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La consideracién adecuada de la naturaleza ptiblica de los intereses in
1ucradps en l.as controversias electorales podria llevar incluso a una conVOh
cuencia adlp}onal, es decir, a configurar el poder del juez para extenderse-
deterlmmacxon de los hechos incluso més alla de las circunstancias especi;!f
tcas a ‘?gadaj Ilz;or‘las partes. Esto es, el vinculo ordinario del juez a los alliga-
fa partiim deberfa relajarse, no eliminarse del todo, con el fin de permitir al
juez tener en cuenta las violaciones de las reglas de legitimidad de la oo
raciones electorales que se deriven también de circunztancias no ales .Sg .
gfﬁ:glgg?ilf;;:apugnio e§uez llegue de cualquier modo a conocerlasgen ?j

aimiento. No se trata, ciertamente, de transfo Ij
electoral en un inquisidor sin limites. Se trata or fo, de rocoma:
gg;n%z: f;n eri .eI én'llbito ;Ie un proceso surgen he(’:lfos ne; gﬁazggglsoéf: 5‘: igggs:
plican la violacién de los derechos electorales, el juez debe pod
extender también a estos hechos su labor de determinaci T ventanmon
te también su deci§i6n final. En materias como la elecf}c?);;(inég eegair;éuaelsnégzg-
qﬂ establecer un vinculo riguroso del juez con las alecacio’nes de hecho r:: ]
lizadas por las partes, de tal manera que sélo la voluntad de éstas sea a ? .
para dﬁhnntar el dmbito dentro del cual la eventual ilegitimidad f ota
al fenémeno electoral puede ser descubierta y eliminada ne alecta

e [tfnla vez mz’}s, por el contrario_, la naturaleza priblica del interés funda-
m n;_ g %ue esté tutelado Jpor medio del proceso electoral requiere que en €l
proceda a una determinacién posiblemente completa y objetiva de la ile-

D‘Itln:]‘ldad‘ = EIllZL!EllInEIltE C:I‘IlEI:l:iEL, ) a IESEELI: [E:lﬂll ]ntc d lzl EgE [I‘C[ I':l' 2]
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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 niimero 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 mediacion (o conciliacion) y el arbitraje. Estas
instituciones no tienen nada en comin, 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 ademés que algunas formas de ADR, como la mediacién
y el arbitraje, siempre han existido. La novedad que ha surgido en los tlti-
mos afios 1o es, entonces, su creacién sino mas bien el énfasis que doctrina
y legisladores ponen en tales instrumentos —y, en particular, pero no tnica-
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mente, en la mediacién o conciliacién— ya no presentandolos —como su

dia en el pasado— como métodos sustancialmente residuales de resoluc'c’e-
de las controversias, sino como la «via maestra» que las partes deben se i
para rr;solyer sus conflictos. Se podria tal vez pensar que sobre el IanglélIr
la realizacién practica, el recurso a los métodos ADR es mucho mtlajnosofr ;
cuente y menos relevante de lo que puede parecer a partir de la literaty -
sobre el tema, pero ésta es una duda que sélo puede resolverse sobre 1a b o
de (‘:Iatos estadisticos de los que no disponemos. Por lo que tiene que ver o
It'a‘ha,' }a informacién disponible muestra que las formas organizadas de cCOrl
ciliacién 10 son muy frecuentes y resuelven un ntimero ba:tante limi’cadoocll-1 i
controversias. No existe, en cambio, informacién relativa a la frecuencia ¢ N
la que se ilevaI} a cabo arbitrajes. De todas maneras, se destaca e] hecho ?ln
que en estas décadas, pero con una fuerte aceleracién en los tltimos cinco :
du?z afios, los ADR se han convertido en un centro de atencién de entre | "
mas importantes de la administracién de justicia civil, A escala intemaci(gf
nal, son miles las normas que se ocupan de ellos (parece que sélo en Esta-
dos Unidos son mas de 2.500 Ias leyes que hablan de mediation), y sobre el

Las r?lzones que se encuentran en la base de este fenémeno son diversas
Yy nto pueden ser analizadas aqui de manera apropiada. Sin embargo, vale la
pena indicar al menos sus factores principales.

g gelun lado, entran en juego elementos de naturaleza cultural, A diferen-
a de lo que ocurre en sistemas como el chino y el japonsés, donde la filoso-

%a medlacmp, en los ordenamientos occidentales el fundamento cultural de
as tendencias favorables a los ADR ha sido més reciente y —de cierta for-

ma— menos sélido. Dependiendo de cada caso y de cada momento, incluye -

%sgectos dlferenfes. Uno de estos aspectos es el surgimiento, en los Estados
nidos de los alos sesenta y setenta, de una cultura «alternativa» con res-
pecto a la cul‘ture_l juridica predominante, en la cual los métodos conciliato-
T108 y comunitarios para la solucién de las controversias (especialmente las
de menor cuantia, tipicas de los estratos m4s pobres de la sociedad) se con-
traponian al recurso ante los tribunales como remedio mas accesible y mas
eﬁc.az. I\{o es casualidad que estas orientaciones surgieran en el émbitg dela
soc1.olo'g1a y la filosoffa social, y encontraran un €xito bastante limitado entre
los juristas norteamericanos. Esta cultura llega a Europa con alsunas déca.
das de retraso (como sucede a menudo), y determina el ﬂorecimiZnto deu
verdadera moda de la predileccién por «las alternativas». o

Un segundo aspecto que, no obstante, est4 conectado al primero, se deri-
va de lalldea de que las técnicas de ADR representan una especie de « justi-
Cla coexistencial» que se prefiere a las formas de [a <justicia conflictual»J tipi-
ca del proceso. Aquélla, en efecto, tendria la ventaja de superar el conﬂicpt
en lugar' de p}”qﬁtndizarlo, como sucede a menudo en los procesos, v tend o
Ia ventaja adicional de hacer «justiciabless controversias que de o'tga nfllarl;:ﬁ
ra quedarian sin solucién, dado que dificilmente serfan 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 desarrollarfan una funcién supletoria respecto de la jurisdiccién, en
cuanto contribuirfa a garantizar el acceso de todos 2 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 ptiblica. A
veces, incluso, se estimula el recurso a distintas formas de mediacién, y se
presenta el arbitraje como el método ideal para resolver las controversias,
permaneciendo en el dmbito 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 estd en la crisis profunda que caracteriza el fun-
cionamiento de la justicia civil «ptiblica» vy en la incapacidad del mismo
legislador para ponerle remedio. En estas situaciones, la predileccién del
legislador por los métodos ADR no estd motivada por particulares razones
culturales (aunque las ideologias neoprivatistas influyen en las directrices
legislativas) sino en una razdén 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» solucién a sus problemas. En esencia, el legislador envia
a los ciudadanos un mensaje de este tipo: «dado que el Estado no estd 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 co
secuencia de ello— a la ineficiencia de la justicia del Estado. No es casualrf.
dad, ademas, que ese éxito sea bastante menor en aquellos orclenamientol-
—como el alem;’m— en los que la justicia civil es accesible a todos y funciof
na de manera rapida y eficiente, y proporciona una eficaz tutela de los dere
chos. Desde este punto de vista, el recurso a los ADR no parece un fenéme-
1o positivo en si mismo, sino més bien el reflejo de un fenémenc;

g ’ S S
lldc ustl

N 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 méas
ventajoso con respecto al proceso judicial. Realmente, con frecuencia ha
buenas razones para que las partes estimen preferible servirse de una u otri
de entre las numerosas técnicas de ADR disponibles. Asi, por ejemplo, los
conﬂlqos' 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 posibiligad de
elegir los 4rbitros, equilibren los 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 tnica p,osi-

bilidad que tienen las i
partes para resolver sus conflictos, ante el fr
. - -, - . - ’ acaso
la administracién de justicia «piblicas. e

2. PROBLEMAS DE LAS ALTERNATIVAS

Ante ,el €xito tedrico y legislativo que parece caracterizar el estado actual
de los métodos ADR, no se puede, sin embargo, evitar hacer referencia a alou-
nos de los problemas que tales métodos hacen surgir. Es notable la circuns-
E{a}?mz de que ya en los afios ochenta, mientras en Europa comenzaba a
0} ciun irse la moda dg _los ADR, precisamente en Estados Unidos habian sur-
g1d0 varlas voces criticas -—entre ellas, sobre todo, las de Richard ARgL
Owen Fiss— que habian puesto de relieve numerosos limites e inconvenien:)-’
tes que caracterizan particularmente a los métodos basados en la mediacién

o En edsta sedg no es posible desarrollar un anélisis critico de las distintas
Imtlc'[rcr)las e cfcl)n%qlaaony de mediacién, que requerirfan un estudio compa-

ado 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-
f:1dad de la mediacién para lievar a cabo una adecuada tutela de los derecllljos
1nvoluq‘agig>s en la controversia. De un lado, en efecto, se podria observar que
la mediacién representa una alternativa valida a la tutela jurisdiccional scflilo

sl esta en capacidad de ofrecer una proteccién de los derechos que sea sus-

tzil:nc:llalénen_te equivalente a)la que se podria obtener a través del proceso. Del
otro lado, sin embargo, esta claro que la posibilidad de resultado positivo de
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]a mediacion se basa en la disposicién de las partes a encontrar un acuerdo
que dificilmente le dars 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 més, no es casualidad que los tedri-
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 constituirfa 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 mediacion
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 est4 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 més 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 4mbito de la
mediacién se llegue a soluciones injustas, no sélo porque no se tiene en cuen-
ta la dimensién juridica de la controversia, sino también porque la parte mas
fuerte est4 siempre en capacidad de imponerle a la parte més 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 proteccién 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
levado 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 ehm_mar.la proteccién constituida por la indisponibilidad del Elerecho

la posible Intervencién del juez para proteger ese derecho. Se prefiere 2-:1{
cambio un método de solucién de la controversia que expone al sujeto débil
a todas las consecuencias negativas de su debilidad, y en particular a la nece-
sidad 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 Ia posicién

] p 1 ] -

Una consideracién ansloga puede hacerse a propésito de la cuarta difi-
cultad. Esta‘dlﬁcultad surge a partir del movimiento, que se ha hecho parti-
cp}armente importante e influyente en los tltimos afios, a favor de la afirma-
cién y la proteccién de los derechos Hamados fundamentales o humano;
como la vida, la libertad, la dignidad de las personas. Ante las frecuentes vio-
Iaglones de estos derechos, se puede plantear el problema de cual es el meior
meto’do'para resolver las correspondientes controversias, y en particulzuJ si
las técnicas de ADR basadas en la mediacin pueden ser empleadas valida-
mente. A este respecto, me parece que puede darse una respuesta positiva
sélo si se piensa exclusivamente en las eventuales consecuencias econémi-
cas de la v101§.1016n de un derecho fundamental: si se trata de dinero que el
autor de la violacién paga para resarcir el dafio sufrido por la victingn se
puede InC!I:ISO admitir que es posible llegar a un acuerdo que tendria c—'en
comparacion con un proceso largo e ineficiente— la ventaja relativa para la
victima de obtener probablemente poco, pero de inmediato, P

Parece evidente, sin embargo, que los derechos fundamentales no pue-
den ser reducidos a las consecuencias econdmicas de su violacién: por depci -
lo de alguna manera, la esencia de los derechos fundamentales estd en gl
hechq de que no son convertibles en dinero. Es dificil pensar, en efecto ue
una violacién de los derechos de libertad o del derecho a una vida di ci[1a
sea Iglteg;-gtlmente compensable en dinero. De alli se deriva, no obstante guna;
implicacién muy importante: la inadecuacién estructural de cualcluier
fc.nrma. clle mediacién, cuando el objeto del conflicto esté representado por la
violacién de un derecho fundamental y por la necesidad de asegurar la%3 tute-
!a de{ este deregho. En realidad, no parece aceptable una nechiacién ue
implique, por ejemplo, la disponibilidad de los derechos de lilzert'td en gir
t_ud.de la cual el titular de estos derechos pueda ser inducido a a<:e tar una;
limitacién de los mismos, o la disponibilidad del derecho a la vic{)a oala

S d, €1 una medlaClOH p q i renuncia t‘)la] Q I]al(:lal a eS“}S

A propésito de los métodos de ADR, surgen otros muchos problemas,

(cigmo 103 qlue t}lc.en.en que ver, por ejemplo, con la imparcialidad de los media.-
¢ gesly e los ar b1trqs, o con la correccién de su comportamiento en el dmbi-
0 de los correspondientes procedimientos, pero estos problemas no pueden
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ser afrontados aqui. Las consideraciones recién desarrolladas parecen ade-
més suficientes para poner en evidencia al menos algunas de las inquietudes
més 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, esta la tendencia cada vez mads fuerte a proponer, y a
menudo a imponet, el recurso a las técnicas alternativas de resolucién fie las
controversias configurdndolas realmente como el mejor instrumento, o inclu-
so como el tmico del cual se dispone, para afrontar los conflictos; del otro
lado, existe la necesaria conciencia de los limites intrinsecos que caracterl-
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 la}s
alternativas», derrotando asi el modo habitual de plantear la cuestién. Mas
alld del juego de palabras, ademds, con esta formulacién se plantea el pro-
blema fundamental en el ambito de la resolucién de las controversias. Si es
cierto, como se ha sefialado antes, que la razén mds importante del éxito de
las «alternativas» consiste en la crisis de eficiencia de la justicia publica,
entonces tiene sentido erigir al proceso como alternativa vélida -y eventual-
mente preferible— a los métodos de ADR, sélo si estd 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 estin 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, de.s’de 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 moderno;ly
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 resue}.van por los jue-

ces mediante procedimientos regulados por la ley y mediante deglslpz}es
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»

¥, es mds, 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 gjemplo el ita-
liano— tiende a hacer, dejando que la jurisdiccién siga siendo ineficiente y
alentando u obligando a los ciudadanos a I que puede definirse propiamen-
te como una fuga de la jurisdiccién. El problema se resuelve —por el contra-
rio— haciendo que la jurisdiccién 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

anélisis comparado de lo que ha sucedido en los tltimos 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 més eficiente, de resolucién de las
controversias. Sin poder desarrollar aqui un andlisis comparado de las prin-
cipales reformas realizadas en los dltimos afios, parece ttil, no obstante, indi-
car cudles han sido las perspectivas méas importantes desde el punto de vista

de la puesta en marcha de métodos judiciales rapidos y eficaces de resolu-
cién de las controversias.

anteriores se ve confirmada por el

En primer lugar, es evidente la adopcién
ya existia— de un modelo procesal idéneo
cientemente répida. A este propésito,
muchos casos en Europa continental (
modelo austriaco-aleman basado en un procedimiento bifasico, con una fase
preliminar dedicada a la preparacién 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 1a practica
de la prueba. Se trata d

resultados muy positivos en los casos en
los sistemas de common 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 dond
de manera inadecuada —como ha suc
mas parciales que se han sucedido

—o0 el perfeccionamiento donde
para funcionar de manera sufi-

el punto de referencia ha sido en
por ejemplo en la LEC espafiola), el

€ no se sigue este modelo o se aplica
edido en Italia con las distintas refor-

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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ia civi ié i in un buen
ver los problemas de la justicia civil, perodta’mblen 1es;3 s;zr;?l gtg: 511)1; v buen
resolv .
tos problemas no podran a. Por
e e de i de ser largo e ineficiente, se
i, si i TOCESO que puede S o
si se dispone de un tipo de p ces ; deute, o
gﬁéde estarlz,eguro de que en la practica los procesos seran verdad
te largos ¢ ineficientes.

i i i ibilidad de
Un factor adicional de gran importancia lo constituye la pos;l\:&i;dn e
adaptar el instrumento procesal a las necesxl{ad}es de g:adar(;?:c}){ace oo
i aturaleza de la controve
lfarro de recursos, cuando la i . e esto
ﬁzsgéa necesario, y empleando el arsenai completofdet}os I;I;i{gﬁ%e?equg o
ji a efectiva .
5 omplejidad de la causa efect ‘ era.
cesales sélo cuando la ¢ ‘ e e e aia
inali i rseguirse con dis
alidad de este tipo puede pe : . algu-
E’I:: c{-:anlas c‘uales son evidentemente equivocadas, mientras otras se re
<

eficaces.

j ifi itali ue se
Las estrategias erréneas se eJemphcfllcan.en el casoell’.cglloaéig; :élegcl) sqespe_
ipli A ] proceso «ordinario»— nua !
multiplican —ademads de e D aslons oo
i isti tros y que se construyen « 3
les, distintos los unos de los otre A viass, es
glc:cir ’previendo procedimientos diversos pa)raAma;fné\es lteillsvgge;lsl t;ps T 121 "
’ . -
j ili ocietario, etc.). Aparte
: trabajo, familia, Derecho socie e [ : s compli
p}l?:ior:es iI)r’oducida’s por esta proliferacién de ritos espec1a}1)1es, elniroversias
gi‘ste en mo tener en cuenta que en toda matergc"t p.uec}te Isliamgll.igi?: RSN
i iciente un procedimiento y ré
les, para las cuales es suficien : _ 3 Tépl-
zllén I;r co,ngroversias complejas, que en cambio r‘equlelren ge ulnrgci)ogidinario,
to més complicado y articulado. Se termina asi emplean ole  ordinario,
més formalista y largo, también para controversias s1mpc g;,t govergas o
i den ser sumarios, para v .
ue de muchas formas pue x * que
igé)Ze%irian del empleo de instrumentos procesales més complejos y
ticados.

j ignificati as Civil

Las estrategias adecuadas tienen un ejemplo muy ngﬁclitsn;% :11?3 i oo

Procedure Rules inglesas que entraﬁon ercl1 v1g;)r eln 1‘?i9if96,r3(fe Eﬁa o e e

i y imiento, Hamados tracks,

én tres tipos de procedimiento, lla : % porss

Ylitli::;laciépn y gra?:lo de formalismo. Corresponde al juez d;glée?;l:ferencia

cacuerclo con distintos criterios establecidos en la ley —~1-que t?: cen referencia

fundamentalmente a la naturaleza y la complejidad de ta Coiln voversia— cuZl

es el track que mejor se adapta al caso concreto. Dees aimc %, se garantl-

a lo que podria llamarse una px'opol-clonqlldad entre la ~(i'9mp,1 f}a tad ce la
zontrcc)lversia y la complejidad del procedimiento que se utiliza pa

Ia, y se emplean los recursos procesales disponibles.
t

4 j ede diri-
Also similar existe ademds en el proceso alemaén, 'donlde el ]}1(3172'1 Euo e diri-
gir laacausa a través de una fase preliminar oral,‘ simp elz;a};eoa,n on 2
b ion prelimi i 4s compleja, seg
6 : eliminar escrita y mé
ravés de una preparacién pr ro: ezt
{alcemas que surjan en cada caso de la controversia de que se trat

i ignificativos, el
Mas alla de estos ejemplos particulares, realmente rrlluy siglr;sﬁggtrin os, el
criterio general que rveclama ser segL‘iido es aquel por e (2;2 Ry e
procedir?liento deben configurarse e 1nterpreta1§e de rtnz?rersia istica y flexi.
i i a contr .
ble, para poderse adaptar a las exigencias de cadz

121

%
i
i




MICHELE TARUFFO PAGINAS SOBRE JUSTICIA CIVIL

~-pero éste es un punto gue merceria mayor profundidad— ;

ié . ue el do
de esta a daptacion del p Toceso a las exigencias de cada ca\soq no pod;"?zfns?
sino el juez, quien deberfa estar dotado de los poderes necesarios par i}
efectivo case management. Y no las partes, porque en todo para un

m ; . . .
ayor tiempo posible y proteja de manera ineficiente 0 no tutele de ningu-
or que tiene razén).

tal vez mas importante es el que conciern

H

1
U

sirv ién — i
trov?e ;;Tle)\ifti ndy en algunocsl ciasos sirve sobre todo— para resolver la con
ando que siga adelante el proceso. Tambié .
: . ' . También desde e

- ) ste punt
taséltias ieéj cc:)a;slg Ei;e;f;gmajaco(es el de Inglaterra, donde sélo un porcen?aje I?nilie
versias (en torno al 2 por 100 .
e e, de cor . D » ¥ tal vez menos) supera la

y llega al trial para la practica d
: . e la prueba v el i
fase ) ra | ¥ el pronuncia-
to de la sentencia. Es muy similar la experiencia estadounidl;nse dado
’

es bastante clara, aunque a veces

' : s cuales suced dcni
o : ) €N son técnicamen-
omplejos. Dicha razén consiste en el hecho de que en el ambito de la fggle

relimi i [
preliminar hay varios rnon}entobs en los que o bien las partes son inducidas
o bien el procedimient i
2 pone ala. ‘ a, ‘ i 0 puede terminarse ¢
n 251 egl;{lgﬁglfg}jtg (:rlf;*n,ecza;o. ZEI ejgn'iplo principal de esta altima <=:ventuoa13
¢ i defauilt, o de los pronunciami ki
que se emiten inmediatament i i6 S Comtnmacy Hking out
e a continuacién de ] i ’
" e emiten ( ‘ € la contumacia de d
, O tras la inobservancia de los térmij de los
0s términos perentori
Jas . orios dentro
ales deben llevarse a cabo determinadas iniciativas procesales de los

Sin As 1
muy eﬁg:;bargo, ison mas Interesantes otros mecanismos que resultan ser
ooty efica %snen C;e sentido de provocar una terminacién precoz de las con-
rover. coi-lsistg es least}(a)(s)sl}'églqznés?os es elI payvment into court del Derecho
glés: toilidad de que el deudor d d i
suma que considera deber a ettt A eposite la
su acreedor; ante la se yt i
suma _ " ) cretarfa del tribunal.
;echa Za;gze%m Ii)uede aceptar la suma, en cuyo caso el proceso termiérlxla Ec}
rochazarl s:enl’:e; Csizgtllmdo caso, el pfoceso contintia, pero si el acreedor obtie
na suma igual o inferior a la :
Condenade al o o g a 1a que no ha aceptado, sera
g as costas, aunque en realidad h ,
condenado 2 . . aya ganado. Se tr
com zefflcﬂ Venﬁde una forma particular de acuerdo entre las partes af_lae’
T muy eficaz en el sentido de que pone fin a nunerosas contrzaxcfler

sias en el ambito de la fase pretrial.
am e pretrial, incluso i6
tos de la justicia civil inglesa. e funcion de los elevados cos-

y En Estados Unidos es sobre todo en el discove
ci6n de un settlement entre las partes en |
Como se sabe, el discovery estadounidense s
pal de los cuales es el de permitir

ry que se favorece la obten-
a fase preliminar del proceso.
irve para varios fines, el princi-
a todas las partes conocer todos los docu-
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mentos o medios de prueba que estdn en manos de las demaés 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
seg(n 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 obtencion 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 conexién con el proce-
so e incluso en el interior del proceso.

En el ambito de la primera categoria 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 comin: 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 estd 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
conciliador (en cuyo caso se tiene una cowrt-annexed mediation) 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
decisién que el juez toma habiendo valorado la naturaleza de la controver-
sia y la posibilidad de experimentar métodos de solucion 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 ¥ 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 ventajas que brevemente se exponen a con-
tinuacién.

En 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 publicos o de servicios organizados al
efecto: segiin el modelo de la Namada 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 cotrt-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
estéd claro el marco normativo dentro del cual deberd ubicarse la solucién
conciliatoria o arbitral. Entonces, no solo la dimensién juridica no se queda
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i i ner
«tras la puerta», sino que constituye el punto de referencia que deben te
en cuenta conciliadores y arbitros.

e . tar
En particular, pues, la court-annexed medza(rizm::.1 tiene la velntajéla?eral gv;; r
j — mediador— para la ¢ :
e emplee en una tarea —la de mec lac :
g s i i6n diffcil: en efecto, si el juez es acti
. tie lo pone en una situacion : N . es act-
e 1 d rre el riesgo de inclinar
i i X canzar un acuerdo, co g
vo induciendo a las partes a a I do, cort g0 de inclinar
de «anticipar el juicio» de mane ecuada,
se a favor de una u otra, o d ' nera Inadecacs,
i i inerte, el resultado del intento
mientras que si permanece e, . O e oot
A ili negativo. Por el contrario, po
serd, con toda probabilidad, [ S o
i j i ste desarrollar plenamente un p
n mediador ajeno, le permite a é I -
1tlivo de conciliacién, y por lo tanto favorece la obtencién de un acuerdo entr

las partes.

6. CONCLUSIONES

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

La conclusién principal es que la «via maestra;i para la resomfilggedﬁ*z%:i
i i i jurisdiccidén. En muchos casos, cuan
controversias sigue siendo la juri : s, cuando se trata
indi i rticular de derechos fun ,
e derechos indisponibles y en particul; us i
irisdiccién representa mas bien el ¢inico instrumento admisible para la solu

cién de las controversias.

Naturalmente, es necesario que la jtllrlsdiccig’m. ae ejerzﬁac irggi:x;;elgﬁiz:
imi i incipalmente rdpidos y e :
dimientos accesibles a todos y princ | do tes ena tute-
i Si estas condiciones no exis
1a de los derechos de los ciudadanos. lici no existen - €omo
y ia— jén no puede consistir en indu g
ocurre adn en Italia— la solucién _ uclr v, obligar a
i i stodos alternativos, con e
jos ciudadanos a servirse de los método l Lo €8 oatener
i6 troversias, incluso con la aceptacién
alguna solucién para sus con S0 o R A R s
itativos i tos por la parte mds fuerte.

acuerdos no equitativos impues or la nas fu 2 tnica respues.
5 de ineficacia de la justicia cons ;

ta aceptable a los problernqs e inefic: I cia consiste en e o1mas
icales de la justicia civil y de la organiza judicial. s

e o 1 i en Espafia, Alemania

i i Y es recientes, como pafia,
la historia de las reformas procesa : o
ible, es decir, que reformas adec

nglaterra, demuestra que es posible, ir, que refor ade Y

?lc}naefectiva’mente reducir los tiempos de la justicia civil, garantizando asf a

los ciudadanos una tutela efectiva de sus derechos.

s . . s 1a
La existencia de una justicia publica cellccesﬂ.)le y eﬁc1ert1}teeci:sls rz;c}lﬁgrxzzsl, a
icié i lantee de manera correcta
condicién necesaria para que se p : orrecta el problema ce
g i ién de las controversias. Las p , €
los métodos alternativos de solucié o s partes, en e ec-
y icién de poder elegir entre dis nica
to, deben ser puestas en condi ) : tintas téenicas ¢
i6 y i glin sus preferencias, y en 3 icas
solucién de las controversias segtin : 5, y enire esas tenicas,
isti relacién de equivalencia funcional. g
no obstante, debe existir una r _ . N R o)
i isti i osibles, incluida la jurisdi al,
fica que las distintas alternativas p » incl ceional, deben
fici i ivel. Es necesario entonces qu o
ser todas eficientes al mismo nivel. Es - sticia pblica: s6lo en pre-
icienci bilidad de la justicia ptiblica:
aseguren la eficiencia y la accesi ds a: ore-
Zziuczia de esta condicién, es legitimo permitir a las partes elegir otros méto
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dos para la solucién de sus controversias. Por el contrario, si la justicia publi-
Ic;dn? e; a}ccemble ¥ no es eﬁleenj;e, ello no sélo comporta una gravisima vio-

on de las garantfas constitucionales, sino que transforma las alternativas

en remedios necesarios e inevitable j
[ ¢ S a no objetos d i6n Ii
discrecional de las partes. Y : © una eleccion libre y

i::lrl:asé: ‘Egnelignt:;ior del Iljrociaso, en todos los casos en los que puedan resul
clonales para la solucién de la controversia i
' : que el desarrollo com-
ﬁ};cgtdec% protceso’destlnado a concluirse con una sentencia, Un empleo inltl;;1
€ de estas técnicas puede contribuir, de un | ; )
g : , ado, a aligerar | d
trabajo de los jueces v a fav i i6n 5 5 aconta.
, orecer la rédpida obtencién de soluci

. : 4 iones acepta-
ias por Ifas partes; y del otro lado, permite a la voluntad de las mismas gar—
$ manilestarse en un contexto regulado por laley y controlado por el juez

e i)oxftlo fanto, es evidente que el problema de las técnicas de solucién de

fas tiporo(\)regsms no puedg ser planteado con la acostumbrada simplificacién
9 Proceso o mediacién», o bien «o proce itraj

1 tipo «o p cior SO o arbitraje», cuya pre-

misa implicita —pero no dificil de explicitar— es que el proce'so gebgn’a

g:se clii Jnl:llri(‘:lsf:hc'c'lon scilgue si'enc%o la primera y principal alternativa, las técni-
Gas de Eﬁlg;:grsl y t.z ar}iiltraje pueden emplearse en ef contexto de la juris-
. entido, hay un espacio amplio para i
_ soluciones nuevas, qu
o - -, e
gonaan alos c1}1da.danos l:eglmente €n posicién de resolver sys controve’rgias
€ manera equitativa, legitima y eficiente.
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10. OBSERVACIONES SOBRE
LOS METODOS ALTERNATIVOS
DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS *

1. INTRODUCCION

La referencia a los métodos alternativos de resolucién de controversias
(ADR, segtn las siglas de Alternative Dispute Resolution importadas de Esta-
dos Unidos), se ha convertido rdpidamente en un lugar comun —en los lti-
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 fens-
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 pédginas no pretenden, ciertamente, remediar una laguna tan
vasta. Tienden, mds bien, a subrayar algunos de los problemas mas impor-
tantes con los cuales hay que enfrentarse cuando se habla de estos méto-
dos. Ademds, como se verd algunos de estos problemas surgen también
cuando uno se ubica en la perspectiva méas especifica que concierne a los
métodos de ODR **,

* Con el fin de no recargar posteriormente la exposicién, y también porque serfa imposible
confeccionar una bibliografia adecuada sobre todos los temas tratados en este escrito, patece con-
veniente indicar aqui, de manera absolutamente sintética e incompleta, algunas referencias biblio-
gréficas que pueden ser itiles para profundizar al menos en algunos de los problemas a los que se
hace referencia: ABet, 1982; CoHEN, 1966; Cuomo ULLoa, 2000 y 2004; Fiss, 2003; GILLES, 1993;
ALPA-DaNOVI, 2004; MACAULEY, 1998; SILVESTRI, 1999; TARUFFO, 2004b v 1998b; Van GINKEL, 2004.

** N. del T.: Online Dispute Resolution.
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