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CAPITULO PRIMERO
TRIBUNALES Y EFICIENCIA

I. LA “CRISIS” EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
COMO TOPICO RECURRENTE

Si hemos de dar crédito a las notas de prensa y las encuestas de opinion,
pero también a los estudios cientificos y los documentos oficiales, la ad-
ministracion de justicia —esto es, los tribunales— se encuentra en un es-
tado de crisis en muchas partes del mundo. No hace tantos afos se decia
que los tribunales alemanes se encontraban al “borde del infarto”,! mien-
tras que la justicia civil espafiola era acusada de pertenecer a “otro s
glo”.? De acuerdo con una encuesta realizada en la ciudad de México en
1996, la gran mayoria pensaba que los juicios son excesivamente lentos,
costosos y apenas justos; mas de una tercera parte de los encuestados
opind que los abogados y los jueces eran deshonestos o muy deshones-
tos.> Un informe oficial publicado en 1991 sefialaba que 60% de la po-
blacion y 70% de los jueces en Francia creian que la reforma de la justi-
cia era un “asunto prioritario”. Tanto los ciudadanos como los jueces
coincidian en sefalar que los tribunales se encontraban “abrumados”.*
Los trabajos cientificos y los informes oficiales diagnostican la misma
enfermedad por todas partes y previenen contra sus graves consecuencias:
cargas de trabajo en aumento; costos crecientes y mayores retrasos; recur-

I Véase “Am Rande des Infarkts”, en el semanario aleman Der Spiegel, Hamburgo,
20 de septiembre de 1993, pp. 72-87.

2 Véase “Justicia de otro siglo. En casos que no llegan a delitos, meras cuestiones
civiles, es donde las leyes espafiolas son mas inoperantes”, E/ Pais, Madrid, 19 de di-
ciembre de 1993.

3 Vozy Voto (1996).

4 Véase Le Monde, Paris, 16-17 de junio de 1991, reimpreso en Bernard (1996,
pp-194 y ss.). El informe oficial, el cual estuvo a cargo de dos senadores, declara como
“desastre” el abandono del sistema judicial por el Ejecutivo (‘“Justice sinistrée). Véase
también Faugeron (1981).
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sos financieros y humanos reducidos; deficiencias en la organizacion del
trabajo. En paises grandes y pequefios, lo mismo que en regiones pobres y
ricas, y con independencia de su nivel de desarrollo politico y juridico, se
seflala explicitamente la existencia de una “crisis” en la justicia: asi, en
Puerto Rico,’ Italia,® Estados Unidos,” Espafia,® Quebec,’ Chile,!° Brasil, '
Inglaterra y Gales.'? En la introduccion a un volumen, publicado en 1999,
que lleva el significativo titulo de Justicia civil en crisis se sefiala que “no
es en modo alguno universal la sensacion de crisis en la administracion de
justicia civil, pero si se halla difundida”, y continua diciendo que la mayo-
ria de los paises representados en el libro (tres pertenecientes a la tradicion
del common law y diez a la romanista) “estan enfrentando dificultades en
el funcionamiento de su sistema de justicia civil”.!* En otras partes, este
diagndstico se ve agravado por otros males, mucho mas insidiosos: altos
niveles de corrupcion; falta de independencia y politizacion; deficiente
formacion de jueces, funcionarios judiciales y abogados; acceso muy limi-
tado o incluso nulo para la mayor parte de la poblacion, etcétera.'

Este preocupante panorama suscita varias interrogantes. /Es nuevo y
real este presunto estado de crisis? Si ello es ast, ¢cudles son sus manifesta-
ciones y sus indicadores?, ;0 se trata acaso del efecto distorsionante de los
medios de comunicacion y de la tradicional falta de confianza de la so-
ciedad en sus tribunales?, ;este interés en la justicia se encuentra apoyado en

5 Amadeo Murga (1993), en relacion con la justicia de apelacion.

6 Ferrarese (1988-1989), Denti (1986).

7 Kaufman (1990), sobre los tribunales federales de los Estados Unidos.
8 Consejo General del Poder Judicial (1997).

9 Garant (1994).

10 Pefia Gonzalez (1993, pp. 348 y ss.).

11 Faria (1996). Véase también Sadek (2004).

12° Michalik (1999).

13 Zuckerman (ed.) (1999, p.12).

14 Esta pareceria ser la situacion prevaleciente en muchos paises latinoamericanos.
Véase, por ejemplo, Ilanud-FIU (eds.) (1987), Rico et al. (1988), Salas y Rico (1989a y
b), Burgos (1992), Faria (1992), Fried (1995, pp. 92 y ss.), Buscaglia y Dakolias (1996),
Nemoga Soto (dir.) (1996), Dakolias (1996), Binder (1993) en relacion con la jusicia pe-
nal, Pérez Perdomo (1985 y 1996) sobre Venezuela, Hammergren (1998), Prillaman
(2000). Véanse también los siete informes nacionales (Argentina, Chile, Colombia, Costa
Rica, México, Pertt y Venezuela) en Correa Sutil (ed.) (1993), los trabajos sobre varios
de estos mismos paises reunidos en Fix-Fierro, Friedman y Pérez Perdomo (eds.) (2003)
y en Pésara (comp.) (2004). Véase también un panorama del funcionamiento de los tribu-
nales locales en México en Concha y Caballero (2001).
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nuevas expectativas sociales? En caso afirmativo, ;de donde vienen tales ex-
pectativas y por qué adquieren tal intensidad ahora?, ;implican acaso que los
tribunales deban asumir una nuevo rol social y desempefiar nuevas funcio-
nes? ;O simplemente indican la necesidad de que funcionen “mejor”?, jcual
es el sentido y el alcance de la preocupacion social y profesional respecto de
la eficiencia de los tribunales?, ;es prueba esta preocupacion de un nuevo
aunque estrecho predominio de la racionalidad economica, debido a laidea
de que un sistema juridico eficiente ha probado ser una condicion previa
para el desarrollo de la economia de mercado?, ;0 expresa mas bien la con-
viccidn de que la eficiencia es un componente fundamental del desempefo
institucional y de la legitimidad en un mundo que se ha globalizado de ma-
nera acelerada?

Se trata, en verdad, de preguntas dificiles y cualquier intento por contes-
tarlas implica, sin duda, una tarea muy ambiciosa. Este capitulo es de ca-
racter introductorio y tiene el proposito de ofrecer un primer acercamiento
anuestro tema general: larelacion entre la eficiencia y los tribunales. En tal
sentido, el capitulo inicia la exploracion de estas cuestiones como prepara-
ci6n para los capitulos posteriores.' En todo caso, podemos tener la certe-
za de que estas preocupaciones y otras similares reflejan ciertos fenomenos
actuales que merecen un analisis serio.

1. Los tribunales ante el foro de la opinion publica
v la profesion juridica

Lo cierto es que, en muchos paises, la administracion de justicia nunca
ha sido muy bien tratada por la opinidon publica. Por muchos afios las en-
cuestas de opinion han mostrado una imagen desfavorable y deteriorada de
los tribunales a los ojos de la poblacion. Para dar solamente algunos ejem-
plos, tomados de encuestas realizadas en distintos momentos y lugares, y
los cuales demuestran que no todo tiempo pasado fue mejor:

* Alemania: en 1979, 78% de los ciudadanos alemanes pensaba que los
costos de la justicia eran elevados o muy elevados. El 52% de los que
habian tenido alguna experiencia con los tribunales tenian al respecto

15 Véase el primer capitulo de Santos et al. (1996, pp. 19-56), asi como Santos
(1999) y Garapon (1996), que ofrecen una excelente explicacion de por qué han tomado
tal prominencia los tribunales.
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sentimientos encontrados o negativos. A la pregunta de por qué la gente
que ha sufrido un dafio patrimonial no acude a la justicia, 79% menciono
la incertidumbre del resultado; 60% sefialo la posibilidad de una reso-
lucion injusta; el 78% indico que el lenguaje juridico es incomprensi-
ble; al 75% le intimidaba la sala de audiencias; 59% esperaba justicia
de clase y 55% un comportamiento autoritario, mientras que 84% opi-
no que los procedimientos eran excesivamente lentos.'®

* Portugal: un cuestionario planteado a los litigantes a comienzos de la
década de los noventa obtuvo como resultado los siguientes porcenta-
jes de personas que estaban de acuerdo con determinadas afirmacio-
nes: 51% pensaba que los jueces estaban bajo la influencia de prefe-
rencias personales y amistades; 41% encontraba intimidantes a los
tribunales; el 30% sefialo que los costos inhibian a las personas de
acudir a la justicia; 60% indico que con dinero y un abogado, cual-
quiera podia obtener lo que quisiera de los tribunales; 25% sentia que
los tribunales siempre condenan a las personas acusadas; 56% creia
que las resoluciones tardan tanto que no vale la pena acudir al tribu-
nal, mientras que 49% pensaba que los tribunales no condenan a las
personas con poder o dinero.!’

» Esparia: varias encuestas de opinion realizadas durante la década de los
ochenta muestran, por ejemplo, que alrededor del 48% de los interroga-
dos consideraban malo o regular el desempeno de los tribunales; 25%
veia a los tribunales como “apenas justos y apenas eficientes”, mientras
que 21% pensaba que eran “mas justos que eficientes”; 61% estaba de
acuerdo en todo o en parte con la afirmacion de que las sentencias de
los tribunales eran tan impredecibles que era preferible evitar acudir a
ellos; un 40% consideraba que los tribunales espafioles no eran muy in-
dependientes, o que eran poco independientes, del gobierno.!®

16 Kniffka (1981).

17" Santos et al. (1996, pp. 553 y ss.).

18 Estos datos estan tomados de Toharia (1987, pp. 48 y ss.). Desde entonces la ima-
gen publica de los tribunales en Espafia se ha deteriorado mas. De acuerdo con datos ob-
tenidos por el Consejo General del Poder Judicial (1997, pp. 18 y ss.), el porcentaje de
personas que pensaban que el sistema de justicia funciona deficientemente, en compara-
cion con los que tienen una opinidn positiva de €l, era del 28% en 1987, 33% en 1990,
38% en 1992, 46% en 1995 y 51% en 1997. Por lo que se refiere al nivel de confianza
publica, los tribunales ocuparon el decimotercer lugar entre 15 instituciones. En otra en-
cuesta, realizada en 1996, los tribunales recibieron una calificacion de 3.67 en una escala
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» Estados Unidos: una encuesta de opinion nacional sobre los tribuna-
les de los estados, realizada a fines de la década de los setenta (1978),
lleg6 a la conclusion de que habia una diferencia profunda de opinion
entre el pueblo en general y los lideres de la comunidad, por un lado,
y los jueces y abogados, por el otro, en relacion con lo que los tribuna-
les hacen o deberian hacer; el pueblo en general y los lideres de la co-
munidad estaban insatisfechos con el desempefio de los tribunales y
les daban una menor calificacion que a otras de las principales institu-
ciones del pais; mientras que los que tenian conocimiento de los tri-
bunales y experiencia con ellos eran los que manifestaban la mayor
insatisfaccion y critica.!” De acuerdo con una encuesta mas reciente
(1999), el funcionamiento de los tribunales obtuvo apenas una califi-
cacion promedio, mientras que un 46% de los entrevistados opind
que los asuntos no eran despachados de manera expedita.*

* Meéxico: de acuerdo con la encuesta ya mencionada, en 1996 mas de
un tercio de los habitantes del Distrito Federal opinaba que los jueces
eran corruptos o muy corruptos.?! Otra encuesta levantada a princi-
pios de 2003, pero esta vez de caracter nacional, revela que para el
53.8% de los encuestados, los jueces son poco o nada independientes.
En la misma encuesta, los tribunales obtuvieron una calificacion de
5.98 en una escala de confianza de 1 a 10. E1 51.2% opiné que es me-
jor que las personas se arreglen entre ellas, frente al 36.8% que pensa-
ba que era mejor acudir a un tribunal. Aunque estos ultimos porcenta-
jes no expresan por si mismos una opinion negativa sobre la justicia
(en respuesta a otra pregunta, por ejemplo, 52.9% opino que si valia
la pena acudir a un tribunal para interponer una demanda), apenas 5
aflos antes, en 1998, eran mayoria las personas que consideraban que
era mejor acudir a un tribunal (51%).2

de 10 y ocuparon el ultimo lugar de las instituciones evaluadas. Ségun los datos mas re-
cientes, que corresponden al afio 2000 (Toharia, 2001, pp. 77 y ss.), 30% opino que la ad-
ministracion de justicia en Espafia funcionaba regular, y 46%, que funcionaba mal o muy
mal, una mejoria muy ligera respecto del porcentaje que opind esto tltimo en 1997 (51%).

19 National Center for State Courts (1978).

20 Ibidem (1999, p. 7).

21 Sin embargo, el 7% de los encuestados que indicé tener experiencia personal con
los tribunales expresé una mejor opinion en cuanto a la honestidad de los jueces y aboga-
dos, pero peor en cuanto a los costos y duracion de los procesos. Voz 'y Voto (1996).

22 Concha et al. (2004, pp. 37 y ss.).
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Estas cifras y otras similares no necesariamente demuestran la existen-
cia de un estado permanente de crisis en la administracion de justicia, ni
son prueba de que el desempeiio de los tribunales sea realmente malo o esté
peor que antes. Por el contrario, es necesario tomar primero en cuenta una
serie de consideraciones generales, a fin de poder interpretar correctamen-
te los resultados de tales encuestas.

Sin que sea necesario abordar los aspectos técnicos en el disefio de en-
cuestas, resulta razonablemente claro que la administracion de justicia pre-
senta especiales dificultades como tema de las encuestas de opinién y co-
mo indicador de tendencias reales en este campo. Primeramente, las
personas no siempre son capaces de distinguir los tribunales de otras insti-
tuciones publicas, lo que tiene por resultado que tiendan a ser juzgados con
los mismos criterios que se aplican a estas ultimas.?* El hecho de que los
tribunales no siempre posean un perfil propio y que no se distingan con
claridad de otras burocracias del Estado en la mente del ciudadano ordina-
rio parece ser especialmente valido en los paises de tradicion romanista.*
Sin embargo, esta deficiente distincidon se ve generalmente favorecida por
la circunstancia de que, en un pais dado, solamente una pequena parte de
los ciudadanos ha tenido alglin contacto real con los tribunales.?® Asi, los
pocos que han tenido tal contacto puede decirse que expresan un juicio,
mientras que quienes no lo han experimentado manifiestan un prejuicio.?
Los prejuicios desembocan en contradicciones?’ y distorsiones. Las distor-
siones, a su vez, se deben, por ejemplo, a que los medios de comunicacién

23 Toharia es quien propone esta explicacion (1987, pp. 51y ss.).

24 Jbidem, pp. 52 y ss. Esto es particularmente cierto en México, donde la palabra
“judicial” es asociada en primer término con la policia ministerial y no con los tribuna-
les. De acuerdo con la encuesta de Voz y Voto (1996), un 38% de los entrevistados no
lograba identificar al Poder Judicial con los tribunales.

25 Jbidem, p. 97. Estimaba, en 1982, que esta proporcion era del 25% de la poblacion
en Espafa. Esta proporcion se mantiene constante en una encuesta del afio 2000; véase
Toharia (2001, p. 136). Una encuesta levantada en 1996 en la Ciudad de México reveld
que solamente un 7% de los encuestados habian tenido tal contacto (Voz y Voto, 1996).

26 Kniffka (1981, p. 226). En ocasiones, esta diferencia tiene un impacto en la opi-
nion, aunque no siempre.

27 Por ejemplo, de acuerdo con los datos alemanes arriba citados, un buen namero de
ciudadanos considera que los tribunales son demasiado costosos. Sin embargo, al pre-
guntarseles si alguna vez habian evitado interponer una demanda que podria resultar de-
masiado costosa, solamente un 6% contest6 afirmativamente. Kniftka (1981, p. 232).
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cubren solamente casos extraordinarios o escandalosos,?® pero también a la
contaminacion que otras ramas del sistema de justicia pueden sufrir al ver-
se vinculadas con los tribunales penales y los administrativos.?’ Por otro
lado, el recurso a los tribunales se asocia en si mismo con sentimientos de-
sagradables.* Y, finalmente, para el ciudadano en lo individual, la proba-
bilidad de comparecer, y perder, como demandado ante un tribunal puede
ser mayor que la de comparecer como parte actora, y ganar.

Dadas todas estas consideraciones, ;hay acaso necesidad de preocupar-
se? Si una mala imagen es el estado de cosas “normal”, ;deberian seguir
adelante los tribunales como si nada pasara? Un cinico podria sugerir que
es llegado el momento para que emprendan una buena campafia de prensa
y pongan en practica una politica propia de relaciones publicas. De hecho,
uno de los desafios que enfrentan actualmente las instituciones judiciales
en varias partes del mundo es, sin duda, la necesidad de crear una imagen
publica favorable. Pero éste es solo un aspecto del grado minimo de legiti-
midad social que requiere una institucion para funcionar eficazmente. Lo
es también la necesidad de manejar la relacion cotidiana con los medios de
comunicacion, relacion dificil pero cada vez mas importante.®!

La opinion publica y las expectativas sociales constituyen una fuerza
extremadamente poderosa, pues pueden ser, incluso, el factor que determi-
na, en Gltima instancia, si las personas utilizan o no el sistema juridico.>* A

28 Zemans (1991). Roberts y Doob (1990) muestran, mediante experimentos, como
las notas de prensa sobre las sentencias en asuntos penales inducen y promueven la idea
de que los tribunales son insuficientemente severos con los delincuentes. Véase también
el andlisis de Dershowitz (1996, pp. 128 y ss.) sobre el papel de la prensa y los medios
de comunicacion en el sonado juicio de O. J. Simpson. Sobre el papel de la television en
las salas de audiencia, véase Goldfarb (1998).

29 Kniffka (1981, p. 227).

30 Ibidem, p. 230. De acuerdo con datos de opinion recogidos en Alemania un 29%
consideraba que “acudir a los tribunales es al menos tan desagradable como una visita al
dentista” y 43% estuvo de acuerdo con la afirmacion de que “una demanda es un cosa
desagradable, pero muy normal”.

31 Ibidem, p. 229. Reflexiona sobre las dificultades de lograr esta imagen favorable
mediante el combate de la ignorancia y el prejuicio. Rozenberg (1995, pp. 96 y ss.) exa-
mina las dificultades que experimenta la judicatura (inglesa) en sus tratos con los medios
(prensa y television). Véase también Canon y Johnson (1999, pp. 138 y ss.) sobre los me-
dios y el publico como “poblaciones secundarias” respecto de la implementacion de las
politicas judiciales.

32 Esto es lo que denota el concepto de “cultura juridica”, es decir, los valores y las
actitudes hacia el derecho y las instituciones juridicas. Para Friedman (1975, pp. 193 y
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largo plazo, se convierten en una presion difusa pero poderosa a favor del
cambio y la reforma del sistema.*® Sin embargo, los tribunales obtienen
justamente parte de su legitimidad y autoridad de no tener que ceder a las
presiones sociales y las opiniones cambiantes, sino que, por el contrario, se
espera que despoliticen y racionalicen el conflicto social, actuando, si es
preciso, como instituciones “contramayoritarias”, es decir, capaces de ir en
contra de lo que opine o decida la mayoria.

En resumen: la opinién publica, seglin se refleja en sondeos y encuestas,
puede ser utilizada como instrumento para captar el clima social general
que envuelve a las instituciones publicas, incluyendo los tribunales. Sin
duda, este clima serd favorable para las instituciones que se perciban como
eficientes y responsables. Sin embargo, la opinion publica no serd igual-
mente Util para diagnosticar una situacion de crisis y tampoco para
identificar las circunstancias especificas que rodean a dicha crisis.

Sinos volvemos hacia la opinion profesional, observaremos que jueces,
abogados, politicos y funcionarios también han sido muy eficaces en pro-
mover y divulgar el discurso sobre la “crisis” en la administracion de justi-
cia.** En cuanto partes interesadas, se supone que tienen mejor conoci-
miento de la situacion, y por tal motivo, deberian gozar de la credibilidad
necesaria para atraer la atencion publica hacia los problemas que afectan a
las instituciones judiciales, asi como para proponer los cambios que consi-
deren mas adecuados para resolverlos.*>> Sin embargo, es por esta razén
que tanto el diagndstico como el remedio tienden a estar sesgados. Los jue-
ces y abogados, en particular, tendran una percepcion diferente de los

ss.), la cultura juridica es virtualmente la clave de la efectividad del derecho. Blanken-
burg (1989a) sostiene una opinién contraria. Para ¢l son los factores institucionales (el
funcionamiento real de los tribunales) los principales responsables del nivel de acceso a
la justicia.

33 Cfr. Zemans (1991). En los Estados Unidos este parece ser el caso con el movi-
miento para la creacion de tribunales de pequeiias causas y de mecanismos de resolucion
alternativa de conflictos (RAC).

34 Por supuesto, tales actores también tendran buenas razones para desechar la no-
cion de que hay una crisis. Véanse, por ejemplo, los resultados de un cuestionario en-
viando a jueces brasilefios: s6lo 15.8% estuvo completamente de acuerdo con la afirma-
cion de que la judicatura estaba en crisis; 20.5% estuvo de acuerdo en parte, mientras que
54.4% se declard dispuesto a aceptar sélo algiin aspecto de la misma. Sadek (1997, p.
393).

35 Véase, por ejemplo, President’s Council on Competitiveness (1991). Este es el
circulo profesional que ha promovido con el mayor entusiasmo la “resolucion alternativa
de conflictos” y otras medidas de alivio para los tribunales. Véase Rohl (1982).
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problemas y sus soluciones y, comprensiblemente, tenderan a la indulgencia
con ellos mismos y a la critica de las demas instituciones.*® Asi, y sin querer
subestimar las valiosas contribuciones que estos actores hagan a la discu-
sion, lo cierto es que se requiere un enfoque mas riguroso ¢ imparcial, uno
que vaya mas alla de una definicion estrecha y distorsionada por los intere-
ses profesionales. En este sentido, s6lo el analisis empirico riguroso, tanto de
los problemas como de las soluciones, sera capaz de situar la discusion sobre
bases mas firmes.

Al menos desde la década de los sesenta, la disciplina conocida como
sociologia del derecho ha manifestado un agudo interés en los tribunales.*’
Por un lado, si bien los tribunales son instituciones juridicas de la mayor
importancia, su estudio por las ciencias sociales no ha sido obvio por si
mismo. Por el otro, la investigacion empirica sobre los tribunales no se ha
limitado al analisis de sus problemas de operacion, sino que dicho analisis
se ha conjuntado habitualmente con consideraciones mas amplias de tipo
teorico, ideoldgico y politico.

Tomemos, por ejemplo, el problema del proceso judicial (/itigation). La
investigacion sociojuridica no sélo ha retomado la tradicional preocupa-
cion de la ciencia juridica por la dilacion y el rezago en los tribunales, sino
que, ademas de tratar de determinar si tales problemas existen verdadera-
mente, junto con sus causas inmediatas y sus dimensiones reales,’® ha in-
tentado vincular el volumen de asuntos ante los tribunales con procesos
mas amplios de cambio social, asi como con su impacto en los propios tri-
bunales. Por ejemplo, el estudio de las tasas de litigio, particularmente en
su evolucion histdrica,> trata de establecer una correlacion con factores
sociales, como el nivel de actividad econémica, el crecimiento de la pobla-
cion, las tendencias generales en la sociedad y la cultura, etcétera. Es evi-
dente que este conocimiento también puede ofrecer una perspectiva mas

36 Véase, por ejemplo, un sondeo de abogados realizado en Chile (Pefia Gonzélez,
1991). Los jueces brasilefios atribuian los principales problemas de los tribunales a facto-
res externos, sobre los cuales el poder judicial ejerce escaso control, como pueden ser los
recursos materiales. Sadek (1997, p. 393).

37 Véanse, por ejemplo, los resultados del imponente proyecto de investigacion sobre
“La administracion de justicia y la sociedad italiana en transformacion”, iniciado a prin-
cipios de los afos sesenta por el Centro Nazionale di Prevenzione e Difesa Sociale y que
publicé mas de diez volimenes después de 1968.

38 Véanse, por ejemplo, Borucka-Arctowa (1989) y R6hl (1987).

39 Los asi llamados “estudios longitudinales de los tribunales”. Véanse los ensayos
sobre este tema reunidos en la Law and Society Review, vol. 24, num. 2, 1990.
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amplia de las tendencias actuales e incluso puede resultar de utilidad en la
planeacion para el futuro.

La cuestion del “acceso a la justicia”, un topico destacado entre los re-
formadores juridicos no hace tantos afios, también ha inducido un intenso
escrutinio sociojuridico. En este sentido, la investigacion no sélo ha trata-
do de determinar quién tiene acceso realmente a los tribunales, sino que ha
explorado también otras cuestiones, como por ejemplo, quién gana y por
qué,*”’ y, de manera mas general, cuales son las funciones reales de los tri-
bunales en la sociedad contemporanea. Igualmente, el movimiento de re-
forma para la “resolucion alternativa de conflictos” (RAC) ha contribuido
a centrar la atencion, de manera mas rigurosa, en las ventajas y deficiencias
de los tribunales como instituciones para la solucién de controversias,*!
permitiendo al mismo tiempo la critica de la nocién misma de resolucion
“alternativa” de conflictos.*

En resumen, al estudiar los tribunales, la investigacion socio juridica ha
intentado desarrollar un marco de analisis mas amplio que no dependa de
instituciones especificas, y que, aun cuando adopte una fuerte orienta-
cion de politica publica, no pierda de vista las implicaciones mas amplias
de tipo politico y social. Tal ha sido la situacion general en los Estados
Unidos y Europa occidental. En América Latina, la investigacion socioju-
ridica ha adoptado un perfil algo distinto. Una rapida mirada a la bibliogra-
fia sociojuridica latinoamericana muestra que no han sido los tribunales
—y en general, tampoco las instituciones juridicas formales— los que
han captado el mayor interés de los sociologos del derecho, si bien esta
orientacion ha empezado a modificarse en aflos mas recientes, como se
indica mas adelante.** Las razones de esto son multiples. Por un lado, es
un reflejo de la realidad de los sistemas juridicos oficiales de América
Latina, los cuales son casi por completo irrelevantes para la mayoria de la
poblacidn. Afectados por la corrupcién y la ineficiencia, los tribunales,
en cuanto integrantes de esos sistemas juridicos, son evitados general-

40 La referencia clasica aqui es el ensayo de Marc Galanter, “Why the Haves Come
Out Ahead...”, de 1974.

41 Véase, por ejemplo, Falke y Gessner (1982).

42 Abel (1982a).

43 Véase la justificacion del enfoque basado en conflictos del Civil Litigation Re-
search Project, en Trubek (1980-1981).

44 Cfr. Correas (ed.) (1991) y, de manera especial, Cappeller (1991).
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mente a favor de alternativas mas informales y efectivas.* Por el otro lado,
se trata también de un producto secundario de la orientacion politica pre-
dominante entre los sociologos del derecho de la region, muchos de los
cuales adoptan una posicion “critica” (y un estilo de denuncia) que en
ocasiones se siente legitimado para obviar pruebas empiricas soélidas. Y por
ultimo, la investigacion empirica resulta costosa y requiere investigadores
que estén bien formados en los métodos empiricos, una rara cualidad entre
los miembros de una profesion juridica de mentalidad bastante tradicional ¢
A pesar de todos los factores mencionados, los que ciertamente no pro-
mueven la atencion especial que los tribunales han logrado en otras partes,
existe un importante cuerpo de investigacion empirica sobre el funciona-
miento de los tribunales, al menos en aquellos paises de América Latina
que cuentan con una tradicion establecida en este respecto, como Colom-
bia, Pert, Argentina y Chile.*’ Asi, los tribunales latinoamericanos tam-
bién han sido examinados desde la perspectiva de los problemas que afec-
tan a las instituciones judiciales en otras partes, como los costos, la
dilacion y la ineficiencia. Sin embargo, tales estudios han incorporado
también otras acuciantes realidades del sistema judicial, las que, si bien no
son exclusivas de la region, si asumen dimensiones dramaticas alli.
Quiza los inéditos desafios que la globalizacion plantea a los sistemas
juridicos nacionales han promovido un renovado interés en los tribuna
les.*® Y, segin parece, la administracion de justicia enfrenta los mismos
problemas —o al menos problemas que son muy similares— en regiones y

45 Véanse, por ejemplo, dos estudios de caso sobre México (Gessner, 1984) y Brasil
(Henckel, 1991).

46 En general, los socidlogos y los politologos han mostrado escaso interés en el sis-
tema y las instituciones juridicos, aunque esto esta cambiando rapidamente. La conse-
cuencia ha sido que sean los juristas quienes intervengan como una especie de “socidlo-
gos sustitutos”.

47 Los informes nacionales reunidos en Correa Sutil (ed.) (1993), contienen una
seccion descriptiva sobre los principales estudios realizados en esta area. Algunos de
los estudiosos que participaron en el programa de investigacion denominado “derecho
y desarrollo” a principios de los setenta han hecho después importantes contribuciones
a una sociologia del derecho de orientacion empirica en sus respectivos paises. Véase
Merryman (2003) y Merryman et al. (1979). México parece ser el Uinico entre los prin-
cipales paises latinoamericanos que, hasta muy recientemente, carecia de tradicion en
los estudios juridicos empiricos. Para mayores referencias sobre el desarrollo de los es-
tudios sociojuridicos en Ameérica Latina, véanse los respectivos informes en Ferrari
(ed.) (1990a).

48 Sobre la relacion entre Poder Judicial y globalizacion véase Lopez-Ayllon (2004).
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paises muy distintos. Las expectativas sociales que contribuyen a crear es-
te terreno comun entre los paises pueden resumirse en los conceptos de
“eficiencia” y “eficacia”: independientemente del trasfondo politico, so-
cial y econémico, y sin importar otros importantes requisitos, como la in-
dependencia, la expectativa universal es que los tribunales sean eficientes
y eficaces.

(Qué significa ser “eficiente” y “eficaz”? A primera vista, definir lo que
es “eficiencia” y “eficacia” parece sencillo: la eficiencia es el mejor uso de
los recursos;* la eficacia, el logro de metas. Al introducirlos en la arena ju-
dicial, esto significa que los tribunales deben resolver las controversias de
manera “‘justa, pronta y barata”, segin reza una conocida formula. Sin em-
bargo, los problemas empiezan cuando pretendemos definir de manera
mas precisa términos tales como “resolucion de controversias”, “justa”,
“pronta”, y “barata”. Y las cosas se complican mas al darnos cuenta de que
el cumplimiento simultaneo de estos valores requiere compromisos y com-
pensaciones: la “prontitud” puede lograrse, pero a expensas de la “justicia”
(por ejemplo, si la rapidez beneficia a una de las partes y perjudica a la
otra); el acceso ilimitado a los tribunales puede traducirse en rezagos y re-
trasos considerables; la “justicia” puede requerir la posibilidad de una ape-
lacion larga y costosa, mientras que el procedimiento del tribunal puede re-
sultar incapaz de “resolver” el conflicto en lo absoluto. Evidentemente,
aqui estan en juego decisiones sociales complejas.

Sin importar si logramos o no aclarar estas cuestiones, subsiste el pro-
blema de encontrar una definicidén operativa de tales términos para los fi-
nes de la investigacion y las recomendaciones de politica publica. { Cuando
puede considerarse “justa” una resolucion judicial?, ;cuales son las causas
de los “retrasos” y como las combatimos?, ;como se puede medir y calcu-
lar el “tiempo de procesamiento” de un asunto?, ;cuales son los efectos
probables de la reduccidn de ciertos costos sobre la “oferta” y la “deman-

49 Buscaglia y Dakolias (1999, pp. 1 y ss., 7 y ss.) definen la “eficiencia judicial” en
términos de “qué tan bien se utilizan los recursos en la generacion de los productos judi-
ciales”. El “producto judicial”, a su vez, puede medirse en “términos de la elasticidad en
la oferta de servicios de los tribunales, tiempos procesales, y tasas de resolucion”. La
“elasticidad en los costos de la oferta” se define mas adelante como “el cambio porcen-
tual en el numero de casos resueltos por tribunal que se produciria con un cambio del 1%
en la asignacion de los recursos presupuestales a ese tribunal”, mientras que las “tasas de
resolucion” estan determinadas por la “proporcion de asuntos interpuestos en un afio por
tribunal que son resueltos durante el mismo afio”.
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da” de los servicios judiciales?, ;como se puede evaluar el desempefio de
los tribunales? Se trata de preguntas operativas que tiene que abordar y re-
solver la ciencia, si es que queremos lograr que los tribunales se conviertan
en instituciones (mas) “eficientes” y “eficaces”. Sin embargo, solamente
una evaluacidon empirica rigurosa, por dificil que sea, contribuiré a dar res-
puesta a estas interrogantes.

No obstante, la sociologia del derecho no ejerce un monopolio sobre los
estudios de los tribunales, pues también han manifestado su interés otras
disciplinas sociales, como la economia, la ciencia politica, la sicologia so-
cial, la sociologia de las profesiones y las organizaciones, y la antropolo-
gia. Sin duda, la competencia y la cooperacidn entre estas disciplinas s6lo
pueden tener consecuencias productivas. Un enfoque inter o transdiscipli-
nario puede dar por resultado un analisis menos ideologico y unilateral. Y
la observacion desde multiples puntos de vista incrementa la posibilidad
de un examen mas comprensivo de cuestiones que son complejas.

2. La “explosion de los litigios”: ;jmito o realidad?

Vista desde una perspectiva interna, la supuesta crisis en la administra-
cion de justicia ha sido condensada en una breve férmula de cuatro pala-
bras: “explosion de los litigios”. La explosion de los litigios es aparente-
mente la explicacion abreviada de los principales problemas que enfrentan
los tribunales en numerosos paises. “Explosion de los litigios” significa,
comunmente, un incremento dramatico y desproporcionado en las cargas
de trabajo que afecta la capacidad de los tribunales para manejarlas eficien-
temente. Pero, ;qué tan cierto es que hay una “explosion de los litigios”? Y
si la hay, ;cudles son sus causas y cuales sus consecuencias? Este apartado
no pretende proporcionar una respuesta rigurosa y exhaustiva a este pro-
blema, sino que solamente ofrece algunos puntos de referencia, asi como
un breve examen de parte de la informacion disponible. Pero antes de ex-
plorar este terreno, resulta conveniente sefalar ciertos matices y hacer
algunas aclaraciones.

Las pruebas sobre la existencia de una explosion de los litigios presun-
tamente irresistible, asi como sobre sus graves consecuencias, son tan insu-
ficientes como poco convincentes. Si bien la situacion difiere notablemen-
te de un pais a otro, los datos recopilados en distintos paises muestran un
crecimiento constante de los asuntos, especialmente a partir de 1970, pero
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este hecho solo dificilmente puede interpretarse como “explosion de los li-
tigios”. Para que ello sea posible, hay que comprobar que no solamente se
ha incrementado el nimero de litigios, sino que también se ha producido,
precisamente como consecuencia de las crecientes cargas de trabajo, una
mayor duracidn de los juicios, un incremento en los asuntos rezagados y
una caida general en la calidad de los servicios judiciales, un indicador de
lo cual podria ser el aumento en el numero de apelaciones. Dicho en otras
palabras, es necesario probar que los niveles crecientes del litigio no pue-
den ser razonablemente absorbidos por los tribunales y otros mecanismos
alternativos® sin una grave reduccion en la eficiencia y calidad de las reso-
luciones judiciales.

Por el otro lado, las percepciones sobre la sobrecarga, la ineficiencia y
los retrasos de los tribunales son relativos y subjetivos, porque dependen
en mucho del punto de vista adoptado, asi como de los criterios emplea-
dos en la evaluacion.”' Y aun cuando hay indicadores objetivos disponi-
bles, como las estadisticas, surgen importantes dificultades metodologicas
en relacién con su nivel de exactitud para los efectos de la explicacion
cientifica,’ para no mencionar ya el hecho de que muchos paises han co-
menzado a compilar estadisticas judiciales relativamente completas y con-
fiables apenas en afios recientes.”> Mdas aun, incluso si hay estadisticas
completas y confiables, subsistiria todavia el problema de definir el punto
de comparacion que permita apoyar la afirmacion de que hay una “explo-
sion de los litigios”.>* Veamos ahora alguna evidencia proveniente de va-
rios paises y regiones.

50 Como estudio de contraste sobre las raices de la evasion del litigio judicial en un
pais desarrollado (Japén), las cuales se atribuyen a su particular cultura juridica, véase
Wollschlager (1997). Cfr. Iushikawa (1998), quien afirma que la situacion actual se debe
mas bien a una politica deliberada, que han seguido consistentemente los gobiernos japo-
neses por mas de cien afios, a favor de una “judicatura pequena”. De acuerdo con los cri-
ticos de esta politica, el sistema judicial no estd desempefiando adecuadamente su fun-
cion en la sociedad. Por tanto, es necesario ahora incrementar el nimero de abogados y
de recursos materiales otorgados al poder judicial (“judicatura grande”).

51 Véase Blankenburg (1989a).

52 Friedman (1985, pp. 16 y ss.).

53 Sobre los problemas de interpretacion y comparabilidad, véase Wollschliger
(1989, pp. 22 y ss.).

54 “No hay un criterio para determinar que los litigios son muchos o pocos”. Fried-
man (1985, p. 17).
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En los Estados Unidos se ha observado, en décadas recientes,> un au-
mento considerable en los volimenes de asuntos ingresados en los tribuna-
les federales. Este crecimiento se debe a factores circunstanciales y transi-
torios, como el aumento en las causas penales en el contexto de la “guerra
contra las drogas” iniciada en los afios ochenta,*® pero también al desplaza-
miento de largo plazo en las tendencias de los patrones de recurso a los tri-
bunales, tales como el surgimiento de los litigios de derecho publico y la
creciente intervencion de los tribunales en cuestiones especificas de politi-
ca publica.’” Todo ello ha contribuido, sin duda, a que los juicios duren
mas y se eleven considerablemente sus costos.*®

Lo anterior, sin embargo, no resulta concluyente para determinar la
existencia de una explosion de los litigios. Marc Galanter’® y Lawrence
Friedman® analizaron cuidadosamente el problema a comienzos de los
aflos ochenta. Ambos desecharon la hipotesis de la “excesiva litigiosidad”
de la poblacién como fuente primaria del crecimiento en el nimero de
asuntos judiciales. Primeramente, las tasas de litigiosidad no parecian sus-
tancialmente superiores a las de otras naciones industrializadas. Luego, los
tribunales habian sido capaces de absorber el moderado choque que signi-
fica el crecimiento de las cargas de trabajo, sin tener que hacer ajustes dra-
maticos, sino mas bien incrementando la productividad y mejorando las
técnicas de gestion.®! Asi, de acuerdo con un distinguido observador, la si-
tuacion de los tribunales federales ya a mediados de la década de los no-
venta podia considerarse como dificil pero no critica.®?

55 Véase, por ejemplo, Dungworth y Pace (1990), President’s Council on Competiti-
veness (1991), Clark (1981), Posner (1996, pp. 53 y ss.). Friedman (1985, p. 17) sefala
que, si bien el 95% de los asuntos comienza y termina en los tribunales de los estados,
estos tribunales no han sido objeto de estudios suficientes y, hasta hace poco, su desem-
pefio habia sido medido de manera muy inexacta.

56 Kaufman (1990, p. 5).

57 Clark (1981).

58 Kaufman (1990). Véase también Hurst (1980-1981) y Posner (1996).

59 Galanter (1983a; 1983).

60 Friedman (1985, pp. 15y ss.).

61 Un estudio econdmico de Gillespie (1976) concluy6 que los tribunales federales
de distrito tenian un nivel significativo de capacidad desocupada.

62 Para la segunda edicion de su notable estudio sobre los tribunales federales de los
Estados Unidos (1a. ed. 1985, 2a. ed. 1996), Richard Posner cambio6 el subtitulo de “Cri-
sis y reforma” a “Desafio y reforma”, en vista del “éxito de los tribunales federales en el
manejo de cargas de trabajo que hace diez afos yo habria pensado que eran completa-
mente abrumadoras, asi como de de la disminucion de los asuntos en todos los tribunales,
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Por lo que se refiere a Europa occidental, un impresionante estudio
comparativo sobre las tasas de litigiosidad en doce paises a partir del siglo
XIX sitta el problema de las crecientes cargas de trabajo judicial en un
contexto social y temporal méas amplio.®® El estudio muestra que la época
actual no ha experimentado las tasas de litigiosidad histéricamente mas
elevadas. Alemania durante la crisis econéomica en la década de los veinte y
los paises escandinavos antes del inicio de la industrializacion en el siglo
XIX son los ejemplos de las tasas de litigiosidad mas elevadas hasta el mo-
mento. Asi, la perspectiva de largo plazo no permite decir nada, en definiti-
va, sobre la tendencia reciente a tasas de litigiosidad mas altas.

Estudios bastante recientes sobre algunos paises en particular ofrecen
un panorama mas diferenciado aunque consistente. El crecimiento en las
tasas de litigiosidad ha sido sistematicamente identificado y descrito res-
pecto de Alemania,* Espafia,%> Francia,® Bélgica®’ y Portugal.®® En todos
estos paises los litigios se han incrementado considerablemente desde los
aflos setenta, con efectos perceptibles en la duracion y los costos de los jui-
cios, aunque con variaciones significativas en el tiempo y entre las distin-
tas ramas jurisdiccionales.® Bélgica e Italia aparecen quiza como los ejem-
plos mas extremos de dilacion judicial en el &mbito de la justicia civil.”

excepto los de apelacion...”. Si bien ya no era exacto decir que la situacion era critica,
“puede volver a serlo de nuevo en el futuro cercano: el elastico no puede estirarse de ma-
nera ilimitada”. Posner (1996, p. XIII).

63 Wollschldger (1989). “Contexto social” significa que se establece una relacion en-
tre esas tasas y variables como el crecimiento de la poblacion y del PIB. Los doce paises
examinados son: Austria, Bélgica, Dinamarca, Espana, Finlandia, Francia, Inglaterra y
Gales, Italia, Noruega, los Paises Bajos, Prusia y la Republica Federal de Alemania. Co-
mo panorama, en lengua inglesa, del proyecto de investigacion sobre las tasas de litigio-
sidad europeas véase Blankenburg (1992).

64 Rohl (1987).

65 Pastor Prieto (1993) y Toharia (2003).

66 Jetswaart (1989), con base en el estudio de cuatro tribunales de primera instancia.

67 Van Loon y Langerwerf (1989).

68 Santos et al. (1996).

69 Por ejemplo, en Espafia, a partir del restablecimiento de la democracia, las mayo-
res tasas de crecimiento y dilacion en los asuntos judiciales se han dado, comprensible-
mente, ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa, ante la cual el nimero de asuntos
ingresados paso de 7 mil en 1975 a mas de 130 mil en 1998, si bien éste Gltimo niimero no
sobrepasa el 2% del total de asuntos judiciales. Véase Toharia (2003, pp. 340, 343 y ss.).

70 Van Loon y Langerwerf (1989, pp. 249 y ss.). La Corte Europea de Derechos Hu-
manos ha condenado en repetidas ocasiones a Italia por la excesiva duracion de los jui-
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En América Latina encontramos también, de manera consistente, el
cuadro familiar de aumento en las cargas de trabajo, sobre todo en el area
de la justicia penal, en el contexto de un Poder Judicial carente de recursos
financieros y humanos suficientes (aunque esta variable se ha modificado
notablemente en tiempos recientes), € incapaz, estructuralmente, de cum-
plir con muchas de sus funciones. En términos generales, la informacion
sobre la litigiosidad y sus consecuencias en los paises latinoamericanos es
mucho mas fragmentaria que la de que disponemos para los Estados Uni-
dos y Europa.”! Muchos paises de la region carecen de estudios sistemati-
cos sobre el tema. Y cuando dichos estudios existen, por lo comuin no se
basan en un enfoque comparativo, es decir, no establecen, para efectos de
explicacion, una relacion entre la litigiosidad y otras variables sociales y
juridicas significativas,’? o bien, no logran identificar una “explosion de
los litigios™ en el sentido apuntado anteriormente.

No obstante, algunos estudios describen una situacion donde el creci-
miento de las cargas de trabajo ha tenido, sin duda, los efectos dislocadores
que se atribuyen a esa explosion en otras partes. Asi, por ejemplo, los tribu-
nales federales mexicanos han venido experimentando un crecimiento
constante, aunque irregular, de sus cargas de trabajo desde hace tiempo. Si
bien dicho crecimiento quiza no pueda calificarse como “explosion” (entre
otras razones porque no se ha explorado sistematicamente su relacion con
las variables sociales y juridicas citadas), puede documentarse facilmente
el hecho de que ante la falta de recursos, el incremento explosivo de la po-
blacion, y la casi nula creacion de nuevos juzgados, los jueces federales de
distrito se vieron obligados a combatir el rezago mediante el incremento en
las tasas de sobreseimiento de los juicios entre las décadas de los cuarenta
y ochenta.”

cios. Véase Nelken (2004), segtn el cual los tribunales requieren de seis a once afios, en
promedio, para tramitar un juicio civil.

71 Para un panorama de las tendencias internas de la litigiosidad en varios paises de
Europa y América Latina después de 1945 véase Clark (1990).

72 Esto si sucede con muchos estudios de Europa y los Estados Unidos. Como estu-
dio de interés que resulta excepcional en este sentido, pues intenta establecer tal relacion
en el caso de Colombia, véase Rubio (1997, pp. 363 y ss.). Este estudio analiza el impac-
to negativo sobre el crecimiento econdémico de las disposiciones juridicas en general, y
mas especificamente, de la inflacion legislativa, asi como de la disminucion en la vida de
dichas disposiciones y del creciente grado de discrecionalidad que otorgan.

73 Véase Lopez-Ayllon y Fix-Fierro (2003, pp. 533 y ss.), CIDAC (1994), Magaloni
y Negrete (2000).
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En Brasil se ha observado un gran crecimiento de los juicios ante la
justicia comun de primera instancia, los cuales casi se triplican (262%)
entre 1990 y 2001, mientras que la poblacion crecid solamente 17%. En
la justicia federal de primera y segunda instancia, los procesos se quintu-
plican entre 1989 y 2001. En el Tribunal Superior de Justicia, creado por la
Constitucion de 1988, los asuntos pasan de 6 mil en 1989 a mas de 155 mil
en 2002. Por tltimo, los juicios ingresados ante el Supremo Tribunal Fede-
ral se decuplicaron en el mismo periodo. En casi todos los casos se observa
un desfase entre los juicios ingresados y los egresados, contribuyendo a un
creciente rezago y dilacion.”

En Colombia, la demanda por cien mil habitantes ante la jurisdiccion or-
dinaria (civil, penal, laboral y familiar) casi se duplica entre 1993 y 2000.
Aungque la productividad de los tribunales mejora en el periodo, los egre-
sos no logran superar el 90% de las nuevas demandas. En la jurisdiccion
contencioso-administrativa, se decuplican los ingresos entre 1994 y 2001,
pero el indice de egresos es tan bajo, que los asuntos pendientes al final de
cada afio se triplican en numeros totales durante el mismo periodo.”

En Argentina y Ecuador, en cambio, la labor de los tribunales crecid
desde mediados la década de los ochenta, con lo que también se incremen-
t6 la duracion de los juicios y el rezago,’® pero resulta interesante constatar
que estos incrementos fueron acompanados de un decremento relativo en
el uso de los tribunales. Descontando el crecimiento econémico y pobla-
cional, el nimero de demandas por tribunales disminuyo, lo que significa-
ria que los litigantes estaban “resolviendo sus conflictos de modo informal
0 se resignan a sus pérdidas”.”’

En el caso particular de Argentina contamos, ademads, con un muy recien-
te y cuidadoso estudio sobre el comportamiento de los litigios en la provin-
cia de Cérdoba entre 1968 y 1995.78 La hipotesis inicial era que la democra-
tizacion y la expansion de la administracion de justicia se traducirian en
niveles de litigiosidad més altos. Sin embargo, la evolucion de la tasa gene-
ral sigui6 una tendencia declinante entre 1970 y 1991,” lo que confirma
nuevamente la idea de que la relacion entre la litigiosidad y otras variables

74 Sadek (2004, pp. 101 y ss.). Véase también Junqueira (2003, pp. 149 y ss.).
75 Fuentes Hernandez (2004, pp. 152y ss.).

76 Buscaglia y Dakolias (1996, pp. 8 y ss.).

77 Ibidem, pp. 13 y 14.

78 Bergoglio (2001).

79 Ibidem, pp. 43 y ss.
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sociales, econdémicas y politicas es mas compleja de lo que puede suponer-
se a primera vista.

En resumen, si bien en la mayoria de los paises arriba considerados pare-
ce haber existido una elevacion considerable en la litigiosidad, la que fre-
cuentemente se traduce en mayores costos y rezagos, ni desde la perspectiva
histdrica ni en relacion con otras variables sociales y economicas hay, en ge-
neral, razon para pensar que esta elevacion deba considerarse excepcional o
critica. De hecho, lo contrario puede ser cierto, es decir, que las crecientes
cargas de trabajo de los tribunales sean simplemente una manifestacion mas
de los procesos generales de crecimiento en las sociedades modernas.® La
oferta y la demanda de los servicios judiciales son también un fenoémeno di-
namico, por lo que los tribunales han sido capaces, en términos generales, de
adaptarse al crecimiento en el volumen de asuntos a través de un incremento
en la productividad y de otras estrategias, pero también los litigantes, en vis-
ta de la elevacion en los costos y el rezago, pueden optar por evitar el sistema
judicial y por recurrir a alternativas mas eficientes.

Por lo tanto, debemos considerar la presunta “explosion de los litigios™” y
la “crisis” de la administracion de justicia como un discurso que, a la vez que
refleja fendmenos reales, es decir, un crecimiento sustancial en los litigios
por un periodo prolongado, también puede ser atribuido a la posicion y los
intereses de los actores que lo pronuncian, lo mismo que a otras tendencias
sociales importantes, como la nueva prominencia de los tribunales. Entre las
razones cualitativas en que se apoya ese discurso podemos mencionar:

» FElinterés de la investigacion sociojuridica, en la década de los setenta
y ochenta, en los mecanismos de resolucion alternativa de conflictos,
principalmente como consecuencia de su insatisfaccion con la natura-
leza “antagonica” del procedimiento judicial y la desconfianza hacia
las instituciones del Estado.®!

» El movimiento hacia la privatizacion de la justicia y de la resolucion
de controversias, como consecuencia de que las instituciones publi-
cas son vistas como intrinsecamente ineficientes.®?

80 'Wollschlager (1989, p. 83) apunta que un pequefio incremento en el nimero de re-
laciones contractuales fallidas puede traducirse en un aumento desproporcionado de los
litigios.

81 Rohl (1982) y Galanter (1980).

82 V¢éase, por ejemplo, Benson (1990).
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» Las percepciones de las elites juridica y politica (jueces, académi-
cos, abogados litigantes, politicos), las que no necesariamente son
acordes a las condiciones generales que prevalecen en el sistema
juridico.®

* La presencia simbodlica mas amplia de los litigios judiciales en la so-
ciedad, a través de la cobertura de los medios de informacion sobre
casos espectaculares o simplemente desusados,®* lo que refuerza la
percepcion de que existe una “sociedad litigiosa” donde “todos estan
demandando a todos los demas™.®

» La desaprobacion moral del recurso a los tribunales, los que son
vistos, en el mejor de los casos, como un mal necesario, mas que un
“servicio” normal que es capaz de satisfacer necesidades sociales
legitimas.®¢

» La existencia de expectativas sociales nuevas e insatisfechas en rela-
cion con los tribunales.

Estas razones hacen necesario referirnos al contexto politico y eco-
noémico mas amplio de las instituciones judiciales en el mundo contem-
poraneo.

83 Galanter (1983, p. 61) cita esto como un sintoma mas de la debilidad de la doctri-
na juridica contemporanea (p. 5).

84 [bidem, p. 49.

85 Véanse, por ejemplo, Lieberman (1981) y Olson (1991). Esta percepcion puede va-
riar con las caracteristicas sociales de los ciudadanos. El analisis de una encuesta de opi-
nion entre votantes del estado de Louisiana, en los Estados Unidos, en la que dos de tres
encuestados respondié que los estadounidenses acudian con excesiva rapidez a los tribu-
nales, mostro que la raza de los encuestados tenia incidencia sobre la respuesta. Los
blancos estuvieron abrumadoramente de acuerdo con la afirmacion de que “la gente se
apresura a contratar un abogado y a ir al tribunal”, mientras que los negros estuvieron
mayoritariamente de acuerdo con la afirmacion de que “cualquiera debe tener la posibili-
dad de usar en su beneficio el sistema juridico”. Los autores concluyen que “los que tie-
nen un elevado estatus parecen culpar rapidamente a los que tienen un bajo estatus de es-
tar planteando demasiadas demandas”. Neubauer/Meinhold (1994, p. 1).

86 Véase, por ejemplo, Carrington (1979). Galanter (1983, pp. 67 vy ss.) habla tam-
bién de la pérdida del sentimiento de comunidad y de la preocupacion por el equilibrio
moral de la sociedad.
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I1. { TERCER PODER? EL CAMBIANTE
PAPEL DE LOS TRIBUNALES EN LA SOCIEDAD

1. Los tribunales en el Estado de bienestar y las paradojas
de la globalizacion

El siglo XX fue testigo, especialmente desde fines de la Segunda Guerra
Mundial, de la considerable expansion de las funciones del Estado, dando
lugar a lo que se ha denominado el “Estado de bienestar”. Este Estado no s6-
lo garantiza a los ciudadanos los derechos fundamentales a la integridad fisi-
cay lalibertad, sino que también pretende asegurarles condiciones minimas
de bienestar, tales como la educacion y la salud, asi como protegerlos de las
consecuencias de los riesgos sociales como el desempleo y la vejez. Para tal
fin, el Estado interviene activamente en todas las esferas sociales, formulan-
do una amplia gama de politicas publicas e implementandolas a través de
sus dos principales instrumentos: el dinero y la legislacion.

La expansion de la administracion y de la funcion legislativa, tanto en
dimensiones como alcance, no s6lo ha generado mas actividad para los tri-
bunales. También ha incrementado el &mbito y el sentido de la funcion ju-
dicial, de modo que, ademas de los campos tradicionales del derecho civil
y el penal, los tribunales se han inmiscuido en nuevas areas del derecho y
de la politica publica en general.*” En otras palabras: los tribunales ya no
solo aplican y hacen cumplir las leyes vigentes, sino que también se les ha
reconocido la facultad de crear derecho®® y la capacidad de formular e im-
plementar politicas publicas —esto ha sido visible sobre todo en los Esta-
dos Unidos—* en algunos casos complementado, en otros sustituyendo y
en otros mas incluso oponiéndose a las politicas de los cuerpos ejecutivos
y legislativos. Los tribunales —o al menos algunos de ellos— participan de
manera abierta en los procesos constitucional y politico mediante el control
y la vigilancia de la actuacion de los poderes legislativo y ejecutivo.”® Se han

87 Véase Cappelletti (1989, pp. 11 y ss.). Véase también Hurst (1980-1981), un estu-
dio sobre las funciones de los tribunales en los Estados Unidos entre 1950 y 1980, justa-
mente el periodo en que el Estado de bienestar se desarrolld pero también empezo6 a de-
clinar.

88 Cappelletti (1989, pp. 3 y ss.; 1990).

89 Véase Hurst (1980-1981, pp. 446 y ss.). Sobre la formulacion de politicas como
un modo distinto de la actuacion judicial, véase Feeley y Rubin (2000, pp. 1y ss.).

90 Véase Vallinder (ed.) (1994), Tate (1995), Vallinder (1995) y Jacob et al. (1996).
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convertido, pues, en un verdadero y efectivo poder publico, al menos en el
sentido de que ahora desempefian un papel importante en la configuracion
de la direccion general de la sociedad.

Sin embargo, el nuevo prestigio y las nuevas facultades de que disfrutan
los tribunales también implican desventajas, pues no solamente tienen que
habérselas con mayores cargas de trabajo y con cuestiones mas complejas
de derecho y politica publica, sino que también corren el riesgo de perder
imparcialidad y legitimidad. En efecto, no solamente ocurre que el derecho
es cada vez mas utilizado como instrumento de la politica, sino que los tri-
bunales mismos son empleados por minorias y otros grupos sociales que
los consideran como un medio para realizar fines y politicas particulares.

Si los tribunales ejercen facultades tan importantes y son los garantes ul-
timos de los derechos de los ciudadanos, resulta l6gico que el Estado de de-
recho otorgue también el acceso mas amplio posible a los tribunales a fa-
vor de todos los individuos y grupos en posicion de desventaja en la
sociedad. Las politicas del Estado dirigidas a asegurar este acceso son con-
sideradas una contribucion a la justicia social, lo que es congruente con los
fines del Estado de bienestar.

Sin embargo, durante la década de los setenta y ochenta, el Estado de
bienestar sufrio una grave crisis en las sociedades industriales, y la creen-
cia optimista en la prosperidad sin limites empezo6 a derrumbarse. Los ori-
genes y el desarrollo de la crisis, que se ha prolongado hasta nuestros dias,
son bien conocidos, por lo que no se examinaran en detalle aqui.’! Por
ejemplo, la “crisis fiscal del Estado”, es decir, su creciente incapacidad pa-
ra financiar gastos en constante crecimiento, requeria, en opinion de mu-
chos, una reestructuracion completa del gobierno, a través de la desregula-
cion, la privatizacion y una drastica reduccion en el gasto publico. Esta
receta para la recuperacion econdémica fue aceptada también, ya fuera de
manera entusiasta o a reganadientes, por los paises en desarrollo, que esta-
ban experimentando sus crisis particulares, como resultado de una deuda
externa opresiva, la inflacion y el bajo crecimiento. Al mismo tiempo, mu-
chos de estos paises estaban realizando una transicion a un gobierno mas
democratico. Ademas, después de 1989, los antiguos paises socialistas ini-
ciaron su propia transformacion hacia el modelo occidental de democracia
liberal y economia de mercado.

91 Véanse, entre otros, Rosanvallon (1981) y Garcia Cotarelo (1986).
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La crisis del Estado de bienestar ha tenido implicaciones significativas
para los tribunales. El impacto mas visible ha sido la necesidad de recon-
ceptualizar la reforma judicial en el contexto de una austeridad fiscal rela-
tiva. Esto significa, en resumen, que las promesas de acceso ilimitado al
sistema de justicia y su permanente expansion han tenido que ceder su lu-
gar a las estrategias impulsoras de la eficiencia.”” Otros impactos de la cri-
sis del Estado de bienestar en la justicia que pueden mencionarse son los si-
guientes:”?

» El proceso de sobre-juridificacion de las practicas sociales conti-
nua, lo que exacerba la pérdida de coherencia y unidad en el orden ju-
ridico.

» El enorme incremento de los niveles de litigiosidad del periodo ante-
rior empieza a estabilizarse.

» La creciente complejidad de ciertas controversias no tiene su equiva-
lente en las practicas rutinarias y la inadecuada formacion de los
jueces.

» Surgen nuevas areas del litigio, por ejemplo, respecto de los derechos
humanos de la tercera generacion.

» Lacrisis en la representacion politica conduce a un aumento en los ni-
veles de la corrupcion y las actividades del crimen organizado, lo que
moviliza la funcion de control social de los tribunales.

Después de dos décadas de drastico ajuste y a pesar del consenso apa-
rentemente incuestionado de que solo la democracia politica y la economia
de mercado pueden conducir a la libertad y la prosperidad de las naciones,
el mundo enfrenta actualmente problemas que van mucho mas alla del
marco del Estado nacional: guerras regionales, destruccioén del ambiente,
crisis financieras, desempleo, trafico de drogas y de armas, lavado de dine-
ro, migracion, etcétera. Estos desafios no son meramente signo de una cri-
sis, sino manifestacion de nuevas tendencias, las cuales estan creciente-
mente vinculadas a la “globalizacién”.

“Globalizacion” es un término utilizado generalmente para describir
la realidad de un mercado mundial, con procesos integrados de produc-

92 Este objetivo ha sido incorporado explicitamente en el “analisis estructural de la
administracion de justicia”, un programa de investigacion iniciado en los aflos noventa
por el Ministerio federal alemén de Justicia. Véase Gottwald y Strempel (1991).

93 Santos et al. (1996, pp. 27 y ss.).
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cion, distribucion y consumo que fluyen por encima y a través de las
fronteras nacionales. En este sentido, la manifestacion mas visible de la
globalizacién es un mercado financiero integrado, que puede operar las
24 horas del dia, que mueve miles de millones de dolares alrededor del
mundo todos los dias y que puede afectar una economia nacional en cues-
tién de horas cuando los inversionistas deciden retirar sus capitales.

Sin embargo, para nuestros propositos utilizaremos un concepto mas
amplio, con referencia a la nocidn tradicional de soberania del Estado.
Asi, la globalizacion se puede entender como la existencia de campos so-
ciales integrados a través del espacio segmentado que definen las fronte-
ras de los estados nacionales.’ En consecuencia, no es s6lo el mercado el
que se encuentra crecientemente globalizado (incluyendo las actividades
economicas ilegales de la delincuencia organizada), sino también, en ma-
yor o menor medida, la politica, el derecho® y la cultura. En todo caso, la
novedad consiste en la compresion del espacio y el tiempo que permite
que los procesos de comunicacion en y entre dichos campos se conviertan
en una realidad instantanea. Conviene hacer notar que la globalizacion en
este sentido es un proceso diferencial, lo que significa que no todos estos
campos estan integrados de la misma manera o con el mismo alcance o
profundidad.’®

La consecuencia mas visible de la globalizacion para el Estado soberano
es la existencia de actividades sociales que parecen escapar cada vez mas
de su influencia y control. Viejos y nuevos actores se aprovechan de las
nuevas esferas de interaccion y adquieren nuevas capacidades para ejercer
presion sobre el Estado y otros actores con base estatal. El Estado se ve so-
metido asi a multiples tensiones y contradicciones, tanto desde arriba co-
mo desde abajo.”” Como respuesta, el Estado ha desarrollado varias estra-
tegias para adaptarse a estos cambios, como, por ejemplo, mediante su
participacion creciente en el establecimiento de estructuras internacionales

94 Este concepto esta formulado en Lopez-Ayllon (1997b, pp. 27 y ss.). Un concepto
diferente pero relacionado y que es presupuesto por la idea de globalizacion, es el de “so-
ciedad mundial”. Véase Luhmann (1986).

95 Sobre la “globalizacion del derecho” véase, por ejemplo, Shapiro (1993) y Rohl
(1996).

96 McGrew (1998, pp. 328 y ss.).

97 Rohl (1996, pp. 2 y ss.) identifica, por ejemplo, las siguientes tendencias “contra-
dictorias”: universalizacion contra particularizacion; homogeneizacion contra diferencia-
cion; integracion contra fragmentacion; centralizacion contra descentralizacion; coexis-
tencia contra confusion.
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y transnacionales para la cooperacion,”® las cuales desarrollan luego vincu-
los virtualmente autébnomos —piénsese en la Union Europea— con la esfe-
ranacional. Se trata, no obstante, de un proceso dinamico en el que no pue-
de presuponerse que el Estado haya renunciado a ejercer control sobre las
actividades que afectan su territorio. Asi, en el campo juridico, es posible
demostrar que hay diversos modelos de control, desde el “control estatal
completo” hasta la “globalizacién autébnoma”, pasando por los “modelos
mixtos”, dandose dramaticos cambios entre ellos, ya sea en direccion hacia
un creciente control estatal o en el sentido opuesto.”

Desde la perspectiva de la globalizacion, sin embargo, los tribunales pa-
recen estar sometidos a un paraddjico proceso de fortalecimiento 'y debili-
tamiento simultaneos.'” El debilitamiento relativo del Estado bajo la pre-
sion del mercado y el “fracaso simbodlico del hombre y la sociedad
democraticos” convergen y se refuerzan mutuamente, condicionando la
creciente relevancia y poder de los tribunales:

La irrupcion del activismo judicial no puede ser entendida si no es vincu-
lada a un profundo movimiento del cual es s6lo una manifestacion. No es
una transferencia de soberania al juez, sino mas bien una transformacioén
de la democracia. Los jueces no gozarian de tal popularidad si no satisfi-
cieran una nueva expectativa politica de la cual se han convertido en cam-
peones, y si no representaran una nueva manera de comprender la de-
mocracia.'*!

De este modo, los tribunales se han convertido en un medio para abordar
demandas politicas y, sobre todo, demandas morales. Se espera que los tri-
bunales “distingan el bien del mal y que fijen la injusticia sobre la memo-
ria colectiva” en un mundo privado de una autoridad moral superior.'?

98 Knieper (1991) insiste, por ejemplo, que la globalizacion econdémica requiere el
establecimiento de estructuras internacionales de gobierno, porque las funciones del
Estado ya no pueden limitarse a territorios especificos.

99 Gessner y Budak (eds.) (1998, p. 7), volumen que contiene ejemplos de ello en va-
rios estudios empiricos. Véanse también los ensayos reunidos en Appelbaum, Felstiner y
Gessner (eds.) (2001).

100 Véase también Pérez Perdomo (1993) y Lopez-Ayllon (2004).

101 Garapon (1996, pp. 21 y ss.).

102 Jdem. Santos et al. (1996, cap. 1) y Santos (1999) exploran también las razones
del nuevo protagonismo de los tribunales. Tanto Santos como Garapon vinculan esta pro-
minencia con los problemas de la democracia contemporanea. Toharia (2001, pp. 18 y
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Se han transformado, pues, en el tltimo refugio de un ideal democratico
desencantado.!® Esto ayudaria a explicar por qué en ciertos paises, como
Italia y Espafia, jueces anteriormente anénimos se han convertido repenti-
namente en prominentes actores en la lucha contra la corrupcion politica,
el crimen internacional '™ y las violaciones graves a los derechos humanos,
o por qué la reforma judicial se ha convertido en prioridad en paises que so6-
lo hasta hace poco experimentaron una transicion democratica: en efecto,
en estos y otros casos se espera que los tribunales desempefien un papel
central en la consolidacién de la reforma politica y econdémica.!'%

Sin embargo, esta funcioén conlleva riesgos considerables. Las imagenes
de una judicatura todopoderosa pueden volverse contra los tribunales mis-
mos,'% porque es muy sencillo decepcionar las expectativas sociales.'"’
Los tribunales se politizan, pero su eficacia y legitimidad depende, si resul-
ta permisible una formula paradojica, del ejercicio apolitico, caso por caso,
de su poder politico.!%

La interrelacion entre la nueva relevancia y la potencial debilidad de los
tribunales se hace visible en la arena central de la globalizacion: la econo-
mia. Los tribunales son vistos aqui como instituciones de importancia ca-
pital para garantizar un clima general de estabilidad y predictibilidad que
resulta favorable para la inversion y el comercio,'” siempre que desempe-
fien sus funciones de manera eficiente.

ss.) sefiala que la interrelacion de cuatro causas principales explica el nuevo protagonis-
mo social de la justicia:

El crecimiento del sistema legal, que ahora abarca nuevos temas, concede nuevos
derechos y afecta a mas personas. El surgimiento de una nueva cultura civico-juridica de
reclamacion. La judicializacion de la vida publica. La importancia del funcionamiento
adecuado de la justicia para la buena marcha de la economia.

103 Garapon (1996, p. 35). “El derecho se ha convertido en el nuevo lenguaje para for-
mular demandas politicas que, habiendo sido decepcionadas por un Estado en retirada,
estan siendo masivamente dirigidas a los tribunales”.

104 Véase el informe periodistico de Tijeras (1994).

105 Correa Sutil (1993), Domingo Villegas (1995).

106 Garapon (1997, p. 22).

107 La llamada “justicia de transicion”, es decir, la intervencion de jueces y tribunales
en la reparacion y castigo de los delitos e injusticias cometidas durante una dictadura, pa-
rece especialmente problematica. Véanse los ensayos reunidos en McAdams (1997).

108 Santos et al. (1996, p. 34).

109 Véase, por ejemplo, Boza, Pérez Perdomo (1996) y Zamora (1993).
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2. ;Por qué la eficiencia? Las dimensiones economicas
de la funcion judicial

Resulta obvio que los tribunales desempefan una funcién econémica,
por ejemplo, cuando resuelven controversias de negocios y formulan
normas juridicas que tienen consecuencias econdmicas directas. Sin em-
bargo, sus actuales funciones econémicas tienen un alcance mucho ma-
yor, ya que se espera que en realidad faciliten toda la gama de relaciones
de intercambio en la sociedad. Los tribunales pertenecen al conjunto de
instituciones que, de acuerdo con Douglass C. North, ganador del Premio
Nobel de Economia en 1993, “estructuran los incentivos en los intercam-
bios humanos, ya sean politicos, sociales 0 econémicos”, y ejercen una
influencia fundamental sobre “el desempefio diferencial de las econo-
mias en el tiempo...”.!?

Las instituciones influyen sobre las relaciones de intercambio entre los
seres humanos mediante la reduccion de los llamados “costos de transac-
cion”. Los costos de transaccion son los costos que conlleva “medir los
atributos valiosos de lo que se estd intercambiando ...proteger los dere-
chos, asi como vigilar y hacer cumplir los acuerdos”.'!! Puesto que en una
sociedad compleja, donde predomina el intercambio impersonal, los con-
tratos y los acuerdos no son, por lo comtin, autoejecutables, resulta necesa-
rio que los acuerdos vayan acompanados de alguna forma de ejecucion por
parte de un tercero, a fin de “proporcionar informacion a los individuales
que les permita vigilar el incumplimiento”.'!?

Sin embargo, nada garantiza que las instituciones en este sentido sean
también eficientes. En todo caso, no lo son en los términos de la eficiencia
de Pareto, que es relativa a la asignacion de bienes o servicios, sino en un
sentido adaptativo. La eficiencia adaptativa se refiere a las “clases de

110 North (1990, p. 3). North define las instituciones como “las reglas del juego en la
sociedad”, o de modo mas formal, como “las restricciones disefiadas por el ser humano
para configurar la interaccion humana”.

UL [bidem, p. 27.

12 Jpidem, p. 57. Por supuesto, la ejecucion a cargo de un tercero también funciona
cuando no es utilizada y existe solamente como una posibilidad potencial que contribuye
a configurar la interaccion de una cierta manera. Hay que hacer notar que los tribunales
penales también ayudan a reducir los costos de transaccion al elevar el “precio” de parti-
cipar en actividades ilegales, es decir, el precio que hay que pagar por evitar el intercam-
bio voluntario de bienes y servicios.



28 TRIBUNALES, JUSTICIA Y EFICIENCIA

reglas que configuran el modo en que la economia evoluciona a través del
tiempo”.!"* También se refiere “a la disposicion de una sociedad a adqui-
rir conocimiento y a aprender, a inducir la innovacion, a emprender ries-
gos y actividades creativas de toda clase, asi como a resolver los proble-
mas y cuellos de botella de la sociedad a través del tiempo”.!*

En opinién de North, el problema esta en que todavia nos hallamos lejos
de entender como lograr economias eficientes en el sentido adaptativo,
“porque la eficiencia de la asignacion y la eficiencia adaptativa no siempre
son consistentes entre si”.''> M4as atin, “las instituciones no son necesaria
ni siquiera usualmente creadas para ser socialmente eficientes, sino que
mas bien las instituciones, o al menos las reglas formales, son creadas para
servir a los intereses de quienes poseen el poder de negociacion para dise-
flar nuevas reglas”.!''®

A pesar de tales dificultades teoricas, los formuladores de politicas pu-
blicas en todo el mundo parecen estar de acuerdo, cada vez mas, en que la
reforma judicial y, por consiguiente, la eficiencia de los tribunales, tienen
una importancia creciente en vista de la despiadada lucha por las oportuni-
dades en la inversion y el comercio que impone la globalizacion econdmi-
ca, pero, sobre todo, en que se trata de una manera de mejorar las capacida-
des institucionales y de gobierno de los asediados estados nacionales. Asi,
por ejemplo, las instituciones financieras internacionales como el Banco
Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo consideran actualmente
la reforma judicial como un importante componente del cambio estructural
econdmico, y en consecuencia, han dado considerable apoyo a proyectos
de reforma en varios paises.'!” La nocién subyacente es que la ausencia de
un sistema judicial eficaz y eficiente genera costos significativos que obs-
taculizan el crecimiento economico. Estos costos derivan de tres fuentes
principales: la pérdida de valor de los derechos de propiedad debido a la

113 [bidem, p. 80.

114 [dem.

1S Jbidem, p. 81.

116 Jhidem, p. 90.

117 Véanse, por ejemplo, las ponencias presentadas en dos reuniones sobre justicia y
desarrollo patrocinadas por el BID, en Banco Interamericano de Desarrollo (ed.) (1993)
y Jarquin-Carrillo (1997). Sobre la intervencion de los organismos internacionales del
desarrollo en la reforma del derecho y la justicia en América Latina puede verse Thome
(2000). Desafortunadamente, de acuerdo con algunas evaluaciones (por ejemplo, Ham-
mergren, 1998 y Prillaman, 2000), los resultados de algunos de estos proyectos no han
sido satisfactorios. Véanse también los ensayos reunidos en Péasara (comp.) (2004).
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falta de aplicacion predecible de las reglas; los costos de transaccion adi-
cionales para la contratacion en un ambiente donde la solucion de conflic-
tos por un tercero es disfuncional, y la corrupcion.''®

Otro problema de la reforma judicial —y de la eficiencia de los tribuna-
les— es que cada vez son mas los factores de caracter internacional los que
han conducido a la conviccion de que los tribunales son importantes para el
desarrollo econémico. Por tanto, es de esperarse que las transacciones eco-
ndmicas internacionales den origen a un cierto numero de controversias ju-
ridicas que estos 6rganos podrian resolver adecuadamente, en su caso. Sin
embargo, también es un hecho que las controversias econdmicas de carac-
ter internacional —especialmente aquellas de gran cuantia relacionadas
con la inversion y el comercio— tienden a ser sustraidas de la jurisdiccion
nacional y transferidas a los foros internacionales, en particular, a tribuna-
les arbitrales ad hoc. Esto conduce a plantear las siguientes preguntas:
Jhasta qué punto se evitan a los tribunales nacionales porque son incapa-
ces, 0 no estan dispuestos, a manejar eficientemente los asuntos que tienen
elementos internacionales? Y, ;en qué medida el proceso de competencia
economica global exige un proceso de competencia entre los sistemas juri-
dicos y judiciales como un factor que contribuye a atraer (o al menos, a no
desincentivar) el comercio y la inversion?

Al respecto, hay alguna evidencia de que los tribunales nacionales co-
nocen solamente de una pequeia porcion del nimero potencial de asuntos
internacionales, y de que éstos tienden a una duracion mas larga y a ser mas
costosos que los asuntos nacionales comparables. Un proyecto de investi-
gacion sobre los litigios civiles internacionales ante los tribunales de Nue-
va York, las ciudades de Bremen, Bremerhaven y Hamburgo, en el norte
de Alemania, asi como la ciudad de Milan, Italia, ofrece algunos resultados
interesantes que seran brevemente resefiados aqui.''’

Primeramente, hay que hacer notar que todas estas grandes ciudades tie-
nen especial importancia para el comercio y los negocios. Nueva York, en
particular, es un mercado muy importante de servicios juridicos interna-
cionales. Esto atrae a las compaiiias extranjeras, lo que, a su vez, promueve

118 Buscaglia y Dakolias (1996, p. 1). Sin embargo, a nivel nacional se ha entendido
que no solo la reforma econdmica sino fambién la democratica requieren instituciones de
justicia eficaces y que esta coincidencia ofrece la oportunidad sin precedentes, y quiza
unica, de impulsar una reforma judicial real. Esto se sefiala explicitamente en Binder
(1993). Véase también CIDAC (1994) y Domingo Villegas (1995).

119 Gessner (ed.) (1996a).
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el desarrollo de una so6lida infraestructura juridica, en forma de despachos
que pueden ofrecer asesoria especializada sobre derecho extranjero, ya que
pueden contratar abogados de otras naciones. Por consiguiente, seria de es-
perarse que los tribunales de estas ciudades conozcan de un porcentaje
relativamente alto de asuntos internacionales. Sin embargo, no parece ser
éste el caso.

En Nueva York, Alemania y Milan, el porcentaje de asuntos internacio-
nales fluctud entre el 1.5 y el 3%.'?° Por lo que se refiere a la duracion y los
costos, en Nueva York estos asuntos tenian una mayor duracion y resulta-

120 En Nueva York, se iniciaron unos 30 mil asuntos civiles generales ante los tribuna-
les de primera instancia en 1986. Una muestra de 2,200 expedientes produjo solamente
34 (1.5%) de caracter transfronterizo, es decir, casos en los que una de las partes es o es-
ta en el extranjero. La consulta a una base de datos con todas las sentencia civiles dicta-
das en el estado de Nueva York en 1992, incluyendo las resoluciones de los tribunales
federales, condujo a un resultado similar: de un total de 23,181 sentencias, solamente
353, o un 1.5%, se referian a asuntos internacionales. Sin embargo, dicho porcentaje fue
significativamente mayor (10.6%) ante el tribunal federal para el distrito sur de Nueva
York. Freyhold (1996, pp. 57y 64).

En Alemania, el cuadro no resulté muy diferente del encontrado en Nueva York.
En Bremen, 4,438 asuntos se iniciaron en 1988 y fueron resueltos por las salas civiles y
comerciales del tribunal de primera instancia. 3,605 eran de competencia general. De es-
tos, 45, o 1%, tenian caracter internacional. 833 asuntos eran comerciales. De ellos 91, o
aproximadamente 11%, eran internacionales. La proporcion total de asuntos internacio-
nales fue de 3% (136 casos). En Hamburgo, se iniciaron 7,591 asuntos en 1988 en la “sa-
la internacional” especializada y en las salas civiles y comerciales. 6,661 casos eran de
competencia general, de los cuales 110 (o un 2%) eran de naturaleza internacional. 930
eran asuntos comerciales, y 99 de los cuales (11%) eran internacionales. El porcentaje
total de asuntos internacionales fue de menos de 3%. En Bremerhaven, la investigacion
se concentro solo en asuntos de familia. Se iniciaron 2,534 asuntos en 1988, y solamente
59, 0 un 2.3%, eran internacionales. Sin embargo, 19 asuntos se relacionaban con la pre-
sencia de una base militar de los Estados Unidos en las cercanias, de manera que el por-
centaje real de asuntos internacionales era mucho menor (un 1.5%). Gessner (1996b,
155, pp. 190 y ss.).

En Milan, se registraron 20,036 expedientes en el tribunal civil en 1988. De entre
ellos se selecciond un total de 546 asuntos transfronterizos. De los seleccionados, casi la
mitad, o 286, todavia no estaban resueltos después de cinco afios. Los 260 resueltos tu-
vieron que ser reducidos por otras causas (pérdida del expediente, errores en el registro,
etcétera). El grupo definitivo de asuntos que respondian a los lineamientos de la investi-
gacion consistia en 197 expedientes, o 189, si solamente se incluia uno de los 9 asuntos
Japon-Italia. El porcentaje de asuntos internacionales se estimo6 en un 2% sobre la base
de los 546 asuntos potenciales, dando por supuesto un margen de error similar al de la
depuracion de los expedientes resueltos. Olgiati (1996, pp. 221 y ss.).
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ban mas costosos que los nacionales comparables.'?! En Bremen y Ham-
burgo, los asuntos internacionales mostraron una clara tendencia a una du-
racion significativamente mayor, lo que podria atribuirse en parte a las
dificultades de notificar la demanda en el extranjero, asi como al requeri-
miento de un mayor niimero de audiencias.'?

El estudio muestra que atn si, en términos absolutos, los tribunales na-
cionales conocen de un nimero grande de asuntos internacionales (que se
estimaban entonces entre 100 y 200 mil al afio para los quince paises de la
Uni6on Europea),'?® esto solamente daria cuenta de una proporcion pequefia
del nimero total de controversias civiles internacionales. Asi se plantea
nuevamente la cuestion del papel de los tribunales nacionales en la econo-
mia global, pero en todo caso, ello significa que los tribunales (y los esta-
dos nacionales también) se ven debilitados en términos relativos si los
asuntos que podrian ser potencialmente manejados por ellos son resueltos
por otros medios.

En relacion con la segunda pregunta, es decir, la competencia entre sis-
temas juridicos'?* y el papel de los tribunales en este proceso, resulta obvio
que las normas juridicas sirven como un importante instrumento para
atraer comercio e inversion del extranjero si son capaces de crear ventajas
econdmicas comparativas. Después de todo, ésta es la logica que esta de-
tras de la impresionante transformacion que experimentaron los sistemas
juridicos de muchos paises en los afios ochenta y noventa en direccion a la
liberalizacion econdmica y politica, con bastante éxito.!?

En este contexto, y como ya se ha dicho, los tribunales nacionales de-
sempefan un importante papel como factor en el clima general de estabili-
dad econémica y politica, asi como de certidumbre juridica, que favorece
la inversion, el comercio y, en ultima instancia, el crecimiento econdémico.
Dicho en otras palabras: la percepcion de que los tribunales nacionales son
ineficaces e ineficientes, o de que sus resoluciones e interpretaciones pue-
den reducir las oportunidades econdmicas, seguramente tendria gran peso

121 Freyhold (1996, pp. 119 y ss.).

122 Gessner (1996b, p. 177).

123 Freyhold et al. (1996, p. 269). Esta estimacion tendria que ser corregida hacia arri-
ba (200 a 300 mil casos) ahora que ha sido calculada con alguna precision la cifra corres-
pondiente a Alemania (64 mil asuntos internacionales por afio). Volkmar Gessner (comu-
nicacion personal).

124 Véase, por ejemplo, Reich (1992).

125 Véase Lopez-Ayllon (1997a y b) en relacion con México y América Latina.
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en las decisiones de los actores econdmicos, tanto extranjeros como nacio-
nales.'*

Los tribunales pueden adquirir relevancia en el proceso de competencia
econémica en un sentido diferente, porque podrian atraer controversias in-
ternacionales (e indirectamente, oportunidades de negocios) que podrian
haberse resuelto en otra parte. En principio, el potencial para una compe-
tencia entre tribunales en este sentido es reducido, ya que no hay posibili-
dades ilimitadas de interponer una demanda ante cualquier tribunal en
cualquier pais, a menos que exista un punto de contacto justificable con el
caso, como el domicilio o la existencia de bienes dentro de la jurisdiccion
del tribunal. La certidumbre juridica impide que la seleccion del foro sea
completamente arbitraria. Sin embargo, hay algunos foros que tienen un
“brazo largo” y que son generosos en la admision de asuntos internaciona-
les (por ejemplo, Nueva York y Alemania).'?” Mas atin, las partes de un
contrato pueden insertar una clausula que fije con anticipacion el foro
competente para el caso de que surja alguna controversia, foro que puede
ser el arbitraje o los tribunales ordinarios.!?8

Todo lo anterior significa que, por diversas razones, los individuos y las
empresas interponen demandas en el extranjero con cierta frecuencia.
(Cuantos utilizan realmente los tribunales extranjeros? ;Cudles son sus
oportunidades de superar las barreras naturales del lenguaje, la cultura juri-
dica y la probable aplicacion de las leyes extranjeras? ;Por qué estarian
dispuestos a enfrentar la mayor duracion y los costos mas elevados del pro-
cedimiento? El proyecto de investigacion que acabamos de citar ofrece
algunas respuestas al respecto.

En los asuntos y resoluciones internacionales en Nueva York se encon-
tr6 una distribucion igual entre demandantes estadounidenses y extranje-
ros.'? La tasa de victorias de los demandantes en todas las resoluciones no

126 Zamora (1993). Véase, por ejemplo, Walch (1994), quien sefiala que una interpre-
tacion erronea de las leyes de Nueva York en relacion con la competencia personal po-
dria hacer peligrar su posicion como cuartel de la industria fonografica internacional.

127 Freyhold (1996, pp. 84 y ss.) y Gessner (1996b, p. 169).

128 Jhidem, pp. 92 vy ss. sefiala que estas clausulas no son tan frecuentes como se supo-
ne, y que pueden enfrentar problemas de ejecucion, ya que algunos paises no aceptan que
se evadan sus tribunales. En el estudio sobre los tribunales alemanes, las clausulas de se-
leccion del foro aparecian sélo en un 25% de los asuntos internacionales. Gessner
(19960, p. 170).

129 [pidem, p. 90.
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era muy alta: 21%, porcentaje en el cual un 53% correspondié al deman-
dante extranjero y 7% a demandantes extranjeros y estadounidenses. La ta-
sa de victorias de los demandantes en la sentencia definitiva fue de 24%;
dentro de este porcentaje, en 57% de los casos los demandantes eran ex-
tranjeros, y en 7%, extranjeros con estadounidenses.!*°

En Alemania, en cerca del 80% de los expedientes internacionales no se
menciono el derecho extranjero o uniforme, o bien, las partes alegaron a
favor de la aplicacion del derecho alemén.'®! Por lo que se refiere al niime-
ro de demandantes extranjeros, de un total de 320 asuntos en Hamburgo y
Bremen, la parte actora era extranjera en 209 (aproximadamente 65%).'3
La parte demandante gand de manera completa o predominante en un 67%
de los asuntos internacionales, mientras que la tasa comparable en los na-
cionales fue del 60%."** Los demandantes que no residian en Alemania tu-
vieron significativamente mas €xito ante los tribunales alemanes que los
residentes tanto en asuntos nacionales como internacionales (69 contra
61%, respectivamente). Sin embargo, esta ventaja desaparecia si se elimi-
naban de la muestra las peticiones de los no residentes en Alemania para la
ejecucion de sentencias extranjeras. Entonces la probabilidad de ganar era
aproximadamente la misma, pero quiza un poco mas de lo que podia espe-
rarse.'3* En cambio, en los casos internacionales familiares, los demandan-
tes eran residentes en Alemania casi en su totalidad.'®

En Italia, en 80 entre 170 casos, el demandante era residente en el extran-
jero, mientras que en 90 casos su residencia se encontraba en Italia. Los de-
mandantes eran extranjeros en 80 casos y residentes en Italia en 85 casos.!'*
En siete de 189 casos (3.7%), un demandante y un demandado extranjeros
parecen haber escogido la jurisdiccion italiana voluntariamente.'*” En rela-
cion con el contenido de la controversia, 116 casos (65%) eran de nego-
cios. En 64 de estos 116 asuntos (73%), la parte actora era extranjera.'*®

Estos datos muestran que aun si los tribunales nacionales manejan un
porcentaje relativamente reducido de los asuntos internacionales, e incluso

130 Jhidem, p. 116.

131 Gessner (1996b, pp. 179 y ss.).

132 Esto se desprende de la Tabla D-21. Ibidem, p. 186.
133 [bidem, p. 187.

134 Jbidem, pp. 188 y ss.

135 Ibidem, p. 191.

136 Olgiati (1996, p. 230).

137 [bidem, pp. 229 y ss.

138 Jhidem, p. 233.
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si los juicios son mds caros y lentos que los procedimientos nacionales
comparables, estos tribunales pueden ser todavia mas atractivos para las
partes extranjeras en comparacion con sus propios tribunales.' En los
asuntos internacionales, los extranjeros tienen una probabilidad similar de
ser parte actora que los residentes del pais. Los tribunales extranjeros pue-
den ser también atractivos desde la perspectiva de los negocios, en virtud
de contar con una adecuada infraestructura juridica o incluso porque los
tribunales aplicaran su propio derecho. Mas aun, a los demandantes no les
va mal ante tribunales extranjeros, puesto que ganan aproximadamente el
mismo porcentaje de asuntos que los actores internos, tanto en asuntos na-
cionales como internacionales.'*° Por tanto, cuando son vistos como justos
o eficientes por las partes extranjeras, los tribunales pueden contribuir,
aunque de modo marginal, a la competitividad internacional. El cuadro
predominante, sin embargo, indica que los tribunales internos “todavia no
proporcionan la seguridad institucional para el comercio entre culturas a
larga distancia, o para cualquiera otra interaccién juridica global”.'!

Obviamente, el hecho de que esto no ocurra en el presente no significa
que asi haya de permanecer. Por tanto, debemos abordar ahora la cuestion de
si los tribunales nacionales estan dispuestos a participar en el proceso de in-
ternacionalizacion, y si son capaces de hacerlo, dada la ausencia de institu-
ciones judiciales internacionales solidas. Los autores del estudio arriba cita-
do, por ejemplo, son un tanto escépticos de la probabilidad de que alrededor
de los procesos judiciales nacionales se establezca un entorno juridico-cultu-
ral complejo, creando asi una estructura generalizada de expectativas de
confianza y predictibilidad. Tal entorno requeriria, por ejemplo, la difusion
de informacion sobre las reglas y practicas internacionales entre los jueces,
los profesionistas del derecho y la gente de negocios.'*?

No obstante, los tribunales nacionales estan haciendo un esfuerzo mo-
desto pero visible para alcanzar la internacionalizacion. Aqui podria citar-
se la sensibilidad especial de los jueces de Nueva York que les permite
otorgar un trato verdaderamente especial a los asuntos internacionales,'**
pero también los contactos internacionales, cada vez mas frecuentes, en-

139 Para un estudio sobre la seleccion de jurisdiccion (federal o estatal) en el contexto
interno de los Estados Unidos, véase Bumiller (1980-1981).

140 Cfy. las conclusiones de Freyhold (1996, p. 148) y Gessner (1996b, p. 206).

141 Freyhold et al. (1996, p. 279).

142 Jpidem, p. 280.

143 [bidem, p. 271.
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tres los jueces y las instituciones de justicia, incluyendo el establecimiento
de vinculos formales y organismos de cooperacion.'** El problema real no
radica, por tanto, en la incapacidad de los tribunales y los jueces nacionales
para adaptarse a la internacionalizacion, sino en las limitaciones estructu-
rales que el marco institucional nacional les impone. Esto plantea la cues-
tion de la necesidad de organismos judiciales supranacionales que desem-
pefien, en este nivel, las mismas funciones que los tribunales nacionales
llevan a cabo en la esfera interna.'#®

En la actualidad, no existen muchos tribunales supranacionales en este
sentido. El ejemplo mas desarrollado entre ellos es, por supuesto, el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea, con sede en Luxemburgo y el cual
ocupa un sitio prominente entre las instituciones de la Unidn. Se reconoce
ampliamente que la integracion europea se ha logrado en buena medida a
través del derecho y que, en este sentido, el Tribunal Europeo ha desem-
penado un papel central. Lo interesante de este Tribunal es que no reem-
plaza a los tribunales internos, sino que se constituye en cabeza de un siste-
ma judicial encargado de la aplicacién e interpretacion del derecho
comunitario, sistema que incorpora también los tribunales internos y se
apoya en ellos.'*® Sin embargo, quiza sea innecesario un proceso de inte-
gracion tan avanzado como el europeo para lograr el establecimiento de
tribunales u organismos cuasi-judiciales transnacionales. El sistema de pa-
neles binacionales que crea el capitulo XIX del Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN) entre México, los Estados Unidos y
Canada para la resolucion de controversias sobre practicas desleales de co-

144 Véase, por ejemplo, el International Judicial Observer, publicado conjuntamente
por el Federal Judicial Center de los Estados Unidos y la American Society of Internatio-
nal Law (1995). En el segundo niimero de esta publicacion (enero de 1996) se informa
sobre la creacion de la Organizacion de Cortes Supremas de las Américas. La carta de
esta organizacion fue votada en Washington D. C. en octubre de 1995 por los representan-
tes de las Cortes Supremas de 25 paises del hemisferio occidental. Como parte de estos es-
fuerzos de internacionalizacion, en los que México ya esta participando, se han iniciado
también reuniones e intercambios entre los jueces mexicanos y los de los Estados Unidos.
Asi, por ejemplo, en mayo de 2001 se realizé en Austin, Texas, un simposio de funciona-
rios judiciales, académicos y profesionistas juridicos de los dos paises, a fin de discutir so-
bre el tema de la “independencia y la responsabilidad judiciales”. Véase la nota del diario
Austin American-Statesman del 4 de mayo de 2001, p. B7.

145 Estos tribunales internacionales son tanto mdas necesarios por cuanto el arbitraje
privado no desempena por lo general la funcion crucial de crear reglas publicas.

146 Véase Hartley (1994, pp. 64 y ss., 195 y ss.).
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mercio internacional constituye un ejemplo de una institucion de solucion
de conflictos que tiene una composicion internacional pero que aplica le-
yes nacionales.'’

En resumen: la necesidad de una infraestructura juridica internacional
adecuada no implica que los tribunales nacionales o los internacionales
puedan ofrecer solos este servicio. Por el contrario, es mas probable que
para tal proposito se desarrolle un conjunto muy diverso de instituciones
judiciales y cuasi-judiciales, tanto internas como internacionales. Que sean
utilizadas o no depende de diversos factores, como los que ya se han men-
cionado: las reglas de competencia, las percepciones de los actores sobre
justicia y eficiencia, la naturaleza de las pretensiones de las partes, la
orientacion de jueces y abogados, el clima general de negocios, etcétera.

Como se sefialara mas adelante, la funcion economica general de los tri-
bunales esta inextricablemente ligada a la naturaleza de éstos como apara-
to organizado que emplea recursos escasos que tienen siempre usos alter-
nativos.'*® Esto significa que la eficiencia organizacional de los tribunales
es un componente de su eficiencia global como instituciones sociales.

Como sefiala North, la ejecucion a cargo de un tercero es costosa,'® y
parte de los costos que genera estan ligados a la necesidad de disefiar in-
centivos y garantias de que tal ejecucion sera imparcial: “El ejecutor es
un agente y tiene su propia funcion de utilidad, la cual dicta sus percep-
ciones acerca de las cuestiones y, por tanto, sera afectada por sus propios
intereses”.!*® Desde la perspectiva de los costos de transaccion, se puede
decir que los tribunales son tanto parte del problema como de la solucidn,
ya que, por un lado, deben contribuir a reducir dichos costos en la socie-
dad, pero, por el otro, también generan sus propios costos de transac-
cion.'>! Asi, los tribunales seran instituciones socialmente eficientes cuan-
do las ganancias que derivan de la facilitacion de las relaciones de inter-
cambio no sean anuladas por los costos, publicos y privados, asociados con
la operacion de los tribunales en su conjunto. Hay que tomar en cuenta, sin

147 Lopez-Ayllon y Fix-Fierro (1997).

148 Véase Hazard, Jr. (1965).

149 North (1990, p. 58): “La ejecucion es costosa. De hecho, con frecuencia es costoso
incluso averiguar que un contrato ha sido infringido, mas costoso aun medir la infrac-
cidn, y mas costoso todavia lograr detener y aplicar un castigo al infractor”.

150 Idem.

151 Jhidem, p. 32: “es la medicién mas el costo de ejecucion lo que determinan con-
juntamente los costos de transaccion”.
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embargo, que es precisamente en este punto que la utilidad individual y la
social pueden divergir. Mientras para los individuos puede valer la pena li-
tigar, los costos sociales globales pueden ser mayores que los beneficios.
No obstante, que esto ocurre o no es, en si misma, una pregunta que resulta
costoso responder.

La operacion de los tribunales es costosa, y sus recursos no pueden am-
pliarse indefinidamente. Dadas las crecientes cargas de trabajo, los tribu-
nales estan sometidos a la presion de tener que racionalizar y hacer mas efi-
ciente el uso de sus recursos, pues de otro modo, el precio de acceder a
ellos se incrementara bajo la forma de juicios mas largos. Por su parte, los
litigantes tienen que evaluar si el recurso a los tribunales es la mejor alter-
nativa en términos de costos o si existen soluciones menos caras, inclu-
yendo el arreglo con la contraparte o incluso el desistimiento de sus preten-
siones. Esto es lo que por lo comiin se quiere decir con el concepto de
“eficiencia judicial”.

3. Hacia un Poder Judicial efectivo

Por supuesto que el desempefio de los tribunales y la reforma judicial
implican muchas cosas mas que la “eficiencia”.!>* En efecto, hay razones
para pensar que la eficiencia es s6lo un componente de un concepto mas
amplio, el cual indicaria la idoneidad social de los tribunales. Este con-
cepto méas amplio podria denominarse “efectividad”,!> para significar,
como se dijo arriba, la capacidad de alcanzar los objetivos para los cuales
se han establecido los tribunales en combinacion con un grado minimo de
eficiencia.

(Cuando puede decirse que los tribunales son “efectivos”? Tal puede
decirse cuando satisfacen al menos los siguientes requisitos:

152 Pero véase la opinion de Dakolias (1995, pp. 5 y ss.) sobre las ventajas de escoger
la eficiencia como punto de partida para la evaluacion de un sistema de tribunales: pri-
meramente, “la mayoria de los indicadores pueden medirse cuantitativamente utilizando
datos objetivos”, lo que ofrece una base soélida para la comparacion; en segundo lugar,
“la congestion, los costos, y la demora son objeto de la mayor parte de las quejas por la
gente en la mayoria de los paises”, y en tercer lugar, “la eficiencia es un punto de partida
prometedor para el estudio y disefio de la reforma judicial debido a su naturaleza relati-
vamente apolitica”. Sobre la necesidad de trascender una vision puramente tecnocratica y
gerencial de la eficiencia en la justicia, véase Vargas Vianco (2004).

153 En Buscaglia y Dakolias (1999, pp. 1 y ss.), la eficiencia judicial es definida expli-
citamente como un aspecto singular, pero importante, de la “efectividad judicial”.
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» Diserio institucional: los tribunales deben estar organizados y dota-
dos de facultades de una manera tal que sea adecuada para el desem-
pefio de sus funciones.

» Jueces y funcionarios judiciales: 1os jueces y demas funcionarios ju-
diciales deben estar adecuadamente formados y seleccionados, y de-
be ofrecérseles incentivos atractivos en su puesto y carrera.

» Selectividad: los tribunales deben tener la capacidad de seleccionar y
manejar los casos que se consideren “relevantes” desde el punto de
vista social.

* Capacidad de procesamiento: los tribunales deben tener suficiente
capacidad para tratar los asuntos de manera oportuna.

* Profesion juridica: el desempefio adecuado de los tribunales requiere
abogados bien preparados y capaces de interactuar con aquéllos, asi
como de evaluar su funcionamiento.

» Legitimidad: los tribunales requieren un grado minimos de credibili-
dad y visibilidad sociales.

“Selectividad” y “capacidad de procesamiento” son los dos requisitos
que tienen implicaciones mas directas para la eficiencia. Sin embargo,
otros también tienen tales implicaciones, puesto que demandan el uso efi-
ciente de recursos. Esto incluye los aspectos del “disefio institucional” y de
la formacion y seleccion de “jueces y funcionarios judiciales”.

La “legitimidad” puede considerarse como un requisito de la efectivi-
dad judicial, porque las expectativas sociales dirigidas hacia el sistema ju-
dicial actian como incentivo para un mejor desempefio, cumplidas otras
condiciones, tal como la existencia de recursos adecuados. En este sentido,
la visibilidad es, en la actualidad, un componente importante de la legitimi-
dad social de los tribunales, como lo muestra un estudio sobre las actitudes
de masa hacia los tribunales supremos y constitucionales de 18 nacio-
nes.!>* Este estudio concluye que, generalmente, “conocer un tribunal sig-
nifica darle apoyo” y que los “tribunales generan apoyo especifico al vol-
verse prominentes, al hacer que la masa del publico conozca sus activida-
des en la definicion de politicas publicas (policy-making activity)”.'>

Sin embargo, lo contrario también es cierto: la efectividad es un requisi-
to de la legitimidad. Esto es asi porque las sociedades contemporaneas se

154 Gibson et al. (1998).
155 Jbidem, p. 356.
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fundan en un tipo de legitimidad que puede denominarse “funcional”: “es
legitimo lo que es eficaz, y es eficaz lo que promueve y asegura el desarro-
llo técnico-econdmico en unas condiciones ambientales y en una coyuntu-
ra dadas, ya que ello es, en tltima instancia, condicion para la vigencia de
cualesquiera otros valores”.!3

Un estudio reciente sobre los tribunales locales en México muestra por
qué la evaluacion del desempefio judicial en relacion con un area especifi-
ca del litigio —la ejecucion de créditos en dinero— debe incluir indicado-
res que vayan mas alla de un criterio estrecho de eficiencia, para incluir cri-
terios de efectividad.!’” Ademas de la evaluacion de aspectos de eficiencia
tales como la duracion de los juicios comerciales e hipotecarios, el cumpli-
miento de las resoluciones judiciales, el nivel y el uso eficiente de los re-
cursos humanos y materiales, también se evalta la calidad institucional del
respectivo poder judicial sobre la base de veinte indicadores, tales como la
calidad profesional de los jueces, la calidad, homogeneidad y consistencia
de las resoluciones judiciales, la independencia judicial, la carrera judicial,
el nimero de juzgados, la consulta del archivo judicial, la calidad técnica y
la corrupcién en los servicios auxiliares, la calidad de las disposiciones
procesales, etcétera.!>® Resulta interesante advertir que tanto los indicado-
res cualitativos como de eficiencia incluyen el desempefio de otros 6rga-
nos y dependencias publicos que no pertenecen al poder judicial pero que
contribuyen de manera importante a su funcionamiento.

III. OBJETIVOS, ALCANCE Y METODOLOGIA
DE LA INVESTIGACION

1. Economia, sociologia y derecho

Este estudio pretende examinar con algun detalle el significado y la rele-
vancia del concepto de eficiencia para el funcionamiento de los tribunales
y los sistemas judiciales. Su proposito central es ofrecer algunos elementos
para contestar preguntas como las siguientes: jen qué sentido podemos de-
cir que los tribunales trabajan de manera eficiente?, ;cuales son los crite-
rios relevantes para la medicion y la evaluacion de la eficiencia judicial?

156 Garcia Pelayo (1991, p. 1423).
157 Sarre y Lopez Ugalde (2002).
158 [bidem, p. 28.
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Pero también: ;deberian los tribunales operar eficientemente y en qué me-
dida es esto viable?, ;cual es la relacion adecuada entre las consideraciones
de “eficiencia” y “justicia” en un procedimiento judicial?

El concepto de “eficiencia” pertenece incuestionablemente a la ciencia
econdmica. En la vision econdmica del mundo, la “eficiencia” constituye el
pardmetro universal para la evaluacion de la asignacion y el uso adecuados
de recursos escasos. En la medida en que el derecho y las instituciones juri-
dicas afectan tal asignacion o uso, estan sujetos inevitablemente a juicios so-
bre su eficiencia economica. Los economistas, y los juristas con formacion o
interés en el pensamiento econdémico, se han aventurado en el campo del de-
recho y han intentado aplicar las herramientas econdmicas a los problemas
juridicos. En este sentido han propuesto modelos econdmicos sobre las con-
secuencias diferenciales de distintas reglas juridicas. Ademads, han evaluado
criticamente la eficiencia de instituciones juridicas particulares, asi como
también han propuesto cambios sustantivos o de politica sobre la base de sus
conclusiones. Estos esfuerzos han conducido a la creacion de una “escuela”
o movimiento identificables, el “analisis econémico del derecho”, o mas
sencillamente, “derecho y economia” (“/aw and economics”) por su deno-
minacion en inglés.'> Si bien no todos los estudiosos de esta disciplina com-
parten en igual medida la preocupacion por la eficiencia, o bien, estan de
acuerdo en un concepto particular de la misma, no parece, a primera vista,
que tal concepto pueda ser completamente olvidado al evaluar las institucio-
nes juridicas desde un punto de vista econdmico. '

159 Una “reconstruccion” muy competente de este movimiento intelectual que esen-
cialmente se ha desarrollado en los Estados Unidos es la que ofrecen dos estudiosos eu-
ropeos: Chiassoni (1992) y Mercado Pacheco (1994). Véanse también Deakin (1996),
quien distingue entre el andlisis econdmico del derecho y la perspectiva mas amplia del
movimiento de “derecho y economia”, y Cossio Diaz (1997), quien intenta determinar
los usos del analisis economico del derecho en la tradicion juridica romanista. Esto se
lleva a cabo con base en la delimitacion conceptual entre la ciencia juridica normativa, la
sociologia juridica, la ciencia de la politica juridica, y el analisis economico del derecho
en sentido estricto. Como introduccion, pueden verse las siguientes obras: Hirsch (1988),
Polinsky (1989), Pastor (1989), Veljanovski (1990), Lemennicier (1991), Cooter y Ulen
(1988) y Posner (1998). Mercuro y Medema (1996) ofrecen un 1til panorama de “escue-
las” y enfoques.

160 Véase Coleman (1980, pp. 510 y ss.) en relacion con la relevancia del concepto de
eficiencia para el analisis econémico del derecho, asi como respecto de las diversas no-
ciones de eficiencia utilizadas por los economistas y los expositores del analisis econo-
mico del derecho: eficiencia productiva, 6ptimo de Pareto, superioridad de Pareto, efi-
ciencia de Kaldor-Hicks y maximizacion del bienestar.
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La economia no es la inica ciencia social que pretende examinar y eva-
luar el desempefio, como quiera que se defina, de las instituciones juridi-
cas. La sociologia, y mas precisamente la sociologia del derecho, goza de
una larga tradicion en la que ha desempefiado un importante papel el exa-
men critico del comportamiento de las instituciones juridicas en su contex-
to social. Desde los afios sesenta, la sociologia del derecho ha dedicado es-
fuerzos considerables al andlisis empirico y teérico de los conflictos y la
solucion de los mismos y, por tanto, ha puesto mucha atencion en el fun-
cionamiento de los tribunales y otras instituciones de la justicia. Para tal
efecto, ha recurrido a una gran variedad de perspectivas, las cuales, en oca-
siones, han estado préximas al enfoque econémico, si no es que directa-
mente influidas por €l.

Esta aparente concurrencia de las perspectivas econdémica y socio juri-
dica, en la que ambas pretenden examinar el desempefio de las institucio-
nes sociales que llamamos tribunales y, eventualmente, ofrecer criterios y
conocimientos utiles para su reforma, parece requerir un examen sistemati-
co de larelacidon entre ambos enfoques. Tal examen es necesario no sélo en
razon del caréacter global que pretende lograr el presente estudio, sino tam-
bién porque tal cuestion no parece haber recibido la atencién que merece.
Desde el punto de vista de una politica juridica o judicial con fundamento
cientifico (nocion que en si misma no esta exenta de problemas), debe acla-
rarse primero la cuestion de las ventajas comparativas de distintas ciencias
sociales, asi como de las contribuciones que puedan esperarse de ellas,
antes de tratar de obtener lecciones o recomendaciones especificas a partir
de la investigacion empirica.

A laluz de estas observaciones, el objetivo principal de este estudio es la
sistematizacion y analisis de:

* Los conceptos y las teorias sobre lo que significa la eficiencia para el
derecho, la funcion judicial y los tribunales; mas especificamente, so-
bre el lugar de la eficiencia en el sistema juridico, asi como en el con-
texto del desempefio de los tribunales.

» La relacion entre sociologia del derecho y el analisis economico del
derecho; y

» Los estudios sociojuridicos de caracter empirico que pueden conside-
rarse relevantes para clarificar la relacion entre funcionamiento de los
tribunales y eficiencia.
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Estos tres aspectos se encuentran interrelacionados en el sentido de que
el analisis conceptual y tedrico se ha inspirado y orientado en las investiga-
ciones existentes. Dicho en otros términos: no se recurrié a un marco con-
ceptual, elaborado a priori para organizar los estudios empiricos examina-
dos, sino que, por el contrario, dicho marco conceptual surgio del intento
por dar una estructura significativa a la variedad de estudios producidos en
diversos paises sobre los aspectos mas disimbolos de la operacion de los
tribunales.

Los estudios empiricos sobre tribunales que se describen y resumen en
este trabajo, incluyendo muchos que no son de facil acceso, resultan de in-
terés por otras razones:

* Los resultados sustantivos que han obtenido.

* Suenfoque metodolodgico, incluyendo los métodos de medicion y los
indicadores de desempefio.

* Sus resultados tedricos.

 Suutilidad como ejemplo e inspiracion para futuras investigaciones.

Si bien el presente estudio esta enfocado a los tribunales y su funciona-
miento, también se toman en cuenta otras instituciones de la justicia, en la
medida que tienen un impacto en dicho funcionamiento, como la llamada
resolucion alternativa de conflictos (RAC).

Para llevar a cabo esta investigacion, se tomaron principalmente en con-
sideracion las publicaciones de caracter cientifico, si bien se utilizaron
ocasionalmente otros materiales, tales como documentos e informes ofi-
ciales. Todos estos materiales se refieren fundamentalmente a investiga-
ciones realizadas en los Estados Unidos —que es, por mucho, la fuente
mas productiva de conocimientos sociojuridicos— Europa occidental y
América Latina. Los estudios latinoamericanos se han utilizado en la me-
dida de lo posible, considerando el hecho de que estos materiales estan mas
dispersos y que la investigacion sociojuridica en esa region no siempre se
publica formalmente.

Este estudio no tiene la intencion de ser una vision exhaustiva de los es-
tudios existentes. En cambio, su objetivo es examinar las investigaciones
que sean relevantes por su contribucion al entendimiento de nuestro tema
general. Existen otros muchos estudios que también serian de interés, pero
los incluidos aqui ayudan a ilustrar suficientemente los principales proble-
mas y los conceptos asociados con la eficiencia judicial, asi como también
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la complejidad de las cuestiones implicadas. Obviamente, no ha sido posi-
ble examinar a profundidad todos y cada uno de los estudios presentados
aqui. Resulta importante agregar que muchos de estos estudios no abordan
directamente los problemas de la “eficiencia judicial”, ya que su ambito
puede ser muy diferente. Sin embargo, he decidido leerlos e interpretarios
desde esa perspectiva. De este modo, un estudio en particular puede ser
utilizado para ilustrar varios de los aspectos analizados aqui.

Finalmente, el objetivo general de este estudio limita significativamente
el alcance de las conclusiones que puedan obtenerse de él. La diversidad de
tradiciones y sistemas juridicos, de caracteristicas procesales y sustantivas
que afectan la operacion de los tribunales, no favorece ciertos tipos de ge-
neralizacion. Mas ain, numerosos estudios nos recuerdan constantemente
que el funcionamiento de los tribunales se ve afectado por las condiciones
locales. En este sentido, por ejemplo, el concepto de “cultura juridica lo-
cal” ha sido utilizado para explicar el ritmo de los juicios en los tribunales,
enfatizando asi que son las relaciones particulares que se establecen entre
los actores participantes (jueces, abogados, fiscales) las que determinan en
buena medida el funcionamiento de un tribunal. Por tal razon, el lector
deberia ser capaz de obtener lecciones utiles a partir del trasfondo de un
contexto judicial especifico.

El estudio pretende ser considerado como estudio sociojuridico. Si bien
el concepto central que analiza, el de eficiencia, es claramente un concepto
econdmico, el enfoque utilizado es predominantemente socioldgico, en la
medida que se examina el funcionamiento social de las instituciones juridi-
cas, es decir, su interés principal radica en determinar de qué modo puede
relacionarse el concepto de eficiencia con las distintas dimensiones de un
sistema juridico (incluyendo la ciencia juridica) y de la operacion de los
tribunales. En pocas palabras: el estudio explora el contexto sociojuridico
de la racionalidad economica en los sistemas juridico y judicial.

En vista de lo anterior, resulta necesario examinar la relacion entre so-
ciologia y economia respecto del derecho, o mas precisamente, la relacion
entre sociologia juridica y andlisis econémico del derecho. Ambas disci-
plinas comparten ciertas caracteristicas, ademas de la circunstancia de que
el derecho sea su objeto particular de estudio. Esto fomenta un cierto grado
de competencia y “rivalidad” entre ambos enfoques. Mds atin, algunos re-
presentantes del analisis econdomico del derecho han proclamado abierta-
mente la superioridad del enfoque econdomico sobre el socioldgico, tanto
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en términos de su poder de explicacion como en términos del rango y la
profundidad de las cuestiones que han analizado las dos disciplinas,'' pe-
ro también existen visiones conforme a las cuales los analisis econdmicos
requieren ser corregidos y complementados por explicaciones de caracter
socioldgico.'®?

Sin el propoésito de tomar partido en esta “controversia”, suponemos
que, en teoria al menos, la confrontacion de ambos enfoques puede dar por
resultado un conocimiento mas rico sobre el derecho. Sin embargo, la com-
binacion de ambos enfoques quiza no produzca tal enriquecimiento si se
intenta lograr al nivel de un comun denominador bajo. En ese caso, parece
preferible comenzar con un enfoque econdémico o uno socioldgico, para in-
corporar subsecuentemente los conocimientos provenientes de la otra dis-
ciplina.'®®

Como se dijo antes, este estudio tiene sus raices en el enfoque sociologi-
co. No obstante, ademas de los conceptos y teorias del analisis econdmico
del derecho, toma en consideracion las contribuciones de otras disciplinas,
como la sicologia social o la sociologia de las organizaciones. Sin embar-
g0, solo el lector puede decir si ha tenido éxito en la produccion de conoci-
miento nuevo o interesante.

2. Tradiciones juridicas y ramas de la jurisdiccion

Los tribunales y los sistemas judiciales son muy diferentes en cuanto a
su organizacion y funcionamiento. Ademas de las inevitables diferencias
locales, existe una distincidn basica y general que proviene de su pertenen-
cia auna de las dos grandes tradiciones juridicas de Occidente: el common
law y el derecho romanista. La tradicion juridica tiene una importante in-
fluencia sobre las caracteristicas centrales de un sistema judicial, tal como
el rol de los jueces y los abogados, los rasgos basicos del procedimiento, la

161 Posner (1995) utiliza explicitamente la perspectiva de derecho y economia para
examinar las contribuciones relativas de ambas disciplinas para el estudio del derecho.
Otros ensayos publicados en el mismo ntimero de la European Journal of Law and Eco-
nomics comparan los enfoques econdmico y socioldgico en relacion con el derecho (por
ejemplo, el delito).

162 Véase Edelman (2004).

163 Véase, por ejemplo, Ellickson (1991), y Trubek (1980-1981) sobre el Civil Litiga-
tion Research Project.
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naturaleza de la apelacion, la obligatoriedad de las sentencias y los prece-
dentes, etcétera.

Mirjan R. Damaska ha escrito un extraordinario estudio comparativo
sobre la funcién judicial en ambas tradiciones juridicas.'®* Damaska no so-
lo identifica y describe las principales diferencias entre ambas tradiciones
en este campo, sino que va mas alla de ellas para descubrir sus raices profun-
das en la organizacion y la filosofia de la autoridad politica.'%> En su opinién,
tales diferencias son manifestacion de dos ideales basicos de la autoridad:
los ideales jerarquico y coordinado.'®® El primer ideal corresponde esencial-
mente a los sistemas juridicos de origen europeo continental, mientras que el
segundo es tipico de la tradicion juridica angloamericana. Si esto es asi, exis-
ten mas diferencias entre ambas tradiciones de las que usualmente saltan a la
vista, porque muchas de ellas “se esconden detras de similitudes superficia-
les y pueden ser discernidas solamente gracias a una inspeccion cerca-
na”.'®” En este estudio se tomaran en cuenta tales diferencias y se aborda-
ran explicitamente cuando tengan relevancia particular.

Una consecuencia importante de lo anterior para la reforma judicial seria,
por ejemplo, que hay que tener cuidado extremo al recomendar que algunas
caracteristicas o figuras que funcionan satisfactoriamente en una tradicion,
sean adoptadas por otra, en la que pueden tornarse disfuncionales si el
“transplante” no toma en serio el contexto sociojuridico.'®® Otra implicacion
es que la eficiencia tendra un significado diferente y ocupara un sitio distinto
en las dos tradiciones juridicas. Lo anterior no quiere decir que las compara-
ciones no sean utiles como punto de referencia para el andlisis y la critica, a
la vez que son fuente de inspiracion para el cambio y la reforma.

En términos del analisis puramente cientifico, las diferencias entre tra-
diciones juridicas pueden sugerir la cuestion de si el analisis econdmico
del derecho, surgido y desarrollado en los Estados Unidos, es igualmente

164 Damaska (1986).

165 Jhidem, p. 8 y ss.

166 [bidem, p. 16y ss.

167 [bidem, p. 1. Prosigue este autor: “... a veces se proclama la existencia de un con-
senso sobre puntos en que el acuerdo es meramente un logro retorico. Virtualmente todos
los estados apoyan la idea de que los jueces deben ser independientes y de que el acusa-
do debe presumirse inocente hasta que se pruebe lo contrario, pero la unanimidad empie-
za a resquebrajarse tan pronto uno considera las implicaciones de estas ideas y su signifi-
cado operativo en la administracion de justicia en diversos paises”.

168 Véanse, por ejemplo, Langbein (1985) y la respuesta de Gross (1987).
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aplicable a los sistemas juridicos romanistas. Las dificultades que la recep-
cion de este tipo de analisis ha encontrado en Europa continental y otros
paises de tradicion romanista pudieran apuntar en direccion a una respues-
ta negativa.'®® Sin embargo, tales dificultades parecen ser més de caracter
(juridico) cultural, es decir, relacionadas con los modos en los cuales se
aprende, se interpreta y se concibe el derecho, que de naturaleza estricta-
mente tedrica. Desde un punto de vista tedrico general no existe ningun
obstaculo para la utilizacion cientifica de las herramientas de la economia
en el analisis del derecho. Una cuestion enteramente distinta es la que se re-
fiere al modo apropiado de hacerlo tratandose de un sistema juridico parti-
cular y de sus métodos especificos de funcionamiento, y otra mas tiene que
ver con el alcance y la validez de las conclusiones que puedan obtenerse de
tal estudio.'”®

Esta ultima consideracion se ve confirmada y reforzada si se adopta una
perspectiva mas amplia sobre el papel de los tribunales en los sistemas juri-
dicos modernos, pues entonces queda claro que las diferencias entre las
tradiciones juridicas no deben exagerarse innecesariamente. No debemos
perder de vista el hecho de que los derechos romanistas y el common law
comparten profundas raices historicas y filosoficas que permiten hablar de
una sola tradicion juridica occidental. Ambas tradiciones juridicas com-
parten, por ejemplo, la idea de que el derecho constituye un sistema o cuer-
po racional e integrado de reglas o normas juridicas, cuyas instituciones es-
tan separadas de otras instituciones sociales y que son administradas por
un grupo especialmente entrenado de profesionales.!”! Por otro lado, las

169 Véase Pardolesi (1990).

170 Este problema es examinado con algn detalle por Cossio Diaz (1997, pp. 263 y
ss.), quien propone la misma conclusion general. Con el fin de explorar las funciones
tedricas y las posibilidades explicativas del analisis econdmico en el contexto de un sis-
tema romanista, como el mexicano, primeramente repasa los origenes y el desarrollo del
analisis econdmico del derecho en los Estados Unidos. Considera al respecto que el and-
lisis econémico puede ser una herramienta 1til para la interpretacion instrumental de las
reglas juridicas y para la politica juridica en general (lo que denomina el “contexto de
posibilidad” del analisis econdémico). Sin embargo, la probabilidad (el “contexto de pro-
babilidad”) de que esto ocurra varia, dependiendo del tipo de operacion juridica de que
se trate. Esta probabilidad puede ser mayor para la legislacion, dependiendo de la dina-
mica general de los sistemas juridicos y las concepciones abstractas sobre la legislacion
que prevalezcan, mientras que la aplicacion de las reglas juridicas parece estar mas afec-
tada por factores de cultura juridica (pp. 353 y ss.).

171 Berman (1983).
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demandas que una sociedad compleja y tecnoldgicamente sofisticada plan-
tea a las instituciones juridicas, especialmente ahora que la globalizacion
tiende a remover todas las barreras a la comunicacion, promueve procesos
de homogeneizacion y convergencia entre las tradiciones juridicas y judi-
ciales. De hecho, tales procesos se han hecho visibles desde hace algun
tiempo en relacion con la administracion de justicia, y los mencionaremos
en su oportunidad, a la vez que enfatizamos su importancia.'’?

Otra distincion importante que también debe tomarse en cuenta es la que
existe entre la justicia civil, en sentido amplio, y la justicia penal. Ambas
ramas de la jurisdiccion presentan diferencias significativas en cuanto a or-
ganizacidn y procedimiento. Por ejemplo, en el sistema de justicia penal,
ademas del juez y las partes, hay otros actores, como la policia y el fiscal o
ministerio publico, que desempefian un papel clave en el funcionamiento
de los tribunales y que influyen en la resolucion de los asuntos. Esta cir-
cunstancia, y la naturaleza de los intereses publicos y privados implicados
en los procedimientos penales, parecen darle a la eficiencia una relevancia
mas urgente que en la justicia civil. En efecto, la sociedad demanda el cas-
tigo rapido y cierto de los delitos, mientras que las personas acusadas tie-
nen también interés en que los procedimientos sean expeditos, a fin de evi-
tar las consecuencias desfavorables que derivan de la acusacion, como la
prision preventiva.

Sin embargo, esta relevancia mayor de la eficiencia se ve aparentemente
contrapesada por un interés mas fuerte en las cuestiones de justicia y debi-
do proceso en los asuntos penales. Es aqui donde se hace mas visible y con-
vincente la presunta relacion inversa (trade-off) entre justicia y eficiencia
que la literatura cientifica examina con frecuencia. Pero aparte de esta con-
sideracion particular, los estudios empiricos sobre los tribunales civiles y
penales se utilizaran indistintamente para ilustrar algunas de las principa-
les cuestiones que se examinan a lo largo del estudio.

172 [dem. Berman sefiala que las caracteristicas de la tradicion juridica occidental se
encuentran en estado de crisis, precisamente en momentos en que tal tradicion ha logrado
un alcance y una influencia extraordinarios, casi universales.



