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L El Conocimiento de una pronta
Resolucién de Conflicto.

a RAC se ha convertido en un sim

bolo de la reforma procesal en la

politica judicial estadounidense. Los
centros locales, los servicios de mediacidn
para los miembros de algunas organizacio-
nes y el arbitraje por parte de los (ribunales
se han recomendado como una salida a una
supuesta “crisis de litigio”. Estas instancias
funcionan como monitores, seleccionan los
posibles casos de tribunales que se podrian
resolver mediante procedimientos previos al
juicio o que se deben encauzar en un juicio
completo. Muchas de las instituciones de
RAC reciben u clientes que son derivados
de instituciones judiciales: los querellantes
deben decidir por un programa alternativo
y, por lo tanto, evitar que el sospechoso en-
frente un juicio; los arrendatarios pueden
llevar sus quejas al arrendador antes de di-
rigirse a un centro de mediacion local y las
compaiifas de seguros debieran optar por
mediar las querellas por dafio de una mejor
forma, si eso les evita un procedimiento ju-
dicial costoso. Otras instituciones RAC des-
echan por completo la idea de acudir a los
tribunales: los conflictos laborales colecti-
vos 0 las condiciones comerciales interna-
cionales son dificilmente llevados a los tri-
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bunales; sin embargo, se prefiere que sean
determinados por una infraestructura perma-
nente de tribunales de arbitraje o concilia-
cion. Los antropdlogos tienden a catalogar
el pluralismo de los tribunales resolutivos
de conflictos como la forma “normal” de re-
solver conflictos; por otra parie, los abogi-
dos tienden a medirlos en comparacién con
los procedimientos formales de acuerdo con
sus garantias de neutralidad, reglas de me-
dios de prueba y posibilidades de apelacion.
Ellos pueden sefialar 2 los fiscales que ne-
gocian medidas alternativas para una defen-
sa de culpabilidad, mediadores que se com-
prometen a costa de los derechos sosteni-
dos de la contra parte o que negocian medi-
das que socavan la justicia internacional.

Los argumentos en pro y conira las
instituciones informales de manejo de con-
flictos no sc pueden sopesar de una sola vez
para todo tipo de situaciones sociales, ni
tampoco se pueden evaluar sin el contexto
de alternativas formmales que sc encuentran
presente en cualquier cultura legal. En pai-
ses donde los servicios de abogados son ca-
ros y los tribunales estdn atochados de tre-
bajo, una de las partes podrian sacar prove-
cho de la jnuanguilided. Incluso sabiendo
que es probable que al final picrda su caso,
las partes pueden estar interesadas en ganar
tiempo y en involucrarse en un procedimien-
to largo para asi forzar a la otra parte a ne-
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gociar, Este es el caso de muchos procedi-
mientos de querellas contra proyectos de
planificacién urbana y construccién donde
la parte perdedora ficilmente puede pagar
los costos del procedimiento, ya que esto le
permite retirarse de éste. En oiros casos, las
partes pueden amenazar con grandes retra-
508 0 exposicién plblica. incluso con po-
cas posibilidades de gaznar un proceso, una
parte simplemente puede aspirar a obtener
la publicidad del mismo. Sin embargo, son
poca lus situaciones de esta indole, en el que
no exista del todo un interés comn de las
partes, En la mayoria de los conflictos coti-
dianos ambas partes comparten un interés
comiin en mantener futuras relaciones so-
ciales. Alin cuando el litigio es s6lo para
regular los términos de las relaciones socia-
les{ como divorcio, despido laboral o en
casos de orden de desalojo de una propie-
dad en arriendo) ambas partes pueden estar
igualmente interesadas en mantener al mi-
nimo los costos del procedimiento. Mien-
tras mas altos costosos, largos y engorro-
508 sean estos, mds alractivas se tornan las
alternativas de litigio.

La frecuencia de ocurrencia de tales
conflictos varia de acuerdo a la movilidad
con que la sociedad le exige a los ciudada-
nos. Claramente las sociedades occidenta-
les de Esatdos Unidos al igual que las de
Europa exigen cada vez mds movilidad: no
sélo los indices de divorcio han aumentado
sino también los riegos de ser despedidos
del lugar de trabajo o tener que dejar el lu-
gar de domicilio.

Por mucho tiempo la culfura legal
holandesa ha asegurado familias mas csta-

bles, trabajos més confiables y menos pre-
siones al cambiar de domicilio. Sin embar-
g0, la modernizacién también ha traido a
este lugar imas movilidad en iodo este orden
de cosas. Esta movilidad trae como conse-
cuencia mits conflictos que a la larga pue-
den resultar en conflictos judiciales.

No obstante, recientemente autores
sociolegales han desafiado la auto imagen
de soluciones de conflictos armoniosas.
Analistas estadounidenses que han tomado
la regularizacién de accidentes automovi-
listicos como ejemplo, han descubierto in-
tereses racionales escondidos tras evadir la
adversidad, Por otra parte, estudios japone-
ses destacan la infraestructura institucional
que les permite tratar conflictos en una eta-
pa temprana y evitar asi que se conviertan
cn conflictos legales.

La regulacion de accidentes automo-
vilisticos es la comparacién mas obvia, ya
que podemos encontrar facilmente el mis-
mo tipo de caso en cuelquicr pais desarro-
llado. Al comparar la frecuencia de litigios
después de un accidente de lransilo grave,
descubrimos que las victimas de accidentes
en Holanda litigan incluso menos que las
victimas en Japon, mientras que las victi-
mas de accidentes en Alemania litigan con
mucho mds frecuencia que las de California.
La diferencia se basa en Ia forma en que las
compafiias aseguradoras tratan desde un co-
mienzo las demandas de accidentes: mien-
tras los reguladores de seguros holandeses
ofrecen una reglamentacién de los dafios
sufridos inmediatamente después de ser no-
tificados de un accidente, incluso ofrecen
servicios de reparacion en talleres mecini-
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cos especiales con los cuales tienen conve-
nios, la contra parte alemana espera que se
entregue la demanda completa, la que muy
a menudo la formula un abogado. Una vez
que el abogado ha sido movilizado, las po-
sibilidades de un litigio se hacen més reales
que si se hicieran mediante regulacion di-
recta, la que se torna incluso mucho mas
facil, ya que la mayoria de los conductores
alemanes cuentan con un seguro legul con-
tra costos. Por consiguiente, en Alemania
los jueces han culpado a las compaiifas ase-
guradoras por los altos indices generales de
los procedimientos; sin embargo, del mis-
mo medo unoe puede revertir la relacidn cau-
sa efecto: debido a que los automovilislas
alemanes tienen mds posibilidades de en-
frentar una demanda por la parte contraria
involucrada en un accidente de trinsito, se
recomienda que cuenten con seguros que
cubran Jos costos involucrados.

El patrén de justificaciones
institucionales, entrega la explicacidn mds
convincente respecto de las diferencias en-
tre las culturas legales, se repite por si mis-
Mo con respecto a otras dreas de posibles
conflictos legales. Entre los Paises Bajos y
la Alemania Occidental descubrimos dife-
rencias en la frecuencia con que se realiza-
ban litigios sistematicamente en todas las
dreas penales, derecho civil y administrati-
vo. Estas diferencias se hacen cada vez mds
sorprendentes ya que ambos paises compar-
ten el legado comiin del Derecho Civil con
tradiciones similares en el derecho procesal
y en [a organizacion de los (ribunales. Para
el caso de dos paises europeos vecinos, po-
demos exciuir la teoria del legado, la que a
primera visia, con respecto a la cultura es-

tadounidense y la del lejano oriente parece
muy convincente. No obstante, mientras los
codigos del derecho se remontan a las mis-
mas tradiciones del Derecho Civil, en los
Paises Bajos la infraestructura de las instan-
cias previas al (ribunal, entrega muchas méas
oportunidades para evitar los procedimien-
tos, que su contra parte Alemania.

En la medida que los doctos del De-
recho que realizan estudios comparativos,
s6lo comparen el Derecho en los libros, van
a estar privados de observar la diferencia en
el comportamiento que se esconde tras la
similitud entre los cédigos holandeses y ale-
manes del Derecho. Solamente ¢l Derecho
en accion revela dichas diferencias.

Cercana a la leoria, de que evitar el
litigio esta en manos de las instancias pre-
vias al tribunal, es que las oportunidades
para un manejo temprano del conflicto son
especificas al drea del conflicto de donde
proviene el posible. En el intento de sefialar
y discutir los intereses por evitar los proce-
dimientos formales, trataré de formular un
primer acercamiento hacia una leoria mds
general de como evilar los costos del mis-
mo.

2. La “Formalidad” ¢ «Informali-
dad” como alternativas graduales.

Es evidente que las alternativas sélo
s¢ pueden definir respecto de un modelo “ex-
cepcional™. Entre los abogados, lo que se
considerard una “alternativa informal” para
resolver un conflicto se desarrolla a partir
de Ja nocién de un “procedimiento judicial
formal”. Encontramos que la caracleristica
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de “informalidad”, se atribuye a cualquier
forma de resolver un conflicto, que no
involucra a las partes en un procedimiento
completo, es decir, con derecho a asesorar,
con un juez independiente que decide en
base a la recopilacion de medios de prueba
y con la posibilidad de que un falle de pri-
mera instancia sea ratifjcado en la apelacién
en segunda instancia. 81 un juez media un
conflicto entre las partes en lugar de deci-
dirlo mediante un fallo final, se podria con-
siderar como una “solucion informal” de
acuerdo 4 esta definicién, incluso si un in-
tento por coneiliar puede ser recomendado
por el cadigo de pracedimiento como un
primer paso dentro del proceso. Dentro del
proceso ,ya sea, el juez o las partes pueden
interrumpirio formalmente por el bien de
una conciliacion extra judicial, como un
pequedio paso a la concilizcion. Desde aqui
nuevamente s un pequefio paso, si las par-
tes vy sus abogados negocian en forma in-
formal fuera de tribunales mientras se lleva
a cabo un proceso formal; las partes se de-
ben presentar ante el juez con una concilia-
cidn negociada o simplemente deben noti-
flcar al tribunal que no continuardn con el
proceso. En todos los casos, existe una
informalizacién gradual de lo que inicial-
mente fue un proceso formal.

Los socidlogos tienden a empezar del
lado contrario del continuo formal-informal.
Tienden a estudiar los conflictos y las di-
versas formas de resolverlos. Las primeras
tentativas generalmente se dan entre [as par-
tes en si, con la posible ayuda de parientes,
amigos y las personas cercanas. La partici-
pacion de una tercera parte o casos especia-
les de manejo de conflictos. Incluso mds

especial es el hecho de continuar un proce-
dimiento formal con un juez, que no solo
decide sobre los casos sino que también ejer-
ce poder para hacer valer su decision. De
hecho esto tltimo es poco usual, ain en pro-
cesos de tribunales. La participacion de una
tercera parte; continuar los procedimientos
de alegato impaycial y medios de prueba
total, generalmente son muy costosos, ne-

_cesitan de tiempq extra y a menudo se sale

de los intereses de ambas partes. Se pueden
escoger procedimientos “alternativos”, para
evitar dichos costas, aunque también se pue-
den adoptar con e} fin de alcanzar una justi-
cia mas informal spbre materias sustantivas.
Las formas “alternativas” de justicia muchas
veces tratan de establecer una “equidad” no
tan especifica en lugar de una regulacion
sustantiva; generalmente dan lugar al arbi-
traje y negociacion cntre las partes
involucradas. Los elementos de arbitraje
pueden aparecer gradualmente como “alter-
nativas dentro de los procedimientos forma-
les™ a se pueden institucionalizar fuera de
los tribunales como “alternativas para és-

"

tos".

Las alternativas mas desarrolladas
hacen que los eddigos de procedimiento sean
mds formales. Esto es obvio cuando se com-
paran las tradiciones procesales
“adversariales” y “acusatorias”. Los proce-
dimientos de juicio adversarial en la tradi-
cion angloamericana hace que los jueces
sean mucho mds pasivos y hacen que los
abogados desplieguen un conjunto de habi-
lidades formales y retéricas, las que en un
tribunal continental se podrian considerar
como “engafiosas”, incluso poco éticas. Por
otro lado, los abogados britdnicos y norte-
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americanos podrian oponerse a la cantidad
de discrecién procesal que los jueces conti-
nentales tienen al preparar el proceso, al ini-
ciar las interacciones y al guiar las formas
en las partes presentan los medios de prue-
ba. Los juicios adversariales se han desa-
rrollado con respecto a una posible partici-
pacién de un tribunal lego o jurados legos.
PPor lo tanto, los procedimientos legales han
desarrollado un detallado conjunto de reglas
en relacion con los medios de prueba, como
también con el curso que deberia seguir la
interaccion procesal. Como consecuencia,
las alternativas informales son primordia-
les; como un método para evitar los juicios
adversariales. Estas han sido, en parte,
institucionalizadas en forma de manejo de
cases previo al juicig, y por otro lado, en
forma de organismos externos a los tribu-
nales, que mangjan aquellos tipos de con-
flictos a los que los tribunales posiblemen-
te se pueden acoger.

Las negociaciones previas al juicio,
como alternativas externas a los tribunales,
se pueden considerar como patrones que
buscan evitar los procedimientos judicia-
les. De hecho, més 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 completo. En los
tribunales norteamericanos la “conciliacién”
puede significar cualquier cosa, desde me-
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 fuera del tribunal mientras
la amenaza de una demanda pendiente se
mantiene entre las partes. La indagacion. en

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

£l aumento explosivo de litigios re-
saltan cada vez mds la necesidad de evitar
salidas alternativas a los Tribunales. Gran
parte de la retérica que envuelve los litigios
en los Estados Unidos demuestra un descon-
tento por las técnicas adversariales de los
abogados, y por la contradiceién que se es-
tablece entre procedimientos judiciales for-
males y el use de practicas informales para
evitar los mismos ( Plea Bargaining). Una
de las formas de responder a los desconten-
tos ha sido establecer diversos proyectos de

resolucion de conflictos por parte de las co-

munidades, de las fundaciones y de los gru-
pos de accién. De igual modo, las formas
existentes de arbitraje (como en las relacio-
nes laborales) han ganado legitimidad como
parte del “movimiento de resoluecion alter-
nativa de conflicto” (RAC). Algunos de es-
tos proyectos se entregan como un servicio
publico, adjunto al sistema pifiblico de fallo
farmal, en cambio otros se entregan confor-
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 come un elemento
de regulacidn interna de las instituciones,
(como universidades, hospitales, cérceles o
grandes empresas) elaborando los procedi-
mientos para resolver demandas, ya sea de
clientes o de miembros de organizaciones.
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En algunos casos, asociaciones de la comu-
nidad, han establecido sistemas de media-
cidon comunitaria para todoe tipo de casos;
éstas, sin embargo, rara vez cuentan con un
nitmero considerable de estos, salvo que este
ceniro de mediacién cuente con derivacio-
nes provenientes de algiin juzgado u otro or-
ganismo formal.

Alguno de estos movimientos que
apoyan la resolucion “alternativa” de con-
flictos, también han alcanzado los tribuna-
les. En muchos estados, el “arbitraje anexo
a los tribunales” y la “mediacién derivada
de los tribunales™ conslituyen alternativas
previas a la verificacion de un juicio civil.
Esto alternativa busca llegar a un acuerdo
de una manera expedita y menos costosa que
la zlternativa judicial. De no alcanzarse un
acuerdo por las partes, se retoma el proce-
dimiento judicial sin que ello reporte san-
cion alguna,

En el continente europeo, encontra-
mos un aumento de formas alternativas, a
los procesos judiciales, de resolucion de. Por
lo general, ios jueces median activamente,
e intentan hacer que las partes resuelvan su
caso. Muchas veees, la mediacion permite
«discrecionalidad» por parte de los jueces;
sin embargo, como regla los jueces hacen
pliblico lo que podria ser el resultado de un
proceso y de un falle formal, con el fin de
guiar a las partes en la linea de una decisién
judicial sustantiva. Las alternativas a los
procesos formales operan, en forma 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 formal”, Para'los legos que consideran
las “alternativas™ desde la perspectiva de un
modelo de procedimiento completo, esto se
puede considerar como una justificacion. De
acuerdo con esta consideracién las “alter-
nativas” se describen como un desvio ‘del
medelo de procedimiento completo. Aque-
llos legos que primero estudian un conjunto
de situaciones de conflictos similares, y des-
de ahi consideran los procesos judiciales
como una de las muchas alternativas de re-
solucidn, adoptan una perspectiva radical-
mente diferente. A menudo dicha conside-
racién se justifica por la existencia de tradi-
ciones antiguas de resolucion de conflictos,
Tradicionalmente los abogados han sefiala-
do las organizaciones sociales y su Dere-
cho popular como la base para las institu-
ciones judiciales y su jurisprudencia. Dicha
consideracion se ha puesto en marcha, a
menudo, bajo las condiciones de 1a imposi-
cién del Derecho; ya sea por la clase gober-
nante o un poder colonial, con las institu-
ciones populares que resisten a los tribuna-
les superpuestos. No obstante, los sociélo-
gos del Derecho en los paises desarrollados,
han descubierto que existen patrones simi-
lares de instituciones legales oficiales y no
oficiales. Cada vez que las relaciones so-
ciales se regulan en instancias semi-autd-
nomas capaces de cierto grado de resolu-
cidn auténomo de conflictos. Han observa-
do una tendencia de acogerse a las institu-
ciones oficiales y sus formalidades, sélo
como tltima medida. Acogerse a los proce-
dimientos formales se torna incluso mas
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excepcional que los procesos judiciales mas
formales y costosos.. En forma irdnica, la
creciente tendencia de formalidad en los
procesos judiciales podria ayudar a que se
desarrollen mds organismos informales y
procedimientos fuera de los tribunales.

3. Areas del Derecho donde es impor-
tante el tema de las “alternativas®.

Se han desarrollado, especialmente
en ciertas areas del derecho, las “alternati-
vas” al procedimiento formal. Ellas se pre-
fieren cada vez que las partes se ven
involucradas en un conflicto cuyo universo
de intereses no es exclusivamenle suma cero
o nulo, sino que incluye elementos de inte-
rés mutuo, de esta forma, al menos se hace
posible un acuerdo parcial. A menudo el
acuerdo se basa en las consecucncias de un
fallo judicial que no se encuentra en el te-
rreno del Derecho sustantivo, que se aplica
en el caso, pero que mas bien emana de con-
sideraciones extra judiciales, tales como la
preocupacion de las partes que no estdn di-
rectamente involucradas, o simplemente
consideraciones de tiempo y costo ocasio-
nados por el procedimiento en si,

3.1 Demandas pequenas, cobro de
deudas versus proteccion al consumidor.

En muchos paises, la mayor canti-
dad de casos judiciales tiene que ver con el
cobro de deudas. Aunque el procedimiento
se puede considerar polémico, el hecho es
que los demandados generalmente no ofre-
cen ninguna defensa, con la consecuencia,
de que a menudo el proceso termina con un
fallo en rebeldia de la contra parte . En con-
secuencia, muchos paises han adoptado pro-

cedimientos sumarios, que obliga al deudor
a pagar luego de una accion unilateral de
parte del demandante, a2 menos que la de-
fensa comparezca, Un proceso polémico
comn se inicia generalmente en casos don-
de el demandado prolesta ante una citacion.
Los procedimientos de sumario, por cobro
de deudas, s¢ dan sélo en paises con tradi-
cidn en derecho civil, donde siempre se per-
mite al deudor protestar contra las citacio-
nes que obligan al demandante a recurrir a
un proceso completo, ante un tribunal civil
(tal es el caso en “Mahnverfahren” Alema-
nia). En 1992 los Paises Bajos suprimieron
este procedimiento sumario, por considerar-
lo inatil.  Los  administrativos
(‘deurwaarders’) han  boicoteado
exitosamente el privilegio que el tribunal
otorga al acreedor. Ellos demostraron que
resultaba mas eficaz negociar con los deu-
dores las posibilidades y condiciones de
pago, que presentar una demanda ante un
juzgado civil.

Se han llevado a cabo practicas si-
milares en Japon. Aunque Japon también ha
desarrollado explicitamente procedimientos
sumarios por cobro de deudas de acuerdo
con ¢l modelo alemén, el uso de éstos no se
compara al que se le da en Alemania, Para
holandeses, lanto como para japoneses, la
explicacién del desuso de los procedimien-
tos judiciales debe buscarse en las institu-
ciones de aplicacion de la ley de deudas
extrajudiciales, asi como también en los
patrones preventivos de manejo de créditos,
que son frecuentes en Japdn y en los Paises
Bajos, como parte de una “cultura” de evi-
tar un proceso judicial.
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Los tribunales de demandas de me-
nor cuantia, en paises de Common Law, se
disefiaron con un propésito distinto. Estos
originalmente se instalaron para permitir que
los consumidores entablaran demandas y
que los pequefios comerciantes presentaran
quereilas por deudas menores. Instalados en
parte como fribunales particulares (como en
varias jurisdicciones de algunos estados de
los Estados Unidos y de Australia) se ofre-
cen como alternativa judicial simplificada
en una instancia previa al juicio (como se
da en varios esquemas locales de Gran Bre-
tafia). Los procedimientos por demandas de
menor cuantia, reducen la formalidad de un
proceso judicial adversarial completo. Las
reglas de medios de prueba estan, en gran
parte, a criterio del juez (o un “funciona-
rio”, como se le conoce en los esquemas
britdnicos). La presencia de un abogado re-
sulta innecesaria o inadmisible y las instan-
cias de acuerdo se establecen como parte del
procedimiento.

El exigir muchas de las formalida-
des judiciales de un proceso judicial com-
pleto, con sus complicadas reglas de medios
de prueba, se basa fundamentalmente en la
suposicion de que éstas buscan
desincentivar, a los consumidores y los pe-
quefios comerciantes, la presentacién de
demandas. Los juicios relativos a deman-
das de menor cuantia responden a la retori-
ca de la justicia compensatoria. Sin embar-
go, los estudios empiricos sobre tribunales
de demandas de menor cuantia en los Esta~
dos Unidos, demuestran que este sistema es
ampliamente utilizado para el pago de deu-
das de poca monta.

En general, la proteccion al consu-
midor se alcanza en forma més eficaz por
medio de acuerdos extrajudiciales a través
de instancias mediadoras tales como los tri-
bunales de querellas, mediadores y comi-
siones de conciliacion. En nuestra investi-
gacién, tados los paises contaban con dichas
instituciones, las que se iniciaron gracias a
organizaciones voluntarias, sindicatos gre-
miales, entidades gubernamentales locales
y/o, posiblemente, a diarios y estaciones de
television. La razon de ser del gran niimero
de alternativas extrajudiciales para la pro-
teccion del consumidor, es producto del ca-
racter 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 accién conjunta que
involucre a todos los afectados hace viable
tanto las acciones judiciales como
extrajudiciales. Ademas, existe un niimero
de organizaciones voluntarias como los sin-
dicatos gremiales y clubes de automoviles,
que consideran la representacidn del con-
sumidor como un servicio para los socios,
lo que acrecienta sus atractivo. Por otra par-
te, las organizaciones gremiales ocasional-
mente responden mediante la creacién de
sus propios tribunales de demandas, impi-
diendo que una persona ajena desarrolle una
estrategia de representacion de intereses
colectivos mds agresiva. No obstante, el
manejo extrajudicial para las demandas de
los consumidores no es totalmente ajena al
sistema legal. Por el contrario, como regla
se debe utilizar el litigio en los tribunales
para los casos que sientan jurisprudencia,
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lo que provoca una amenaza implicita de la
posibilidad de un proceso formal si la ruta
informal es recibida por una contra parte in-
diferente. Bajo el alero de un proceso for-
mal se puede realmente manejar los casos
informalmente. Esto se logra generalmente
mediante la combinacion de estrategias:
entregar informacién y asesoramiento a los
consumidores, como también ofrecer arbi-
traje en caso de un conflicto y recurrir al
litigio formal cuando el manejo informal y
el arbitraje del conflicto han fallado.

3.2 Arbitraje y conciliacién comer-
cial.

Los conflictos que se generan a par-
tir de los contratos comerciales v de la com-
petencia desleal son un hecho al que los
hombres de negocios se ven enfrentados
cada dia. Existen mucha formas de re-ne-
gociar los términos de una transaccion y de
una conciliacidn o arbitraje extrajudicial, Al-
gunos sectores adoptan clausulas de conci-
liacion o arbitraje como una cldusula
estdndar en todos los contratos. El comer-
cio internacional, evita los sistemas judicia-
les nacionales, prefiriendo recurrir a arbi-
tros internacionales, miembros de las Ci-
maras [nternacionales de Comercio,

La préctica establecida de arbitraje en sec-
tores como embarque, transporte y seguro
internacional, se basa en |a publicacion de
casos que han sentado precedente en revis-
tas especializadas de arbitraje, acercandose
de este modo 2l sistema privado de juris-
prudencia. Otros sectores, como el de la
construecién, utilizan los tribunales de ar-
bitraje para los conflictos entre firmas, como
también entre contratistas y clientes sobre

la base del fundamento caso por caso. Los
profesionales como doctores, abogados en
gjercicio, arquitectos y periodistas recurren
a los tribunales para normar la conducta pro-
fesional y aveces utilizan los tribunales
coma una instancia de apelacién (ej. el ejer-
cicio ético de la profesion),

E!l arbitraje entrega una amplia va-
riedad de procedimientos. Una diferencia
bésica es la que se da entre un arbitraje es-
pecial (ad hoc) y un arbitraje institucional.
Mientras que el arbitraje ad hoc lo puede
entablar cualquier persona en cualquier liti-
gio, las formas de arbitraje
institucionalizado que manejan organizacio-
nes permanentes, tales como: las camaras
de comercio o las organizaciones comer-
ciales adquieren una categoria que va més
alla de lo legal, La prictica del arbitraje
institucional se puede regular mediante nor-
mas de procedimiento de la organizacién de
arbitraje respectiva, contribuyendo al desa-
rrollo de la jurisprodencia en esta materia.,

Las organizaciones de arbitraje co-
mercial mas reconocidas son: la Cdmara In-
ternacional de Comercio (ICC), la Asocia-
cién Bstadounidense de Arbitraje (AAA) y
el Tribunal de Arbitraje Londinense. Ade-
mds, existen muchas organizaciones espe-
cializadas en arbitraje internacional de co-
mercio o arbitraje de conflictos internos. La
eleccion del érbitro puede variar ampliamen-
te, En el arbitraje especial (ad hoc) se deja
que las partes acuerden el procedimiente,
Para el arbitraje internacional de comercio
las normas de arbitraje UNCITRAL de 1976
estén gandando popularidad. Generalmente,
cada parte designa a un arbitro y, por lo tan-
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to, los dos arbitros nombran un tercero. Por
lo general, las organizaciones de arbitraje
preparan un listado global de los candida-
tos a arbitro. Aveces, una organizacion de
arbitraje por si sola nombra a los drbitros
sobre la base de la naturaleza del conflicto
y de acuerdo con la ecstimacion de
aceptabilidad.

En el comercio internacional, las
clausulas de arbitraje son estandar v, gene-
ralmente, se refieren a una de las organiza-
ciones de arbitraje antes mencionadas. Los
comerciantes internacionales desean evitar
una probable inclinacion de cualquier tri
bupal nacional y prefieren confiar en la ex-
periencia de los drbitros legos en la prictica
de comercio internacional. También se uti-
liza el arbitraje en dreas donde se requiere
un especialista, como en los litigios de em-
barque o en los referentes a construceion..
Se cree que los drbitros son mejores que los
tribunales, cuando se trata de resolver dis-
crepancias que se producen entre lo legal y
la prictica en terreno; un fallo judicial de
tribunales, necesariamente debe aplicar la
ley, la que se cree que no resuelven de la
forma mas real los conflictos. También se
mencionan los bajos costos y la mayor ve-
locidad como razones importantes para ele-
gir el arbilraje, aunque estas expectativas no
siempre parecen estar basadas en hechos,
Los arbitrajes comercizales internacionales
son extremadamente costosos y prolonga-
dos. Sin embargo, el arbitraje interno que
organiza la usociacion de comercio puede
ser gratuito si se mantiene por una cuota de
socio vy §i los servicios de los drbitros son a
honorarios.

33 Relaciones laborales, especial-
mente proteccién del empleo.
Antiguamente, el manejo de las re-
laciones laborales era un hecho nuevo den-
tro de log tribunales de litigios. En los Tri-
bunales Industriales del Reino Unido se in-
trodujo en 1974, solo luego de que se pro-
dujera un boicot de los sindicatos gremiales
que en 1971 causé el derrumbamiento de la
Ley de Relaciones Industriales. Hasta ese
entonces, el nacimiento de la tradicién sin-
dical anti legalista habia mantenido las re-
laciones laborales tan libres de la interven-
cidn del estado como fuese posible, Desde
1974 se puede accedes a los tribunales del
trabajo, sélo después que se haya realizado
un intento de acuerdo con el “Advisory
Conciliation and Arbitration Service
(ACAS) (Servicio Consultivo de Concilia-
ci6n y Arbitraje) Los funcionarios del ACAS
actian como verdaderos intermediarios,
buscan la conciliacién con los trabajadores
como también con los empleadores, y sélo
después de que sus intentos han fallado, se
puede Hevar el caso al Tribunal del Trabajo.

En la tradicion corporativista holan-
desa, la ausencia de tribunales del trabajo
tiene un origen institucional opuesto: aqui
la proteccion del trabajo es parte de la inter-
vencidn trascendental del estado en politica
social. La filosofia es normar los despidos
(con el interés de un bloqueo de salario ge-
neral en tiempos de pos guerra , como la
proteccion del empleo en nuestros dias). Por
lo tanto, son confrolados por un proceso
informal tripartito, antes de acogerse a un
tribunal civil. No obstante, la critica a esta
normativa relativa a los despido, el que se-
g(n los empleadores es demasiado restric-
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tiva, ha conducidoa la propuesta de elimi-
nacion, y verdaderamente, en los {iltimos 10
afios (desde 1990) los procesos previos al
tribunal han fracasado cada vez més, y una
menor cantidad de contratos de trabajo han
seguido el sistema (la que se aplica sélo para
los contratos de trabajo comunes, no para el
creciente niumero de contratos temporales o
de medio jornada). De esta forma, en el
transcurso de la flexibilizacion moderna del
mercado del trabajo holandés, es mds pro-
bable que dentro de 20 afios, una “alternati-
va” informal antigua aplicada a los proce-
sos legales, sea abolida, a pesar de toda la
retérica acerca de la RAC, la mayor parte
de los casos de despido se acogeran en los
tribunales.

3.4 La relacion arrendador- arrenda-
tario.

Similar a lo que sucede con los con-
flictos laborales, las disputas de arrenda-
miento ha llevado a que en muchos paises
se regulen a través de juntas de mediacién o
conciliacion, 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 arrendatarios en los Paises Ba-

jos).

Las querellas por la calidad de las vi-
viendas como también par las rentas de
arrendamiento, constituyen una sobre car-
ga de trabajo, por lo cual [os tribunales bus-
can salidas por medio de procesos informa-
les; resolviendo tan s6lo los cases mas gra-
ves, entre los cuales, generalmente, se en-
cuentran las querellas por desalojo. Esto
confirma la regla general de la teoria de mo-

vilizacién de los tribunales: si las dos partes
estdn de acuerdo en continuar las futuras re-
laciones sociales, por lo general prefieren
las instancias informales y tratan de evitar
la participacion de un tribunal o de un abo-
gado; sin embargo, si estdn dispuestos a rom-
per las relaciones sociales, es més probable
que haya participacion de instancias judi-
ciales o procesos legales.

3.5  Rupturafamiliar y relaciones post-
divorceio.

Generalmente, los temas de familia
no llegan a los tribunales, a menos que esté
en juego el tema de la separacion. La mayo-
ria de los casos de divorcio son de comin
acuerdo, en el sentido de que ambas partes
han llegado a un acuerdo fuera del tribunal,
Los paises difieren ampliamente en la for-
ma como se enfrenta judicialmente un di-
vorcio de com(n acuerdo. Por ejemplo, la
Republica 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 sélo a los tribunales, en caso que las
materias en conflicto hagan indispensable
una resolucion judicial (como se da en Di-
namarca y Japon).

A menudo el divorcio trae consigo
obligaciones legales a largo plazo para los
ex esposos. Esto se da especialmente cuan-
do estin involucrados los hijos. Dichas obli-
gaciones (como la pensién alimenticia) de-
berén ajustarse a la situacién financiera de
la persona involucrada. 8i no son impugna-
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das, dichas acciones judiciales se pueden
tornar meras rutinas, pero si los derechos
legales deben ser impuestos a las partes
involucradas (generalmente el padre que
debe pagar la pensién alimenticia), dichos
procedimientos se pueden volver
adversariales, terminando en sentencias ju-
diciales.

4 Conclusidn

Actualmente, en los Paises Bajos, se
considera la RAC como unreflejo de las ten-
dencias estadounidenses. Sin embargo, esta
pricticas tienen una tradicién propie; ha
sido Ja practica usual de las instituciones
" corporativas, donde los holandeses se per-
ciben a si mismos como una “sociedad con-
sensualy». Aunque consenso no significa au-
sencia de conflictos y de articulacion de in-
tereses., sino mds bien apunta hacia un ma-
nejo del conflicto en un estadio temprano,
antes que se torne mas dificil de manejar.
Aligual que en los estados benefactores mis
desarrollados de los paises escandinavos, el
sistema holandés junto con otorgar alterna-
tivas extrajudiciales, presenta un eficaz sis-
tema de beneficio para aquellos que no cuen-
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 piblicas y, en casos
legales civiles, laborales y administrativos
una de cada dos casas es absorbido por la
defensa pOblica gratuita). Recientemente,
tanto el sistema legal de beneficio como los
procedimientos informales, previos al tribu-
nal en Holanda, se han convertido en blan-

cos de la critica neoliberal; sin embargo,
estos mismo promueven la RAC y la me-
diacién como medios para refrenar el au-
mento de litigios. Por lo tanto, en nuestro
pais podemos ver el discurso relativo a la
“resolucidn alternativa de conflictos” como
un modo de compensacién parcial a [a fuer-
te tendencia a la judicializacién en que nos
encontramos absortos,



