Los medios alternativos para la solucion de conflictos

Nos proponemos entonces, a lo largo de esta monografia procesal, ingresar al estudio de esos
medios alternativos al proceso en procura de la solucidn o resolucion de los conflictos juridicos,
procurando no repetir lo que ya ha sido dicho por connotados estudiosos o no caer en la
reiteracion de cuestiones que la doctrina procesal tiene bien definidas y clarificadas; sin embargo,
si pretendemos atisbar o especificar algunos conceptos cientificos y filosoficos que, de seguro, nos
permitiran entender tales "formas alternativas".

Definicion

La mera expresion "medios alternativos de solucidn de conflictos" nos plantea la siguiente
interrogante: ¢éalternativos respecto a qué? La respuesta que se ha venido dando a la misma
connota que es en relacion al proceso legal o judicial. Sin embargo, la misma no es légica, dado
que, del mismo modo, podriamos sefalar que el proceso es alternativo en relacién a la mediacion,
a la conciliacién, el arbitraje, etc. Esta ilogicidad amerita un cierto grado de discernimiento o
analisis conforme al cual postulamos el concepto de que referir la existencia de medios
alternativos al proceso que permiten la solucién o resolucion de conflictos, constituye toda una
impropiedad de lenguaje, por lo que lo mas correcto y conveniente seria hablar de la existencia de
medios 0 métodos de solucién o resolucién de los conflictos juridicos.

Por otra parte, la palabra alternativa o alternativo, conforme al Diccionario de la Real
Academia Espafola, define como una cualidad que puede ostentar un cierto orden de cosas en el
que participan mas de dos elementos. Que una cuestidn sea "alternativa" respecto a otra, implica
gue ostente la capacidad de alternar con funcidn igual o semejante y, es claro que, no es del todo
cierto que todos los medios de solucién o resolucion de los conflictos tengan una funcidn igual o
semejante, inclusive esto puede advertirse en el caracter o estado del caso juzgado que solamente
puede derivarse de la sentencia y ciertos tipos de autos que adquieren la condicidén de inmutables
e inimpugnables, como es el caso, en materia penal, del auto que postula un sobreseimiento
definitivo firme y ejecutoriado. Otros ejemplos que podriamos presentar son los siguientes: la
mediacién —en la que la solucidn es de naturaleza convencional; la amigable composicion —
también la solucion es pactal-; etc.

Gozaini, siguiendo a Alcald Zamora y Castillo, ha sostenido, en atencion a lo que hemos
venido sefialando, que proceso judicial, auto-composicién y auto-defensa presentan las variables
posibles para resolver un litigio, sin que ello signifique ponerla en pie de igualdad, ni que entre
ellas se repelan.[5] Por otra parte, la palabra "alternar" tiene diversos significados que van desde
el variar las acciones diciendo o haciendo ya unas cosas, ya otras, y repitiéndolas sucesivamente;
distribuir alguna cosa entre personas o cosas que se turnan sucesivamente; cambiar los lugares
gue ocupan los términos medios o los extremos de una proporcién; hacer decir una cosa o
desempenar un cargo; sucederse unas cosas a otras reciproca y repetidamente; hacer vida social,



tener trato en ciertas salas de fiesta o lugares similares, tratar las mujeres contratadas para ello
con los clientes para estimularlas a hacer algo en su compaiiia, del cual obtienen porcentaje;
entrar a competir con alguien.

Como se puede advertir, luego, la palabra "alternativo-va" es de naturaleza multivoca y tal
calificativo es proscrito por el lenguaje cientifico y técnico que es el que debe ser empleado en
todo conocimiento con pretensiones cientificas en el que debe imperar la valiosidad y univocidad
de las palabras.

Fundamento y naturaleza

éCudl es el fundamento de estos medios o métodos de solucidn o resolucion de conflictos?; é Cual
serd su naturaleza juridica? Si el proceso, la mediacidn, la conciliacién, el arbitraje, el
arbitramento, el defensor del pueblo —-Ombudsman-, etc., son todos y cada uno de ellos efectivos
medios y métodos para encontrar una conclusion que brinde, a su vez, una solucién o resolucién al
conflicto, tendriamos que plantearnos el fundamento y la naturaleza juridica de los mismos.

En ese orden de ideas, al igual que el proceso, entendemos que ninguno de ellos tiene
naturaleza juridica, ya que como advierte Alvarado Velloso respecto al proceso "...para explicar la
esencia de la serie ldgica y consecuencial de instancias bilaterales conectadas entre si por la
autoridad, que se utiliza como medio pacifico de debate dialéctico entre dos partes antagdnicas
ante un tercero que es imparcial e independiente, no se precisa buscar su encuadramiento en otra
figura del Derecho en razén de que es un fendmeno Unico en el mundo juridico y, por ende,
inconfundible por irrepetible".[6] Ademds, hoy dia a nadie se le ocurre discutir en torno a la
naturaleza juridica del proceso por lo que se sostiene, con rigor cientifico, que carece de tal
naturaleza.[7]

Cada uno de esos medios implica la realizacidon de un fenédmeno insustituible, irrepetible e
inconfundible en el plano de la realidad social. Ahora bien, podria argumentarse y sostenerse que
la naturaleza juridica de la mediacion, la clausula compromisoria para la celebracién del arbitraje,
la conciliacidn, etc., siguen la suerte propia de las relaciones juridicas bilaterales, consensuales, en
consecuencia le es comun a todas ellas una naturaleza contractual; sin embargo, la naturaleza
juridica, que importa determinar, no es la del instrumento, acto o negocio juridico que viabiliza la
celebracion de uno de estos medios, la cual es obvia, sino la del efectivo conflicto intersubjetivo de
intereses que se suscita u origina en el plano de la realidad social y que se proyecta de modo
bilateral, esto es, entre las partes antagdnicas, lo cual permite que exista un pretendiente y un
resistente, sélo que a diferencia del proceso, no se hace el debate frente a un tercero
independiente e imparcial, sino que las partes ponen o deponen la solucién o resolucién de sus
diferencias en el didlogo civilizado, pacifico y metddico en el cual impera la fuerza de la razén y no
la razén de la fuerza.

En base a todo lo expuesto en este epigrafe, precisa que connotemos y denotemos a estos
medios de solucidn o resolucién de conflictos, y determinar, de una vez por todas, si ellos son



efectivos equivalentes jurisdiccionales o, de alguna manera, encierran a diversas instituciones
sustitutivas del proceso publico.

A nuestro juicio, no son ni una cosa ni la otra. La recién afirmada tesis de que tales medios
carecen de encuadramiento en alguna categoria general del Derecho y habiendo brindado el
concepto dominante en la actual teoria del Derecho Procesal respecto a la carencia de naturaleza
juridica del proceso, es menester expresar, que el concepto de "equivalente jurisdiccional" esta
ausente de todo sustento cientifico y ello por cuanto que no puede ser, desde el punto de vista
I6gico, histdrico, ideolégico y filoséfico, que exista equivalente alguno al proceso que se connota,
de modo exclusivo, en el ambito de la jurisdiccion. Inclusive, el propio Alvarado Velloso, se plantea
serias preocupaciones en torno a la connotacién publica del arbitraje y su ambivalencia
jurisdiccional.

La tesis de que esos medios, formas o métodos de solucion o resolucidn de controversias son
equivalentes del proceso, fundamentalmente, civil; y, pertenece a Carnelutti como sustitutivos del
proceso publico a Prieto Castro; sin embargo, Piero Calamandrei opina que son medios que sirven
de auxilio a la justicia y Niceto Alcala Zamora y Castillo considera que tales medios son
representativos de las vias autocompositivas y autodefensivas. Ninguna de estas tesis tiene la
razon, aun cuando de cada una de ellas pueda advertirse la buena fe y sana intencién que las
alienta y anima. Como hemos sostenido ut supra, se tratan de medios sui generis que eligen las
partes en conflicto y cuyas voluntades de arreglo o entendimiento se ven animadas y fortalecidas
por la nobleza; la efectiva inclinacién a la disoluciéon del conflicto o diatriba; la intencion positiva y
una acendrada creencia y fe en la paz y el mantenimiento necesario de la convivencia armaénica
entre los hombres.

Marco para la resolucién de conflictos

Existen algunos elementos para crear un marco de resolucion de conflictos.
1) Determinar los roles al empezar el proceso de resolucién de conflictos.
Abogado: representa y aboga por un interés particular

Arbitro: toma una decisién a pedido de los interesados

Componedor: el que convoca, inicia y disefia el proceso de resolucién de conflictos junto a los
interesados

Experto: provee informacién que puede ser Util para resolver el conflicto
El que toma las decisiones: tiene autoridad para decidir, puede o no ser una autoridad
Mediador: Sirve como parte neutral para asistir a los interesados a resolver el caso.

Negociador: participa como un representante de un interés particular en discusiones con otros
interesados para resolver el conflicto.



Interesados: los individuos o grupos que estan directamente involucrados en el conflicto o quienes
estan afectados por la forma en la que el conflicto serd resuelto.

2) Apreciacidn general: es un intento estructurado de evaluar la naturaleza del conflicto. Se debe
determinar quiénes estan involucrados y obtener otra informacidén que podria ser util en disefiar
un proceso de resolucion de conflicto efectivo.

3) Involucrar a las partes interesadas afectadas. Esta es la fase de comunicacion y negociacion en
la que se hace el intento de encontrar una solucidn que responda a los intereses reales de los
interesados.

4) Implementacion y evaluacion. En esta etapa las soluciones son implementadas y evaluadas.
Luego, suele ocurrir que el proceso se repite a medida que se identifican mds temas y ocurren mas
conflictos.

Clases de medios alternativos de soluciéon de conflictos

Existen varios estilos para resolver conflictos. Algunos de los mas comunes son la negociacion, la
mediacion, el arbitraje, la conciliacién y la transaccion, adjudicacion. La adjudicacion es usada en
los tribunales estatales de justicia de algunos paises de Latinoamérica como Argentina, Peru,
Ecuador, Venezuela, entre otros.

A los otros estilos de resolucion de conflictos se les ha denominado medios alternativos de
resolucion de conflictos, connotando con este adjetivo que son maneras de resolver conflictos
alternativas a la administracion publica de justicia. Esta caracteristica, sin embargo, se esta
desvaneciendo en la medida que estos métodos estan siendo incorporados en la estructura
juridica y de justicia del Estado.[8]

Presentamos brevemente las caracteristicas de cada uno de estos métodos. Empezaremos por
aquellos que no son coercitivos y que dejan mas espacio para la decisién de las partes.

1. La transaccion es un contrato por el cual las partes, mediante reciprocas concesiones, terminan
. Existen por tanto, dos tipos de transaccion, a
saber: la extrajudicial mediante la cual las partes se ponen de acuerdo con el fin de evitar un

un litigio pendiente o precaven un litigio eventua

litigio, y la judicial —objeto del presente andlisis- en la cual las partes manifiestan su mutuo
consenso para poner fin a un juicio ya iniciado.

Con relacion a la naturaleza juridica de la transaccion, RENGEL-ROMBERG sefiala que la
transaccion constituye "una especie del negocio de declaracion de certeza (negocio di
acertamento), que es una convencion celebrada por las partes con el objeto de establecer la
certeza de sus propias relaciones juridicas, o regular relaciones precedentes, eliminando ciertas
faltas de certeza, al amparo del principio general de la autonomia de la voluntad privada, en
aquellas zonas del derecho en que las partes pueden disponer del objeto que desean regular"[9].



Asi, cuando ese negocio juridico tiene por objeto poner fin a un litigio ya existente, mediante la
reciproca voluntad de las partes, se esta en presencia de la transaccién.

2. La negociacion.- Es una forma de resolver un conflicto mediante la que las partes intentan llegar
a una decisién conjunta en asuntos de interés mutuo y en situaciones conflictivas donde tienen
desacuerdos.

e Noimplica la participacidon de un tercero

e Solo participan las partes y sus representantes

« Estas tratardn de buscar un acuerdo y presentaran propuestas para ello
e Esun proceso privado

* No tiene cardcter de cosa juzgada

* Las decisiones son tomadas por las partes

* No es de obligatorio cumplimiento

3. La mediacidn.- Es un proceso de negociacion mas complejo que implica la participacion de un
tercero que no es una de las partes.

e El mediador puede ser un individuo, un grupo de individuos, o una institucion

* Las partes escogen al mediador

* Debe ser neutral

* No debe hacer juicios, ni tomar decisiones vinculantes para las partes

* Es Unicamente un 'facilitador

e Actla para ayudar a las partes a llegar a un acuerdo consensual; puede usar la persuasion
y mejorar la comunicacién

* Las partes deciden si aceptan sus sugerencias

4. El arbitraje.- La definicion de arbitraje la damos, en un primer tramo, una definicion legal[10]Por
otro lado la doctrina define al arbitraje como un proceso cuasi-judicial que vincula a las partes con
un arbitro.[11] Es la labor de un tercero (os) a cuya decision otros se someten.

El drbitro es escogido por las partes, salvo excepciones y sus decisiones son imperativas; y el
resultado de su decision se constituye en un laudo arbitral con efectos jurisdiccionales y de
obligatorio cumplimiento.

El juicio arbitral debe seguir ciertas normas procesales pre-establecidas; y asi mismo, en las
decisiones que tome el arbitro sélo recurrird a su criterio de conciencia y en base a éste evaluara
las posiciones de las partes, y propondra una solucidén que deberd ser aceptada por las partes, y
éstas se obligan a no llevar la controversia a los tribunales ordinarios sin el previo fallo arbitral.

La decision del o de los arbitros, o sea el laudo arbitral, tiene efectos erga omnes



5. La conciliacién intra-proceso.- Es la facultad que tienen el juez y las partes de resolver el
conflicto aviniendo los intereses contrapuestos de las partes en cualquier etapa del proceso
judicial de primera instancia.

Para algunos autores consideran que la conciliacién es un acto trilateral o sea las partes, sus
representantes y el juez, sin embargo para nosotros al pie de la propia actividad forense creemos
gue es una acto de las partes y el juez, excluyendo a sus representantes, toda vez que
desnaturalizaria el verdadero sentido de la conciliacién.

En algunos paises de América latina es obligatoria[12]

Las partes pueden rechazar la decision o férmula conciliatoria (pero si la formula establece
derechos iguales o mayores a los de una sentencia previa, se impone una multa pecuniaria por
rechazarla)

Tiene efectos de cosa juzgada

6. La conciliacién extra-proceso.- Es un camino previo al proceso judicial y también implica la
participacion de un conciliador, las partes y sus representantes.

Los conciliadores pueden ser funcionarios de la administracién publica, abogados, otros
profesionales o cualquier persona con ciertas habilidades

El conciliador es escogido por las partes, y el objetivo es evitar un proceso judicial.

Las materias conciliables por lo general son Derechos disponibles de las partes; alimentos, régimen
de visitas y violencia familiar; y cuantia de la reparacion civil derivada de la comisién de delitos.

El acto de conciliacidon, implica una intensa persuasion por parte del conciliador, esto es manejar
todas las herramientas conciliadoras y permitidas por la ley.

El resultado de la conciliacion es meramente privado, esto es inter pares, confidencial.
Las partes pueden rechazar la decision o férmula conciliatoria

En algunos paises de Latinoamérica la conciliacion extra-proceso es un requisito previo a ciertos
procesos judiciales.

Conclusiones

El presente trabajo no constituye, de ninguna manera, un intento de desentrafiar los contenidos,
mecanismos de operatividad, requisitos ni procedimientos de los distintos medios de solucidn o
resolucién de los conflictos intersubjetivos de intereses y de contenido juridico. Hemos pretendido
desentrafiar, desde el plano de la ciencia juridica, la importancia de tales medios. Es por ello que
los hemos insertado no como una tematica propia del Derecho Procesal, que por cierto no lo es, y
de esto ya hay consenso en la doctrina, pero si como cuestiones propias que interesan a una teoria
general del Derecho, y a una Sociologia Juridica. Desde esta perspectiva, la filosofia del Derecho



mucho tiene que decir frente a una existente y palpable crisis de los soportes del Derecho frente a
los resortes del dialogo. La cultura de la paz impone que los hombres dialoguen entre si, y cuando
ello no es posible, que se asistan de un tercero que componga o heterocomponga el conflicto. Si
este tercero solamente sugiere la solucion, estaremos en presencia de una mediacion; si la
impone, se tratara de un arbitro y si la heterocompone de modo oficial, hablaremos de un juez. Si
se trata de un mero componedor, podriamos estar pensando en la persona de un defensor del
pueblo. Como ya lo hemos visto, ut supra, el mediador induce a las partes a identificar los puntos
de la controversia. De alli que hacemos nuestro el criterio del profesor Alvarado Velloso cuando
sefiala que el amigable componedor no propone solucion alguna; el mediador asume la direccién
de las tratativas y hace proposiciones que las partes tienen plena libertad para aceptar o rechazar,
y la decisidn del tercero — juez o arbitro — se impone por resolver definitivamente el conflicto,
dado que las partes se han comprometido en forma previa a acatarla.

En el Derecho civil, comercial, empresarial y sobretodo en el Penal, cada dia mas, la mediaciény la
conciliaciéon ganan mucho mas terreno frente al proceso. Por ende, en el caso penal, no se debe
tener al principio de legalidad criminal y procesal penal como obstdculo o freno para la viabilidad
de ellas. El ius puniendiy el ius poenali frente a estos medios, indiscutiblemente, tiene que ser
replanteado, no desde la perspectiva de la persecucidn, sino en plena consideracién de lo que las
partes persiguen, reparacion frente al conflicto trascendente que capta el Derecho penal, pero
también satisfaccién frente al conflicto intrascendente que es captado por el derecho privado;
pero, también, sin que se soslaye el conflicto humano que subyace en todo tipo de conflicto
intersubjetivo de intereses juridicos.

Es importante, finalmente, destacar que la cultura de la paz, de la mediacién y la
conciliacién, debe imponerse sobre la cultura del litigio, si es que esta ultima pueda ser tenida
como tal y no como una subcultura.

La cultura del litigio, hoy en dia, esta tomando un papel menos importante como se solia
tener en los siglos pasados, y asi han surgido otras maneras de disolver o resolver los conflictos,
vgr. la experiencia norteamericana, en donde se prescriben conferencias para arreglos judiciales —
judicial settlement conferences; el examen preliminar y neutral del caso — earle neutral
evaluation-; los pequeiios o cortos juicios — Mini Trials; los procedimientos privados — Private Trials
-; el arbitraje como un derivado judicial — Court Annexed Trial —y la determinacién por experto
judicial — Neutral Expert Factfinding — entre otros.

Esperamos que este pequefio y breve trabajo, permita a los interesados en este tema, sobretodo
en la heterocomposicidén penal, anidar y alentar a profundizar la investigacién en busqueda de
nuevas soluciones en el apartado de la Politica Criminal.
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