EL USO DE MECANISMOS INFORMALES EN LA SOLUCION
DE CONFLICTOS DE LOS PARTICULARES
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SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La solucién de conflictos fuera de
los tribunales y su respaldo en el ordenamiento juridico
3. Actitudes de los ciudadanos y abogados frente a I
solucién de los conflictos a través de medios informa.
les. 4. Algunas formas concretas de los mecanismos
utilizados por los ciudadanos para arreglar fuera de la
Corte sus diferencias. 5. Conclusiones. 6. Notas.

“El hombre lucha pues por el Derecho todo, defen-
diendo su derecho personal en el pequefio espacio en que lo
ejerce” Rudolf von Thering. La lucha por el Derecho.

A, Imroduccion

| Este trabajo pretende investigar un particular asunto rela-
. cionado con la administracién de justicia en nuestro pais. Se
~ trata de analizar y evaluar la utilizaciéon que hacen los ciudadanos,
~ de ciertos mecanismos “informales” en la resolucién de sus con-
~ flictos; es decir, medios extra-judiciales-que evitan que la admi-
. nistracién de la justicia o la operacién de tribunales cumpla con
- su cometido constitucional.

3 Si bien este trabajo tiene un alto contenido pragmatico
- precisamente por tratarse de una materia que no estd explicita-
~ mente legislada o sistematizada, debo aclarar que en algunos aspec-
tos, tiene pleno asidero en disposiciones y principios constitucio-
nales y en algunas normas secundarias de nuestro ordenamiento.
Por ello, si bien la investigacién se ha fundamentado en estudios
y sondeos propios de la interrelacién diaria de los ciudadanos,
he debido también enmarcarme dentro del contexto general del
~ ordenamiento juridico costarricense, en cuanto da cabida a la so-
+ ~ lucién de los conflictos a través de medios extrajudiciales.

El desarrollo del trabajo lo hago de la siguiente manera:
primero una pequefia referencia a ciertos principios juridicos y
disposiciones legales que en nuestro pafs tienen especial influen-
c¢ia en el tema tratado; en segundo término, un anilisis general
de actitudes de ciudadanos y profesionales en derecho en cuanto
a la utilizacion de esos mecanismos informales que evitan la ope-
racién de los tribunales; en tercer lugar, describo algunas formas
concretas de esos mecanismos y por 1iltimo, una somera evaluacion
de la eficacia de esas formas o alternativas.

; Debo aclarar también que para la elaboracién de este tra-
bajo, me he basado en gran medida, en los resultados de una
Pequefia encuesta que hice aproximadamente a setenta abogados,
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todos ellos con oficina o bufete profesional abierto al pablico
es decir profesionales “litigantes”. La muestra fue escogida g
azar, tratando de contar con abogados del 4rea metropolitana
como con profesionales de las provincias.

También efectué ciertas entrevistas y llevé a cabo conversg-
ciones informales con funcionarios y empleados de una entidad
publica de numeroso personal. Estos contactos tuvieron como obje-
tivo el profundizar més en las razones que dan fundamento a Jos
mecanismos informales investigados, asi como el evaluar su efi.
cacia, ventajas y desventajas.

, asi

2. La solucién de conflictos fuera de los tribundles y su res-
paldo en el ordenamiento juridico

El tema general que me ocupa, debe ubicarse dentro del
gran campo de la “aplicacién del derecho”, es decir, esa 4rea
tebrico-prictica de la Ciencia del Derecho, que se preocupa de
analizar y sistematizar todo lo relacionado con la vigencia social
de las normas juridicas, asi como su ejecucién y aplicacién por
parte de los individuos en una determinada sociedad.

. En términos generales y siguiendo a Latorre, puede aceptarse
que la aplicacién del derecho se da en los dos niveles fundamen-
tales: el @bip de accion de los particulares y el de la accién
reservada a los tribunales. P

“Bajo su aparente sencillez, la frase aplicacién del Derecho
encierra algunos equivocos. El derecho se aplica cuando los ciu-
dadanos ajustan sus conductas a las normas que aquél establece”.
“Dichos actos producen sus efectos normales en muchos casos y no
suscitan ningtn litigio. Nos encontramos aqui con lo que puede
llamarse la aplicacién pacifica del Derecho”.

"Otro sector importante es llevado, en camb‘io, ante los
6rganos que el Estado especialmente tiene destinados a resolver este
tipo de problemas, es decir a ‘aplicar’ el Derecho a los casos
concretos que susciten por la razén que sea, la intervencién
estatal”.1

Luis Diez Picazo tocante al mismo asunto expresa que
“...el conjunto de operaciones o actividades llevadas a cabo para
ajustar la realidad y la vida social a los dictados de las normas
juridicas; se configura y se define como ‘aplicacién del Derecho’2
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Es claro entonces que desde un punto de vista tedrico y fun-
damentindonos en principios o doctrinas de la Ciencia del Derecho,
es decir su ordenamiento. Esta clase de “aplicacién”, se manif.iesta
o se plasma mediante infinidad de actos y acciones, que consciente
o inconscientemente llevan a cabo las personas en su vida coti-
diana. Podemos pensar aqui en los miles de contratos de compra
venta que se hacen dia a dia al adquirir mercar}cias en una tiend?,
pulperia, almacenes de viveres; al comprar un tiquete en un estadio
o en un cine, etc. En igual forma, por el hecho de cancelarse un
abono de una obligacién contraida a plazo o a crédito; o el en-
tregar una cosa que fue prestada, implica repetidas aplicaciones
del derecho por parte de los individuos.

Perfectamente podriamos llamar a este tipo de acciones,
todas ellas en concordancia con el ordenamiento juridico, como
una “aplicacién armoniosa del Derecho”. Tales actos y contratos
tienen como comin denominador: el de provenir de ciudadanos
o particulares, y el hecho de no involucrar un conflicto de inte-
reses; no existe en estos casos una desaveniencia o “pleito” de
por medio.

Tales situaciones, por no tratarse de mecanismos que evitan
el caer dentro del dmbito de la administracién de justicia, han
quedado fuera de los limites de este trabajo.

® La aplicacién del derecho en manos de los individuos, si
bien no esti elevada a norma constitucional explicita en nuestra
Carta Magna, si puede inferirse del contexto de otras disposicio-
nes de la misma. Me refiero a los articulos 28 y 43 de la Cons-
titucion Politica.
El primero de ellos, sea el articulo 28, en su parrafo se-
gundo establece que: '

“Las acciones privadas que no dafien la moral o el
orden piblico, o que no perjudiquen a terceros, estin fuera
de la accién de la ley”. (subrayado es mio)

El articulo 43 por su parte sefiala que:

“Toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias
patrimoniales por medio de 4rbitros, aun habiendo litigio
pendiente”.

Como puede observarse, del texto de
puede sin problema extraer la conclusién d
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todo ciudadano tiene la posibilidad de solucionar sus problemag
o conflictos, sin acudir necesariamente a los tribunales de justicis
y aun habiendo acudido a ellos. Evidentemente que tales "arre:
glos extrajudiciales” que se establezcan entre las partes involy.
cradas en el problema, como tipicas acciones privadas, deberin
ajustarse a las disposiciones de la moral, al orden péblico y no
perjudicar a un tercero; de lo contrario, estarian sujetas a la accién

de las leyes.

Un productor de naranjas que ha incumplido su obligacién
de entregarle a otra persona una cierta partida de ese fruto, no
se coloca fuera de la accién de la ley y por ende evita ser lla-
mado a un tribunal, si para ello cumple con la entrega, robando
las naranjas de su vecino.

o A nivel de legislacién secundaria, nuestro Cédigo de Proce-
samientos Civiles en su articulo 3° sefiala: “A nadie puede obli-
garse a intentar una accién”. Asimismo los articulos 467 y 468
del Cédigo de Trabajo, al tratar aspectos del procedimiento en
esta materia, establecen en forma imperativa para el juez, la con-
vocatoria de las partes en conflicto, a una “comparecencia de
conciliacién. Debe el funcionario en estos casos no sélo convocar,
sino proponerle a las partes, diferentes medios de solucién del
conflicto, incluso ... Haciéndoles ver la conveniencia que un arre-
glo tiene para ellos”. (subrayado es mio.) ¢

Esta solucién de desaveniencias entre particulares, podria-
mos decir, tienen en nuestro pais un respaldo legal de cierta rele-
vancia en los niveles secundarios del ordenamiento. A nivel cons-
titucional, su cabida es més vasta y amplia.

3. Actitudes de los ciudadanos y abogados frente a la solucién
de los conflictos a través de medios informales

Del resultado de la encuesta que hice, se perfilaron, ciertas
“actividades” o tomas de posicién de los abogados frente a la
posibilidad de utilizar medios extrajudiciales en la terminacion
de un problema o bien frente a la posibilidad de tener que pre-
sentar el mismo a un tribunal de justicia.

Antes de analizar aquellas actitudes de mds relevancia, debo
aclarar que las respuestas a la encuesta se enmarcaron dentro de
la actual forma de administracién de justicia en el pais, excluyén-
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~ dose pues, eventuales ideas o pareceres de abogados litigantes
frente a posibles cambios de esa administracién y de los codigos

ocesales.
Algunos criterios y argumentos que mds se esgrimieron, son

' las siguientes:

1) El particular (cliente) cuando acude a los servicios de

~ un abogado, por lo general ya ha tratado por si mismo de solu-
~ donar el conflicto acudiendo a mecanismos informales;

2) Por lo general, el abogado antes de plantear el asunto

~ ante un tribunal de justicia, efecta gestiones con la otra parte, '
- tendientes a solucionar extrajudicialmente al conflicto;

3) Una vez presentado un asunto ante el tribunal, existe

| cierta expectativa de parte del abogado ( o los abogados), de

que el mismo se solucione mediante mecanismos informales, es
decir obviando el proceso;

4) Las expectativas de arreglo, aumentan, si dentro del
juicio existe la posibilidad procesal de la conciliacién; y

5) El abogado y su cliente, en los casos en que resultan
beneficiados con la sentencia de primera instancia, prefieren la
posibilidad de un “buen arreglo” que continuar con los procedi-
mientos ante las Salas de Casacion.

Tratemos de enfocar un poco mas cerca cada una de estas
actitudes.

En el primer caso citado, pricticamente todos los abogados
entrevistados manifestaron que su cliente antes de solicitar sus
servicios, ya habia realizado una o varias gestiones tendientes a
sqlucionar el problema por ellos mismos o al menos, fuera de los
tribunales. Denota esta postura por parte de los ciudadanos o un
extremado celo o apego a la ley, o bien un temor o aversién a
los tribunales.

Personalmente creo que si bien la contestacién a esa inte-
frogante requiere de estudios mds profundos de tipo sociolégico y
psicol6gico, los motivos de esa persistencia por solucionar fuera
de corte el problema, son variados. Quiero con esto decir, que en
algunos casos lo sera por plena coincidencia con los principios o
valores que informan el ordenamiento juridico, y en otros, pot
medio de la accién de las leyes o fobia a los tribunales por su
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intrincado proceso y por su engorrosa tramitacién. Asimismo no
puede descartarse el peso que tiene en la mente del particular, el
costo involucrado en la preparacién y desarrollo de un litigio,
costo que incluye el esfuerzo, el dinero y el tiempo invertido en ello,

“El Estado puede forzar a que se obedezca a sus leyes —ar-
guye Hirsweber—; sin embargo, los individuos no acatan o guar-
dan fidelidad a las leyes exclusivamente porque les aterroricen las
consecuencias de la desobediencia. Se ajustan a las leyes escritas
0 no escritas. porque temen sanciones estatales sociales, pero tam-
bién porque perciben como propios principios, las normas sociales
y los sitemas de normas que “internalizan...”.3

Personalmente creo que en un gran nimero de situaciones,
esa tendencia por arreglar el problema extrajudicialmente, estd
influenciada por ese "acoplamiento” o armonia que existe entre
los valores de la persona y aquellos que el ordenamiento posee
o persigue.

De todas maneras, repito, aunque mis consideraciones al res-
pecto sean de corte especulativo, si considero de suma importan-
cia el investigar mis profundamente las razones esenciales que
mueven a los ciudadanos en nuestro pais a tomar esas acciones.
En el caso de este trabajo, resulta dificil extraer conclusiones al
respecto, por cuanto como lo dije al inicio del mismo, la encuesta
se manejb basicamente a nivel de los abogados litigantes. Una
ampliacién de este estudio deberia también ahondar sobre la
incidencia de este fenémeno a nivel urbano y a nivel rural, ya
que estoy seguro de encontrar diferencias notorias.

Nuestros campesinos son muy dados a solucionar sus desa-
veniencias personalmente, es decir sin intermediarios, y sin acudir
al papel o documento escrito; para ellos el concepto de “palabra
empefiada” tiene un valor no sélo al momento de realizar actos
o negocios juridicos, sino también cuando arreglan un problema
fuera de los tribunales. Esta situacién varia sustancialmente en las
zonas urbanas donde dia a dia, se acentia mas la tendencia a
hacer constar por escrito los términos del arreglo, o bien efectuarlo
ante testigos presenciales.

En el segundo caso, la actitud bastante mayoritaria de los
abogados fue afirmativa e n cuanto a la anuencia de buscar una so-
lucién al conflicto antes de presentar el asunto a los tribunales.
Es interesante hacer notar que, esta postura en su mayoria no
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obedece a una insinuacién por parte del cliente, sino a una- ini-
ciativa del mismo abogado. Sélo en pocos casos, el abogadol con-
test6 que si harfa tales negociaciones bajo Ja condicién de que
el cliente se lo insinuara. Yo interpreto que el abogado al mostrar
su conformidad con esta prictica, en realidad no es que esti de
acuerdo en establecer contactos no autorizados con la otra parte,

sino que motu propio, le sugiere a su representado de esa alterna-

tiva, como algo viable.

Razones que se esgrimen para fundamentar esta postura son

las siguientes: a) evitarle al cliente las molestias del litigio; b) sos-

layar el costo pecuniario procesal y el tiempo y esfuerzos involu-
crados; c) evitar el tener que pasar por un largo proceso judicial;
y d) obtener mds ripidamente las pretensiones que se lograrian
mucho tiempo después.

Considero que de las argumentaciones dadas, se desprende
una gran preocupacién de parte de los abogados costarricenses
por lo prolongado de los juicios, sea el tiempo que transcurre
desde su iniciacién hasta su sentencia en Gltima instancia. Incluso,
se da este fendmeno en relacién a la sentencia de primera ins-
tancia y de aqui se desprenden légicamente otras de las razones
apuntadas como ‘costos, tiempo y esfuerzo invertidos.

La tercera actitud sefialada, es tan s6lo una derivacién de la
anterior, por cuanto no significa otra cosa que la expectativa que
tiene fundamentalmente el abogado —sin excluir la del cliente—,
de poder llegar a un arreglo extrajudicial del problema. Del resul-
tado de la encuesta se puede observar que el grado de esperanza
por alcanzar ese arreglo una vez iniciado el juicio, se disminuye
bastante, e incluso varios abogados descartaron esa posibilidad
como factible. Sin embargo, tomando en cuenta las razones que
se dan para justificar la segunda postura, no creo que sea con-
gruente el desestimar en forma definitiva esta alternativa de con-
allaler_ﬁn, una vez iniciado el litigio. Es posible que la posibilidad
de éxito 0 no de ese arreglo, dependa en esta situacién no sélo
de la posicién del abogado (u abogados), sino de otras personas
tales como familiares o amigos de las partes.

En cuarto término mencioné otro argumento cual es el de
que las expectativas por parte del abogado de llegar a una solu-
Cidn fuera de juicio, se aumentan si dentro del mismo existe una
fase procesal de conciliacién.
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Tal es el caso de nuestro procedimiento laboral en donde
existe la convocatoria obligada por parte del juez, a una concilia-
ci6n entre las partes. En dicha fase procesal, debe el juez insinuarle
a las personas y abogados presentes, sobre Jas ventajas que un
arreglo significaria para ellos. Los abogados litigantes en nuestro

afs estamos acostumbrados 2 ver con mayor o menor acuciosidad,
como el juez dentro de esa etapa, invierte muchos minutos y horas
con el afin de que las partes lleguen a un arreglo que haga
terminar el juicio.

De alli que los abogados entrevistados en su gran mayoria,
mostraron especial interés por este tipo de procedimientos conci-
liatorios. El procedimiento laboral es considerado en nuestro me-
dio como mas flexible y ventajoso que Otros como el civil, mez-
cantil o administrativo.

Debe obsetvarse que el hecho de que un procedimiento de-
terminado ofrezca una fase conciliatoria, implica el paso obligado
de las partes por la misma, significando esto en muchos casos,
la presencia fisica y cercana de quienes estin en conflicto, junto
a sus abogados y frente a los funcionarios de justicia. Es por ello
que si bien, en Otros procesos las partes también pueden arreglar
extrajudicialmente sus diferencias a pesar de no existir esa fase
conciliatoria, el efecto o a la posibilidad de que ello se logre,
disminuye bastante. La conciliacién encajada en el proceso, viene
a servir de foro obligado para las partes dentro de un ambiente
de solemnidad y respeto, tan necesarios en €sos momentos de dis-
cordia y conflicto. Cuenta ademas este mecanismo, con la parti-
cipacién de varios profesionales en derecho y de los mismos fun-
cionarios de justicia, que con su vasta experiencia y sabiduria
colaboran en la bsqueda de la mejor solucién para todos.

Por {ltimo, deseo analizar la actitud asumida por los abo-
gados entrevistados en Jos casos en que su cliente resulta favore-
cido con Ia sentencia de primera instancia. Ante tales situaciones,
practicamente todos coincidieron en que no habia expectativas en
llegar a un arreglo extrajudicial. Si la otra parte decidia apelar,
se proseguiria con el procedimiento en la instancia superiof y €aso
contrario se tramitaria la ejecucion de sentencia.

Sin embargo la respuesta no fue la misma en tratindose de
recursos ante la Sala de Casacién. Varios de los abogados mani-
festaron que ante esta situacion, tanto ellos como su cliente si
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;:)flvnan la tlener serias espectativas por buscarle una solucién de tipo
i ormal al problema. Si bien de las contestaciones a esas pregun-
s no puede sacar razones al respecto, si lo hice mediante con-

sultas posteriores a algunos de | i
] os entrevistados, sobre
aquellos que habjan manifestado su preocupacién e

Motivos que se me dieron para justificar esa postura fueron:

a) Ti i i
) ei:ecr:si(;) muy prolongado que requiere casacién para fallar

b) ;g;i?;? y esfuerzo qule requiere el litigante, para preparar
recurso como la contestacién, en raz ’
e ! 6n de su extrema

¢) Premura del cliente por obtener I i
: o pretendido, aun
mediante un arreglo a esas alturas dgl litigio. Ao

Podemos notar que alguna de esas razon inci
ta.natf con Ias' esgrimidas para sustentar otras de f:; ;gh{ﬂtzgiee:agf‘:s‘
anmiza(;i;s. Si debe preocuparnos mucho de que si bien la primera
gleseel misgrgceso, Iiuede que por diversas circunstancias acepta-
e se prolongue, no pareciera légico ni oportuno el que
0 mismo suceda ante la Sala de Casacién, en donde el caso aqha
sido objeto de amplio andlisis, debate y prueba. Por el cont);ari
considero que en una fase de revisién de lo actuado de la enve(;:
ggadflr'a de casaci6n, situada en la caspide de la administracién d
E;ssxec:a, itee:l px(‘locec(liimicxllt(f) debiera ser simplificado, y las solemnﬁ
es atenuadas de tal forma que las parte ’ -t

posible, pudieran saber del res;lltado dg sussgfv:sltiE}:lcr:;:l 61:%! ‘ilemPO
nia de litigar —dice una frase citada por Ihering— el usro aag: -
al e'm’],:.rollo, el deseo ardiente e irresistible de hacer dalrjlo al coor—
trario”; el rechazo de la misma es de obligado recibo.4 g

I sy b sl ey ol
' us argumentos ante un tribunal
lgloic:;nas), y/o hayan hecho uso de este complicado servicio pu-
- coln todos l?s costos de la Corte por el solo hecho de tener
2} figo gpga_; ‘mis el litigio ante las salas de mds envergadura en
;nvg[uc} (;gm ica esto en muchps casos de espera y mucho dinero
o at;::: ; mzllnem de salarios, ttiles de oficina, papeleria, es-
i entey 1 po de muchas personas. Es por ello el que considero
: g el que tal situacién se estudie con seriedad.con el fin de
uscarle una pronta solucién integral.
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4. Algunas formas concretas de los mecanismos utilizados por
los. cindadanos para arreglar fuera de la Corte sus diferencias

Tanto de las contestaciones a la encuesta como de los resul-
tados de ciertas entrevistas e investigaciones que hice en el drea
metropolitana de San José, puede concluir en la existencia de cier-
tas formas especificas que utilizan los ciudadanos, con el objeto
de evitar a los tribunales de justicia. Los mecanismos que citaré
no pretendo decir que sean los Gnicos ya que siendo el Derecho
una ciencia social por excelencia, implica la puesta en prictica de
una inmensa amalgama de acciones humanas producto de la ne-
cesaria interaccién social. “Vivir es cabalmente —dice el ‘ilustre
maestro Recasens Siches,— estar preocupados en algo, preocupa-
dos, vivir es tenerlo planteado constantemente el problema de
uno mismo con el mundo que lo rodea y es tener que itlo resol-
viendo en cada momento”.5

Por otro lado, formas de conciliacién que pudieren estar en
boga tiempo atrds, se pueden haber visto modificadas o puestas
en desuso por los inevitables cambios socioeconémicos del pais,
asi como por la ingerencia de la tecnologia y los medios de comu-
nicacién. Con el cambio de los sistemas de produccién y las for-
mas comerciales o de las relaciones familiares, se modifican tam-
bién los mecanismos de arreglo de los problemas que surgen entre
los particulares. Los medios conciliatorios que citaré son entonces
algunos de los que existen y que juzgué importantes para este
trabajo:

a) La solucién del conflicto en forma directa entre los indivi-
duos involucrados; (solucién directa sin intermediario).

b) El acudir una o ambas partes a los servicios de un abogado,
para que éste busque la solucién al problema (solucién me-
diante profesional-abogado).

¢) La solucién que se da mediante arbitraje de tercera persona
que no es funcionario judicial; (solucién mediante arbitro).

d) El aceptar el arreglo que propone la Gerencia General, o
los departamentos de cobranza o de crédito de las empresas
privadas o ptblicas; (solucién mediante profesional no abo-

gado).
€) El aceptar el arreglo que propone un Juez (solucién me-
diante magistrado).

154

f) Acudir a la intervencién de un amigo comdn a las partes
(solucién mediante amigo).

Analicemos un poco més en detalle tales formas. La primera
de ellas, sea la que denomino de “solucién directa sin interme-
diario” es la que mds frecuentemente se da en nuestro medio,
tanto urbano como rural. En cierta medida, podria tenerse como
una “aplicaci6n armoniosa” del derecho antes analizado, por
cuanto si bien ha habido una violacién de un contrato o el incum-
plimiento de una obligacién en general, las partes en forma ex-
pontanea y sin acudir al concurso de otra persona, deciden volunta-
riamente solucionar su diferendo.

Dentro del Derecho de Familia tiene una amplia acogida
este mecanismo de solucién de conflictos, especialmente, aquellos
que se dan entre los conyuges o entre éstos y sus hijos. También
se presenta mucho en el campo de las relaciones comerciales o en
el de las laborales.

Para este trabajo, tal como lo dije al inicio del mismo, efec-
tué ciertas entrevistas o conversaciones con funcionarios y em-
pleados de un ente piblico, habiendo la mayoria de esas personas
manifestado una especial predileccién por esta forma. Varias ra-
zones se me dieron para justificar su utilizacién, sobresaliendo la
de que entre dos personas adultas y educadas, toda desaveniencia
puede ser zanjeada o de que “lo cortés no quita lo valiente”. Asi-
mismo se esgtimid en varias oportunidades el argumento del
costo del proceso y el tiempo que él involucra.

Al preguntirseles a esas personas qué medio de comunica-
cién habian usado o usarian para hacer el contacto, pude observar
que en la mayoria de los casos se menciond el teléfono. Esto me
lleva a concluir que la posibilidad de que se efectfien mds arre-
glos extrajudiciales en forma directa, esti en relacién directa, con
las innovaciones en las comunicaciones en una determinada co-
munidad. En Costa Rica por ejemplo, en 1970 habian 35.706 te-
1éfonos instalados siendo ese niimero de 132.694 diez afios después.6

La segunda forma sefialada, implica el acudir antes a un
abogado (o bien ante los abogados de las partes involucradas),
para que sea éste profesional, el que busque alternativas de so-
lucién al conflicto. Este es un mecanismo también bastante usado
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en nuestro medio, no s6lo porque los ciudadanos lo propicien,
sino porque también los mismos abogados tienen la tendencia
a buscarle esta solucién antes de proceder a presentar el caso a
los tribunales.

Esta postura resulté confirmada en la encuesta hecha a esos
profesionales entrevistados. Tenemos aqui que en realidad el abo-
gado (o abogados), realizan una labor similar a la del juez ya
que oyendo los hechos expuestos por las partes, e incluso en cierta
medida probados por ellas, aplican el Derecho, buscando en la
legislacién disposiciones que se ajusten a la solucién quasi-sen-
tencia) que plantea. Se trata de una aplicacién bastante silogistica
de la norma quizds, pero sin embargo, real y concreta en cuanto
al problema que resuelva.

Sobre este tipo de aplicacién silogistica dice Diez-Picazo:

“La doctrina mds reciente ha puesto de relieve, sin
embargo, que la operacién juridica o judicial no es tan
sencilla como a primera vista parece. Ante todo, porque
muchas veces no es una operacién puramente légica, y
porque, en cuanto operacién légica, reviste una complejidad
mucho mayor que la que la doctrina tradicional suponia™.7

En realidad, seria dificil el exigir a un abogado que inter-
viene en la solucién de una diferencia, el que aplique criterios
0 formas cientificas de aplicacién del derecho, tal como lo hace
el magistrado; sin embargo si es importante desde el punto de
vista prictico de los posibles efectos de esa solucién y de su viabi-
lidad, el que dicho profesional actie con serenidad, disciplina y
profesionalismo.

Una diferencia notable entre la forma directa y ésta, es que
en la mayoria de los casos, la intervencién de un abogado culmina
con un arreglo que se hace en documento piiblico o privado.
La variedad de contenidos de estos arreglos por escrito es inmensa
y van desde la firma de un valé o pagaré satisfaciendo una deuda
no documentada, hasta la estructuracién de complicados gontratos.

Razones de relevancia que fundamentan este mecanismo, son
a seriedad y formalidad que el abogado le da al arreglo, asi
omo el agotamiento previo de la conciliacién directa. Logicamente
también se citan como argumentos el del tedio de un proceso
largo y los costos que él conlleva.
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Una tercera forma analizada para los efectos de este tra-
bajo, es la de la utilizacién en las contrataciones, de una tercera
persona que no es parte de la administracién de justicia, es decir
no es juez. Este tipo de mecanismo he observado que se utiliza
mucho en los contratos de construccion de una obra o bien en
ciertos convenios de servicios técnicos o especializados. En el texto
del contrato se incluye una cliusula especifica que sefiala el pro-
cedimiento a seguirse para casos de conflicto o discrepancia entre
las partes, asi como la designacién de la persona mediadora.
Pocas veces es ta persona es un abogado, ya que en tratindose de
materias muy técnicas, resulta mds 16gico la eleccién de otro tipo
de profesional. En el fondo, la tarea de este “mediador” se cir-
cunscribird a decir por ejemplo si hubo o no falla estructural; o si
el hormigén tiene la contracién de mezcla adecuada para sopor-
tar el peso de la edificacién, etc.

De las investigaciones hechas y de mi experiencia como
abogado, he observado que en muchos de estos casos, antes de
proceder judicialmente, las partes pasan por la antesala del arreglo
directo o del arreglo mediante abogado.

Una cuarta alternativa muy usada en nuestro medio es la
de la mediacién o intervencién de las secciones o departamentos
de crédito y cobranza de las empresas privadas y en algunos ca-
sos de las publicas, para buscarle solucién a un conflicto.

La extensa utilizacién de esta forma pude apreciarla como re-
sultado de las entrevistas y conversaciones que tuve con funcionarios
y empleados de una entidad estatal, sin menoscabo de la propia
experiencia profesional. Dia con dia son mds variados los arre-
glos que se efectlen en las salas u oficinas de este tipo de depar-
tamentos, quienes cuentan con personal especializado con cobran-
zas, crditos, contaduria y abogacia. En algunos casos, tales oficinas
son vitales dentro de la organizacién general de la empresa, ya
que por lo amplio del crédito que se otorga a los clientes que
adquieren sus productos, la rapidez de la recuperacién dependerin
de la eficiencia de estas secciones. Por esta razén, cuando un cliente
entra en mora en sus pagos, si bien la empresa comercial tiene
facultades para establecer juicio ante los tribunales, en la gran
mayoria de los casos, prefiere gestionar un arreglo “informal
con esa persona.

En algunas compaiiias, se ha llegado incluso a preparar una
férmula o documento de arreglo, en la cual el interesado propone
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al departamento de cobro una determinada solucién la cual es
estudiada por los técnicos para su aprobacién, rechazo o suge-
rencia de otra alternativa. Esta situacion particular se da también
en oficinas publicas, como es el caso de la Oficina de Cobros de
la Direccién General de Tributacién Directa, la cual dia a dia
resuelve decenas de casos evitando asi el pase a los Tribunales.

Por la naturaleza de las transacciones de indole comercial o
civil, este tipo de formulas no tiene cabida en el derecho de fa-
milia. Sin embargo en otros paises el consultorio de “Consejeros
matrimoniales de familia”, se convierte en cierta medida en una
antesala para la solucién de conflictos conyugales.

La intervencién de un juez que propone una solucién al con-
flicto, es otra férmula informal utilizada en nuestro medio. Sin
embargo su aplicacién en la prictica se circunscribe al procedi-
miento de conciliacién que se da obligadamente en los juicios la-
borales, tal como se analizb en la parte “A” de este trabajo.
Es importante recalcar el hecho de que la mayoria de los aboga-
dos entrevistados mediante, la encuesta, inclin por ampliar este
mecanismo, a2 otros procedimientos.

Esta alternativa bien podria tener cabida dentro del proce-
dimiento civil ordinario, sobre todo en los juicios ordinarios en
donde se debaten intereses y derechos de muy variada indole. En
igual forma, podria establecerse dentro del procedimiento del
Derecho de Familia, el cual ofrece amplio margen para la creacién
de tribunales interdisciplinarios formados por abogados, soci6lo-
gos, sicologos y trabajadores sociales.

Una tltima forma expuesta en este trabajo, es la coman en
la que una tercera persona por lo general amiga de las partes
en conflicto, media o interviene para solucionar el mismo. Este
tipo de mecanismo informal se da mucho en los problemas de
 indole conyugal o matrimonial, asi como en los comerciales y civiles.

La intervencién de esa tercera persona o amigo comin fun-
dase en consideraciones mds de tipo sentimental o de amistad que
en cuestiones técnicas legales o mercantiles. Es ésta una diferen-
cia marcada con las otras formas analizadas. Generalmente se
recurre a personas no sélo por amistad sino por vinculos fami-
liares con las partes desavenidas. La visita a cada una de ellas:
la llamada telefénica o el encuentro “casual” en alglin otro sitio
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de trabajo o esparcimiento, son medios comunes en este tipo de
intervencién informal.

Si el mediador logra cierto tipo de arreglo, por lo general
no estard en la posicién de redactar documento alguno ya que su
labor es la de buscar una férmula conciliatoria que una vez acep-
tada se cristaliza ante otra persona que generalmente es un
abogado.

S. Conclusiones:

Resulta sumamente interesante desde el punto de vista de la
aplicacién real del derecho por parte de los particulares, el ana-
lizar ciertas formas de tipo “informal”, sin cuya existencia pro-
bablemente, los tribunales estarian mds atiborrados de litigios, la
justicia quizds seria mis lenta y la paz social estarfa mds amena-
zada. La aparicién de todos estos mecanismos analizados en esta
investigacién es el producto de la interaccién social; del cotidiano
quehacer humano que con su inventiva y su anhelo de paz y ar-
monia, acude a alternativas pragmdticas para la soluciéon de los
problemas. Es esto lo que algunos autores llaman “_dered.zo“vz-
viente”, costambres con relevancia juridica”, o “jus vivens”. “La
costumbre juridica, segin opinién de José Castillo Farreras...
actan paralelamente a la ley. En tanto que la ley debe ser y es
en la mayor parte de su dmbito territorial, el derecho consuetu-
dinario no oficial . .. debe ser y es sélo en diertos islotes a donde
la ley no llega sino Gnicamente en ese su aspecto atenuado, imper-
ceptible y etéreo de deber ser formal, sin ser”. (mbrayado es del
autor) .8 }

Es tan amplio el dmbito de operacién de tales mecanismos
en Costa Rica, que la propia Constitucion Politica los limita, solo
en el tanto en que vayan en contra de la moral, el orden publico
o perjudiquen 2 un tercero. 3

Por ello, las formas aqui expuestas no pueden tenerse Sino
como ejemplos relevantes de ellas en nuestro medio, Sml ‘?33:;
cabo de otras que actualmente son utilizadas o que €n €

se desarrollaran. A
i i i i o las
ntes alternativas analizadas, asi com 2
Las difere y g

que las justifican creo que nos muestran una SErl
puntos de vista negativos que paso a detallar.
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Como puntos de vista positivos de esos mecanismos, consi-
dero los siguientes:

a) Los mismos permiten que el orden juridico adquiera mayor
vigencia y positividad;

b) Representan una amplia colaboracién de los particulares con
el rol esencial de la administracién de justicia;

c) Significa una aplicacién prictica y eficaz de ese ordena-
miento por parte de los ciudadanos; y

d) Fortalecen los fines de seguridad, paz y armonia sociales
que busca el sistema juridico.

La trascendencia de estas ventajas desde el punto de vista
juridico y social es a mi juicio enorme. Significan las mismas un
aporte valioso de los ciudadanos al mantenimiento del orden juri-
dico y de la armonia general. Por otro lado, la misma adminis-
tracién de justicia se beneficia grandemente con dichos mecanis-
mos ya que ellos permiten que, muchos de esos conflictos sean
eficazmente solucionados. De no existir los mismos, esas desave-
niencias tendrin obligadamente que dilucidarse ante los tribuna-
les de justicia, lo que causaria problemas de atiborramiento, au-
mentaria los costos de esa administracién que probablemente se
harfa mis lenta y afectaria la seguridad de las relaciones sociales.

El mismo sistema juridico resulta robustecido con la existen-
cia de estas alternativas “informales’ ya que las mismas significan
conductas individuales o sociales de las personas, que buscan un
acomodamiento o concordancia con los contenidos y los fines de
las normas. Resulta pues tal situacién en una mayor vigencia y
positividad de todo el ordenamiento.

Estamos frente a una administracién de justicia “sui-géneris”
producto de una serie de précticas sociales, econémicas y cultura-
les, que en definitiva coadyuvan con los fines bésicos del orde-
namiento..

“En esta observancia habitual y sin conflicto de lo que
el derecho dispone, reside precisamente su fuerza y su efi-
cacia, Concierne insistir en este extremo porque por razones
muy explicables, la atencién de los juristas e incluso de los
profanos se fija mas en el otro aspecto de la aplicacién del
Derecho.?
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Insisto en mi criterio de que si bien el cumplimiento normal
armonioso de las normas por parte de los particulares, le da
eficacia y positividad, también la utilizacion de formas concilia-
torias entre ellos, cuando ha habido un conflicto, produce tales
beneficios tipicos del mundo juridico. La existencia de tales me-
canismos de armonizacién de interés en conflicto, tienen no sélo
un significado extrictamente legal, representan una serie de acti-
tudes que calan en lo profundo del ser humano y que son mani-
festacion sin duda alguna, del grado de madurez general de un
pueblo. De alli que a mi juicio, entre mayor sea el namero, for-
mas y situaciones conciliatorias que se practhuen‘efectivamente en
una comunidad, mayor también seri el bagaje cultural y su
desarrollo.

Las formas de solucién de conflictos investigadas en este
trabajo pueden presentar ciertos inconvenientes. En algunos de
los mecanismos utilizados por los ciudadanos para arreglar sus
problemas fuera de los tribunales podria argiiirse que la inter-
vencién de personas ajenas a la Ciencia del I.)ere.cbo, o a las fun-
ciones especializadas de la administracién de JUStIC!a, puefie causar
perjuicios a las partes involucradas. La carencia de profesionalismo
en el campo juridico por parte de esos mediadores podria empeo-
rar en ciertos casos el conflicto existente. Este argumento si bien
no lo puede comprobar directamente en la experiencia diaria, si
afloré de algunas de las conversaciones que sostuve con abogados
entrevistados.

La critica es entendible en la medida que las negociaciones
que los particulares y sus mediadores legos en el Derecho r:'n'_cablan
no tienen por objeto la aplicacién precisa de normas juridicas o
la confeccién de contratos o convenciones sino la de armonizar
intereses en conflicto, precisamenté para evitar la confrontacion
dentro de un tribunal de justicia. Se trata de arreglos en los que
ambas partes desavenidas ceden en algo de sus pretensiones a fin
de finiquitar el problema. En ese “toma y daca” propio de estas
mediaciones, una parte que pretendia se }e pusiera en posesion de
por ejemplo un tractor por el cual pago puede aceptar la devo-.
lucién del precio sin intereses con tal de norrn*flhzat el asunto.
Incluso esa parte en muchos casos preferird asumir !os gastos que
haya incurrido hasta la fecha, producto de sus gestiones de recu-
perar la cosa objeto del contrato, tales como transporte, V1aticos,
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honerarios, etc. La forma como se llegue al-arreglo en estos casos

resenta cuadros muy variados y si bien, no representa una expresa
aplicacién de c6digos o de normas juridicas, si tiene correspon-
dencia con el ordenamiento juridico, a que en definitiva sirve de
marco general para estos arreglos informales.

La médula de esta critica que puede hacérsele a este tipo
de mecanismos analizados, estriba entonces en los perjuicios que
esos mediadores no profesionales en Derecho, pueden causar con
su intervencién. Los abogados somos conocedores en una forma
u otra de conflictos que llegan a nuestro conocimiento, una vez
que los interesados han tratado de arreglarlos por si mismos o
con la mediacién de algin familiar o amigo y que precisamente
por su impericia, los han complicado mis, a tal punto que la in-
tervencién del mismo litigante no queda sino limitada a la pre-
sentacién del caso ante los tribunales. Sin embargo creo que afor-
tunadamente esa no es una regla general y que por el contrario,
tales formas de conciliacién producen frutos positivos y valiosos
para ¢l ordenamiento juridico y la comunidad en general.
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