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Resumen

Cada vez que le ofrezcan conciliar, piense que es un engafio de su oponente,
que con mejor informacion usted podria tomar una decision mis solvente:
o esa conciliacién o ir a pleito. En este trabajo, la moda de los mecanismos
alternativos de solucion se pone en tela de juicio no ya desde el andlisis cld-
sico de las normas, sino, de manera especialmente critica, desde la dptica del
andlisis economico del derecho.

Palabras clave: Contrato, consumo, informacion, conciliacion, con-
troversia, analisis, econoémico.

Abstract

If someone offers you a transaction probably it is a trick, because maybe
with better information you could make a better decision, you can choose
that reconciliation or go to Itigiation. In this paper, the mode of alternative
dispute resolution is questioned, not from the classic analysis of the rules,
but a particularly critical since the economic analysis of law.

Keywords: Contract, consumer, information, dispute, reconciliation,
analysis, economic.
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NO SIEMPRE CONVIENE FIRMAR LA PAZ, SINO EL CONFLICTO:
FRENTE A LOS MODELOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

I. INTRODUCCION

Por mas que le digan a un litigante que frente a una pretension material
de su oponente es mejor elegir “un mal arreglo que un buen juicio”, si
este lo piensa dos veces y controla informacién relevante del resulta-
do de la controversia, preferird mil veces armar un buen conflicto que
firmar la paz, incluso internalizara en su gestion de riesgos la sancion
por no conciliar! (en aquellos casos en que esto sea un requisito de pro-
cedimiento). En suma, tal sujeto abortara su “derecho a la paz” (Uribe
Vargas, 1996)* por un comportamiento estratégicamente mas solvente
(Jolls, Sunstein & Thaler, 2007, p. 13) que lo inducira, en definitiva, a
litigar contra los intereses de su oponente.

La cuestion es si las partes a punto de firmar el acta de conciliacién
manejan la informacidn suficiente de las ventajas y desventajas de sus
intereses en juego o, simplemente, sus conductas son arrastradas por
estimaciones subjetivas (o por el optimismo de salir airoso de la con-
troversia). Dicho de otro modo, ;el modelo de moda de los Mecanis-
mos alternativos de solucidon de controversias (Decreto 1818 de 1998 y
Ley 640 de 2001) orienta realmente a las partes a un equilibrio eficiente
de sus intereses en conflicto, mas atin si la conciliacion es requisito sine
qua non en algunos asuntos?

Una premisa de partida para responder esta cuestion es, sin lugar a
dudas, que el sistema de alternative dispute resolution (ADR) produce
ventajas notables no solo por los efectos de la descongestion judicial®

! Si bien es cierto, in proprium no hay sancion por no conciliar, esta idea debe entenderse como
sanciones por no intentarlo, es decir, el no convocar a una audiencia, pero especialmente el no
asistir a ella.

2 Aunque para el autor el derecho a la paz al cual alude se ajusta a una categoria abstracta,
es posible desplazarla, con los riesgos del caso, claro estd, a los mecanismos de soluciéon de con-
flictos, tanto mas si el autor apoya esa idea con base en soluciones alternas (Uribe Vargas, 1996,
“nuevos mecanismos para la solucion de conflictos internacionales”, p. 97) y en el articulo 22 de
la CE, que senala: “La paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento” (Uribe Vargas,
1996, p. 34).

? Al respecto, v. la valoracién de ventajas que hace el Estado, entre otros, de ahorro de tiempo,
libertad de acceso, ahorro de dinero, satisfaccion, efectividad, participacion ciudadana, manteni-
miento de las buenas relaciones y confidencialidad en su web www.conflicto.gov.co
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sino porque en la mayoria de supuestos es preferible a un proceso o a
una transaccion costosa (Shavell, 1995, p. 7). Pero lo que no esta claro
es si esa maquinaria legal resuelve normativamente la asimetria de la
informacion de las partes, y ademas si lo hace con eficiencia, dado que,
como ya se dijo, ello decide, en definitiva, la conciliacion, o no, de las
partes en la [itis.

Tales cosas son el objetivo de este trabajo, y especialmente el de si las
partes, acostumbradas al viejo litigio y a la vieja transaccion, han cam-
biado sus conductas por estrategias objetivas o mantienen las viejas
estimaciones subjetivas para enfrentar con éxito una controversia ma-
terial.

II. EL PROBLEMA DE LA ESTIMACION SUBJETIVA EN EL VIEJO
MODELO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Cuando nos referimos al “viejo modelo de solucién de controversias”
estamos haciendo alusion a la transaccion judicial o extrajudicial como
mecanismo clasico de resolucion de pleitos que recoge nuestro sistema
positivo (cfr. art. 2469 CC), pero especialmente a la conducta juridica de
las partes frente a una decisidn de tal tipo.

A nadie le es extrafio que esté en vigencia en nuestro entorno la ob-
jetivizacién de los institutos dominados antes por el orden subjetivo;
piénsese en la imputacion objetiva de dafios por productos defectuosos
(ex art. 78 CE), en la conclusion mecanizada de los contratos a través de
Internet, incluso en el principio de buena fe que aparece positivizado
en la Constitucion (cfr. art. 83 CE), en el que subyace como un deber ser
el criterio objetivo, y si se mira bien, el andlisis econémico del derecho
viene incardinandose gradualmente en el mundo de las soluciones ju-
diciales (Posner, 2008), y a mayor abundamiento, en el ambito de la
filosofia y de la sociologia se ha defendido y criticado la cosificacién
sobre lo no idéntico (Adorno, 1966) en las relaciones socioeconémicas,
y hasta culturales, que los destinatarios de las normas cada dia enfren-
tamos.

132 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, EDICION ESPECIAL: 129-155, 2012
ISSN: 0121-8697 (impreso) « ISSN: 2154-9355 (on line)



NO SIEMPRE CONVIENE FIRMAR LA PAZ, SINO EL CONFLICTO:
FRENTE A LOS MODELOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Pero, si ello se ve con detenimiento, el transito de un estado de cosas
subjetivo a otro objetivo no es, desde luego, un proceso concluido; de
hecho, estoy seguro de que ello serd siempre un objetivo inclausurable,
por lo menos si el intento es buscar criterios de universalidad (Tito,
2012, p. 15y ss).

Un tanto de lo mismo puede predicarse del modelo ADR en el sentido
que alli es posible observar sin mucha dificultad que en la conducta de
las potenciales partes a conciliar existe una importante carga subjetiva
que precede a sus decisiones. No en todas las partes, claro estd, sino
solo en aquellas que no han minimizado los riesgos a los que puede
arrastrar una resolucién desastrosa que, dicho por otra parte, es la mi-
noria®.

En otras palabras, en el modelo clasico, las partes acttian por lo general
sobre la base de estimaciones subjetivas, dado que existe propensiéon
a transigir, y no solo por los incentivos de la norma (que facilita la
transaccion fuera y en cualquier estadio del proceso) sino porque esta
adosado a la cultura juridica que es mejor, en la mayoria de ocasiones,
transar a litigar. Pero existe una razon econémicamente mas poderosa:
las partes acuden a una transaccion por cuanto ello reduce los costos
de un eventual litigio judicial.

De todo ello, lo realmente relevante descansa en que es minima la for-
mulacién de un programa objetivo que integre célculos de costo-be-
neficio, las partes se guian mds bien por conjeturas intuitivas por pro-
yecciones de sentencias judiciales, las cuales descansan, en rigor, en
criterios de aversion al riesgo que en los de seguridad en la defensa de
sus intereses.

4 En nuestro medio no son las ADR, sino los MASC (Mecanismos alternativos de solucion de
conflictos) los que han sistematizado y popularizado la opciéon a las controversias judiciales o
extrajudiciales. Una explicacion detallada de la composicion y solucion del conflicto, ademas de
la responsabilidad del conciliador, v. en Illera Santos (2010, pp. 335- 353).
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Piénsese, por ejemplo, que el litigante Z frente a la seguridad de obte-
ner el 50 por ciento de sus intereses en conflicto y a la incertidumbre
de obtener el 100 por ciento de los mismos preferira la certeza de ganar
esos 50 que la probabilidad de ganar en el futuro esos 100. La razén de
este resultado no solo es que todo el mundo tiene aversion al riesgo
(Cooter & Ulen, 1999), sino que la mayoria de gente es, en rigor, pro-
pensa a perder y aversa al riesgo de ganar (pp. 373-426)°. Desde lue-
go, esta proyeccion puede variar si se insertan en la ecuacion variables
como un patrimonio solvente y una regularidad de nuestro litigante
Z en el litigio: dicho de otro modo, un litigante rico y acostumbrado a
los juicios es mas atrevido frente a los riesgos [rectius: es mas neutral
al riesgo] que un litigante pobre y profano en materia de disputas ju-
diciales. Los ricos enfrentan mejor los riesgos que los pobres, dicho de
otra manera; y por ello, la transaccion puede huir de las posibilida-
des de éxito de estos ultimos, sino piénsese en las grandes corporacio-
nes empresariales que a menudo litigan ademas por ese valor del 50
por ciento restante que, en nuestra hipotesis, nuestro litigante Z por
aversion dejo de percibir, “hundiéndose” en las fauces de la solucién
amigable de la transaccion. Con razon Fiss (1984) sentenciaba que las
transacciones favorecen en si a los fuertes y perjudican mas bien a los
débiles (p. 1073 y ss.), y si se integra a ello la variable de la estimacién
pesimista de estos ultimos, mas propensos seran a ser arrastrados ha-
cia la transaccion que hacia el litigio en equidad, en derecho o en equi-
librio de las prestaciones realmente objetivas®.

° Hay que invertir en algunos riesgos puntuales si se quiere ser un ganador, seria una lectura
conclusiva de la modificacion de la aversion general a los riesgos al cual aluden los autores.

¢ Asi es mas facil entonces convencer a un oponente que basa su defensa en estimaciones pe-
simistas que a uno informado sobre la trayectoria del asunto en disputa; dicho de otro modo, son
mas féciles de vencer en un juicio los pesimistas que los informados, y si se le agrega la variante
que con tal informacién es posible inducir al pesimismo, las estadisticas aumentan a favor de los
informados.
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III. UN MOVIMIENTO ESTRATEGICO PUEDE
CAMBIAR EL CURSO DE LA HISTORIA...

Como en el ajedrez, una solucion racional que gestione la mayoria de
riesgos puede reequilibrar las posiciones y opciones del juego’. Ello
quiere decir que no siempre las grandes corporaciones empresariales
tienen las de ganar. Todo depende no solo de la informacion rastreada
sino de los incentivos con los cuales actian las partes del conflicto.
Asi, en el supuesto anterior, las corporaciones preferiran transar a li-
tigar siempre que los incentivos de la norma le impidan superar con
ganancias los costos de un proceso judicial; por ejemplo, cuando en un
supuesto de imputacion objetiva de dafios por productos defectuosos
en los perjuicios sea ineludible pagar 3 millones de pesos por el defec-
to de un producto que dada la tecnologia el fabricante ya nada puede
hacer. No obstante lo anterior, lo relevante reside en los incentivos para
los costos del pleito. Si nos guiamos por lanormativa de consumidores,
a estos les resulta menos gravoso ir a juicio para pleitear sus intereses
que a los fabricantes; consecuencia de lo cual, cada vez que el consumi-
dor sea victima de un producto defectuoso pleiteara contra el fabrican-
te; y dado el supuesto de pago por dafios de hasta 3 millones, generara
en el fabricante la conducta de buscar a toda costa la transacciéon. En
resumen, esa variante normativa suma puntos a favor del equilibrio de
los intereses del consumidor en una litis 0 en una transaccion.

Pero esta transaccion, como sefiala Shavell (1995), serd espinosa por la
incongruencia de los incentivos econémicos para litigar (p. 7). Es aqui
donde la estrategia de la conducta del consumidor deberia ser rele-

7 Si se admite que “el ajedrez es bastante mas que un simple juego”, tal y como lo asumia el
gran Lasker, matematico, filésofo aleméan y campedn mundial de ajedrez (Vidau, 2005, prélogo
a Lasker, E., Manual de Ajedrez (p. 19), entonces es posible realizar un examen de la proyeccion
de las conductas individuales de los jugadores sobre criterios de racionalidad, como a menudo
enfrentaba Lasker cada partida de ajedrez (Vidau, 2005), desde la 6ptica, claro esta, de la “teoria
del conocimiento racional” (p. 18). Pero si esto es ain poco convincente, sobre la vigencia de los
juegos como herramienta de analisis de los comportamientos individuales, y especialmente de
las conductas cooperativas y no cooperativas o de estrategia, v. en detalle el texto clasico de von
Neumann y Morgenstern (1944), y de alli una prolifica literatura sobre la aplicacién de la teoria
de juegos a las ciencias sociales.
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vante porque, como dicen en mi pueblo, “él tiene el sartén por el man-
go”. Lo cual significa que ese incentivo institucional, el de la norma
juridica de consumidores, esta pensado para reequilibrar los intereses
economicos en conflicto que descansan en cada una de las posiciones
juridicas de las partes. Ello implicaria, en la terminologia del analisis
positivo del derecho, que la norma se ajustaria a un criterio de justicia
material y no formal; analogo a ello, desde la dptica del analisis econo-
mico del derecho, ello seria un criterio de eficiencia.

Por esto, con justa razon apunta MacAdams (2007) que el objetivo de
la norma es regular el comportamiento cuando no produce por si mis-
mo resultados correctos que sean medidos con criterios de eficiencia o
de equidad (p. 1575). Lo cual no hace sino confirmar lo positivo de la
regulacién del dafo por productos defectuosos, dado que la conducta
de las partes no incentivan su desregulacidn; esto tltimo hace alusién
a la hipotesis segtin la cual en la solucion del conflicto la norma llega
a ser innecesaria (superfluous, como sefiala MacAdams), en cuyo caso,
esa norma tan solo crearia costos adicionales a sus destinatarios.

Conviene hacer un excursus en este punto en orden a la cuestion de la
eficacia de la norma que regula el dafio por productos defectuosos (ex
art. 78 CE), de ella desde el origen puede decirse que carece de fuerza
de vinculacién directa en comparacion con una norma juridica regular
dado que (“la medida de cumplimiento depende no soélo de las posi-
bilidades facticas, sino de las juridicas”: Alexy, 2008, p. 350)%; de modo
tal que en la practica esa regulacion sélo aproxima los intereses de las
partes a la eficacia pero en sino lo consigue; lo cual puede traducirse, si
se mira bien, en términos econémicos, como ineficiencia; sino piénsese
en la famosa sentencia de Alqueria (SCS de 30 de abril de 2009), que sin
mas herramientas de las que proporciona el viejo sistema de responsa-

8 Segtin Alexi (2008), las reglas son normas que siempre pueden cumplirse o incumplirse; por
el contrario, los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas (p. 350); esas posibilidades facticas
y juridicas inciden también en la aplicacién no ya de principios sino de reglas constitucionales,
como es el precepto recogido en el articulo 78 CE. Un problema anédlogo es la fuerza vinculante de
los precedentes judiciales; v. al respecto Tito (2010).
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bilidad civil basado en la culpa, en rigor, con la sola indagacion en el
nexo de causalidad, se ha liberado a la empresa Alqueria y dejado sin
reparacion a la victima, una madre de familia, quien tuvo que asumir
los costos de curaciéon de la pérdida del 70 por ciento de la vista, y
todo por beber leche defectuosa de Alqueria. Sin duda, ello merece un
andlisis detenido de la cuestion, pero puede deducirse de antemano
que la norma en cuestion, tal y como esta en la actualidad, no genera
incentivos a los consumidores para alcanzar en eficiencia sus intereses,
todo lo contrario, las empresas, esta vez, ven en esa regulacion y en su
aplicacién por los jueces, una victoria demasiado facil.

Volviendo a lo anterior, se pueden inducir ain mas variables en los
supuestos analizados: y creo que la mds notable es la incertidumbre
que pesa sobre los asuntos litigiosos; de hecho, la cesion de estos dere-
chos corresponde a los aleatorios (cfr. art. 1969 CC, en el cual se alude
a la venta del evento incierto de la litis). Ciertamente, como decia Luis
Carlos Plata, profesor de Derecho privado de la Universidad del Norte,
en Barranquilla, una mafiana tomando café, la estrategia orientada a
alcanzar el éxito en un asunto litigioso es un juego de suma cero en el
cual uno de los jugadores pierde y otro, en consecuencia, gana’. En el
juicio, por todo ello, quienes litigan intuitivamente estan destinados,
en la mayoria de supuestos, a perder. Y ello es asi no solo por la mera
estimacion discrecional de una de las partes, sino porque no se toman
en cuenta estratégicamente todas las variables, o por lo menos las mas
decisivas, que pueden afectar al resultado judicial de una controversia.
Como apuntan Jolls, Sunstein y Thaler (2007), el objetivo es valorar la
conducta individual de las partes en juego, como en la [itis judicial,
desde la aproximacion del comportamiento humano al analisis econo-
mico del derecho (p. 13). Precisamente, en este razonamiento conside-

° En la teoria de juegos clasica se analiza basicamente las decisiones racionales en términos
de construcciones competitivas (juegos no cooperativos) y coalicionales (juegos cooperativos)
abstraidas de los juegos de salén (pdquer, monopolio, etc.), en los cuales dos o mas agentes, con-
siderando las acciones de sus oponentes, deben tomar decisiones en el esfuerzo por obtener las
maximas ganancias posibles. Varias de estas construcciones integran la teoria de juegos de von
Neumann y Morgenstern (1944), las cuales son analizadas con precision didactica por Monsalve y
Arévalo (2005) en el texto Un curso de teoria de juegos cldsica, en el que pueden verse las vicisitudes
de juegos entre dos jugadores y suma cero.
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ramos que es posible valorar la puesta en escenario de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos por dos razones poderosas: una,
el conflicto es examinado por expertos en la materia, y otra, los costos
por el acuerdo se ven notablemente reducidos incluso por debajo de la
a veces costosa transaccion tradicional.

Con todo, se valora positivamente un modelo de comportamiento es-
tratégico a uno intuitivo o de estimacion irreflexiva en las conductas de
cualquiera de las partes de la contienda material.

IV. LAS VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL NUEVO MODELO DE LOS MASC

Junco Vargas (2000) al lado de una prolifica literatura sobre medios
alternativos de solucién de controversias, entre otros (la conciliacion
y mecanismos alternativos de solucion de conflictos: Moncayo, 2002),
(arbitraje, conciliacion y resolucion de conflictos. Teoria, técnica y le-
gislacion: Bossa, 2003), (la conciliacion extrajudicial y la amigable com-
posicion: Echeverry, 2003), (la conciliacion judicial y extrajudicial. Su
aplicacion en el derecho colombiano: Diaz, 2006), (la conciliacion judi-
cial y extrajudicial. Su aplicacién en el derecho colombiano: Romero,
2006), (mecanismos alternativos de solucion de conflictos: conciliacidn,
arbitramento y amigable composicion: Alzate, 2009), (la audiencia de
conciliacion en el proceso arbitral: Quinonez, 2007) y (“La responsabi-
lidad del conciliador en la solucion del conflicto”: Illera Santos, 2010),
le han dado a esta institucion importancia y solidez en el &mbito de la
practica judicial, al punto que recogiendo, por todos, lo apuntado en
el texto del citado autor, en relacion con la insercion de estos mecanis-
mos en el ambito juridico tras el modelo socioecondmico integrado en
la Constitucidon de 1991, los MASC encuentran una razén solida en el
hecho que

[L]a eficacia de un Estado Social de Derecho se mide, entre otras for-
mas, por la manera como se presta el servicio ptblico de administrar
justicia, y una forma moderna, racional y eficaz es mediante la utiliza-
cion de mecanismos alternos de solucion, entre los que se encuentra la
conciliacién (p. IX).
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Con criterio mas ajustado al orden actual de las cosas, Romero (2006)
sobre la base de las alternative dispute resolution (ADR), que ya mencio-
naramos’’, defiende, y con razén, que en este campo

[e]s oportuno dejar sentado que métodos alternativos para la solucion
de controversias, como la mediacion, la transaccion, el arbitraje y, por
supuesto, la conciliacién, presentan mas ventajas para la resolucion de
los conflictos que las ofrecidas por un proceso judicial (p. 2).

Claro estd, ello sigue la ldgica de las ADR norteamericanas, especial-
mente —y esto debe subrayarse— en orden a que para los operadores
juridicos supone un método menos costoso y mas rapido para manejar
las diferencias (Ertel & Fisher, 1996, citado en Romero, 2006, p. 2). Esto
ultimo es para nosotros la razon relevante de la arquitectura juridica
de los MASC y, al lado de ello, también lo es la ventaja categorica que
aporta la solucion inter partes a la reduccién de los costos sociales, por
extension.

Pero lo que no esta tan claro es si las normas de este modelo gene-
ran incentivos positivos en los comportamientos individuales de los
potenciales litigantes; quiere decirse con ello que si bien el disefio de
resolucidon de controversias se asienta en la reduccion de costos para
ambas partes, no parece que esto le importe mucho al litigante que
guarda celosamente informacion decisiva del pleito; incluso ello ocu-
rre muy a pesar del imperativo que pesa sobre él de asistir a la au-
diencia de conciliacién y de tolerar las sanciones que por inasistencia
la ley le va a imputar'’. Buena prueba de ello es el incentivo negativo

0Vid., supra, L.

1 Cfr., al respecto, el articulo 38 de la Ley 640 de 2001, que sefala: “Si la materia de que se
trate es conciliable, la conciliacion extrajudicial en derecho debera intentarse antes de acudir a la
jurisdiccion civil en los procesos declarativos que deban tramitarse a través del procedimiento
ordinario o abreviado, con excepcion de los de expropiacion y los divisorios”, y el articulo 103 de
la Ley 446 de 1998, el cual sefiala que “la inasistencia injustificada a la audiencia de conciliacion
judicial prevista en esta ley o a la contemplada en el articulo 101 del Cédigo de Procedimiento
Civil, tendra ademas de las consecuencias indicadas en el citado articulo, las siguientes conse-
cuencias en el proceso (...)".
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que genera el articulo 103, inciso 7 de la Ley 446 de 1998 en la conducta
de esa parte que tiene informacion decisiva del pleito y que, en conse-
cuencia, no asiste a la audiencia. Ella solo debe pagar la multa de 10
salarios minimos legales mensuales a favor del Consejo Superior de la
Judicatura, en el peor de los casos; claro estd, la estrategia objetiva de
ganancias por la pretension en disputa debe minimizar esos riesgos;
con lo cual, la reduccion de costos sobre la que se asienta el modelo no
es necesariamente relevante, puede ser burlado, dicho de otra manera.
De hecho, en la practica judicial, las partes a menudo asisten a la au-
diencia de conciliacion solo con el proposito de cumplir la formalidad
del presupuesto de procedibilidad, que recoge el articulo 38 de la Ley
640 de 2001, lo cual significa que una de ellas, o las dos, esperan, ya
con optimismo, ya con estrategia, un resultado exitoso, y por eso la
asistencia (por el solo hecho de cumplir) no es otra cosa que un ahorro
de costos en el calculo de gastos definitivo, que desde la dptica de uno
de los jugadores, el que gestiona mejor sus riesgos, no debe superar
las ganancias a derivarse de la [itis'>. Es mas, este comportamiento in-
dividual frente a la norma y al control estratégico de las vicisitudes es
patrocinado por los abogados, tal y como comentabamos, como ya dije
antes, con el profesor Luis Carlos. Por esto, me resulta dificil creer que
el abogado en su nuevo perfil, fruto del modelo alternativo de solu-
ciones, sea como pretende Junco Vargas (2000): uno que forme “parte
de la solucién de un conflicto y no parte de ese conflicto” (p. X); por-
que ademads de la parte que disefia estratégicamente sus intereses en
juego (conducta individual), el abogado es quien contiene un margen
importante de informacion sobre el resultado del proceso y actta, en
consecuencia, también con base en ese incentivo; por eso, en ocasiones
este arrastra a su patrocinado a la conciliaciéon, dado que sabe que una
parte importante de las ganancias sera suya, lo cual se asienta, ante
todas las cosas, en que sobre €l pesa también la aversion al riesgo, y
entonces prefiere, como ya dijimos lineas arriba, el 50 por ciento seguro
de sus beneficios que el 100 por ciento incierto de los mismos.

2 La normativa que corresponde aplicar a estos supuestos que derivan de los MASC no solo se
restringe al Decreto 1818 de 1998 y la Ley 640 de 2011, sino ademas a la Ley 1395 de 2010 y la Ley
1437 de 2011, que recogen dispositivos conexos al tema que se viene tratando.
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En suma, fuera de todas estas cosas, esa pretension subjetiva en la que
insiste Junco Vargas (2000), esto es, “en la nueva vision de la formacién
de abogados, pues es una manera de conseguir la armonia y la paz en
esta sociedad anarquica” (p. X), es para nosotros solo eso: una estima-
cién de orden puramente subjetivo que mads alld de ser poco solvente
en la solucion de casos reales, en ocasiones incluso obstaculiza las tran-
sacciones, tal y como vimos lineas antes en relacion con el optimismo
de las partes frente a una solucion controvertida®. Es mas, ese ideal
que plantea Junco Vargas en relacidon con la nueva visién de conducta
del abogado podria incardinarse siempre que sea posible ajustar las
conductas éticas a un juego ya no cldsico sino complejo; entretanto, tal
ejercicio se ajusta mas bien —siempre en nuestra opinién— a una inco-
rreccion llamada por los criticos, salvando las distancias de este caso,
la incorreccidn del nirvana o “el planteamiento del nirvana”, que, en
rigor, alude a lo erratico del proceso de comparacion de la realidad con
la idealizacion de la misma (Demsetz, H., “Information and Efficency:
Another view point”, citado en Schéfer & Ott, 1991, p. 92).

A. Los MASC en sus objetivos

Si se sigue, por todos, lo que apunta Romero (2006), los objetivos de los
MASC se ajustarian a:

[Ml]itigar la congestion de los tribunales; incrementar la participacién
de la comunidad en los procesos de resolucion de conflictos; facilitar el
acceso a la justicia; y suministrar a la sociedad una forma mas efectiva
de resolucion de disputas (p. 3).

Una de las dos razones poderosas que el autor usa para defender este
bloque de fines es que “el proceso judicial es una de las formas mas
costosas de resolver las disputas” (p. 3), y la otra descansa en “la pér-
dida de confianza en la administracion de justicia estatal en virtud de
la mora que causa la gran cantidad de procesos que cada dia congestio-

13 Vid. supra, I1.
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nan mas los despachos judiciales” (p. 3). A ello se agrega una mas, que
reside en el orden del impacto psicoldgico: “La conciliacion reduce los
disgustos y las causas emocionales que trae el mantener un conflicto
por largo tiempo, y cuyas consecuencias no se conocen bien” (Ministe-
rio de Justicia, 1992, citado en Romero, 2006, p. 3), a lo cual este autor
anade que esto “sin duda altera, en mayor o menor grado, la vida per-
sonal y las actividades ordinarias” ( p. 3).

No es este el lugar para hacer un analisis de la eficiencia de los obje-
tivos pre citados y, en consecuencia, medir su impacto en la realidad
practica o, dicho en términos del andlisis tradicional de las reglas juri-
dicas, no cabe un examen de su eficacia practica (Prieto, 2005), por lo
menos de modo exhaustivo.

Si se midieran las conductas (en este caso los actos, o mejor, in pro-
pium, los objetivos) con criterios de eficiencia (Pareto, 1897), se necesi-
tarian, ademds de un examen para ver hasta qué punto esos objetivos
estan en condiciones de mejorar el bienestar de los destinatarios de los
MASC, informacion de la dotacion y asignacion de recursos y, también,
informacion acerca de la relacion técnica (la tecnologia o, en nuestro
caso, las herramientas o la logistica de la administracién de justicia)
que existe entre la aplicacion de esos recursos (esto es, el derecho a una
ADR que subyace en esos objetivos) y el resultado obtenido (Schéfer &
Ott, 1991)™.

Como se carece de tales condiciones, en sentido menos exhaustivo
puede decirse que ni el proposito de mitigar la congestion de tribuna-
les, ni la facilitacion del acceso a la justicia, ni el hecho de incrementar
la participacion de la sociedad en este tipo de solucion de conflictos,
dependen en si del pufiado de conciliadores que el modelo de los MASC

4 Una valoracion de este tipo, esto es, la de condiciones de aplicacién y sus consecuencias en
relacién con el 6ptimo de Pareto, puede verse con un detalle riguroso y una explicacién sencilla
en la traduccién al espafiol que ha hecho Macarena von Carstenn del original de Schifer y Ott
titulado Lerhbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, especialmente en el capitulo II (Schifer
& Ott, 1991).
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ha capacitado para el evento. Ello seria demasiada carga para ellos. Si
se mira bien, el propdsito, en rigor, descansa en que con la reduccion
de costos por litigar las partes alcancen objetivamente el reequilibrio
de sus intereses materiales. Ello debe ser asi, en nuestra opinién, no
porque los potenciales conciliados acudan masivamente a las audien-
cias en los centros de conciliacién y dejen descongestionados los pasi-
llos judiciales, sino porque a la hora del acuerdo se le suministren los
datos suficientes para decidir los intereses economicos que estan en
juego, y ese suministro no ha de derivar solo de los actores en el arre-
glo, sino de las normas que nutren el modelo®.

Quizd sea por esto que ese bloque de objetivos de los MASC en cuestién
genere en la prdctica un margen considerable de distancia en relacién
con los intereses que realmente persiguen las partes. La tinica manera
de ajustarlos es si se los considera como “ideales de la ejecucion del
modelo”!®; especialmente porque, incluso, se confunden con los im-
perativos de la organizacion del Estado: sino piénsese en la logistica
y los costos que deberia emplear el Estado para facilitar realmente el
acceso a la justicia, cuando mucha gente pobre y con problemas por
solucionar (a veces de gran trascendencia econémica, como el asunto
de tierras) o no acuden al litigo o si lo hacen son vencidos facilmente en
un acta judicial, que bien puede ser uno de conciliacion.

1> Piénsese en las reglas de preclusion en fase de presentacién de pruebas, en las de distribu-
cion objetiva de los riesgos que compone la carga de la prueba y en las del desvelamiento de in-
formacion troncal de la disputa, en las del incentivo que genera el cuadro de sanciones en quienes
prefieren el “incumplimiento eficiente” al cumplimiento formal de las prescripciones juridicas
tradicionales, tal y como se ha puesto de manifiesto lineas arriba al analizar el articulo 103 de la
Ley 446 de 1998. Con mas detalle, v. supra, 1v.

1 Quiza de un modo mads concreto y ajustado a estas especiales circunstancias, la valoracion
de los objetivos de los MASC que hemos apuntado como “ideales de la ejecucion del modelo”
no sean propiamente asi, sino mas bien “principios” de los mismos, dado que como concluye
Alexy (2008), estos [los principios] “son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas” (p. 350). Asi, estos tendrian
existencia en el escenario juridico, a diferencia de los ideales, que en la mayoria de supuestos
trascienden a aquellos.
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Por tltimo, es una realidad incontestable que la ejecucion de los meca-
nismos del modelo hayan desplegado, en el escenario de los conflictos,
un crecimiento exponencial en el que si puede decirse coopera con la
gestion de pleitos de la administracion de justicia. Lo que no parece
existir es un balance de la tasa de satisfaccion eficiente de esos intereses
economicos resueltos por una decision alternativa de controversias'.

B. En el valor de la jurisprudencia

Los pronunciamientos judiciales se alinean, como no podia ser de otro
modo, a esas dos razones de las cuales se comentaba en el acapite an-
terior: estas son, por un lado, la reduccion de gastos judiciales para
resolver las disputas y, por otro, atenuar la desconfianza en la admi-
nistracion de justicia con la reducciéon de la congestion de asuntos en
los despachos judiciales’. Sin lugar a dudas, la orientacion relevante
recae en una tercera razon, que llegaria a ser la solucion mas pronta y
eficaz posible del nudo problematico que integran los intereses opues-
tos (econdmicos y juridicos) de las partes en la litis.

En efecto, la decision de la STS, de Bogotd, de marzo de 2001%, sefala
que

[L]a institucion de la conciliacion (...) fue implantada (...) en la bus-
queda de solucion de los conflictos por la via amigable, del dialogo y
concertacion de las partes. En otras palabras, con ella se persigue al-
canzar una convivencia pacifica y armonica de los asociados. Esa es su
verdadera filosofia.

17 Sobre ello conviene subrayar que el comtn de los ciudadanos no confia en la fuerza ejecuto-
ria de los resultados de un acuerdo conciliatorio; asi, ven inoficioso que frente al incumplimiento
de lo acordado haya que acudir igualmente ante un juez para que obligue a cumplir aquello que
ya estaba agotado.

18 Sobre estos dos asuntos, v. supra, IV, A.

19 Sentencia del Tribunal Superior de Bogota de marzo de 2001 expedida en el expediente n’
990611970 A que se pronuncia acerca de la conciliacion en el juicio civil.
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Nada se ha dicho acerca de la via amigable y del didlogo para la solu-
cion de diferencias en la argumentacion de este trabajo, pero, sin lugar
a dudas, estos son instrumentos claves de una concertacion objetiva.
Ademas de estos aciertos, la citada sentencia toca esa razon de proble-
matica publica, como es la descarga de asuntos litigiosos en los despa-
chos judiciales, y lo hace no en sentido aislado sino vinculado a la li-
bertad de las partes de conciliar, tal y como se tiene del texto siguiente:

[s]e persigue también por esa via descongestionar la justicia, no como
consecuencia de un acuerdo conciliatorio obligado sino consciente del
ciudadano litigante de obtener una pronta solucion a su conflicto, so-
luciéon pactada directamente con su contraparte, permitiendo de paso
a la administracion de justicia actuar prontamente en la resolucion de
los demas conflictos.

Una decision judicial concisa en lo relativo a proteger la libertad de las
partes a la hora de tomar decisiones y firmar un arreglo es la sentencia
de la Corte Constitucional (SCC)* que, entre otras cosas, sehala que

[lJa conciliacion no tiene en estricto sentido el caracter de actividad
judicial ni da lugar a un proceso jurisdiccional, porque el conciliador,
autoridad administrativa o judicial, o particular, no interviene para im-
poner a las partes la solucion del conflicto en virtud de una decision
auténoma e innovadora.

No obstante, lo relevante de ella es la afirmacién de la posicion neu-
tral del conciliador, la cual debe valorarse positivamente, pero ella no
exime al conciliador de instruir a los justiciables de la realidad legal y
objetiva de sus pretensiones en las férmulas de acuerdo que incluso
se propongan. Un tanto de ello puede verse de la decisién en comento
cuando se senala que

[E]l conciliador simplemente se limita a presentar féormulas para que
las partes se avengan a lograr la solucion del conflicto, y a presenciar y

20 CC, Sentencia C-160/99.
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aregistrar el acuerdo a que hayan llegado éstas; el conciliador, por con-
siguiente, no es parte interesada en el conflicto y asume una posicion
neutral.

Por ultimo, en esta linea de decisiones judiciales debe destacarse aque-
llo en lo cual insistiamos en el parrafo anterior, esto es, en la conduc-
ta de instruir a los justiciables de la realidad legal y objetiva de sus
pretensiones; esta orientacion tiene, en efecto, la SCC de 2001%, que en
relacion con el requisito de procedibilidad y el limite temporal que ello
supone senala que

[L]as partes mantienen el control del proceso y de los resultados de la
audiencia, pueden fijar la duracion de esa audiencia, pueden decidir si
concilian o no, pueden decidir autébnomamente el grado de interven-
cién del conciliador, cuyo papel se puede limitar a certificar los resul-
tados de esa audiencia, o llegar a tener un rol mas activo, facilitando la
busqueda de soluciones o proveyendo informacién experta necesaria
para aclarar los puntos de discusion o formulando propuestas. [El su-
brayado es nuestro].

Con lo cual debe decirse que la conducta del conciliador no queda
abreviada siempre a esa posicion neutral y pasiva en la escena de deci-
siones de los intereses econdmicos y juridicos en conflicto.

De todo ello, lo relevante que creemos puede extraerse es que uno de
los procesos decisivos de la solucion de controversias descansa en las
manos de los profesionales de la conciliacion, quienes por conocer el
sector, ya por capacitacion, ya por experticia empirica o tedrica, estan
en la posibilidad de no solo reducir el margen de un error grave en la
valoracion de la prueba o en la probabilidad que ocurra (Shavell, 1995),
sino de buscar despejar esa incertidumbre de lo no conocido objetiva-
mente por las partes controvertidas en el litigio.

2l Sentencia de la Sala Plena de la Corte Constitucional, C-1195, de 2001.
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Bien es cierto que en los asuntos litigiosos objeto de negociacion, como
ya se dijo, es dificil anular —como en casi todas las cosas— la incerti-
dumbre, en orden a que se trata de un activo distinto de los que tra-
dicionalmente son objeto de negociacion; sin embargo, consideramos
que si esta al alcance el hecho de reducir los problemas que genera la
asimetria de informacion, especialmente cuando las partes creen opti-
mistamente que la mediacién, conciliacion, solucion amigable o arbi-
traje que sean obligatorios, les va a solucionar sus intereses en conflicto
(Miller, 1996).

Quiza en esto ultimo tenga razén Bolanos (citado en Romero, 2006) en
orden a que “se ha educado al ciudadano para enfrentar el conflicto
mas no para que busque soluciones civilizadas” (p. 9); yo matizaria ex-
tensivamente este ultimo término de “soluciones civilizadas” por “so-
luciones estratégicas”; con lo cual concluiriamos que esa educacion de
la que habla el autor no vale solo para las partes del conflicto, sino tam-
bién para quienes deben mediar en la resolucion de la controversia®.

V. UN DATO CATEGORICO: LA INFORMACION, EL MEJOR INSTRUMENTO
DEL VENCEDOR EN UNA LITIS, PERO DE DIFICIL CONTROL POR
EL SISTEMA DE SOLUCIONES ALTERNATIVAS

Una premisa de partida elemental para abordar este ultimo tema es
que en el mundo real, en la cotidianeidad del dia a dia (desde que uno
despierta hasta que llega al trabajo o a la universidad), todos estamos
obligados a elegir entre una u otra preferencia (desayuno americano
o ensalada de frutas, bus o taxi, empezar el trabajo o leer primero las
noticias, la rubia o la morena), dependiendo, claro estd, de las innume-
rables variables que en cada situacion puedan presentarse®.

2 Lo que si estd claro es que la conciliacion y los mecanismos alternativos de resolucién de
controversias reducen la incertidumbre por la experticia por la apreciacion de las pruebas con
menor error y, entre otras cosas, por los factores que en el texto se han desbrozado. En especial,
sobre las vicisitudes de la incertidumbre puede verse Edgar Morin: Introduccion al pensamiento
complejo (Ciurana, 1997, pp. 11-15) y, en concreto, El fin de las certidumbres (Prigogine, 1997).

% Pero ademas a las de su propia ordenacion de preferencias, que siempre obedecera a cri-
terios de maximizacion y transitividad. Acerca de variables puede verse, a modo de ejemplo, las
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Una de las razones elementales de soluciones racionales como esta es
que en el mundo real los recursos son escasos pero las necesidades,
muchas. A modo de ejemplo, piénsese en el siguiente modelo que pro-
ponemos:

Una madre de 5 hijos que cuenta a diario con solo el suministro de 2
panes, debe racionalizar esos recursos proporcionalmente a las nece-
sidades de sus hijos, incluyéndose ella de manera especial, dado que
es, para este caso, la fuente de los recursos, si quiere sobrevivir o man-
tenerse estable en el entorno siempre heterogéneo con toda su prole.
Contrario sensu, no cabria un ejercicio de racionalidad diaria si el sumi-
nistro fuera de modo constante 6 panes; en tal caso, el ejercicio seria tan
solo mecanico.

Como ya vimos en los supuestos anteriores, se pueden insertar varia-
bles, que légicamente modificarian los resultados®.

Pero para no quedarnos con la incertidumbre, a manera de una peque-
fia muestra, pensemos en la variacidn siguiente:

Uno de los crios falsea sus necesidades llorando incesantemente con el
solo proposito de obtener mas alimentos, o la madre o los hermanos, si
caen en la farsa, desequilibraran esa distribucion primaria, pero si cap-
turan la decision racional de ese pequefio farsante estaran obligados a
elegir entre una conducta que anule o minimice el desequilibrio.

Ahora bien, si a esta muestra le agregamos un ingrediente mas: el dis-
positivo normativo, las conductas de los actores, segtin los incentivos
de la regla, varian. Un dispositivo de prohibicion de engafio aproxi-
maria al equilibrio los intereses en juego porque el farsante pensaria
dos veces antes de vulnerarlo, examinando especialmente el impacto
de la sancion®, lo cual, por otro lado, no deja de ser la construccion de

examinadas lineas arriba, v. supra, I y IIL
#Vid. supra, I

» Sin olvidar que ademas debera incorporar en su funcién la probabilidad de ser descubierto,
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una estrategia. Entretanto, si nada se dice, o se dice errénea o inefi-
cientemente, como la normativa de dafios por productos defectuosos,
gobernara la inestabilidad (o ineficiencia) en el entorno juridico con los
efectos lesivos de crear incentivos negativos o de privilegiar solo a un
pufiado de intereses en disputa.

Si siguen en nuestro modelo, pensemos en un resultado distinto, al
cual se habria llegado de las distintas preferencias de nuestros jugado-
res, por ejemplo:

Si los hijos afectados creen optimistamente que la madre (que podria
ser ya el juez o conciliador) es quien solucionara el desequilibrio (el
conflicto) mediante un dispositivo correctivo de la distribucion de los
recursos (mecanismos de solucidon de controversias), en ese grupo de
sujetos reinara aun la inestabilidad material, por lo menos hasta que
alguna decision se ejecute en la practica.

Pero hay mas:

La madre, autorizada y legitimada para meterse en asuntos de las par-
tes (como en el modelo de conciliaciéon dinamico del cual ya se dijo)*,
puede inclinar su preferencia a los intereses del crio farsante ya a causa
de su sobreestimacién subjetiva o ya porque la informacion que man-
tiene este lo privilegia ain en su posicion. Con lo cual reaparece el
desequilibrio, y los demas, en consecuencia, deben elegir.

Pero para que nuestro modelo de probabilidades funcione, y tengamos
claridad en lo que estamos infiriendo, falta un componente clave: la in-
formacion. Sin ella, en la tltima parte de nuestro ejemplo los menores
no podrian estratégicamente decidir, precisan conocer las vicisitudes
de esa sobreestimacion subjetiva o desvelar la informacién que man-
tiene el jugador que engana a fin de arriesgar una solucion. En una
palabra, ellos necesitan destapar el engafio.

procesado y castigado; por otra parte, piénsese que frente a una sancién alta hay una baja pro-
babilidad de ser aplicada, lo cual anularia cualquier esfuerzo o incentivo por abandonar dichas
conductas fraudulentas.

% Vid. Supra, IV, b.
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Para cerrar este modelo, y dejar de jugar con probabilidades, caben dos
vias de salida posibles: la primera, que sea materialmente imposible
conocer la realidad de los intereses de sus oponentes, especialmente
porque su acceso esta blindado ya por un sistema de defensa de hecho
o uno de derecho (normativo), en cuyo caso, a los jugadores afectados
solo les queda una contienda estimativa: retrocederan en la lid, y en la
arena judicial o en el de las conciliaciones seran presas faciles de ven-
cer; es logico pensar que esta solucion tiene un costo de desequilibrio
no solo inter partes, sino ademas de beneficio social.

La segunda posibilidad es que conociendo las partes la informacién
debida o, dicho de otro modo, rompiendo la asimetria de informacién
o deshaciendo las lineas de defensa de hecho o de derecho, que ya se
explico, podrian forzar a sus oponentes a un arreglo conciliatorio a fin
de, especialmente, reducir los costos de la [itis, lo cual beneficiaria a
todos los jugadores; este es precisamente el caso en que el rol del con-
ciliador es Optimamente neutral; de ello facilmente puede deducirse
que es posible alcanzar el equilibrio de los intereses controvertidos. Si
se mira bien, el espiritu de las normas de procedimiento en materia de
conciliacion se ajusta, en rigor, a esta via de resolucion: el conciliador
nada hace, es neutral al proponer la féormula de arreglo y espera tan
solo, en vista de los documentos probatorios que observa en su mesa,
la decision definitiva de arreglo de las partes; en efecto, su férmula
raya con el equilibrio y no hay necesidad de invadir la voluntad de
arreglo de los interesados, por ejemplo, con nuevas pruebas; lo cual,
dicho sea de paso, romperia su neutralidad, segtin nuestros dispositi-
vos normativos vigentes.

Existe, no obstante lo anterior, una tercera posibilidad: esta es la que
valoraria con mejor estima el profesor Luis Carlos Plata. Se trata de que
aun sin conocer las partes la realidad de sus pretensiones e intereses
controvertidos, pero conscientes del problema, busquen en una dina-
mica de juego cooperativo (intertransfiriendo informacién) una via de
solucion equilibrada. Se me ocurren dos supuestos: uno, si una vez
construida la formula de arreglo acuden al despacho del conciliador
con el solo fin de formalizarlo y asegurar la ejecucion del mismo, las
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partes que integran un sistema de solucion de conflictos, todas, ha-
brian ganado, incluyendo, claro estd, al conciliador; el sistema habria
ganado —dicho de otro modo. El segundo supuesto es mas interesante,
y este es cuando la cooperacion prescinde de la aplicacion del disposi-
tivo normativo (MacAdams, 2007), esto es, que ese arreglo construido
inter partes no precisa del rigor de la formalidad normativa, la norma
sobra, dicho de otra manera (p. 1575), en cuyo caso, siempre que la eje-
cucion del acuerdo sea efectiva, se cumpla en la practica, la resolucién
del conflicto es eficiente, y no solo por la satisfaccion de intereses de
los particulares, sino porque la reduccion de esos costos judiciales y de
transaccion encarnan in extenso un beneficio para todos en general, un
beneficio social.

A. El tema de la discovery

Para ir terminando, un instrumento solvente que utilizan los norteame-
ricanos para solucionar este bloque de vicisitudes en la resolucion de
conflictos es, en su sistema ADR, la discovery. En nuestro sistema de
derecho, esto seria algo asi como la facultad de una de las partes para
solicitar antes de juicio la puesta en evidencia de informacién que aun
no todas las partes conocen [rectius: sacar informacion antes de juicio]?.

Si seguimos nuestro modelo, la ventaja de todo esto es que los afecta-
dos de ese grupo familiar, obligados a elegir y buscar, en consecuen-
cia, datos que amortigiien en equilibrio sus intereses vulnerados, es-
tan en la posibilidad real de solicitar a la autoridad de la solucién de
controversias la divulgacion de informacion relativa a la disputa que
la contraparte tiene clasificada a modo de mecanismo de defensa. La
razon juridica de ello descansa, ademads de en la transparencia, en la
posibilidad de superar el problema de la asimetria de la informacién
en la que los afectados se hallan sumergidos previo a sus decisiones, y

¥ Con el uso de esta herramienta y, desde luego, con las prescripciones que sobre ella hagan
los dispositivos normativos, creemos que es posible trazar una estrategia que busque la estabili-
zacion (no permanente, no universal, sino temporalmente lo mas estable posible) de los intereses
econdmicos en juego en una disputa judicial.
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en especial, en evitar la reserva de informacién de tltima hora; de otro
lado, ello supone un ahorro de inversiones en costos de defensa previa
y judiciales; esto, claro estd, visto desde el punto de vista econdémico.

No obstante ello, lo curioso del tema es que la discovery genera, a su
vez, incentivos en las conductas de todas las partes que integran la so-
lucidn alternativa de controversias. Como se dijo en la introduccién de
este trabajo, por mas que le digan a una de las partes que es mejor con-
ciliar a transar, ella, si maneja informacién determinante del conflicto,
no la desclasificara, incluso por encima del imperativo de una norma
de solucion alternativa de conflictos.

La explicacion de este tipo de conductas esta en que todas las partes
del proceso, y por extension todo comportamiento humano, es en si
mismo racional, egoista y maximizador (REM) a la hora de elegir, entre
varias, una preferencia.

B. Por ultimo, el imperativo de la conciliacion como
requisito de procedibilidad no soluciona el problema

De todas las situaciones que se han mencionado con anterioridad, en
las cuales el modelo de los MASC no abordaba con plenitud las distin-
tas variaciones en la solucion de controversias, el imperativo de hacer
pasar a las partes por una sala de conciliacion es también uno de los
supuestos poco positivos de resolucion de pleitos.

Como se dijo al final del acapite anterior, las partes desarrollaran una
eleccion estratégica frente al imperativo de la discovery, especialmente
basadas en un tipo de conducta REM. Ello implica que, siguiendo nues-
tro modelo, si ese integrante de la familia que desequilibra los intereses
de los demas tiene informacion clave para la resolucion del nudo del
problema, y sabe ademas que ello lo beneficiara en cualquier escena-
rio, no la desclasificard por mas que lo obliguen con ese requisito de
procedibilidad previo al juicio.

Por lo que esta parte solo pondra en evidencia informaciéon que no
afecte sus intereses en disputa: las noticias malas son gratis, como di-
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cen Cooter y Ulen (1999, p. 392), pero no las que solventen su posicién;
esto ultimo tiene un costo que dificilmente llegard a transarse, lo cual
corresponde, dicho sea de paso, a otro andlisis de juegos y variaciones
(Game Theory and the Law: Baird, Gertner & Picker, 1998).

Por estas cosas, como también por la dificultad de llevar a un escenario
de conciliacién, por ejemplo, las estimaciones (nada objetivas) de los
dafios morales, para nosotros, el modelo alternativo de resolucion de
conflictos es insuficiente en los supuestos analizados, en todo lo demas
—la mayoria de cosas- es eficaz, en orden a que mitiga especialmente
los costos de las controversias.
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