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9. UNA ALTERNATIVA A LAS ALTERNATIVAS:
MODELOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

1. ASPECTOS DE LOS ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION

Uno de los fenémenos mas relevantes en la reciente evolucién de muchos
ordenamientos, es el recurso masivo a los llamados métodos alternativos de
resolucién de controversias (llamados también métodos de ADR, por Alter-
native Dispute Resolution). Se discute mucho sobre ellos, se escribe mucho
sobre ellos, e incluso varios legisladores dedican un nimero creciente de nor-
mas dirigidas a estimular de todas las maneras posibles la utilizacién de estos
métodos.

Sin embargo, se trata de un fenémeno que se presta a equivocos y que
presenta aspectos discutibles, sobre los cuales es conveniente desarrollar al-
gunas reflexiones.

En primer lugar debe destacarse que no se trata de un fenémeno unita-
rio y homogéneo. Por un lado, en efecto, hay que distinguir en el interior de
los ADR, por lo menos, entre la mediacién (o conciliacién) y el arbitraje. Estas
instituciones no tienen nada en comtn, mas que el hecho de ser igualmente
alternativas respecto del procedimiento jurisdiccional. Por tanto, es inade-
cuado hablar genéricamente de ADR sin tener en cuenta esta distincién. Por
otro lado, existen innumerables formas de mediacién, asi como existen dis-
tintos tipos de arbitraje, interno e internacional, y por lo tanto, también
desde este punto de vista, todo discurso que tenga que ver genéricamente con
los ADR sin tener en cuenta estas diferencias, corre el riesgo de ser genérico
y poco significativo.

Debe subrayarse ademas que algunas formas de ADR, como la mediacién
y el arbitraje, siempre han existido. La novedad que ha surgido en los tlti-
mos afios no es, entonces, su creacién sino mas bien el énfasis que doctrina
y legisladores ponen en tales instrumentos —y, en particular, pero no tnica-

113




MICHELE TARUFFO PAGINAS SOBRE JUSTICIA CIVIL

mente, en la mediacién o conciliacién— ya no presentandolos —como suce-
dia en el pasado— como métodos sustancialmente residuales de resolucién
de las controversias, sino como la «via maestra» que las partes deben seguir
para resolver sus conflictos. Se podria tal vez pensar que sobre el plano de
la realizaci6n practica, el recurso a los métodos ADR es mucho menos fre-
cuente y menos relevante de lo que puede parecer a partir de la literatura
~ re el tema, pero ésta es una duda que s6lo puede resolverse sobre la base
" datos estadisticos de los que no disponemos. Por lo que tiene que ver con
“lia, la informacién disponible muestra que las formas organizadas de con-
ciliacién no son muy frecuentes y resuelven un nimero bastante limitado de
controversias. No existe, en cambio, informacién relativa a la frecuencia con
la que se llevan a cabo arbitrajes. De todas maneras, se destaca el hecho de
que en estas décadas, pero con una fuerte aceleracién en los tltimos cinco o
diez afios, los ADR se han convertido en un centro de atencién de entre los
mas importantes de la administracién de justicia civil. A escala internacio-
nal, son miles las normas que se ocupan de ellos (parece que sélo en Esta-
dos Unidos son mas de 2.500 las leyes que hablan de mediation), y sobre el
tema se ha producido una vastisima literatura, cuyo listado llenaria docenas
de folios.

Las razones que se encuentran en la base de este fenémeno son diversas
y no pueden ser analizadas aqui de manera apropiada. Sin embargo, vale la
pena indicar al menos sus factores principales.

De un lado, entran en juego elementos de naturaleza cultural. A diferen-
cia de lo que ocurre en sistemas como el chino y el japonés, donde la filoso-
fia confuciana ha estado siempre en la base de la tradicional predileccién por
la mediacién, en los ordenamientos occidentales el fundamento cultural de
las tendencias favorables a los ADR ha sido mis reciente y —de cierta for-
ma— menos sé6lido. Dependiendo de cada caso y de cada momento, incluye
aspectos diferentes. Uno de estos aspectos es el surgimiento, en los Estados
Unidos de los afios sesenta y setenta, de una cultura «alternativa» con res-
pecto a la cultura juridica predominante, en la cual los métodos conciliato-
rios y comunitarios para la solucién de las controversias (especialmente las
de menor cuantia, tipicas de los estratos mas pobres de la sociedad) se con-
traponfan al recurso ante los tribunales como remedio mas accesible y mas
eficaz. No es casualidad que estas orientaciones surgieran en el Ambito de la
sociologfa y la filosofia social, y encontraran un éxito bastante limitado entre
los juristas.norteamericanos. Esta cultura llega a Europa con algunas déca-
das de retraso (como sucede a menudo), y determina el florecimiento de una
verdadera moda de la predileccién por «las alternativas».

Un segundo aspecto que, no obstante, est4 conectado al primero, se deri-
va de la idea de que las.técnicas.de ADR representan una especie de «justi-
cia coexistencial» que se prefiere a las formas de la «justicia conflictual» tipi-
ca del proceso. Aquélla, en efecto, tendria la ventaja de superar el conflicto
en lugar de profundizarlo, como sucede a menudo en los procesos, y tendria
la ventaja adicional de hacer «justiciables» controversias que de otra mane-
ra quedarian sin solucién, dado que dificilmente serian llevadas ante un juez.
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De esta manera, pues, se llevaria a cabo la proteccién de los derechos que no
se lograria mediante los remedios jurisdiccionales acostumbrados, y las alter-
nativas desarrollarian una funcién supletoria respecto de la jurisdiccién, en
cuanto contribuirfa a garantizar el acceso de todos a alguna forma de solu-
cién de las controversias.

Estos aspectos terminan luego entrelazados, especialmente en los afios
recientes, con las diversas ideologias neoprivatistas que se van difundiendo
en distintas partes de Europa (no en Estados Unidos, donde desde hace tiem-
po tienen un papel dominante). En lo que tiene que ver con la resolucién de
las controversias, estas ideologias influyen en el sentido de alimentar e incre-
mentar el desprecio y la desconfianza hacia la justicia del Estado, y por lo
tanto hacia el recurso a los instrumentos jurisdiccionales, y sugieren en cam-
bio la conveniencia de servirse de los medios privados, en los que la libre
autonomia de los individuos se veria garantizada sin interferencias por parte
de los jueces y sin los costos y disfuncionalidades de la justicia publica. A
veces, incluso, se estimula el recurso a distintas formas de mediacion, y se
presenta el arbitraje como el método ideal para resolver las controversias,
permaneciendo en el &mbito de la autonomia y la disponibilidad privada.

Sin embargo, estos elementos de caracter cultural e ideolégico no son
suficientes para explicar el fenémeno del cual nos ocupamos. Un factor
sumamente importante, y probablemente el mas importante de todos en los
distintos ordenamientos europeos, esta constituido por la actividad del legis-
lador, que con frecuencia cada vez mayor interviene para regular —y a veces
para imponer— el recurso a diferentes formas de mediacién y estimulando
el empleo del arbitraje. En varios ordenamientos —y desde este punto de
vista el ejemplo de Italia es particularmente significativo— la razén de esta
intervencién del legislador est4 en la crisis profunda que caracteriza el fun-
cionamiento de la justicia civil «ptiblica» y en la incapacidad del mismo
legislador para ponerle remedio. En estas situaciones, la predileccién del
legislador por los métodos ADR no esta motivada por particulares razones
culturales (aunque las ideologias neoprivatistas influyen en las directrices
legislativas) sino en una razén practica simple y dramatica: dado que la jus-
ticia del Estado no funciona, el legislador trata de desviar la mayor canti-
dad posible de controversias hacia afuera de los canales jurisdiccionales,
con el fin de reducir la carga laboral de los jueces y de permitir a las partes
encontrar «alguna» soluci6n a sus problemas. En esencia, el legislador envia
a los ciudadanos un mensaje de este tipo: «dado que el Estado no esta en
capacidad de ofrecer una tutela jurisdiccional eficiente para sus derechos,
dirfjanse a otro sitio —a la conciliacién o al arbitraje— para resolver sus
controversias».

De alli, entonces, la multiplicacién de intervenciones legislativas que
apuntan a favorecer de todos los modos posibles la solucién conciliatoria de
las controversias, a veces haciendo incluso obligatorio el intento de conci-
liacién, o induciendo a las partes a recurrir al arbitraje, convirtiéndolo en
instrumento idéneo para producir los mismos efectos del pronunciamiento
jurisdiccional. Desde esta perspectiva, se puede decir entonces que el éxito
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de los ADR es directamente proporcional —e incluso es una inmediata con-
secuencia de ello— a la ineficiencia de la justicia del Estado. No es casuali-
dad, ademas, que ese éxito sea bastante menor en aquellos ordenamientos
—como el aleman— en los que la justicia civil es accesible a todos y funcio-
na de manera rapida y eficiente, y proporciona una eficaz tutela de los dere-
ms. Desde este punto de vista, el recurso a los ADR no parece un fenéme-
'~ positivo en sf mismo, sino mas bien el reflejo de un fenémeno
" \maticamente negativo, representado por la disfuncionalidad de la justi-
cia del Estado.

No se quiere negar de este modo que en muchos casos una solucién con-
ciliatoria de la controversia sea conveniente —si va en ese sentido la volun-
tad concurrente de las partes— o que el recurso al arbitraje sea a veces mas
ventajoso con respecto al proceso judicial. Realmente, con frecuencia hay
buenas razones para que las partes estimen preferible servirse de una u otra
de entre las numerosas técnicas de ADR disponibles. Asi, por ejemplo, los
conflictos familiares se afrontan mejor con técnicas de mediacién que con
procedimientos judiciales, y en materia de relaciones comerciales es proba-
ble que las ventajas del arbitraje en términos de reserva y de posibilidad de
elegir los arbitros, equilibren Jos costos mas elevados de este instrumento.
Lo que debe subrayarse es el hecho, en si mismo fuertemente negativo, de
que el recurso a las alternativas corre el riesgo de convertirse en la tinica posi-
bilidad que tienen las partes para resolver sus conflictos, ante el fracaso de
la administracién de justicia «publican.

2. PROBLEMAS DE LAS ALTERNATIVAS

Ante el éxito teérico y legislativo que parece caracterizar el estado actual
de los métodos ADR, no se puede, sin embargo, evitar hacer referencia a algu-
nos de los problemas que tales métodos hacen surgir. Es notable la circuns-
tancia de que ya en los afios ochenta, mientras en Europa comenzaba a
difundirse la moda de los ADR, precisamente en Estados Unidos habian sur-
gido varias voces criticas —entre ellas, sobre todo, las de Richard ABEL y
Owen Fiss— que habian puesto de relieve numerosos limites e inconvenien-
tes que caracterizan particularmente a los métodos basados en la mediacién.

En esta sede no es posible desarrollar un analisis critico de las distintas
formas de conciliacién y de mediacién, que requeririan un estudio compa-
rado en profundidad. Sin embargo, vale la pena sefialar al menos los proble-
mas principales que surgen al respecto.

Una primera dificultad importante tiene que ver justamente con la capa-
cidad de la mediacién para llevar a cabo una adecuada tutela de los derechos
involucrados en la controversia. De un lado, en efecto, se podria observar que
la mediacién representa una alternativa valida a la tutela jurisdiccional sélo
si estd en capacidad de ofrecer una proteccién de los derechos que sea sus-
tancialmente equivalente a la que se podria obtener a través del proceso. Del
otro lado, sin embargo, est4 claro que la posibilidad de resultado positivo de
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la mediacién se basa en la disposicién de las partes a encontrar un acuerdo
que dificilmente le dara completamente la razén a los titulares de un dere-
cho: el acuerdo que se alcance implica siempre alguna renuncia a la reivin-
dicacién integral del propio derecho. Es mas, no es casualidad que los teori-
cos de la mediacién afirmen que el derecho debe «permanecer tras la puerta»
y no debe interferir de manera alguna con la mediacién, respecto de la cual
la referencia a la dimensién juridica de la controversia constituiria un obs-
taculo. En otros términos, la mediacién no serviria para tutelar derechos sino
para llevar a cabo un acuerdo entre intereses no calificados juridicamente.

Este modo de pensar introduce, no obstante, una duda radical acerca de
la capacidad de la mediacién para constituir una alternativa realmente equi-
valente a la tutela jurisdiccional. Se trata, ciertamente, de una técnica para
resolver el conflicto, pero incluso cuando tiene un resultado positivo, no con-
sigue el objetivo de tutelar de manera efectiva los derechos que se encuen-
tran en la base del conflicto. Entonces, es inadecuado decir que la mediacién
sirve para «hacer justicia», o que aquélla constituye una «justicia alternati-
va», por lo menos en la medida en que al término «justicia» se le atribuye
una connotacién juridica. Se trata mas bien de un método que apunta a sa-
near un conflicto mediante el equilibrio de los intereses en juego.

Una segunda dificultad relevante tiene que ver con el hecho de que nor-

malmente la mediacién no esta en capacidad de eliminar o al menos de redu-
cir las consecuencias de la desigualdad que puede existir —y que con frecuen-
cia existe— entre las partes de la controversia. En general, los métodos de
mediacién no encaran el problema, y ni siquiera cabe esperar que el media-
dor sea activo en el sentido de proteger a la parte mas débil contra los abu-
sos de la parte mas fuerte: en efecto, deben ser neutrales si quieren conse-
guir su propio objetivo, que consiste en hacer que las partes alcancen, en
cualquier caso, un acuerdo. Nada impide, entonces, que en el ambito de la
mediacién se llegue a soluciones injustas, no s6lo porque no se tiene en cuen-
ta la dimensién juridica de la controversia, sino también porque la parte mas
fuerte esta siempre en capacidad de imponerle a la parte mas débil la solu-
cién mas ventajosa para la primera. En ese sentido, no se puede excluir que
la mediacién funcione en el sentido de amplificar la desigualdad entre las
partes, en lugar de ponerle algiin remedio.

La tercera dificultad, conectada a la segunda, concierne de manera mas
general a la tutela de los sujetos débiles: histéricamente, el legislador ha
intervenido para la proteccién de los sujetos débiles utilizando distintas téc-
nicas normativas, la principal de las cuales consiste en hacer indisponibles
los derechos de estos sujetos. Como se ve bien en el caso de la proteccion al
trabajador, el legislador interviene —por decirlo asi— protegiendo al sujeto
débil «contra si mismo», es decir, considerando nulos los actos de disposi-
cién de sus derechos, con base en la presuncién de que tales actos no se han
llevado a cabo libremente, sino que han sido impuestos por la contraparte
fuerte. Se trata, pues, de situaciones juridicas «de tutela reforzada» en el
plano sustancial, con normas cuya aplicacién puede ser invocada siempre
ante el juez. La mediacién opera, en cambio, en sentido contrario, porque
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presupone que el acuerdo entre las partes se alcance precisamente en la
medida en que ellas dispongan de sus propios derechos (y no los tomen ni
siquiera en consideracién). En la perspectiva de la tutela de los sujetos débi-
les, no hay duda de que esto representa un paso atras: en efecto, se tiende
a eliminar la proteccién constituida por la indisponibilidad del derecho, y
Wmmesible intervencién del juez para proteger ese derecho. Se prefiere en
“bio un método de solucién de la controversia que expone al sujeto débil
" as las consecuencias negativas de su debilidad, y en particular a la nece-
“siddd de aceptar una solucién que la parte fuerte le impone. Lo que se
refuerza de esta manera no es la posicién de la parte débil, sino la posicién
del sujeto que esta en capacidad de explotar su propia supremacia econé-
mica y social.

Una consideracién analoga puede hacerse a propésito de la cuarta difi-
cultad. Esta dificultad surge a partir del movimiento, que se ha hecho parti-
cularmente importante e influyente en los tltimos afios, a favor de la afirma-
cién y la proteccién de los derechos llamados fundamentales o humanos,
como la vida, la libertad, la dignidad de las personas. Ante las frecuentes vio-
laciones de estos derechos, se puede plantear el problema de cuél es el mejor
método para resolver las correspondientes controversias, y en particular si
las técnicas de ADR basadas en la mediacién pueden ser empleadas valida-
mente. A este respecto, me parece que puede darse una respuesta positiva
s6lo si se piensa exclusivamente en las eventuales consecuencias econémi-
cas de la violacién de un derecho fundamental: si se trata de dinero que el
autor de la violacién paga para resarcir el dafio sufrido por la victima, se
puede incluso admitir que es posible llegar a un acuerdo que tendria —en
comparacién con un proceso largo e ineficiente— la ventaja relativa para la
victima de obtener probablemente poco, pero de inmediato.

Parece evidente, sin embargo, que los derechos fundamentales no pue-
den ser reducidos a las consecuencias econémicas de su violacién: por decir-
lo de alguna manera, la_esencia de los derechos fundamentales esta en el
hecho de que no son convertibles en dinero. Es dificil pensar, en efecto, que
una violacién de los derechos de libertad o del derecho a una vida digna,
sea integralmente compensable en dinero. De allf se deriva, no obstante, una
implicacién muy importante: la inadecuacién estructural de cualquier
forma de mediacién, cuando el objeto del conflicto esté representado por la
violacién de un derecho fundamental y por la necesidad de asegurar la tute-
la de este derecho. En realidad, no parece aceptable una negociacién que
implique, por ejemplo, la disponibilidad de los derechos de libertad, en vir-
tud de la cual el titular de estos derechos pueda ser inducido a aceptar una
limitacién de los mismos, o la disponibilidad del derecho a la vida o a la
salud, en una mediacién que implique la renuncia total o parcial a estos
derechos.

A propésito de los métodos de ADR, surgen otros muchos problemas,
como los que tienen que ver, por ejemplo, con la imparcialidad de los media-
dores y de los arbitros, o con la correccién de su comportamiento en el 4mbi-
to de los correspondientes procedimientos, pero estos problemas no pueden
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ser afrontados aqui. Las consideraciones recién desarrolladas parecen ade-
mas suficientes para poner en evidencia al menos algunas de las inquietudes
mas importantes que surgen en relacién con los métodos de ADR.

3. LA JURISDICCION COMO ALTERNATIVA

Estamos, pues, ante un problema que se basa en una contradiccién de
fondo: de un lado, est4 la tendencia cada vez mas fuerte a proponer, y a
menudo a imponer, el recurso a las técnicas alternativas de resolucién de las
controversias configurandolas realmente como el mejor instrumento, o inclu-
so como el tnico del cual se dispone, para afrontar los conflictos; del otro
lado, existe la necesaria conciencia de los limites intrinsecos que caracteri-
zan estos instrumentos, y que se concretan en su incapacidad para ofrecer
siempre al ciudadano una proteccién efectiva de sus derechos.

Se explica de esta manera el titulo que le he puesto a estas reflexiones. Si
las alternativas no son —o no son siempre— instrumentos adecuados para
la tutela real de los derechos, habra que pensar en una «alternativa a las alter-
nativas». Dado que los métodos de ADR representan alternativas al proceso
judicial, es en el proceso en lo que hay que pensar como «alternativa a las
alternativas», derrotando asi el modo habitual de plantear la cuestién. Mas
alla del juego de palabras, ademas, con esta formulaci6n se plantea el pro-
blema fundamental en el 4mbito de la resolucién de las controversias. Si es
cierto, como se ha sefialado antes, que la razén mas importante del éxito de
las «alternativas» consiste en la crisis de eficiencia de la Jjusticia publica,
entonces tiene sentido erigir al proceso como alternativa valida —Y eventual-
mente preferible— a los métodos de ADR, sé6lo si ests en capacidad de ase-
gurar una tutela efectiva y eficiente de los derechos.

No hay que olvidar, ademas, que el proceso es tradicional, estructural e
institucionalmente, e/ método fundamental para la resolucién de las contro-
versias. Todos los ordenamientos modernos, al menos en el mundo occiden-
tal (aunque las cosas estan cambiando en este sentido también en los orde-
namientos asiaticos, tradicionalmente concentrados en los métodos
conciliatorios), estan orientados en este sentido: el complejo asunto de la ela-
boracién y aplicacién de las garantias constitucionales del proceso, desde el
acceso a la justicia o el «proceso justo», hasta la obligacién de motivacién de
las sentencias, es el testimonio més importante del papel central que se asig-
na al proceso jurisdiccional en el sistema de los derechos y de su proteccién.
No hay necesidad, pues, de argumentaciones elaboradas para ilustrar lo que
significa la jurisdiccién en la estructura de los ordenamientos modernos, y
cémo la tutela jurisdiccional es un aspecto imprescindible en la concepcién
actual de los derechos del ciudadano. El problema, entonces, no es la discu-
sién del papel de la jurisdiccién y del proceso en el marco de los ordenamien-
tos juridicos: la posibilidad de que las controversias se resuelvan por los jue-
ces mediante procedimientos regulados por la ley y mediante decisiones
Justas y legitimas, se encuentra en la base de todo ordenamiento juridico
actual. Desde este punto de vista, parece entonces completamente obvio que
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la jurisdiccién es la verdadera «alternativa a las alternativas» y, es mas, que
es la «via maestra» para la resolucién de las controversias.

El problema, como ya se ha dicho, es otro y tiene que ver con la eficien-
cia de la jurisdiccién y su efectividad en la tutela de los derechos. Sin embar-
go este problema no se resuelve, como algtin legislador —por ejemplo el ita-
liano— tiende a hacer, dejando que la jurisdiccién siga siendo ineficiente y
alentando u obligando a los ciudadanos a la que puede definirse propiamen-
te como una fuga de la jurisdiccion. El problema se resuelve —por el contra-
rio— haciendo que la jurisdiccion sea eficiente, y haciendo que el recurso a
las alternativas no sea un camino obligado para las partes.

4. EL PROCESO COMO ALTERNATIVA EFICIENTE

La consistencia de las observaciones anteriores se ve confirmada por el
analisis comparado de lo que ha sucedido en los tiltimos afios en la mayor
parte de los ordenamientos procesales, en los que se ha buscado —con fre-
cuencia exitosamente— introducir reformas capaces de llevar el proceso judi-
cial a ser el principal instrumento, y el mas eficiente, de resolucién de las
controversias. Sin poder desarrollar aqui un analisis comparado de las prin-
cipales reformas realizadas en los tltimos afios, parece qitil, no obstante, indi-
car cudles han sido las perspectivas mas importantes desde el punto de vista
de la puesta en marcha de métodos judiciales rapidos y eficaces de resolu-
cién de las controversias.

En primer lugar, es evidente la adopcién —o el perfeccionamiento donde
ya existia— de un modelo procesal idéneo para funcionar de manera_sufi-
cientemente ripida. A este propésito, el punto de referencia ha sido en
muchos casos en Europa continental (por ejemplo en la LEC espafiola), el
modelo austriaco-aleman basado en un procedimiento bifasico, con una fase
preliminar dedicada a la preparaci6n de la causa, y una fase instructiva des-
tinada a concluirse con la sentencia. Este modelo est4 inspirado en los cano-
nes de la maxima concentracién posible, sobre todo en la fase de la practica
de la prueba. Se trata de un modelo con buenas experiencias, que ha dado
resultados muy positivos en los casos en que se ha aplicado en Europa. En
los sistemas de comnion law, la articulacién del proceso en las fases de pre-
trial y de trial representa el aspecto estructural mas importante del procedi-
miento, y presenta muchas ventajas que indicaremos en breve.

Al contrario, es facil ver que donde no se sigue este modelo o se aplica
de manera inadecuada —como ha sucedido en Italia con las distintas refor-
mas parciales que se han sucedido a partir de los afios noventa— no se con-
siguen resultados significativos en términos de mayor rapidez del proceso
civil. Las causas de las disfunciones de la justicia civil son varias y comple-
jas —como demuestra, una vez mas, el caso italiano— pero no hay duda de
que entre estas causas tiene un papel importante el modelo de procedimien-
to que constituye la columna vertebral de la «maquina» procesal. En reali-
dad, se podra decir que no es suficiente un buen modelo procesal para resol-
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9. UNA ALTERNATIVA A LAS ALTERNATIVAS: MODELOS DE RESOLUCION DE...

ver los problemas de la justicia civil, pero también es cierto que sin un buen
modelo procesal, estos problemas no podrin resolverse nunca. Por decirlo
asf, si se dispone de un tipo de proceso que puede ser largo e ineficiente, se
puede estar seguro de que en la practica los procesos seran verdaderamen-
te largos e ineficientes.

Un factor adicional de gran importancia lo constituye la posibilidad de
adaptar el instrumento procesal a las necesidades de cada caso, evitando el
despilfarro de recursos, cuando la naturaleza de la controversia hace que esto
no sea necesario, y empleando el arsenal completo de los instrumentos pro-
cesales s6lo cuando la complejidad de la causa efectivamente lo requiera.
Una finalidad de este tipo puede perseguirse con distintas estrategias, algu-
nas de las cuales son evidentemente equivocadas, mientras otras se revelan
eficaces.

Las estrategias erréneas se ejemplifican en el caso italiano, en el que se
multiplican —ademas del proceso «ordinario»— numerosos procesos espe-
ciales, distintos los unos de los otros y que se construyen «por materias», es
decir, previendo procedimientos diversos para materias diversas (por ejem-
plo: trabajo, familia, Derecho societario, etc.). Aparte de las infinitas compli-
caciones producidas por esta proliferacién de ritos especiales, el error con-
siste en no tener en cuenta que en toda materia puede haber controversias
simples, para las cuales es suficiente un procedimiento simplificado y rapi-
do, y controversias complejas, que en cambio requieren de un procedimien-
to mas complicado y articulado. Se termina asf empleando el rito ordinario,
mas formalista y largo, también para controversias simples, y empleando
ritos que de muchas formas pueden ser sumarios, para controversias que
requeririan del empleo de instrumentos procesales mas complejos y sofis-
ticados.

Las estrategias adecuadas tienen un ejemplo muy significativo en las Civil
Procedure Rules inglesas que entraron en vigor en 1999, y en las cuales se pre-
vén tres tipos de procedimiento, llamados tracks, diferentes entre si por su
articulacién y grado de formalismo. Corresponde al juez elegir cada vez, de
acuerdo con distintos criterios establecidos en la ley —que hacen referencia
fundamentalmente a la naturaleza y la complejidad de la controversia— cual
es el track que mejor se adapta al caso concreto. De esta manera, se garanti-
za lo que podria llamarse una proporcionalidad entre la complejidad de la
controversia y la complejidad del procedimiento que se utiliza para resolver-
la, y se emplean los recursos procesales disponibles.

Algo similar existe ademas en el proceso aleman, donde el juez puede diri-
gir la causa a través de una fase preliminar oral, simple y rapida, o bien a
través de una preparacién preliminar escrita y mas compleja, segtin los pro-
blemas que surjan en cada caso de la controversia de que se trate.

Mas alld de estos ejemplos particulares, realmente muy significativos, el
criterio general que reclama ser seguido es aquel por el cual las formas de
procedimiento deben.configurarse.e interpretarse.de manera eldstica,y flexi-
ble, para,poderse adaptar.a,las exigencias de cada controversia. Parece claro
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—pero éste es un punto que merceria mayor profundidad— que el dominus
de esta adaptacién del proceso a las exigencias de cada caso, no podria ser
sino el juez, quien deberia estar dotado de los poderes necesarios para un
efectivo case management. Y no las partes, porque en todo proceso siempre
hay al menos una parte (es decir, el deudor que sabe que debe pagar, sobre
todo si es la parte fuerte) que tiene interés en hacer que el proceso dure el
mayor tiempo posible y proteja de manera ineficiente o no tutele de ningu-
na manera el derecho de la otra parte (es decir, del acreedor que tiene razén).

En el ambito del proceso bifasico al que nos hemos referido, el aspecto
tal vez mds importante es el que concierne a la fase preliminar (o de pretrial),
sobre todo en funcién del hecho de que esta fase no sirve sélo para preparar
la causa para la fase siguiente y la eventual decisién con sentencia, sino que
sirve también —y en algunos casos sirve sobre todo— para resolver la con-
troversia evitando que siga adelante el proceso. También desde este punto de
vista el caso paradigmatico es el de Inglaterra, donde sélo un porcentaje limi-
tadisimo de controversias (en torno al 2 por 100, y tal vez menos) supera la
fase preliminar y llega al trial para la practica de la prueba y el pronuncia-
miento de la sentencia. Es muy similar la experiencia estadounidense, dado
que también en Estados Unidos la cantidad de procesos que llegan al trial es
muy limitada. La razén de estos fenémenos es bastante clara, aunque a veces
los instrumentos procesales por medio de los cuales suceden son técnicamen-
te complejos. Dicha razén consiste en el hecho de que en el &mbito de la fase
preliminar hay varios momentos en los que o bien las partes son inducidas
a poner fin a la controversia, o bien el procedimiento puede terminarse con
un pronunciamiento inmediato. El ejemplo principal de esta tiltima eventua-
lidad es el de la condena in default, o de los pronunciamientos de striking out,
que se emiten inmediatamente a continuacién de la contumacia de una de
las partes, o tras la inobservancia de los términos perentorios dentro de los
cuales deben llevarse a cabo determinadas iniciativas procesales.

Sin embargo, son mas interesantes otros mecanismos que resultan ser
muy eficaces en el sentido de provocar una terminacién precoz de las con-
troversias. Uno de estos mecanismos es el_payment into court del Derecho
inglés: consiste en la posibilidad de que el deudor demandado deposite la
suma que considera deber a su acreedor, ante la secretaria del tribunal. El
actor acreedor puede aceptar la suma, en cuyo caso el proceso termina, o
rechazarla. En el segundo caso, el proceso continiia, pero si el acreedor obtie-
ne con la sentencia una suma igual o inferior a la que no ha aceptado, sera
condenado al pago de las costas, aunque en realidad haya ganado. Se trata,
como es fécil ver, de una forma particular de acuerdo entre las partes, que
resulta ser muy eficaz en el sentido de que pone fin a numerosas controver-
sias en el ambito de la fase pretrial, incluso en funcién de los elevados cos-
tos de la justicia civil inglesa.

En Estados Unidos es sobre todo en el discovery que se favorece la obten-
cién de un settlement entre las partes en la fase preliminar del proceso.
Como se sabe, el discovery estadounidense sirve para varios fines, el princi-
pal de los cuales es el de permitir a todas las partes conocer todos los docu-
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9. UNA ALTERNATIVA A LAS ALTERNATIVAS: MODELOS DE RESOLUCION DE...

mentos o medios de prueba que estdn en manos de las demas partes o de
terceros, e incluso interrogar anticipadamente a todos los testigos que po-
drian ser llamados en el trial. Ademas, el discovery se admite normalmente
segun criterios muy amplios, y por lo tanto pone a las partes (o al menos a
las que utilizan esta etapa de manera adecuada) en posibilidad de valorar
con buen criterio las propias posibilidades de victoria, y el riesgo al que se
someten en caso de proseguir con el proceso hasta el trial y el pronuncia-
miento de la sentencia. Esta posibilidad de una valoracién realista de las res-
pectivas chances en el curso de la fase preliminar del procedimiento, pare-
ce ser un factor que influye decisivamente en la eleccién de las estrategias
de las partes, y favorece la obtencién de acuerdos de transaccién que pon-
gan fin a la controversia.

5. CONEXIONES ENTRE PROCESO Y ALTERNATIVAS

Los ejemplos que se han traido de las experiencias inglesa y americana
muestran que, en realidad, la alternativa entre proceso jurisdiccional y méto-
dos conciliatorios de resolucién de las controversias no es rigida y absoluta:
al contrario, pueden existir formas de conciliacién en conexion con el proce-
so e incluso en el interior del proceso.

En el 4mbito de la primera categorfa es particularmente relevante la pre-
visién de un.intento preliminar de conciliacién, que se ubica en el momento
inmediatamente anterior al proceso y que esta destinado —en caso de resul-
tar exitoso— a evitar la instauracién de la demanda. Este intento puede pre-
verse como facultativo o como obligatorio, y los ejemplos son numerosos:
baste recordar, entre los intentos de conciliacién consagrados como obliga-
torios, los que se han previsto en Italia para las controversias laborales y los
statutory grievance procedures que deben anteceder al inicio del proceso ante
los Employment Tribunals ingleses.

También la eventualidad de que se alcance un acuerdo conciliatorio en el
curso del proceso es bastante comtin: en muchos ordenamientos, en efecto,
se atribuye al juez la tarea de intentar la conciliacién entre las partes: si el
intento tiene éxito, el acuerdo entre las partes pone fin al proceso y resuelve
la controversia.

Estos instrumentos tienen, sin embargo, un resultado incierto y disconti-
nuo. En particular, la experiencia de algunos ordenamientos indica que el
intento de conciliacién efectuado por el juez, usualmente en la fase inicial del
procedimiento, lleva raramente a resultados positivos. Puede suceder —y
sucede muy a menudo— que mientras el proceso estd en curso las partes
alcancen un acuerdo, pero usualmente se trata de una transaccién extrajudi-
cial, a la que el juez permanece ajeno; esto no es ni siquiera un verdadero
método alternativo de solucién de la controversia, sino un normal acuerdo
negocial con el que las partes redefinen sus relaciones.

La combinacién entre métodos alternativos y procedimiento judicial
puede asumir muchas formas, que no pueden ser analizadas aqui especifi-
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camente. Sin embargo, vale la pena sefialar una combinacién que por
muchas razones parece interesante y que esta comenzando —sobre la base
del modelo ofrecido por la experiencia estadounidense— a ser utilizada en
distintos ordenamientos. Consiste esencialmente en prever la_posibilidad
de que el juez, cuando lo.considere.oportuno, ponga.a las partes. ante un
conciliadox (en cuyo caso se tiene una court-annexed niediation) o ante un
arbitro (caso en el cual se tiene una court-annexed arbitration). En el pri-
mer caso, si las partes alcanzan un acuerdo el proceso termina, mientras
que si no lo alcanzan, vuelven ante el juez para la continuacién del proce-
so. En el segundo caso, las partes pueden aceptar la decisién del arbitro,
poniendo asf fin al proceso, o pueden no aceptarla, en cuyo caso el proce-
so prosigue. En ambas situaciones se pueden prever consecuencias negati-
vas —normalmente en términos de costas procesales— a cargo de la parte
que haya rechazado la solucién del litigio —conciliatoria o arbitral— que
luego resulta serle mas favorable con respecto a la que al final del proceso
establece el juez.

La caracteristica fundamental de estas instituciones consiste en el hecho
de que su activacién no depende de la voluntad de las partes, sino de una
decision que el juez toma habiendo valorado la naturaleza de la controver-
sia y la posibilidad de experimentar métodos de solucién alternativos con res-
pecto a la continuacién del proceso y el pronunciamiento de la sentencia.
Naturalmente, la voluntad de las partes es decisiva en cuanto a la aceptacién
de los resultados a los que llevan estos métodos y en cuanto a la necesidad
de que el proceso prosiga, pero resalta particularmente el hecho de que sea
el juez quien decide sobre la conveniencia de probar las vias alternativas.

Esto permite evitar pérdidas de tiempo en intentos que desde el inicio se
muestran como destinados a fracasar, y adaptar el empleo de los métodos
alternativos a la situacién especifica que surja en cada caso. Estos métodos
presentan, de todas formas, otras yentajas que brevemente se exponen a con-
tinuacién.

Ep primer lugar, estos métodos se ponen en marcha bajo el control del
juezy ante 6rganos —de conciliacién o de arbitraje— que el juez mismo indi-
ca. Puede también tratarse de 6rganos ptiblicos o de servicios organizados al
efecto: segiin el modelo de la llamada multidoor court, estos servicios podrian
ser también instituidos en los tribunales, y bajo el control de las autoridades
correspondientes. De esta manera puede garantizarse la seriedad y la impar-
cialidad de los conciliadores y de los arbitros, y también su preparacién pro-
fesional, ademas de su capacidad de tratar a las partes de manera correcta y
equitativa.

Un aspecto positivo adicional consiste en el hecho de que cuando la con-
troversia se dirige a una court-annexed mediation o a una court-annexed arbi-
tration, esto ya tiene una implicacién juridica: no sélo las partes ya han plan-
teado sus posiciones y sus pretensiones, sino que también el juez ya ha
definido una configuracién juridica de la controversia. En otras palabras, ya
estd claro el marco normativo dentro del cual debera ubicarse la solucién
conciliatoria o arbitral. Entonces, no solo la dimensién juridica no se queda
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«tras la puerta», sino que constituye el punto de referencia que deben tener
en cuenta conciliadores y 4rbitros.

En particular, pues, la court-annexed mediation tiene la ventaja de evitar
que el juez se emplee en una tarea —la de mediador— para la cual no est4
preparado y que lo pone en una situacién dificil: en efecto, si el juez es acti-
vo induciendo a las partes a alcanzar un acuerdo, corre el riesgo de inclinar-
se a favor de una u otra, o de «anticipar el juicio» de manera inadecuada,
mientras que si permanece inerte, el resultado del intento de conciliacién
serd, con toda probabilidad, negativo. Por el contrario, poner a las partes ante
un mediador ajeno, le permite a éste desarrollar plenamente un papel efec-
tivo de conciliacién, y por lo tanto favorece la obtencién de un acuerdo entre
las partes.

6. CONCLUSIONES

De las consideraciones que preceden, se pueden trazar algunas conclu-
siones sintéticas.

La conclusién principal es que la «via maestra» para la resolucién de las
controversias sigue siendo la jurisdiccién. En muchos casos, cuando se trata
de derechos indisponibles y en particular de derechos fundamentales, la
jurisdiccién representa mas bien el tinico instrumento admisible para la solu-
cién de las controversias.

Naturalmente, es necesario que la jurisdiccién se ejerza mediante proce-
dimientos accesibles a todos y principalmente rapidos y eficientes en la tute-
la de los derechos de los ciudadanos. Si estas condiciones no existen —como
ocurre aun en Italia— la solucién no puede consistir en inducir u obligar a
los ciudadanos a servirse de los métodos alternativos, con el fin de obtener
alguna solucién para sus controversias, incluso con la aceptacion forzada de
acuerdos no equitativos impuestos por la parte mas fuerte. La tinica respues-
ta aceptable a los problemas de ineficacia de la justicia consiste en reformas
profundas y radicales de la justicia civil y de la organizacién judicial. Ademas,
la historia de las reformas procesales recientes, como en Esparia, Alemania
o Inglaterra, demuestra que es posible, es decir, que reformas adecuadas pue-
den efectivamente reducir los tiempos de la justicia civil, garantizando asi a
los ciudadanos una tutela efectiva de sus derechos.

La existencia de una justicia publica accesible y eficiente es, ademas, la
condicién necesaria para que se plantee de manera correcta el problema de
los métodos alternativos de solucién de las controversias. Las partes, en efec-
to, deben ser puestas en condicién de poder elegir entre distintas técnicas de
solucién de las controversias segun sus preferencias, y entre esas técnicas,
no obstante, debe existir una relacién de equivalencia funcional. Esto signi-
fica que las distintas alternativas posibles, incluida la jurisdiccional, deben
ser todas eficientes al mismo nivel. Es necesario entonces que los legislado-
res aseguren la eficiencia y la accesibilidad de la justicia publica: sélo en pre-
sencia de esta condicion, es legitimo permitir a las partes elegir otros méto-
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dos para la solucién de sus controversias. Por el contrario, sila justicia.publi-
cano es accesible y no es eficiente, ello.no s6lo comporta una gravisima vio-
laci6n de las garantias constitucionales, sino que transforma las alternat vas
en remedios necesarios e inevitables, y ya no objetos de una eleccién libre y
discrecional de las partes.

Otra conclusién relevante va en el sentido de que entre la jurisdiccién y
los ADR no hay, como se ha mostrado, una alternativa radical. Al contrario,
existen varias maneras de utilizar las técnicas de mediacién y de arbitraje,
incluso en el interior del proceso, en todos los casos en los que puedan resul-
tar mas funcionales para la solucién de la controversia que el desarrollo com-
pleto del proceso destinado a concluirse con una sentencia. Un empleo inte-
ligente de estas técnicas puede contribuir, de un lado, a aligerar la carga de
trabajo de los jueces, y a favorecer la rapida obtencién de soluciones acepta-
das por las partes; y del otro lado, permite a la voluntad de las mismas par-
tes manifestarse en un contexto regulado por la ley y controlado por el juez.

Por lo tanto, es evidente que el problema de las técnicas de solucién de
las controversias no puede ser planteado con la acostumbrada simplificacién
del tipo «o proceso o mediacién», o bien «o proceso o arbitraje», cuya pre-
misa implicita —pero no dificil de explicitar— es que el proceso deberia
abandonarse a su suerte y las partes deberfan proceder ellas mismas —en el
admbito de lo llamado «privado»— a resolver sus conflictos. Al contrario: dado
que la jurisdiccién sigue siendo la primera y principal alternativa, las técni-
cas de mediacién y de arbitraje pueden emplearse en el contexto de la juris-
diccién. En este sentido, hay un espacio amplio para soluciones nuevas, que
pongan a los ciudadanos realmente en posicién de resolver sus controversias
de manera equitativa, legitima y eficiente.

126

(AD
dos
mo:
esa
mel
de ¢
tro
to, :
bas:
dos

vasi
tani
dos
cua

2

meét

confi
venie
grafi
hace
ALPA-




10. OBSERVACIONES SOBRE
LOS METODOS ALTERNATIVOS
DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS *

1. INTRODUCCION

La referencia a los métodos alternativos de resolucién de controversias
(ADR, segtin las siglas de Alternative Dispute Resolution importadas de Esta-
dos Unidos), se ha convertido rapidamente en un lugar coman —en los ulti-
mos afios— especialmente en Italia y en algunos otros paises. La difusién de
esa referencia no ha ido, sin embargo, a la par con el conocimiento del fen-
meno al que se alude: es cierto que muchos escriben en torno a cosas que
de alguna manera se pueden reconducir a los ADR, pero al menos en nues-
tro pais no son muchas las contribuciones realmente significativas. En efec-
to, a menudo se trata de descripciones superficiales e improvisadas en cuya

base no hay un analisis serio de lo que representan efectivamente los méto-
dos de ADR.

Estas paginas no pretenden, ciertamente, remediar una laguna tan
vasta. Tienden, més bien, a subrayar algunos de los problemas mas impor-
tantes con los cuales hay que enfrentarse cuando se habla de estos méto-
dos. Ademas, como se vera algunos de estos problemas surgen también

cuando uno se ubica en la perspectiva mas especifica que concierne a los
métodos de ODR **,

* Con el fin de no recargar posteriormente la exposicion, y también porque seria imposible
confeccionar una bibliografia adecuada sobre todos los temas tratados en este escrito, parece con-
veniente indicar aqui, de manera absolutamente sintética e incompleta, algunas referencias biblio-
graficas que pueden ser dtiles para profundizar al menos en algunos de los problemas a los que se
hace referencia: ABEL, 1982; CoHEN, 1966; Cuomo ULLoa, 2000 y 2004; Fiss, 2003; GiLLEs, 1993;
ALpra-DaNOVI, 2004; MACAULEY, 1998; SILVESTRI, 1999; TARUFFO, 2004b y 1998b; VaN GINKEL, 2004.

** N. del T.: Online Dispute Resolution.
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2. VARIEDAD DE LAS FORMAS DE ADR

Un primer problema que hay que afrontar es que el campo que usualmen-
te se denomina con la expresién ADR no es simple ni homogéneo. Por un lado,
en efecto, debe observarse que los métodos de solucién de controversias que
podrian considerarse como alternativos al proceso judicial, siempre han exis-
tido, incluso —como es obvio— de distintas maneras. Para limitarnos a la
experiencia de los ordenamientos procesales modernos (es decir, a aquellos
que surgen con las codificaciones procesales de finales del siglo xviit y las del
x1x), debe recordarse que ellos conocen ya los dos tipos fundamentales de
métodos alternativos de solucién de las controversias, vale decir, la concilia-
cién y el arbitraje. Por otro lado, si se mira el panorama actual —tal como se
presenta a escala nacional y supranacional— se descubre facilmente una vasta
gama de modalidades que sirven para resolver controversias de manera dis-
tinta al recurso a la decisién judicial. En lineas generales, sigue siendo deci-
siva la summa divisio entre la conciliacién (Illamada con frecuencia media-
¢ién, por imitacién de la palabra angloamericana mediation), basada en la
obtencién de un acuerdo entre las partes en conflicto, y el arbitraje, fundado
en el recurso a una verdadera decisién que se toma por un tercero o por un
colegio de sujetos «privados» (en el sentido de que no son jueces estatales).
Sin embargo, cada una de las dos grandes categorias se fragmenta en una
multiplicidad de figuras, de técnicas y de mecanismos diversos, dificilmente
reconducibles a una unica, salvo de modo extremadamente sumario.

De un lado, existe ahora una variedad dificilmente catalogable de formas
de conciliacién-mediacién. Palabras mas, palabras menos, seria: civil o
penal; judicial, extrajudicial o court-annexed; obligatoria o facultativa; facili-
tadora o reguladora; piblica o privada; reglamentada o libre; con o sin la par-
ticipacién de un «mediador», que a su vez puede ser el juez o un sujeto publi-
co o privado; local, nacional o internacional; puede dar lugar a un titulo
ejecutivo o a un acto puramente negocial; y asi sucesivamente. Ante seme-
jante variedad, parece dificil continuar utilizando la categoria unitaria de la
conciliacién-mediacién: como se ha sefialado, la tinica cosa que estas distin-
tas experiencias tienen en comin es el hecho de que, cuanto el intento tiene
éxito, el conflicto entre las partes queda resuelto mediante la obtencién de
un acuerdo fundado en sus voluntades.

Del otro lado, existe también una variedad no menor de formas de arbi-
traje, que puede ser ad /ioc, administrado o court-annexed; ritual o no ritual;
en derecho o en equidad; nacional o internacional. Y conoce una pluralidad
de regulaciones normativas, ademds de una variedad de manifestaciones en
la experiencia practica interna y transnacional. También a propésito del arbi-
traje resulta, por lo tanto, dificil y a menudo impropio hacer referencia a una
categoria unitaria, salvo por el rasgo constante que representa el hecho de la
autonomia de las partes para establecer si se recurre o no al arbitraje y para
regular de distintas maneras su funcionamiento —en los limites en los que
se permite la correspondiente regulacién normativa— y por el hecho de que
el laudo arbitral consiste en una verdadera decisién, de muchos modos asi-
milable a la que toma un juez.
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Estas constataciones son muy banales, pero de ellas se deriva una indi-
cacién importante: el conjunto de lo que se denomina ADR se ha hecho tan
amplio y heterogéneo que el uso genérico e indiscriminado de la sigla care-
ce sustancialmente de significado.

3. RAZONES PARA RECURRIR A LOS METODOS DE ADR

Un segundo orden de consideraciones que vale la pena hacer, es que en
la base del recurso a los distintos métodos de ADR hay razones y motivacio-
nes, muy diversas segtin el caso, de tal manera que condicionan directamen-
te tanto la regulacion del método del que se trata, como su funcionamiento
y el papel que desempenan en el contexto méas general de la resolucion de los
conflictos.

En algunos casos, el recurso a métodos alternativos al proceso judicial
se funda en profundas y arraigadas tradiciones culturales. Al respecto, el
ejemplo mads significativo, con distancia, es el de la conciliacién en los sis-
temas asiaticos: en China, la tradicién confuciana que ha determinado por
mas de dos milenios la actitud hacia la resolucién de los conflictos, ha cons-
tituido la base filoséfica e ideolégica en la que se encuentra fundada la aver-
sién hacia el recurso a la justicia de los tribunales y el privilegio de las dis-
tintas formas de conciliacién. Estudios recientes han mostrado que, al lado
del ideal confuciano de la reconstruccién de la armonia social mediante la
composicién voluntaria de los conflictos, contribuyeron a dar apoyo a la
practica de la mediacién densos intereses de casta, de clase social y de con-
servacién de las formas tradicionales de poder, asi como el interés del poder
imperial de impedir que los conflictos se transformasen en controversias
legales que podian poner en crisis los 6rdenes tradicionales. De todas for-
mas, el cruce de estas razones ha permitido al método de la mediacién con-
tinuar siendo «el» método de solucién de los conflictos, a pesar de los vuel-
cos ideoldgicos y politicos que han caracterizado a China en los tiltimos
cincuenta afios. Sin embargo, no es casualidad que la tendencia se esté invir-
tiendo —aunque sea lentamente— en estos tltimos afios, en conexién con
la relativa liberalizacién de la economia y con el impresionante incremento
de las inversiones extranjeras: el sistema chino se va «occidentalizando»
rdpidamente, y esto comporta un mayor recurso a los tribunales —y en cier-
ta medida al arbitraje— y en consecuencia un menor recurso a las formas
tradicionales de mediacién. Fenémenos analogos vienen produciéndose
desde hace tiempo en otros ordenamientos asiaticos, como el de Japén, en
el que sobreviven formas significativas de mediacién, pero donde ya es evi-
dente que la primacia de los métodos de solucién de las controversias corres-
ponde a los tribunales.

En otros casos, en la base del recurso a los métodos de ADR hay una con-
cepcién diferente de lo que se considera como la forma ma4s conveniente de
resolucién de los conflictos. Se trata en realidad de situaciones muy diver-
sas, aunque se observan algunos rasgos comunes. Para usar una categoria
muy general, ya aceptada por el uso, se puede hablar de «justicia coexisten-

129




MICHELE TARUFFO PAGINAS SOBRE JUSTICIA CIVIL

cial» para aludir a todas las formas de ADR a las que se recurre con el fin de
evitar que el conflicto se afronte —y en muchos casos se agrave— mediante
el encuentro individual de las partes, que se considera tipico e inevitable en
caso de que la controversia sea llevada ante un juez. En esta categoria entran,
sin embargo, categorias histérica y estructuralmente muy diferentes. Por
ejemplo, hay alli hip6tesis de mediacién que el legislador sugiere o impone
en situaciones de hecho en las que la mediacién se considera preferible al
proceso judicial, porque se piensa que permite superar «pacificamente» el
conflicto, sin comprometer la continuidad de una relacién destinada a durar
en el tiempo. Es, por ejemplo, el caso de la mediacién «familiar», pero tam-
bién de la conciliacién en materia de subcontratacién, y en alguna medida
también en la conciliacién en materia laboral. En otras situaciones la finali-
dad que se pretende conseguir es la de no agravar conflictos intersubjetivos
que podrian tener consecuencias graves —y desproporcionadas con respec-
to a la naturaleza del conflicto— si se siguiese la via judicial: es el caso de la
mediacién penal recientemente confiada, en lo relativo a una serie de deli-
tos de escasa importancia, a los jueces de paz. En otros casos, aun la opcién
a favor de formas «coexistenciales» de solucién de las controversias se funda
en elecciones de caricter politico-cultural: en efecto, las elecciones de este
tipo estan en la base del surgimiento del «<movimiento» a favor de los ADR
en Estados Unidos a partir de los afios sesenta. En este caso, se trataba de
reaccionar contra una situacién en la que el adversarial system individualis-
ta y competitivo que caracteriza los procedimientos judiciales norteamerica-
nos, terminaba excluyendo de toda proteccién a ciertos tipos de controver-
sias (sobre todo las small claims) y ciertas clases de sujetos (sobre todo
minorias raciales y pobres), que por varias razones no podian afrontar los
elevados costes del proceso. En esta perspectiva, el recurso a los métodos de
ADR pudo verse, primero en Estados Unidos y luego a escala mas amplia,
como el instrumento principal para la proteccién de los derechos de todos
aquellos sujetos que por razones econémicas, étnicas o culturales, no pue-
den permitirse la justicia de los tribunales.

Es necesario observar, sin embargo, que las razones que con mayor fre-
cuencia se encuentran en la base de una verdadera «carrera» hacia los méto-
dos de ADR, y en particular hacia formas de conciliacién-mediacién, en rea-
lidad se encuentran menos calificadas en el plano cultural que en el de las
elecciones politicas. Es necesario tener en cuenta estas razones, si no se quie-
re caer en el error de contentarse con imagenes idealizadas —y abstraidas de
la realidad— de los fenémenos en cuestién. A veces, estas razones se redu-
cen a la servil imitacién de modas culturales: lo que era fashionable en Esta-
dos Unidos en los afios sesenta y setenta, se pone de moda en Europa, y en
particular en Italia, en los afios ochenta y noventa, con el consabido retraso
de veinte o treinta afios con respecto al surgimiento del fenémeno que se
toma como modelo. En el caso de la mediation, esto produce un fenémeno
curioso: en Italia, se difunde el entusiasmo cuando ya en el lugar de origen
la correspondiente moda cultural esta hace tiempo en crisis, dado que desde
inicios de los afios ochenta la informal justice habia sido sometida a criticas
muy incisivas. Esto no implica que en Estados Unidos haya disminuido el
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recurso a formas de mediacién, que sigue siendo muy frecuente, pero si que
los entusiasmos ideolégicos locales —seguidos por la cultura californiana de
hace algunas décadas— parecen un poco caducos.

Con mucha més frecuencia, ademas, el recurso a los métodos de ADR no
depende tanto de razones culturales cuanto de la constatada ineficiencia de
los sistemas judiciales y procesales respecto de la difundida necesidad social
de que numerosos conflictos —viejos y nuevos— sean afrontados y resueltos
de alguna manera. Desde este punto de vista se puede decir que la_preferen-
cia por los métodos alternativos es inversamente proporcional a la_funciona-

lidad de los instrumentos procesales disponibles.

Tres ejemplos pueden ilustrar adecuadamente esta afirmacién. El primer
ejemplo esta constituido por Alemania. Se trata de uno de los paises euro-
peos en los que la administracién de justicia civil es particularmente eficien-
te, sobre todo en términos de una reducida duracién del proceso, y por lo
tanto de los tiempos que las partes necesitan para llegar a una solucién judi-
cial de su controversia. En aquel pafs ciertamente no faltan algunas formas
de conciliacién, y no es raro que se recurra al arbitraje (especialmente en
materia comercial), pero no se verifica una «carrera» hacia los métodos de
ADR, cuya relevancia sigue siendo sustancialmente marginal en el contexto
general de la resolucién de controversias: en tal contexto, la funcién cierta-
mente primaria es la desempefiada por el recurso a la justicia de los tribuna-
les. El segundo ejemplo, exactamente opuesto, est constituido por Italia. En
el ambito europeo, Italia es el pais en el que la administracién de justicia civil
es cada vez mds escandalosamente ineficiente. Reformas intentadas varias
veces, sobre todo en los afios noventa, han fracasado sistematicamente en el
objetivo de abreviar de manera sustancial la duracién de los procesos. Ade-
mas, tampoco las reformas actualmente en curso parecen ser capaces de pro-
ducir resultados significativos en este punto. De esta ineficiencia y de la irre-
ducible incapacidad de mejorar la situacién, parece ser consciente el mismo
legislador: en efecto, al tiempo que no se hacen reformas ttiles y fracasan las
que se intentan, el legislador desde hace afios recurre consistentemente a las
més diversas formas de mediacién y de conciliacién. En algiin caso el legis-
lador decide directamente, a veces instituyendo nuevas formas de concilia-
cién, como en el caso de la conciliacién «societaria» o en materia de subcon-
tratacion, y otras veces haciendo obligatorios los intentos de conciliacién ya
existentes, como sucede en materia laboral. En otros casos, el legislador
busca alentar el desarrollo de formas de conciliacién haciendo que los entes
publicos o privados instituyan mecanismos de conciliacién: es el caso de las
camaras de comercio, pero también el de los entes publicos o privados que
deben ofrecer servicios de conciliacién en materia societaria. En esencia, el
legislador italiano envia a los ciudadanos un mensaje de este tipo: dada la
proclamada incapacidad de ofrecer un sistema eficiente de administracién
de justicia por medio de tribunales, invitamos —u obligamos— a los ciuda-
danos que estén involucrados en una controversia, a utilizar formas de ADR
y en particular varios tipos de conciliacién. En otras palabras, estas formas
deben llenar los colosales vacios de proteccién, determinados por las disfun-
ciones de los métodos judiciales de solucién de controversias.
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El tercer ejemplo esta constituido por la solucién de las controversias que
surgen en el ambito de la economia globalizada. Se trata de un contexto de
gran importancia, que se ubica en una dimensién transnacional que va mas
alla de las competencias jurisdiccionales de cada Estado, y en el que no exis-
ten, por lo tanto, 6rganos judiciales que puedan resolver las controversias
entre los sujetos del mercado global. En consecuencia, tales controversias no
pueden ser afrontadas mas que con métodos de ADR, esencialmente porque
no hay una posibilidad efectiva de eleccién entre métodos judiciales (que no
existen) y no judiciales (que son los tinicos a disposicién de las partes). No
faltan formas de conciliacién de las controversias transnacionales, pero el
método ampliamente predominante esta constituido por el arbitraje comer-
cial internacional. Este se ha convertido no s6lo en uno de los métodos prin-
cipales de elaboracién del Derecho de la economia globalizada, sino también
en el instrumento sin duda mas importante de resolucién de controversias.
En realidad existen también otros métodos dotados de caracteristicas pecu-
liares y no reconducibles directamente a los modelos de la conciliacién y el
arbitraje, como los que sirven para resolver las controversias en el &mbito de
la Organizacién Mundial del Comercio. No hay duda, sin embargo, de que €l
arbitramento desempefia una funcién esencial como modo de solucién de las
controversias comerciales transnacionales, y en efecto las mas importantes
camaras arbitrales internacionales, como la que existe en Paris en la ICC, son
los «lugares» institucionales en los que se afrontan y resuelven dichas con-
troversias.

4. EL ARBITRAJE: VENTAJAS Y DESVENTAJAS

Ni siquiera un discurso sumario e incompleto —como el que aqui se esta
haciendo— sobre los métodos ADR, podria prescindir de algunas considera-
ciones en torno a los limites e inconvenientes que la experiencia de los dife-
rentes métodos termina por evidenciar. En general, si uno observa desde el
punto de vista necesario para la realizacién de una comparacién, y eventual-
mente de una eleccién entre el método judicial y los métodos alternativos de
solucién de controversias, necesita tener en cuenta también las sombras y no
s6lo las luces de los métodos alternativos.

El discurso es relativamente mas simple si se toma en consideracién el
arbitraje, incluso en la extrema variedad de sus formas y de las experiencias
concretas del empleo del instituto. En lineas generales, surgen algunas venta-
jas y algunas desventajas del método arbitral. Entre las ventajas, se enume-
ran usualmente la rapidez y eficiencia, la reserva y la facultad de las partes
para escoger los sujetos por los que preferirian ser juzgados. No siempre, sin
embargo, estas ventajas son particularmente evidentes. A veces el procedi-
miento arbitral es muy complejo y por lo tanto también largo, y los términos
fijados en la ley o por las partes pueden no ser suficientes para limitar su dura-
cién. Es necesario no olvidar que normalmente el laudo arbitral es impugna-
ble ante un juez y la impugnacién abre un procedimiento que tiene los ritmos
—y también la duracién— tipicos de un proceso judicial. Si se esta en un sis-
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tema —como el italiano— en el que los procesos duran mucho, esta duracién
se reflejara sobre la eficiencia del arbitraje, puesto que las partes sélo conse-
guiran una solucién definitiva de sus controversias al finalizar el proceso de
impugnacién (tal vez con varios grados de juicio). Es cierto, ademas, que las
partes tienen la facultad de escoger los 4rbitros, pero esto funciona bien sélo
en lo que tiene que ver con los 4rbitros de parte: por el contrario, a menudo
hay dificultades para la eleccién del tercer arbitro, imparcial, que a falta de
acuerdo entre las partes se le solicita a otros érganos (como presidentes de
tribunales, presidentes de camaras de comercio, entre otros). En los llamados
arbitrajes administrativos, la eleccién de los arbitros o del tercer rbitro a
menudo se le solicita al ente que administra el arbitraje. De tal manera, se
hace evidente que se menoscaba la ventaja de la eleccién realizada por las par-
tes. De otro lado, parece licito tener dudas sobre la conveniencia de que el
colegio arbitral esté compuesto también por arbitros designados por las par-
tes, que a veces llevan al interior del 6rgano la animosidad vy la parcialidad
que les transmiten aquéllas. Sin embargo, la tendencia mas difundida parece
ir en el sentido de mantener la designacién de los arbitros como obra de las
partes. En esencia, pues, parece que la verdadera ventaja sustancial que carac-
teriza al arbitraje es la reserva de lo que tiene lugar en el procedimiento arbi-
tral y de la decisién que lo concluye. La controversia, en efecto, se resuelve de
manera estrictamente «privada» y esto representa un indudable aspecto posi-
tivo, especialmente para sujetos que no pretenden divulgar noticias sobre sus
asuntos econémicos.

En cuanto a las desventajas del arbitraje, no hay duda de que el aspecto
mas relevante esta representado por los costos. Como se sabe, los arbitros
son remunerados por las partes —a menudo sobre la base de las respectivas
tarifas profesionales— y esto representa la diferencia fundamental, en térmi-
nos economicos, con respecto al proceso judicial (en el que los jueces son
retribuidos por el Estado y a expensas de la comunidad en lugar de las par-
tes). A veces estos costos son muy elevados: puede darse que no representen
un problema si las partes son particularmente adineradas, o si la relativa
rapidez de las decisiones hace de todas maneras que valga la pena una con-
trapartida financiera relevante, pero en todo caso el arbitraje no es cierta-
mente econémico (aunque en los arbitrajes administrados se tiende a limi-
tar oficialmente los costos). Esto explica por qué el arbitraje es de uso poco
frecuente en las controversias de valor econémico limitado, o que involucran
partes con reducidos recursos econémicos. En algunos casos puede haber
problemas adicionales. Asi, por ejemplo, puede ser dificil garantizar la efec-
tiva imparcialidad de los 4rbitros, especialmente cuando el nombramiento
se produce dentro de un dmbito de sujetos bastante restringido (como ocu-
1re, por ejemplo, en el arbitraje comercial internacional, en el que el «mer-
cado de los arbitros» no es muy amplio). En realidad, sucede que los mismos
profesionales son a veces 4rbitros y a veces abogados, e intercambian sus
papeles con facilidad. Puede ser dificil también asegurar la competencia pro-
fesional de los 4rbitros, que no siempre son elegidos sobre la base de su pre-
paraci6n y experiencia. Un problema adicional parece estar representado en
algunos ordenamientos, como el italiano, por la creciente tendencia a «for-
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malizar» el procedimiento arbitral con la introduccién de normas cada vez
mas numerosas y detalladas, que disponen mayores garantias para las par-
tes, pero hacen disminuir la funcionalidad del mecanismo: asi, el arbitraje
ritual tiende a asimilarse cada vez mas a un proceso judicial, y el arbitraje
no ritual tiende a asemejarse al arbitraje ritual.

5. LA CONCILIACION: VENTAJAS Y PROBLEMAS

Mas complejo es el discurso que tiene que ver con las ventajas y desven-
tajas de la conciliacién-mediacién porque, entre otras cosas, presenta dife-
rencias y variaciones mucho mayores que las que se encuentran a propésito
del arbitraje. Sin embargo, parece posible formular a este respecto algunas
consideraciones de orden general.

En cuanto a las ventajas, son inherentes a las razones que usualmente se
invocan para justificar la preferencia que se expresa por el empleo de méto-
dos de tipo conciliatorio. De un lado, se trata de la predileccién por métodos
de justicia «coexistencial»: donde sea posible, es preferible por muchas razo-
nes (éticas y sociales antes que juridicas), que las controversias se resuelvan
—y los conflictos se superen— de modo soft, mediante el encuentro de las
voluntades de los sujetos en conflicto, en lugar de hacerlo mediante una deci-
sién tranchante tomada por un juez que sélo puede dar razones o motivos de
manera rigida, de acuerdo con lo que impone la ley aplicable a cada caso. Este
método no sélo puede ser ttil —como ya se ha sefialado— para preservar rela-
ciones entre las partes que est4an destinadas a durar en el tiempo (como en el
caso de relaciones de familia en muchos casos de relaciones comerciales o
laborales), sino que evita que las controversias degeneren en conflictos irre-
solubles y, por lo tanto, sirve para asegurar un nivel apreciable de paz social.
Del otro lado, surge la funcién en sentido supletorio que desempeiia la conci-
liacién, a causa de las ineficiencias de la justicia estatal. Sujetos que por varias
razones —sobre todo de caracter econémico— no pueden permitirse las len-
titudes y costos del proceso, y que por lo tanto no encontrarfan ninguna satis-
faccién de sus pretensiones por la via judicial, pueden conseguir una protec-
cién 1til de sus intereses mediante mecanismos conciliatorios. En esencia, si
la justicia del Estado no esta disponible en lo concreto, el recurso a alguna
forma de conciliacién puede producir resultados ttiles. A esto se afiade que
usualmente la conciliacién es poco costosa, o no cuesta nada, y que una
reduccién adicional de los costos podria derivarse de la eventualidad de que
las partes no se hagan representar por abogados. Un elemento positivo adi-
cional puede estar constituido por el hecho de que las partes de la controver-
sia participan directamente del procedimiento conciliatorio, en el que pue-
den expresar sus propias posiciones y sus propias pretensiones, y tienen el
control del resultado del mismo, dado que el acuerdo conciliatorio se obtie-
ne tinicamente cuando ambas partes expresan su libre consentimiento sobre
el orden de intereses que han alcanzado de comiin acuerdo.

Frente a estos aspectos positivos, que no son para nada menospreciables,
hay sin embargo numerosos aspectos negativos que deben ser tomados en
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cuenta. Naturalmente, cada forma especifica de conciliacién no presenta
todos estos aspectos negativos (asf como cada forma de conciliacién no pre-

0 «malas», segtin qué aspectos negativos —y con qué intensidad— presente
en cada momento. Sin pretensién alguna de completitud, entre los mayores
aspectos negativos de estas formas de conciliacién se pueden indicar los
siguientes, que han sido sefialados desde hace tiempo por una abundante
literatura:

— Una critica que se dirige a menudo a muchos procedimientos conci-
liatorios es su «escasa visibilidad», que se deriva de] hecho de que, usualmen-
te, el procedimiento de conciliacién no esta regulado por normas y es deja-

posibilidad concreta y efectiva de expresar y justificar sus propias pretensio-
nes, y de hacer valer sus propias razones. En particular, puede no estar ase-
gurada una paridad razonable de posiciones entre las partes, con el riesgo
de que la parte «mds fuerte» imponga a la parte «mas débil» un acuerdo
injusto, que no asegure un compromiso equitativo entre las posiciones con-
trapuestas. Cuando esto ocurre, una parte «débil» puede verse inducida a re-
nunciar a sus derechos —que podrian estar mejor tutelados én otra parte, por
ejemplo en un proceso— tnicamente por el hecho de que la parte «fuerte»
estd en capacidad de chantajearla o abusar de ella. Un problema adiciona]
que tiene que ver con las partes, es si debe requerirse, permitirse o excluirse

— Otro aspecto muy importante tiene que ver con la figura del sujeto que
opera como mediador-conciliador. Ha hecho carrera la conviccién de que no
«cualquiera» est4 en capacidad de desempefiar adecuadamente esta funcién.
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naturaleza, algunos de los cuales estian en capacidad de proporcionar una
preparacién seria, y distintos entes —como las cadmaras de comercio— dis-
ponen de personal preparado que gestiona las formas de conciliacién admi-
nistrada. Ademas, es indispensable que el mediador-conciliador se encuen-
tre en una posicién de absoluta independencia con respecto a los intereses
en conflicto, y de absoluta imparcialidad en relacién con las partes. Es evi-
dente, en efecto, que un conciliador no independiente y no imparcial, dificil-
mente puede guiar a las partes hacia la obtencién de una equitativa conju-
gacién de los intereses en conflicto. Estos requisitos del mediador-conciliador
son muy importantes no sélo para asegurar la aceptabilidad del resultado del
procedimiento conciliatorio, sino también para distinguir la conciliacién ver-
dadera de distintas formas de pseudoconciliacién que son frecuentes en la
actualidad. Se trata de las hipoétesis en las que quien predispone un contra-
to por adhesién (por ejemplo un banco o una compaiiia de seguros) inserta
en el contrato una «clausula de conciliacién» con base en la cual las even-
tuales controversias que nazcan de tal contrato deben ser sometidas a «ofi-
cinas de conciliacién» que se ponen a disposicién del sujeto que predispone
el contrato. Esta claro que semejantes «conciliadores», no son ni indepen-
dientes ni imparciales, puesto que mas bien son una emanacién de una de
las dos partes en conflicto: en consecuencia, seria mas correcto hablar de
«oficinas de reclamaciones» en las que se hace una primera discusién de la
controversia (que puede también llevar a alguna satisfaccién de las preten-
siones del reclamante), mas que de formas de conciliacién.

— Un problema importante adicional que surge a propésito de la conci-
liacién, tiene que ver con la relacién entre el desarrollo y el posible resulta-
do de la conciliacién y los derechos de las partes involucradas en la contro-
versia. Los partidarios de la conciliacién como método preferible de
solucién de los conflictos, dicen a menudo que el Derecho —o la dimensién
juridica de la controversia— deberia quedarse «tras la puerta» del lugar en
el que se intenta la conciliacién. En otros términos, el conciliador y las par-
tes deberian «olvidar» que la controversia involucra derechos de las partes,
para concentrar la atencién sélo en los «intereses» en juego. Puede suceder
que tener en cuenta solamente a los intereses, descuidando los derechos,
facilite la obtencién del acuerdo entre las partes y que, por lo tanto, aumen-
ten las chances de éxito de la conciliacién. Sin embargo, hay dificultades que
no pueden ser dejadas de lado. Por un lado, si es necesario que las partes
renuncien del todo a hacer valer sus posiciones juridicas, porque de esta
manera pueden alcanzar mejor un acuerdo, esto implica que la solucién con-
ciliatoria que se alcanza no constituye ciertamente la «mejor» solucién de la
controversia. A lo mejor puede ser considerada como una solucién subépti-
ma: si para alcanzar un acuerdo debo previamente excluir la dimensién juri-
dica de mis pretensiones, entonces es evidente que la solucién éptima es la
que tiene en cuenta tal dimensién y protege mis derechos. La solucién 6pti-
ma, entonces, es la que puedo conseguir en la via judicial, mientras la solu-
cién conciliatoria resulta ser una solucién alternativa, que puedo aceptar
faute de mieux, pero que ciertamente no es, en principio, la preferible. De
alli se deriva que excluir la dimensién juridica de la controversia del contex-
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10. OBSERVACIONES SOBRE LOS METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION...

to de la conciliacién no sea sostenible: por el contrario, tal dimensién se debe
tener en cuenta también en el &mbito de la conciliacién. Esto no impide a
priori que las partes realicen un acuerdo de conciliacién, pero asegura que
estipulen dicho acuerdo con la conciencia de que se refiere a sus derechos y
no sélo a sus intereses. Ademads, nada excluye que también mediante la con-
ciliacién se consiga una proteccién aceptable de los derechos involucrados
en la controversia.

Por otro lado, es necesario considerar que no todas las situaciones juri-
dicas pueden o deben dejarse al libre juego de la voluntad de las partes y de
los acuerdos que ellas puedan estipular mediante la conciliacién. De un lado,
en efecto, hay que considerar que hay diferentes derechos que se consideran
«indisponibles», y por lo tanto se sustraen a todas las formas de «disposi-
cién» de los mismos, y, en consecuencia, de la posibilidad de conciliacién.
En varios casos la indisponibilidad de una situacién juridica se deriva de la
proteccion de intereses ptiblicos, sobre los cuales la voluntad de las partes
no puede incidir; en otros casos, la indisponibilidad de una situacién juridi-
ca se configura para proteger a su titular contra actos de voluntad del mismo
sujeto que podrian perjudicarlo. Es el caso de muchos de los derechos del
trabajador, que se configuran como indisponibles justamente para evitar que
el trabajador —parte débil de la relacién laborai— sea inducido indebida-
mente a renunciar a sus derechos. En estos casos, la posibilidad de recurrir
a la conciliacién no est4 excluida en absoluto; sin embargo, el legislador
admite el recurso a la conciliacién (y a veces lo impone) sélo cuando la natu-
raleza del 6rgano de conciliacién es tal que puede asegurar que la posicién
de la parte débil se tendra en cuenta adecuadamente y serd suficientemente
protegida.

De otro lado, hay que tener en cuenta un fenémeno que se extiende rapi-
damente en los ultimos afios, representado por el surgimiento de los «de-
rechos fundamentales» o «de la persona». La tendencia que se va manifes-
tando, tanto en Italia como en muchos otros paises y también a escala
transnacional, no va sélo en el sentido de reconocer la existencia de estos
derechos, sino también en el de proveerles una tutela reforzada con respec-
to a la de las situaciones juridicas ordinarias, pues se trata de derechos de
particular importancia individual y social, que no obstante est4n sujetos a
numerosas posibilidades de violacién. Un aspecto sustancial de esta tutela
reforzada consiste en sustraer estos derechos a la libre disponibilidad de sus
titulares, haciendo que de todas maneras estén tutelados al maximo nijvel
posible. Ademas, seria dificil imaginar que derechos fundamentales como los
derechos a la vida, a la integridad personal 0 a la libertad, pudieran ser redu-
cidos al rango de meros «intereses» negociables de cara a la obtencién de un
acuerdo conciliatorio.

6. CONCLUSION: DE LOS ADR A LOS ODR

Como resulta de las observaciones hechas hasta ahora, el panorama de
los mecanismos de ADR es mas vasto y diversificado que nunca. Amplio y
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completo es también el panorama de los problemas que caracterizan la con-
figuracién de estos métodos y su funcionamiento. En particular, surge una
tensién bastante fuerte entre la eficiencia de estos métodos y los costos que
la misma comporta en términos de tutela de los derechos y de proteccién de
las «partes débiles» de las controversias que se trata de resolver. Entonces,
una cuestién que puede plantearse es si, cudando y con qué modalidades, los
métodos de ODR estén en capacidad de satisfacer las principales exigencias
que se han sefialado a propésito del arbitraje y la conciliacién.

Parecen intuitivamente evidentes, en efecto, las ventajas que en términos
de eficiencia se derivan del empleo de sistemas de ODR. Lo que queda por
establecer es si tales sistemas son considerables también en términos de pro-
teccién adecuada de las posiciones de las partes de la controversia, de correc-
ci6én del procedimiento, de control efectivo de las partes sobre el resultado
del procedimiento y —last but not least— de razonabilidad y previsibilidad
de los correspondientes costos. En el caso particular del arbitraje online, hay
que preocuparse también de la competencia y la imparcialidad del arbitro,
dado que —como se ha observado— el arbitro decide la controversia con
efectos vinculantes para las partes. En el caso de_la_conciliacién online, hay
que hacer que las partes sean plenamente conscientes de la naturaleza y de
las consecuencias del procedimiento que est4n empleando y —cuando haya
intervencién de un tercero en la funcién de mediador— es necesario que sea
imparcial y garantice la correccién del procedimiento y la posibilidad equi-
tativa de las partes para hacer valer las respectivas posiciones.

Pueden plantearse muchos otros problemas a propésito de los métodos
de ODR, pero no es éste el lugar para hacerlo. De todas maneras es conve-
niente resaltar que estos problemas existen y no estan resueltos a priori sélo
por el hecho de que se trate de sistemas que funcionan online y no de la
manera tradicional. Existe también el riesgo de que pongan en peligro las
posiciones de las partes —y en particular de las partes débiles— mas de lo
que sucede, y con modalidades més sofisticadas, en las formas usuales de
arbitraje y conciliacién. De ello se sigue una indicacién simple pero impor-
tante: la eficiencia y la funcionalidad no son el tinico instrumento idéneo
para medir las cualidades de los métodos de ODR; también su capacidad de
realizar una proteccién eficaz de las posiciones de las partes involucradas en
la controversia, constituye un banco de prueba esencial para establecer qué
formas de ODR pueden constituir una alternativa valida a las formas tradi-
cionales de tutela de los derechos.
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