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CAPITULO TERCERO
SELECTIVIDAD

I. LA PIRAMIDE DE LOS CONFLICTOS

El proceso de seleccion que sufren los conflictos que llegan al campo ju-
dicial ha sido frecuentemente descrito como una “piramide”. La base de
la piramide estd formada por un universo particular de conflictos socia-
les, el cual se considera relevante para un proposito de investigacion es-
pecifico, como pueden ser los conflictos de familia que llevan al divor-
cio. Los conflictos son el resultado del rechazo de un agravio sentido, o
de la afirmacion de pretensiones incompatibles respecto de un mismo re-
curso. A fin de que puedan ser reconocidos como tales, los conflictos tie-
nen que haber pasado primero un proceso de transformacion. Por ejem-
plo, es necesario que la experiencia de un dafio se considere como causa
legitima para un conflicto.*®

Lo anterior no significa que un conflicto tenga que conducir siempre a
un procedimiento judicial. Para que ello ocurra, es necesario, primero, que
el conflicto sea definido como una controversia juridica o un caso suscep-
tible de ser resuelto por un mecanismo juridico. Pero atin en ese supuesto,
es posible que el conflicto no llegue a la etapa judicial, porque siempre es-
tan abiertas otras posibilidades, como el abandono de la pretension, la tran-
saccion o la solucion por un medio alternativo. En cualquier caso, sélo una
proporcion minima de conflictos en la sociedad llegan a los tribunales,
pues en su mayoria son filtrados y eliminados en cada etapa sucesiva de
transformacion.

El Civil Litigation Research Project (CLRP), por ejemplo, ha documen-
tado este proceso al tratar de determinar cuando y como un evento se consi-
dera dafiino, asi como los factores que contribuyen a que éste se desarrolle
como conflicto, incluyendo su definicién como controversia juridica.*?’

436 Véase Miller y Sarat (1981, p. 527) y Abel (1973).
437 Felstiner et al. (1980-1981).
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Igualmente ha intentado cuantificar la “tasa de conflictos”, estimada res-
pecto de una linea de base preestablecida (por ejemplo, nimero de consul-
tas médicas), pero cuando no es posible determinar una linea de base, se
pretende estimar la “tasa de litigios”, o al menos, el grado de participacion
de abogados y tribunales en los conflictos relevantes.**® Asi, de acuerdo
con una encuesta telefonica a hogares en los Estados Unidos que intentaba
identificar la ocurrencia entre la poblacion de conflictos de caracter civil
susceptibles de ser llevados ante los tribunales o a alternativas no judicia-
les, asi como la forma en que fueron tratados estos conflictos,*® determind
que en so6lo una proporcion muy pequeiia de casos (un cuarto o menos, con
excepciones) las partes acudian a los servicios de los abogados, mientras
que llevaban la controversia a juicio (generalmente entre un 3 y un 20%,
dependiendo del tipo de problema) de manera todavia menos frecuente.**
Un estudio similar realizado a fines de los afios noventa en Inglaterra y
Gales encontr6 que, entre una muestra aleatoria de 4,125 personas, un 40%
habia experimentado uno o mas “problemas justiciables” en los cinco afios
anteriores.**! De una segunda muestra de 1,134 personas, seleccionadas
entre las del primer grupo que habian experimentado un problema justicia-
ble, 5% no habian hecho nada respecto de €l; un tercio (35%) trat6 de resol-
ver el problema sin ayuda; el resto (60%) intentd obtener ayuda o consejo
de un asesor externo.**> Un 20% de los entrevistados habia iniciado un pro-
cedimiento juridico o habia tenido que defenderse de las acciones juridicas
de otros, pero s6lo en un 14% de los casos habia concluido el asunto a tra-
vés de una resolucion de un tribunal u ombudsman. Por supuesto, estos
porcentajes varian entre los distintos tipos de problemas. La participacion
en procedimientos juridicos era mas comun en los casos de divorcio y se-
paracion (62%), DSS y asuntos del tribunal de la educacion (38%), la pro-
piedad (37%), problemas laborales (21%) y lesiones por accidente (14%).

438 Miller y Sarat (1981).

439 [bidem, pp. 534y ss.

440 [pidem, pp. 537 y 543.

441 Genn (1999, pp. 21 y ss.). “Un «problema justiciable» se define, para los efectos
de ese estudio, como un asunto (no trivial) experimentado por el entrevistado y que plan-
teo cuestiones juridicas, independientemente de que éste lo reconociera o no como ‘juri-
dico’ y de que el entrevistado haya tomado medidas para manejar el evento que implica-
ran el uso de cualquier sector del sistema de justicia civil” (pp. 12 y ss.).

442 Genn (1999, p. 68).
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Dicha participacion era mucho menos comuin en los conflictos entre veci-
nos (2%) y en problemas del consumo (5%).*+

Un fenémeno similar se puede encontrar en el ambito penal. Aqui, la
“selectividad de la persecucion penal” significa el fendmeno por el cual so6-
lo una fraccion del nimero total de delitos cometidos en la sociedad llega
al sistema de justicia penal y concluye en una sentencia. Asi, por ejemplo,
de un total de 4 millones 72 mil delitos denunciados o conocidos por las
autoridades de la Republica Federal de Alemania en 1981, solamente se re-
solvieron 1 millon 845 mil (46%), de los cuales 1 millon 65 mil (26% del
total de delitos) condujeron a un procedimiento judicial, y finalmente, so6lo
se pronunciaron 385 mil sentencias condenatorias, es decir, en menos del
10% del total de delitos denunciados.*** Para numerosos observadores, la
selectividad del proceso penal equivale a discriminacion social, en la me-
dida en que hay mayor probabilidad de que se acuse a las personas pobres y
marginadas que a los miembros de las clases mas favorecidas. Si bien esta
percepcion no carece de fundamento, en realidad es la compleja interac-
cion de diversos factores y multiples etapas, tales como el tipo de delito,
los antecedentes penales de los acusados, la disposicion de la poblacion a
denunciar los delitos, el grado de efectividad policial,** las politicas del
fiscal y de los tribunales, los que determinan, en tltima instancia, el grado
de selectividad del sistema de justicia penal . *

Laimagen de la piramide y el caracter marginal de la intervencion de los
tribunales se hacen mas claros en ciertos campos, como los asuntos fisca-

443 Genn (1999, pp. 150 y ss.).

444 Rottleuthner (1987, p. 123). Mientras mas complejos son los factores intervinien-
tes, mas se diluye el status socioecondémico como explicacion de la selectividad. Esta ob-
servacion ha sido hecha en estudios que tratan de relacionar el SSE (status socio-econd-
mico) de los acusados en los resultados de asuntos penales. Douglas (1994, p. 99):
“Después de todo, si uno controla todos los procesos por los cuales el SSE pudiera afec-
tar el resultado, uno apenas puede esperar encontrar que el SSE sigue estando relaciona-
do con el resultado”.

445 De acuerdo con los datos citados, la policia alemana logré resolver solo el 46% de
los delitos, mediante la identificacion y detencion de los presuntos responsables. En otras
partes, como la ciudad de México, la policia tiene mucho menos éxito. En 1995, y de
acuerdo con las estadisticas oficiales, se denunciaron ante el Ministerio Publico 218,599
delitos, pero solo se acus6 formalmente a 5,479 presuntos responsables ante los tribuna-
les (2.5%). Véase Ruiz Harrell (1995, pp. 18 y ss.). Pero alin si la policia es extremada-
mente ineficiente, los factores que influyen en la efectividad pueden producir resultados
similares a los que se observan en otras partes.

446 Cfr. Rottleuthner (1987, pp. 125 y ss.).
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les, en que las posibles controversias son exclusivamente de naturaleza ju-
ridicay en las que, por la misma razon, el mecanismo adecuado para su re-
solucion es también de caracter juridico. Asi, por ejemplo, en 1974 los
contribuyentes estadounidenses presentaron un total de mas de 121 millo-
nes de declaraciones de impuestos federales. De las mas de dos millones de
declaraciones revisadas por la autoridad, la seccion de apelaciones del
Internal Revenue Service recibié mas de 18,569 reclamaciones; de éstas
derivaron 9,932 demandas ante los tribunales de primera instancia; los tri-
bunales de apelaciones resolvieron solamente 363 asuntos y, finalmente, la
Suprema Corte de los Estados Unidos, en la cuspide de la judicatura nor-
teamericana, tuvo que resolver solamente cuatro asuntos.**’

El modelo de la piramide de los litigios ha sido criticado por ser excesi-
vamente simple y linear, y por no tomar en cuenta las complejas vias que
pueden tomar los conflictos.**® El modelo de la piramide implica, en esta
vision, un enfoque centrado en los tribunales que no corresponde a la reali-
dad. Desde la perspectiva de los métodos que existen para manejar los con-
flictos, los tribunales representan sélo una de numerosas posibilidades, y
los complejos factores que influyen en el desarrollo de un conflicto no jus-
tifican considerar los procedimientos judiciales como su “meta” natural. Y
aun si los problemas y los conflictos a los que se enfrentan las personas co-
munes se definen, de entrada, como “problemas justiciables”, es decir,
asuntos que plantean cuestiones juridicas susceptibles de resolucion por
los tribunales, es posible mostrar que pueden seguir muchas vias que no
necesariamente implican un mandato o resolucion finales de un tribunal . **

Sin embargo, lo que pretendemos adoptar aqui es justamente un enfo-
que centrado en los tribunales, pues estamos analizando los factores socia-
les y de otra naturaleza que afectan su desempefio. No obstante, y en parte
debido a la necesidad de reconocer los efectos de otros mecanismos de so-
lucion de controversias sobre la demanda de servicios judiciales, se propo-
ne modificar la nocion de selectividad vertical implicita en el modelo de la
piramide a través del criterio de la selectividad “horizontal”. De acuerdo
con éste, la demanda de servicios judiciales seria resultado de la combina-
cion de la selectividad vertical y la horizontal.

447 Hurst (1980-1981, p. 429).
448 Cfr. Griffiths (1983, pp. 174 y ss.).
449 Genn (1999, pp. 150 y ss.).
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También se ha dicho que el modelo de la piramide es deficiente porque
sugiere un avance continuo y sin cesura de los conflictos hacia arriba de la
piramide y la jerarquia judicial. Sin embargo, en la realidad existen impor-
tantes barreras formales al acceso a los tribunales, es decir, que dicho acce-
so estd rodeado de ciertas formalidades y esta sujeto a requisitos especifi-
cos que subrayan la diferencia entre las dimensiones interna y externa de
los tribunales. Ademas de las barreras econémicas, sociales, culturales y
organizacionales, el acceso a los tribunales esta regido por las respectivas
reglas de competencia. En particular, dichas reglas deben definir cual es el
“punto de entrada” adecuado al sistema judicial: el tipo apropiado de tribu-
nal y el tipo apropiado de procedimiento. Esto significa, de hecho, que el
modo en que el sistema trata los conflictos define también la controversia
misma, las posibilidades, pero también los limites, de su resoluciéon. Un
buen ejemplo de ello seria la discusion en torno a las llamadas “causas me-
nores”.

Por ultimo, la demanda de servicios judiciales puede estar sujeta a un
grado limitado de retroalimentacion. Los niveles de litigio pueden verse
también afectados por el modo en que los tribunales manejan las contro-
versias; por los efectos sociales de sus resoluciones, incluyendo sus conse-
cuencias econdmicas; por la tasa de cumplimiento e implementacion, etcé-
tera. Cabria esperar —como postula un principio econémico general—
que la oferta y la demanda llegaran finalmente a un estado de equilibrio. El
debate sobre la “explosion de los litigios”, en la que la demanda parece su-
perar siempre la oferta, muestra que esto no es asi. Hay que tener en cuenta
que, si bien existen diversas opciones y posibilidades para resolver los
conflictos, éstas no constituyen un mercado competitivo en sentido estric-
to, ni los ciudadanos pueden considerarse, estrictamente hablando, como
consumidores que ejercen influencia sobre el nivel de la oferta a través del
poder que tienen para escoger la cantidad y la calidad de los “servicios de
justicia” disponibles. Si bien es cierto que los criterios de selectividad y
eficiencia requieren que el sistema judicial seleccione Uinicamente el nu-
mero y tipo de casos que puede procesar adecuadamente, la manipulacion
de la demanda o la oferta de servicios judiciales rara vez lograra introducir
cambios fundamentales en un proceso dinamico que se ve afectado por fac-
tores complejos.
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1. Selectividad

Como ya se dijo, el concepto de selectividad significa el grado de discri-
minacion entre las controversias sociales que potencialmente pueden lle-
gar a los tribunales y el nimero de las que efectivamente se presentan ante
ellos. En términos ideales, el proceso de selectividad debiera operar de tal
modo que solamente los conflictos “relevantes”, “importantes” o “reales”,
como quiera que se definan, sean manejados por los tribunales, mientras
que las controversias “no relevantes” sean desechadas o excluidas.*° Son
varias las razones por las cuales este proceso no funciona asi en la vida

real, tales como las siguientes:

» La formulacién general, abstracta y formal de las reglas de competen-
cia.

» Las barreras sociales, econdmicas y culturales para el acceso a los tri-
bunales, las cuales ejercen presion a favor del abandono o el arreglo
de los conflictos (de ahi, el problema de acceso a la justicia).

» Las multiples funciones que desempenan los tribunales.

» La necesaria intervencion de los tribunales en ciertas clases de con-
flictos o para el logro de determinados resultados (por ejemplo, el
cobro de deudas).

El intento de aumentar el grado de selectividad en favor de los conflic-
tos “relevantes” es un proceso sin fin. Para tal proposito existen diferentes
estrategias, tanto internas como externas a los tribunales. Los cambios que
tienen el objetivo de descargar al sistema judicial (por ejemplo, a través de
la introduccion del divorcio sin culpa) casi siempre tienen un efecto real y
positivo, al menos por algtin tiempo. Pero el ideal tltimo de la selectividad
puede resultar ilusorio. Si vemos la selectividad en términos dinamicos,
como si se tratara de un problema de equilibrio de la oferta y la demanda,
seguramente encontrariamos que dicho equilibrio nunca se materializa. El
“exceso” de demanda puede provocar ajustes continuos en la oferta, pero
también los cambios en la oferta afectan los niveles de la demanda.

La selectividad posee dos dimensiones, una vertical y otra horizontal.
La selectividad vertical, tal como la definimos aqui, corresponde estrecha-

450 Una formula similar puede verse en Simsa (1995, p. 18). Esto da cuenta de la rele-
vancia de los mecanismos de solucion extrajudiciales y su “efecto de filtro”.
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mente al modelo “piramidal” de la solucion de conflictos, es decir, que ca-
da vez disminuye mas la proporcion de controversias que sobreviven las
diferentes etapas de desarrollo y transformacion. Dentro de la jerarquia ju-
dicial, el avance de las controversias esta sujeto a criterios mas precisos y
controlables (apelacion). La selectividad vertical se refiere también al tipo
de tribunal y procedimiento apropiados para la entrada de los conflictos en
el sistema judicial.

Por el otro lado, la selectividad horizontal se refiere al continuum de
procedimientos y mecanismos de solucion de conflictos, el cual va desde el
proceso judicial tradicional y otros mecanismos a cargo de un tercero im-
parcial, como el arbitraje, la mediacion y la conciliacion, hasta la negocia-
cion y el arreglo entre las propias partes. En palabras de Martin Shapiro,
existe un “continuum mediador” que comprende distintas formas de solu-
cion triadica de los conflictos. Los jueces y los tribunales “se encuentran
sencillamente en un extremo del espectro, mas que constituir una entidad
absolutamente distinta”.*! La discusion sobre los medios de resolucion al-
ternativa de conflictos (RAC) ha puesto también en evidencia que no exis-
te una diferencia esencial entre un proceso formal ante los tribunales y
otros procedimientos de solucion de controversias. Por tal razon, la RAC
puede coexistir ya sea con un proceso formal dentro del mismo tribunal
(asi, por ejemplo, en el llamado arbitraje anexo al tribunal),*? o existir co-
mo alternativa fuera del sistema judicial, que sera la situacion que exami-
naremos de manera principal aqui.*>

En ambos casos, la RAC contribuye a regular la demanda de servicios
judiciales (a través del llamado “efecto de filtro”), en la medida en que la
duracion y los costos del procedimiento judicial sean comparables con
los de los procedimientos alternativos. Dicho en otras palabras: la efi-
ciencia judicial se vera afectada por la eficiencia de los medios de RAC.
Por esta sola razén, la RAC amerita un analisis como componente de la
selectividad judicial. También hay que considerar que la selectividad es
un proceso dindmico y que la discusion sobre la eficiencia judicial se cen-
tra en parte en la transferencia del tratamiento de los conflictos desde los
tribunales hacia la RAC.

451 Shapiro (1981, pp. 2 y ss., 8).

452 Encontramos aqui un punto de contacto entre el aspecto de la selectividad y el
problema de la capacidad de procesamiento, que se aborda en el siguiente capitulo.

453 Véase también la distincion, propuesta por Shavell (1995a) entre acuerdos de
RAC ex ante y ex post.
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Aun si existe un continuum entre el litigio judicial y otros mecanismos
“alternativos” de resolucion de conflictos, siempre estara presente una
frontera o umbral formales entre ambos tipos de procedimiento. La fronte-
ra esta marcada por los requisitos formales para el acceso a los tribunales.
Las ventajas de que supuestamente gozan los procedimientos menos for-
males en relacion con el proceso formal muestran indirectamente que la
frontera tiene efectos significativos. Mas atin, si bien la existencia de me-
canismos de RAC dentro de los mismos tribunales (mediacion, concilia-
cion, arbitraje) puede reducir las barreras de acceso al sistema judicial e in-
crementar los niveles de litigiosidad, no por ello se vuelve irrelevante el
umbral de acceso.

Otro importante umbral o frontera existe entre el campo social y el juri-
dico. Como se sefialara mas adelante, los conflictos no avanzan en forma
continua desde el ambito no juridico hacia el juridico, y desde ahi hacia los
tribunales. Muchas controversias no alcanzan una etapa juridica formal,
aunque no porque no sean susceptibles de convertirse en conflictos juridi-
cos. La naturaleza juridica que puede asumir una controversia depende en
parte de la persona, la instancia u organismo hacia la cual se canaliza en pri-
mer término (abogado, centro de informacion, etcétera). Tales personas,
organizaciones o dependencias pueden estar parcialmente aisladas unas de
otras, lo que se traduciria en un escaso niumero de transferencias entre
ellas, como lo muestra un estudio realizado en cuatro ciudades en Alema-
nia y que se resumird mas adelante.

2. Reglas de competencia y funciones de los tribunales

Las reglas de competencia definen cudles tribunales pueden conocer de
cudles controversias.** Los conflictos tienen que ser formulados en térmi-
nos juridicos, es decir, como controversia juridica, y su alcance tiene que ser
reducido de tal modo que puedan ser procesados por un tribunal. Este requi-
sito tiene una consecuencia importante, que es la de cortar parcialmente el

454 Por supuesto, las normas juridicas sustantivas también desempefian un papel im-
portante en términos de selectividad. Pero partimos de la suposicion de que se trata de un
caso de autoselectividad, por decirlo asi, por las partes contendientes mismas, es decir,
que su decision de acudir a tribunales sera afectada por su estimacion del resultado. Véa-
se el modelo econdmico de la seleccion de los conflictos para su resolucion judicial des-
crito en el capitulo anterior.
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vinculo entre la controversia juridica y el conflicto social que le da origen.
De hecho, la gran mayoria de las controversias procesadas por los tribunales
solo son tales en términos formales, es decir, no se trata necesariamente de
conflictos “reales”, sea porque las partes ya se encuentran de acuerdo o por-
que los demandados decidan no contestar la demanda. Asi, la definicion for-
mal puede tener un impacto significativo sobre las funciones que desempe-
fian los tribunales mismos. Otras formalidades y requisitos que acompaiian
al concepto de controversia juridica y que ejercen un considerable efecto
selectivo sobre ellas incluyen requisitos tales como el de interés juridico de
las partes, la madurez de la controversia, etcétera.

Normalmente, las reglas de competencia son establecidas por los cuer-
pos legislativos. Sin embargo, los tribunales ejercen significativas faculta-
des de interpretacion al aplicarlas. Asi, aunque se supone que se trata de or-
ganizaciones “pasivas” que solamente estan esperando que los ciudadanos
o las autoridades acudan a ellas, lo cierto es que los tribunales tienen la ca-
pacidad de determinar y “manipular” en cierto grado sus cargas de trabajo,
al resolver de qué asuntos conoceran y cuales van a desechar. Tal decision
se produce frecuentemente después de que se ha presentado y admitido una
demanda. El tribunal puede determinar la ausencia de algun requisito for-
mal, lo que le permite desechar la demanda. En otros casos, los tribunales,
en particular los de mas alta jerarquia, poseen facultades discrecionales pa-
ra escoger los asuntos de los que conoceran cuando cumplan ciertos crite-
rios de relevancia.

En resumen, las reglas de competencia, y los tribunales mismos a través
de sus criterios de interpretacion, ejercen una poderosa influencia selectiva
sobre los litigios. Por tal razon, y debido a la facilidad relativa con la que
pueden modificarse, las reglas de competencia constituyen siempre el pri-
mer objetivo de las reformas encaminadas a reducir un exceso de deman-
das. Una leve modificacion de esas reglas significa que categorias enteras
de asuntos seran transferidas a otros tribunales, a otros mecanismos de so-
lucion de controversias, o incluso dejaran ser materia de un procedimiento
judicial. Esta parece ser una estrategia recurrente siempre que algunos ti-
pos de asuntos se convierten en fenomeno de masas, en muchas ocasiones
porque no estan apoyados en conflictos “reales”. En tales circunstancias,
se cambian las reglas de competencia para transferir asuntos o para sacar-
los por completo de los tribunales. Las partes contendientes, en particular
las instituciones, pueden desarrollar también estrategias y mecanismos pa-
ra evitar, de manera efectiva, el recurso a los tribunales.



122 TRIBUNALES, JUSTICIA Y EFICIENCIA

Existe una tension inevitable entre los criterios ideales de la selectivi-
dad, tal como se han incorporado en las reglas de competencia, y las fun-
ciones reales que se demanda a los tribunales ejercer en la sociedad. El mo-
delo de cuatro funciones propuesto por Erhard Blankenburg*> puede ser
de utilidad para visualizar esta tension. El modelo se basa en dos variables,
“predictibilidad de los resultados” y “acuerdo entre las partes”. Cada una
de estas variables, por su parte, puede asumir el valor “alto” o “bajo”, como
se muestra en la siguiente tabla:

TABLA 1
MODELO DE LAS CUATRO FUNCIONES DE LOS TRIBUNALES
(Blankenburg 1981-82)

Predictibilidad del resultado

Acuerdo entre las partes Baja Alta
Bajo I. Litigio contradictorio I11. Ejecucion
Alto II. Mediacion I'V. Funcion notarial

La celda “I” representa el litigio “real”, en el que no hay acuerdo entre
las partes ya sea sobre cuestiones de hecho o de derecho y, por ello, recu-
rren a un tercero para resolverlas. La celda “II”” implica un acuerdo parcial
entre las partes, el cual deja espacio para la mediacion. En el caso de la cel-
da “III”, el demandante y el demandado estan conscientes de quién ganara
el asunto, por lo que el procedimiento iniciado por el primero (pero quiza
provocado por el segundo) tiene el propdsito de ejecutar o generar un titu-
lo, como sucede con una deuda que, por alguna razén, el demandado no
quiere o no puede pagar. En el supuesto de la celda “IV”, la intervencion
del tribunal tiene el objetivo de certificar un acuerdo previamente alcanza-
do por las partes, a fin de conferirle formalidad y validez. Esto sucede, por
ejemplo, en asuntos no contenciosos, como la mayoria de las demandas de
divorcio, en los que el tribunal desempeina un rol formal, pero necesario
para dar validez juridica al acuerdo previo entre las partes.**

Desde el punto de vista de la selectividad ideal, el orden de las funciones
(I-IV) refleja también el supuesto grado de prioridad que tienen para los tri-

455 Véase, por ejemplo, Blankenburg (1981-1982, p. 613).
456 Idem.
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bunales. Asi, las reglas de competencia deberian permitir, preferentemente,
el ingreso de los asuntos correspondientes a las celdas 1 y I, y filtrar, dejando
fuera en la medida posible, los de las celdas II1 y IV. Paraddjicamente, desde
un punto de vista numérico, los asuntos tipo I1I son los que predominan en la
mayoria de las jurisdicciones. ;/Significa esto que hay que cambiar las reglas
de competencia a fin de lograr la selectividad “ideal”?

Tal resultado no parece ni deseable ni posible en vista de varias otras
consideraciones importantes. Primeramente, hay que recordar que, si bien
es recomendable que los conflictos “reales” sean resueltos o tratados por
los tribunales, la formalidad de las reglas de competencia y, en términos
mas generales, la separacidn entre el campo juridico y otros campos socia-
les, no permiten considerar las controversias “juridicas” como equivalen-
tes a los conflictos “reales”. Los tribunales pueden utilizar esta distincion
con el propdsito de lograr una selectividad mas elevada, pero esto puede
parecer problematico o arbitrario incluso. En segundo lugar, los tribunales,
lo mismo que otras instituciones, realizan muchas otras funciones, ademas
de la resolucion de conflictos,*” funcién ésta que tradicionalmente se con-
sidera como su tarea central. La ejecucion resulta especialmente importan-
te como funcion primordialmente econdmica. Y, por tltimo, las funciones
de los tribunales estan sujetas a un proceso dinamico de redefinicion. Con-
secuentemente, en vez de esperar que los tribunales se concentraran ideal o
exclusivamente en una funcion particular, el compromiso que hay que
encontrar entre las diversas funciones que desempenan deberd dejar
espacio para tal proceso de redefinicion, la cual puede justificadamente
perseguir el objetivo de la eficiencia, entre otros.

Los llamados tribunales menores o de pequenas causas (“small claims
courts”) ofrecen un ejemplo interesante de la compleja interaccion entre
(1) las reglas de competencia que definen cuales controversias deben con-
siderarse “pequefias”; (2) la justificacion basica de tales instituciones, que
es la de proporcionar al ciudadano comun acceso a una justicia rapida y ba-
rata; (3) las funciones que dichos tribunales desempefian en la realidad, y
(4) el continuum que existen entre los procedimientos judiciales formales
y otros mecanismos menos formales de solucion de conflictos.**®

457 Véase, por ejemplo, Galanter (1983b).

458 Los tribunales de pequefias causas son mas bien tipicos de los paises del common
law, pero otros sistemas poseen instituciones mas o menos equivalentes (por ejemplo, los
juzgados de paz). Véanse los ensayos reunidos en Whelan et al. (1990).
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Los tribunales de pequefias causas surgieron en los Estados Unidos fun-
damentalmente en respuesta a la percepcion de que la justicia ordinaria dis-
pensada por los tribunales era demasiado compleja y costosa para el ciuda-
dano “pobre”, quien se veia privado por ello de la oportunidad de reclamar sus
derechos.** Se consider6 entonces que la solucion radicaba en establecer tri-
bunales de cuantia limitada, con un procedimiento simplificado y menos for-
mal, y sin necesidad, o una necesidad reducida, de acudir a un abogado.

Sin embargo, una serie de estudios empiricos realizados en los sesenta y
setenta, como parte del movimiento de defensa de los consumidores, des-
cubrid que los tribunales de pequefias causas no estaban realizando las fun-
ciones para los que se habian establecido.*®® Resultaba asi que eran utiliza-
dos mayormente como agencias de cobro de deudas por empresarios y
negociantes, representados frecuentemente por abogados, contra deudores
individuales.*! En consecuencia, el porcentaje de asuntos ganados en re-
beldia por los demandantes era muy alto.**> Ademas, la suposicion de que
las causas “menores” eran “simples” resulto ser palmariamente falsa en
muchos casos.*®* Por tanto, la impresion que se obtenia del funcionamiento
de estos tribunales es que realmente se habian creado con el proposito de
eliminar de los archivos del sistema judicial formal ciertos asuntos cuya
cuantia se hallaba por debajo de una cantidad determinada, o de crear y
preservar oportunidades profesionales para los abogados.*%*

Como consecuencia de estas conclusiones, se han hecho numerosas pro-
puestas con el objetivo de hacer mas efectivos a los tribunales de pequenas
causas como tribunales, incluso si ello implica introducir algunas caracte-
risticas de la RAC en su modo de funcionamiento.*®® Sin embargo, y con

459 Véanse Yngvesson y Hennessey (1975) y Steele (1981).

460 Para un resumen y una critica de algunos de estos estudios, véase Yngvesson y
Hennessey (1975, pp. 228 y ss.). Véase también Weller ef al. (1990), que resumen un es-
tudio realizado a fines de los afios setenta en quince tribunales de pequefas causas en va-
rias ciudades de los Estados Unidos.

461 Celda III en lugar de las celdas I o II en el modelo de Blankenburg citado arriba.

462 Yngvesson y Hennessey (1975, pp. 247 y ss.) examinan las diferentes explicacio-
nes de este hallazgo. Véase también Weller ef al. (1990, pp. 9 y ss.), quienes afirman que
este solo hecho no justifica prohibir a las agencias de cobro el uso de estos tribunales. Un
concepto diferente de lo que significa ganar y perder en los tribunales de pequefias cau-
sas, el cual evita la formula del “todo o nada”, puede verse en Vidmar (1984).

463 Yngvesson/Hennessey (1975, pp. 226 y 258).

464 [pidem, pp. 258,226 y ss., 256 y ss.

465 [pidem, pp. 262y ss.
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independencia de que este objetivo sea realizable, los tribunales de peque-
fias causas no pueden escapar a una restriccion econéomica fundamental.
Por lo comn, el costo de resolver una controversia es inversamente pro-
porcional a la cuantia en disputa, de modo que, sin importar los méritos de
estas causas y la conveniencia de que un tribunal conozca de ellas y las re-
suelva, en general los contendientes no acudiran a ellos si, en términos mo-
netarios, tales causas son en verdad demasiado “pequefias”.

3. ¢Es la justicia un mercado? La dinamica
de la oferta y la demanda

Uno de los principios centrales de la teoria econémica sostiene que la
oferta y la demanda alcanzaran el equilibrio en algin momento, es decir,
un estado en que el costo marginal de producir un producto y el de consu-
mirlo son el mismo. El estado en el que costo social marginal es igual a la
ganancia social marginal resulta eficiente.*® Un equilibrio eficiente se
alcanza solamente si se satisfacen ciertas condiciones, tales como la exis-
tencia de un mercado competitivo, en el que la informacion fluye por igual
atodos los agentes econdmicos y en el que los costos de transaccion son in-
significantes. Sin embargo, en el mundo real rara vez se cumplen estas con-
diciones. Por tanto, el concepto de equilibrio es de mas utilidad como he-
rramienta analitica o como criterio de evaluacion econémica que como
descripcion del funcionamiento real del sistema econdomico.

Aqui no nos ocuparemos de estos problemas de la teoria econdomica. En
cambio, examinaremos brevemente el problema de la selectividad en tér-
minos de oferta y demanda de los servicios de los tribunales. Para tal efecto
supondremos que éstos son “productores” de uno o mas “bienes” (en reali-
dad, “servicios™),*’ y que la cantidad y calidad de tales bienes se ven afec-
tadas de algiin modo por el nivel de la demanda y por la capacidad de los
tribunales para satisfacerla.**® En este apartado examinaremos tres cuestio-
nes particulares. La primera es si el funcionamiento de los tribunales puede

466 Mercuro y Medema (1996, pp. 14 y ss.).

467 Sobre la justicia como servicio véanse Gravelle (1995, pp. 279 y ss.) y McLean
(2004).

468 Landes y Posner (1979) afirman que los tribunales producen dos bienes basicos,
que son la resolucion de controversias y la creacion de normas, y que ambos bienes son
intermedios, en el sentido de que pueden ser usados como elementos para la produccion
de bienes finales. Véase también Posner (1996, pp. 88 y ss.).
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concebirse como un “mercado”, es decir, si, y en qué medida, tal funciona-
miento responde a las leyes de la oferta y la demanda en un mercado com-
petitivo. La segunda y tercera cuestiones se refieren a un problema conexo,
pero mas especifico: {como responden los tribunales cuando se incrementa
la demanda de sus servicios? ;Por qué el exceso de demanda no sélo es po-
sible sino un evento frecuente? La ultima pregunta es de gran relevancia
desde el punto de vista de la eficiencia judicial. Con independencia de que
aceptemos o no la existencia de una “explosion de los litigios”, resulta facil
darse cuenta de que por todas partes las cargas de trabajo de los tribunales
tienden a incrementarse, no a reducirse. ;Cual es la respuesta eficiente a
este incremento?

A primera vista, nada parece estar mas alejado de un mercado competi-
tivo que la forma en que operan los tribunales. En primer lugar, el funcio-
namiento de los tribunales se encuentra altamente subsidiado, lo cual sig-
nifica que las partes no pagan el precio total de sus servicios, ya sea
porque, como sucede en numerosos paises, las costas judiciales no exis-
ten o porque sean muy reducidas, casi simbolicas.

En segundo lugar tenemos la cuestion de la eleccion. jEs que acaso las
personas deciden realmente acudir a los tribunales? Cuando desean obte-
ner una resolucion obligatoria y ejecutoria en relacion con una contro-
versia, no parecen tener mas opcion que acudir a la justicia estatal, por-
que los tribunales tienen, en ultima instancia, el monopolio de tal
servicio. Sin embargo, si su interés radica mas bien en un arreglo, la pre-
gunta sera entonces: jcudl es la relacion que existe entre las diversas for-
mas del “continuum mediador” —procedimiento judicial, arbitraje, conci-
liacién y mediacion— en términos de eleccion? ; Tienen los ciudadanos, al
menos en su calidad de demandantes, la libertad de escoger el mecanismo
mas conveniente para sus conflictos, necesidades y presupuesto? Y si esto
es asi, /se genera, por tanto, entre esos mecanismos una competencia tal
que lleve a un “servicio” mas eficiente? Dicho en otras palabras: ;hay un
“mercado” para la justicia en el que los ciudadanos, como si se tratara de
consumidores, compran (y a veces venden) un servicio especifico que con-
siste en la resolucion de conflictos?

Desde los afios sesenta, pero sobre todo en los setenta y ochenta, se co-
menz6 a exponer y criticar rigurosamente los inconvenientes del proceso
judicial como proveedor de “justicia”. La justicia que administran los tri-
bunales, se decia, es demasiado costosa, lenta, complicada, formalista,
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excluyente y antag(')nica.469 Por estas razones, entre otras, se proponia los
mecanismos de RAC como alternativa al sistema judicial formal, una alter-
nativa que no estaba plagada por los males que se atribuian al litigio judi-
cial. Se suponia que la RAC era mas rapida y barata, menos formal, y por
tanto, mas accesible, menos antagonista y, por ello, mas favorable a la su-
pervivencia de las relaciones sociales; incluso podia ser mds atractiva des-
de un punto de vista técnico o experto (como sucede, por ejemplo, en el ca-
so del arbitraje comercial).

Ahora tenemos una vision mas desencantada pero mas precisa: la RAC
no es necesariamente mas barata o rapida que la administracion de justi-
cia por los tribunales; tiene el riesgo de producir una justicia de segunda
clase; tampoco puede cerrarse los o0jos a sus deficiencias politicas e ideo-
logicas; tiende, ademas, a sustituir la nocion de derechos por una ideolo-
gia que supone la existencia de una armonia comunitaria que debe ser res-
taurada mediante el arreglo y el compromiso.*’® No obstante todo lo
anterior, los mecanismos de RAC, tanto dentro como fuera de los tribuna-
les, continuan proliferando, incrementando asi la diversidad visible de las
opciones al alcance del “consumidor” de servicios

La RAC hamarcado un cambio profundo en la manera en que es visto en
la sociedad el derecho y su uso, un cambio que va mas alla de las deficien-
cias de los tribunales. Como lo sefiala Mauro Cappelletti en relacion con
los movimientos de “acceso a la justicia” y de “justicia del consumidor”,*"!
el derecho moderno ha sufrido un desplazamiento de perspectiva: desde la
perspectiva de los “productores” del derecho (cuerpos legislativos, jueces,
administradores publicos) hacia la de los “consumidores” del derecho, es
decir, desde el lado de la “oferta” hacia el de la “demanda”.*’* Tal despla-
zamiento no resulta sorprendente, pues si el derecho es un instrumento en
manos de individuos y grupos para la realizacion de sus fines particulares,
mas que un mal necesario, cabe esperar, como ocurre en otros campos de la
vida social, que las personas busquen instrumentos ¢ instituciones que sa-

469 Véanse, por ejemplo, Galanter (1980) y Rohl (1982).

470 Véanse, por ejemplo, Abel (1982a) y Edelman y Cahill (1998).

471 Cappelletti (1993, pp. 145 y ss.).

472 Al menos desde el punto de vista de los objetivos y la legitimidad del sistema de
justicia. Mas adelante sefialamos que la demanda de servicios judiciales estd determinada
por la oferta disponible, la cual comprende los servicios proporcionados por los mecanis-
mos alternativos.
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tisfagan sus necesidades juridicas. En este sentido puede decirse que di-
chas necesidades promueven la creacion de un “mercado” de la justicia.

No obstante, la existencia de un mercado implica que la libertad irrestricta
para comprar determina, a largo plazo, el tipo y precio de servicios que ha-
bran de ofrecerse, porque la oferta se ajustard a la demanda en tanto haya la
posibilidad de que los nuevos productores que entren en el mercado obten-
gan una ganancia. Pero ello no ocurre asi en el “mercado” de la justicia. Co-
mo hemos visto, los ciudadanos no tienen plena libertad para escoger entre
los mulltiples mecanismos de resolucion de conflictos a su alcance, mientras
que la oferta no necesariamente se ajusta para lograr un equilibrio competiti-
vo. Considérense, por ejemplo, los siguientes aspectos:

* Los demandantes pueden acudir voluntariamente a los tribunales, pe-
ro no siempre pueden hacerlo al tribunal de su preferencia (las reglas
de competencia lo impiden); los demandados carecen de tal libertad.
Si bien estos ultimos pueden decidir no comparecer a juicio, ello les
acarreara consecuencias negativas.

* Algunos mecanismos de RAC no son voluntarios, pero no conducen
a una resolucion obligatoria (por ejemplo, “arbitraje anexo al tribu-
nal”, ciertas formas de conciliacion), por lo que pueden llevar mas
adelante a un procedimiento judicial (por razones de constitucionali-
dad, en numerosos paises no se puede denegar o renunciar al derecho
a acudir a los tribunales).

* Algunos actos juridicos requieren la necesaria intervencion de un tri-
bunal para adquirir validez juridica.

En resumen, la resolucion judicial puede considerarse como “bien pri-
vado™”3 s6lo en un sentido limitado, no s6lo porque las partes carecen de
plena libertad para escoger entre diversos proveedores de “servicios judi-
ciales” en un mercado competitivo, sino también porque la resolucién pri-
vada de controversias es incapaz de ofrecer otros servicios que se derivan
de las actividades de los tribunales, como los precedentes y la jurispruden-
cia. Los precedentes publicos son también necesarios para el funciona-
miento de una resolucion privada de conflictos, pues €sta no puede operar
en completa independencia de los sistemas juridicos estatales.*’* M4s atn,

473 Cfr. Landes y Posner (1979) y el comentario de Carrington (1979).
474 El punto central del analisis que hacen Landes y Posner de la funcién judicial co-
mo bien privado (1979) es que los tribunales privados pueden ser mas eficientes en algu-
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la resolucion de controversias no puede ser totalmente transformada en un
negocio privado, porque si tuvieran que competir entre si, los jueces ten-
drian siempre el incentivo de resolver a favor de los demandantes, que son
quienes deciden acudir a los tribunales.*”* De tal modo, la legitimidad so-
cial de la funcion judicial suftriria dafio si los jueces y los tribunales no fue-
ran percibidos como imparciales e independientes.*’® Por ambas razones,
la RAC funciona bajo la “sombra de la ley”, en el sentido de que no puede
excluir por completo la intervencion del sistema judicial oficial.

Por otra parte, ain si no hay un mercado real de la justicia, la existencia
de alternativas a los tribunales s7 afecta el tamaiio y la composicion de los
asuntos judiciales. Cualquier intento por mejorar la eficiencia judicial tie-
ne que tomar en cuenta que la cantidad y la calidad de los servicios judicia-
les se ven afectadas, hasta cierto punto, por el funcionamiento de los meca-
nismos alternativos.

Las mismas razones que obstaculizan el funcionamiento del sistema de
justicia como mercado impiden que la oferta y la demanda de los servicios
judiciales alcancen un equilibrio. Normalmente, un incremento en la de-
manda de bienes y servicios en un mercado privado puede tener uno o los
dos siguientes efectos: el incremento del precio de esos bienes o servicios,
lo cual debe contribuir a limitar la demanda al desalentar a los compradores
que consideren que el nuevo precio esta por encima del valor de los bienes
o servicios de que se trate (otra consecuencia es que el comprador empiece
a buscar bienes sustitutos); o bien, el incremento de la oferta, usualmente
en el largo plazo, de modo que alcance un nuevo equilibrio con el nuevo ni-
vel de la demanda.

Los sistemas judiciales pueden utilizar cualquiera de ambas estrategias
para dar respuesta al incremento en la demanda de sus servicios. Por un la-
do, pueden incrementar el “precio” de tales servicios, por ejemplo, a través
de una mayor dilacién, ya que por lo comun no les estd permitido cobrar
por ellos. Por el otro, los tribunales pueden ampliar la oferta de sus servi-
cios mediante la designacion de mas jueces o la contratacion de mas perso-
nal; mediante la elevacion de la “productividad” en el manejo de los asun-

nos aspectos en comparacion con los tribunales estatales, pero que aquéllos carecen de
los incentivos necesarios para cumplir con la funcion de creacion normativa.

475 Landes y Posner (1979, p. 254).

476 Shapiro (1981, pp. 1 y ss.) examina con detalle el problema del colapso del proceso
judicial en una relacion de “dos contra uno”. La justificacion central para forzar a un de-
mandado a comparecer ante un tribunal es que el tercero es “imparcial” e independiente.
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tos, por ejemplo, a través de la gestion de asuntos; o bien mediante una
“selectividad” mas elevada.*”’

Sin embargo, tales estrategias no pueden funcionar de la misma mane-
ra, directa y simple, en la que operan en un mercado. No es posible au-
mentar a voluntad la oferta de servicios judiciales, ya sea mediante la de-
signacion de mas jueces y personal judicial, o a través del procesamiento
mas rapido de los asuntos. Asi, un nivel mas elevado de productividad se
puede lograr, pero a costa de la “calidad” (justicia) del producto. El incre-
mento en el “precio” de los servicios judiciales, bajo la forma de mayor di-
lacion, puede desincentivar a algunos litigantes, aunque quiza no a un ni-
mero suficiente de ellos como para operar como mecanismo de equilibrio
(algunos de los desalentados recurriran a la RAC). De manera alternativa,
el desechamiento de un numero creciente de asuntos que no cumplan cier-
tos criterios de relevancia puede no ser un mecanismo suficientemente
efectivo para impedir que los justiciables presenten demandas.

En virtud de la posicion cuasi-monopolica y subsidiada de los tribuna-
les, pero también debido a que pueden servir a otros proposito de las partes
(asi, pueden ser de utilidad como medio para presionar a favor de un arre-
glo o del abandono de la controversia), la demanda de servicios judiciales
no parece capaz de alcanzar un punto de equilibrio. Por el contrario, los tri-
bunales parecen destinados a enfrentar siempre cargas de trabajo crecien-
tes y a buscar mecanismos que les permitan manejar niveles mas elevados
de demanda sin comprometer las funciones sociales que desempefian.*’®

4. Factores economicos, sociales y juridico-institucionales

El modelo econdémico del litigio judicial, descrito en un capitulo ante-
rior, se basa en la idea de que solamente los costos, de la naturaleza que
sean, son determinantes en la decision para interponer una demanda ante
un tribunal. E1 modelo sociojuridico, por otro lado, identifica un conjunto
variado de factores sociales que influyen en la misma decision. Los mode-
los no son incompatibles entre si, en la medida en que los factores sociales
pueden ser facilmente traducidos al lenguaje de los costos. Sin embargo,
debido a que el modelo econdmico es mas abstracto y general, resulta

477 Cfr. Pastor Prieto (1993, pp. 235 y ss.).
478 [bidem, pp. 231 y ss., sobre el problema y las consecuencias de la demanda exce-
siva de servicios judiciales.
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conveniente identificar, analizar y entender primero los factores sociales
individuales.

Existen varios tipos de estudios sociojuridicos que examinan tales fac-
tores sociales. Uno de ellos son los “estudios longitudinales”, que tratan de
establecer una relacion estadistica entre las cargas de trabajo de los tribu-
nales y variables sociales tales como la poblacion y el crecimiento econo-
mico a lo largo del tiempo.*” Otros estudios empiricos intentan identificar
los factores especificos que afectan los niveles de litigio en cierto lugar y
tiempo. Asi, por ejemplo, un estudio sobre la prediccion de las cargas de
trabajo futuras de los tribunales en Alemania identifica y sistematiza los
factores que influyen en dichas cargas,**° dividiéndolos en factores socia-
les, factores del sistema juridico y factores derivados del “nivel de filtro” .
Los factores sociales incluyen:

* Complejidad de las condiciones de vida.

* Formas del comportamiento social.

» Condiciones econémicas marginales.

* Introduccion de nuevas tecnologias.

» Cambios demograficos y socioestructurales.

Los factores del sistema juridico comprenden:

* Costos.

» Atractivo de los tribunales como instituciones que solucionan
conflictos.

* Certeza del derecho.*®!

» Aceptacion del derecho.

479 Véase Law and Society Review, vol. 24, nim. 2, 1990, asi como las observaciones
sobre esta cuestion de Pellegrini (1992), quien enfatiza el impacto de las variables “endo-
genas”, como la reforma procesal y la organizacion judicial, sobre las tasas de litigiosidad.

480 Véase Stock (1995, pp. 117 y ss.).

481 1Y de las resoluciones judiciales! Existe un interesante estudio empirico de Hans-
sen (1999) que vincula el método de seleccion de los jueces a la incertidumbre de las
sentencias y las tasas de litigio. Utilizando tres conjuntos diferentes de datos estadisticos
sobre los tribunales estatales, el estudio concluye que una mayor independencia judicial
—Ila que es a su vez consecuencia de los métodos de designacion de los jueces en com-
paracion con la eleccion— tiene un efecto positivo neto sobre la incertidumbre de la re-
solucion (en este caso, en controversias sobre la regulacion de empresas de servicios pl-
blicos) y, por tanto, sobre mayores tasas de litigio ante los tribunales superiores (pero no
ante los tribunales de primera instancia).
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Los factores que derivan del “nivel de filtro” incluyen:

» Comportamiento en relacion con las cuestiones juridicas.
» Asesoria sobre el conflicto en el campo previo al tribunal.
* Influencia de los seguros de gastos juridicos.
* Influencia de los mecanismos extrajudiciales de resoluciéon de con-
flictos.
* Comportamiento de los abogados.
En varios estudios, Erhard Blankenburg*® ha intentado identificar los
factores que influyen en la oferta y la demanda de los servicios judiciales.
Su estudio mas ilustrativo es una comparacion entre las “culturas del liti-
gio” de los Paises Bajos y el vecino Land aleman de Renania del Nor-
te-Westfalia.*** Ambas regiones presentan fuertes similitudes en numero-
sos indicadores sociales, econdmicos y culturales. Por tanto, cabria esperar
tasas de litigios similares. Sin embargo, dichas tasas son significativamen-
te menores en los Paises Bajos. En busqueda de una explicacion, Blanken-
burg muestra en qué medida el nimero mas reducido de asuntos en ese pais
depende de la influencia de todo tipo de instituciones y mecanismos no ju-
diciales que filtran los conflictos y contribuyen a evitar los procedimientos
formales. Este resultado se debe a la compleja interaccion de varios niveles
institucionales, entre los cuales los tribunales son s6lo un factor. Por tanto,
su estudio indica que los factores institucionales pueden tener mas peso en
la explicacion de las tasas de litigio que los valores sociales o las actitudes
hacia los tribunales, como propone el concepto de “cultura juridica” de
Lawrence Friedman.

En conjunto, tales estudios indican que las cargas de asuntos de los tri-
bunales no son una fuerza irresistible de la naturaleza, sino que se ven afec-
tados de manera predecible por factores econdémicos, sociales y juridi-
co-institucionales que actuan fuera de los tribunales. Es cierto, por otra
parte, que la oferta y la demanda de servicios judiciales no pueden ser tan
facilmente reguladas como las de otros servicios, debido a la complejidad
de los factores implicados y al hecho de que la oferta y la demanda no crean
un “mercado” de consumidores plenamente libre.

482 Véase, por ejemplo, Blankenburg (1981-1982, 1994b).
483 Idem.
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II. SELECTIVIDAD VERTICAL

1. Proceso

A. “Casos” y controversias

Las leyes procesales que regulan el acceso a los tribunales exigen for-
malmente que los asuntos de que conozcan posean un grado cierto de rele-
vancia social y juridica. Tales requisitos parecen cumplir una importante
funcién econdémica: evitar una costosa marea de litigios. Los recursos es-
casos del poder judicial son demasiado valiosos para ser desperdiciados en
litigios que no sean suficientemente importantes desde el punto de vista ju-
ridico o que traigan escasos beneficios a las partes o a la sociedad. La efi-
ciencia exige desalentar a los demandantes potenciales de acudir a los tri-
bunales sin tener una causa “real”. Al mismo tiempo, las puertas de los
tribunales debieran estar suficientemente abiertas para reparar los dafios o
las violaciones que hayan sufrido o estén por sufrir.

Asi, por ejemplo, el articulo III, seccidon segunda, de la Constitucion de
los Estados Unidos extiende el poder judicial federal a los “casos y contro-
versias” (expresiones consideradas como sinonimas) de cierto tipo. La ju-
risprudencia ha interpretado estos términos en el sentido de implicar una
serie de requisitos que deben satisfacer las controversias para ser admiti-
das, tales como la legitimacion y la “madurez” (ripeness),** lo que signifi-
ca que la parte actora tiene que haber sufrido un dafio directo o tener interés
directo en la resolucion. Los asuntos también tienen que ser concretos y
contradictorios, es decir, no se admiten casos hipotéticos o demandas
“amistosas”. Por tanto, la clausula de los “casos y controversias” ha sido
interpretada en el sentido de que impide a los tribunales federales de los
Estados Unidos dar “opiniones consultivas”, mientras que las dependen-
cias administrativas no estan impedidas de hacerlo.*®

El analisis detallado de los llamados “juicios anticipados™, en los que
los demandantes solicitan la opinion del tribunal sobre la hipotética legali-
dad o ilegalidad de un comportamiento futuro, mas que la resolucion de
una controversia presente causada por hechos del pasado, puede contribuir
a entender mejor los propositos, en términos de selectividad, del requisito

484 Véase Currie (1990, pp. 6 y ss.) y Landes y Posner (1994, p. 683).
485 Landes y Posner (1994, pp. 684 y ss.).
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de los “casos y controversias”. En un intento por descubrir la racionalidad
econodmica de la prohibicion general de los “juicios anticipados”, Richard
A. Posner y William M. Landes concluyen que parte de la respuesta puede
encontrarse en el riesgo de mayores costos: “Requeriria un consumo de
enormes recursos exigir a los tribunales resolver controversias hipotéticas,
contingentes, incoadas, prematuras, abstractas, todavia no suficientemente
desarrolladas, mismas que, dejadas de lado por los tribunales, no necesita-
rian una resolucion judicial”.*3® Al parecer, los juicios anticipados pueden
fomentar el nimero, y por tanto, el costo, de los errores judiciales. El ries-
go de que se dicten resoluciones erroneas es mayor debido a la falta de un
expediente de hechos, lo que determina que las cuestiones del dafio y los
perjuicios, los costos y los beneficios sociales, sean mas bien de naturaleza
hipotética. Por tanto, el tribunal no tiene la oportunidad de decidir con base
en la informacion generada por el acto controvertido mismo.*’

También hay que tomar en cuenta que el incentivo privado para solicitar
un juicio anticipado es mayor que el incentivo social. Por tanto, si no fue-
ran elevados los costos privados del litigio, los tribunales se verian inunda-
dos con tales peticiones por parte de personas impedidas de actuar por te-
mor a sufrir una sancion. Por el contrario, si los tribunales se guian por
consideraciones de eficiencia, entonces desecharan las peticiones de jui-
cios anticipados, al menos siempre que la ganancia privada sea positiva y
negativa la social. El interés, el dafio directo, etcétera, y otros conceptos se-
mejantes, son doctrinas que ofrecen a los tribunales categorias utiles para
negarse a conocer de juicios anticipados cuando sea improbable su benefi-
cio social.**® En resumen, no es probable que los juicios anticipados me-
rezcan la pena si lo tinico que logran es ser sustitutos de la asesoria juridica
privada.*®’

Las razones econdmicas son de primera importancia aqui, porque —se-
gun se recordara— los sistemas judiciales enfrentan serias deseconomias
de escala mas all4 de un cierto tamaio:

Los aumentos en la demanda de servicios judiciales, a diferencia de otros ser-
vicios, no pueden ser resueltos creando nuevas “empresas” sin que ello signi-

486 bidem, p. 685.
487 Ibidem, pp. 685y 690.
488 [bidem, p. 694.
489 [bidem, p. 715.
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fique socavar la consistencia de la doctrina judicial, o haciendo crecer los
tribunales existentes sin que se incrementen los costos de la decision.**

Conviene hacer notar que hay excepciones a la prohibicion de los jui-
cios anticipados. Los tribunales en varios paises, incluyendo varios esta-
dos de la Union Americana (Posner y Landes cuentan diez), tienen la facul-
tad de rendir “opiniones consultivas”. Esta posibilidad es particularmente
interesante y util para los tribunales internacionales (como, por ejemplo, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos), tomando en cuenta que los
estados se encuentran muchas veces reticentes a acudir a una jurisdiccion
internacional. No obstante, en muchos casos en que se solicitan opiniones
consultivas, en realidad se esta planteando un conflicto real que los estados
demandantes no desean enfrentar de manera directa. Ademas, muchos tri-
bunales internacionales no funcionan de manera permanente, por lo que las
“opiniones consultivas” pueden justificarse en términos del empleo de la
infraestructura material y humana de esas jurisdicciones en ausencia de
asuntos contenciosos.

De igual manera, las cuestiones llamadas “abstractas” que resuelven los
tribunales constitucionales en la tradicion continental europea se asemejan a
los juicios anticipados, en el sentido de que los demandantes no estan obliga-
dos a demostrar interés juridico o un dafio personal y directo. Quiza por esa
razon, el circulo de personas y drganos con legitimacion para plantearlas es
muy reducido. Sin embargo, tales cuestiones no son de naturaleza hipotética,
pues implican contradicciones normativas “reales”, y con frecuencia detras
de ellas se encuentra un conflicto politico real o un interés social general que
permiten y justifican la intervencion de los tribunales.

Como puede advertirse, ain las excepciones mencionadas tienen una ra-
cionalidad que no es contraria a las consideraciones econdmicas, o incluso
se explica por ellas. La preocupacion por la eficiencia en el uso de los re-
cursos judiciales en este contexto resulta particularmente importante debi-
do alaposicion y al papel de los tribunales en el sistema juridico: estos or-
ganos tienen la tltima palabra en cuestiones juridicas y, por tal razon, sus
sentencias y resoluciones poseen caracter de precedente. Resulta extrafio,
sin embargo, que si bien los juicios anticipados son rechazados en general
por los sistemas judiciales, los precedentes, como veremos mas adelante,
cumplen precisamente esta funcion para los terceros en un juicio.

490 [pidem, p. 712.
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B. Etapas procesales y terminacion anticipada

A pesar de una percepcion comin en contrario, en realidad pocos asun-
tos que llegan a juicio son resueltos mediante sentencia definitiva. La se-
lectividad contintia operando una vez que el asunto ha sido admitido por el
tribunal para continuar en €l su tramitacion. Una parte de los asuntos es fil-
trada en cada una de las etapas de los procedimientos, de modo que un ni-
mero de ellos cada vez menor sobrevive y pasa a la etapa siguiente. Los
asuntos que no contintian son resueltos, terminan de manera anticipada o
quedan rezagados. De este modo, la piramide se reproduce en cada una de
las etapas procesales y en cada instancia judicial.

Para ilustrar la manera y el grado en que esto ocurre, se resumira aqui
un estudio colombiano sobre el desempefio de la llamada “justicia regio-
nal”.*! En Colombia, la justicia regional era una rama especial de la juris-
diccion penal que se establecio en 1984 para combatir los delitos especial-
mente violentos o perturbadores del orden social, como el secuestro, la
extorsion y el terrorismo.*? El estudio resulta de interés por varios moti-
vos. En primer lugar, muestra que la selectividad opera también en los tri-
bunales penales. Si bien el principio de legalidad exige que el juicio con-
cluya con sentencia absolutoria o condenatoria, el interés propio y los
costos, asi como los requisitos mas rigurosos del debido proceso y las de-
mandas técnicas mas elevadas en la aplicacion de las leyes penales, tienden
a dificultar la llegada a la etapa de la sentencia. En segundo término, el es-
tudio ofrece datos reveladores y especificos sobre cada una de las etapas
del procedimiento penal. En tercer lugar, la justicia regional fue estableci-
da con el objetivo explicito de la efectividad, lo que rara vez se logro. Por
ultimo, el estudio ilustra también de qué modo se crea el problema del re-
zago cuando el proceso de la selectividad no concluye con una resolucion
definitiva.

La primera etapa del procedimiento penal es la investigacion realizada
por la fiscalia para determinar si ciertos hechos califican como conducta
punible y quiénes puedan ser los responsables de ella. En el periodo entre
julio de 1992 y julio de 1993 habia 15,688 asuntos en etapa de investiga-
cion. El resultado fue un porcentaje general de resolucion de solo 16.5%

491 Nemoga Soto (dir.) (1996). Véanse los datos mas recientes y globales de Fuentes
(2004).
492 Nemoga Soto (dir.) (1996, p. 37).
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(2,588 asuntos, 0 46.7% de los ingresos). De esos 2,588 asuntos, 43.7% (o
una tasa global de 7.2%) llegd a la etapa de instruccidon, mientras que el
56.4% concluyé mediante resolucion inhibitoria o de incompetencia.*”

La segunda etapa es la instruccion. En el periodo entre julio de 1992 y
julio de 1993, habia 15,897 asuntos pendientes ante los tribunales. Se con-
cluyeron 2,123 (13.4% del numero total y 25.9% de los ingresos), pero so-
lamente 512 condujeron a una acusacion formal y a un juicio (3.2% del nu-
mero total y 24.2% de los concluidos). El resto concluy6 por otras razones
procesales, incluyendo la falta de competencia (31.7%).%*

La fercera etapa es el juicio. Entre junio de 1993 y julio de 1994, habia
un total de 6,041 asuntos pendientes por este motivo ante los tribunales.
Se concluyeron 3,336 asuntos, 0 55.5% del total y 88.8% de los ingresa-
dos. Solamente 2,327 asuntos concluyeron mediante sentencia (38.5%
del total y 70% de los concluidos). 533 asuntos concluyeron mediante
sentencia “ordinaria” (22% del total de sentencias), mientras que las res-
tantes 1,794 sentencias (78%) significaron una conclusion anticipada, es
decir, fueron sentencias negociadas.*

En resumen: este ejemplo muestra de qué modo la seleccion que realizan
los tribunales y las autoridades publicas mismas funciona en la primera ins-
tancia de un juicio penal, reproduciendo el patron general de una piramide, y
de qué modo la incapacidad para producir una terminacion definitiva del
procedimiento se traduce en niveles crecientes de rezago. Igualmente nos
ofrece un atisbo de la compleja interaccion entre la selectividad y los crite-
rios de eficiencia. Mientras que la selectividad mas elevada de los asuntos
opera, sin duda, como mecanismo de eficiencia, al mismo tiempo puede te-
ner otras consecuencias no deseadas (ineficientes) en el plano social. En este
ejemplo, la pregunta relevante es si el grado de selectividad no es tan eleva-
do como para anular los efectos preventivos del procedimiento penal y su
papel legitimador del aparato institucional del control social.

C. Apelacion

La apelacion, es decir, la posibilidad de impugnar una resolucion o sen-
tencia judiciales a fin de obtener su revision ante otro tribunal, que usual-
mente es de mayor jerarquia, parece ser una caracteristica universal, o al

493 [bidem, p. 42.
494 Ibidem, pp. 46 y ss.
495 [bidem, p. 53.
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menos muy difundida, de los sistemas juridicos que han alcanzado algun
grado de desarrollo.*”° La apelacion implica una jerarquia estructurada de
dos o mas niveles de tribunales, cada uno de los cuales conoce un niumero
cada vez mas reducido de asuntos cuanto mas elevada es su posicion en di-
cha jerarquia.

El alcance de la apelacion, es decir, las cuestiones que seran objeto de
revision, también es variable en cada nivel de la jerarquia judicial. Aqui
encontramos una importante distincion entre apelacion de novo 'y la apela-
cion limitada. La apelacion de novo significa que un asunto puede ser revi-
sado de nueva cuenta en todos sus aspectos de hecho y de derecho, mien-
tras que la apelacidon limitada restringe las cuestiones que pueden ser
planteadas en el procedimiento de revision. En los paises de tradicion ro-
manista, es usual el derecho a una apelacion de novo en un primer nivel de
impugnacion, mientras que los sistemas de common law tienden a una ape-
lacion limitada.*’

Otra distincion importante es la que existe entre apelacion de derecho,
normalmente en un primer nivel, y la apelacion discrecional. Esta ultima
otorga al tribunal (por ejemplo, un tribunal supremo o constitucional) la fa-
cultad de admitir o rechazar la apelacion. También es importante conside-
rar que actualmente una forma comun de apelacion se refiere a las resolu-
ciones de las autoridades administrativas que se impugnan ya sea ante los
tribunales ordinarios o los especializados (“revision judicial de la actua-
cion administrativa”).

La apelacion es una forma de selectividad vertical dentro de la jerar-
quia judicial. En cada nivel sucesivo, una parte decreciente pero variable
de los asuntos iniciados son objeto de revision. La reduccion en el nume-
ro de asuntos en cada nivel y el nimero variable de asuntos apelados (tasa
de apelacion) se explican por diversos factores, como los siguientes:

» Las funciones y el alcance de la revision, y en particular el rigor y la
selectividad crecientes de los criterios de revision.

496 La excepcion mas visible es la del derecho islamico. Véase Shapiro (1981, pp. 194
y sS.).

497 Esto se debe probablemente a la facultad exclusiva del jurado para pronunciarse
sobre los hechos, una resolucion que no puede ser modificada por un tribunal de mayor
jerarquia. En general, los sistemas de common law siguen adhiriéndose el ideal de las re-
soluciones de “un solo nivel”, a las cuales se han agregado algunos elementos de control
de carécter jerarquico (Damaska, 1986, pp. 58 y ss.).
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» La creciente dificultad para plantear un asunto que ya ha sido exami-
nado y, en consecuencia, la probabilidad decreciente de obtener la ra-
zo6n en un nivel mas elevado (tasa de revocacion).

» Los costos crecientes de continuar con un asunto.

» La estructura piramidal del sistema judicial, en el que, en cada nivel,
hay un nimero decreciente de jueces encargados de examinar un ni-
mero cada vez mas reducido de asuntos.

Cual sea el nivel eficiente de apelacion depende de las funciones y el al-
cance de la apelacion, pues se considera que ésta cumple con una plurali-
dad de funciones y objetivos, tales como el control politico, la correccion y
la prevencion de errores, la armonizacion del derecho, la seleccion de cues-
tiones para la creacion judicial de derecho, una nueva audiencia, etcéte-
ra.*’® Suponiendo que un objetivo (econémico) fundamental de las resolu-
ciones judiciales sea la correccion (accuracy), entonces la funcién prima-
ria de la apelacion serd la correccion de errores. Steven Shavell ha desarro-
llado un analisis econémico de la apelacion con base en la hipotesis de que
la correccion de errores es su proposito central.*”®

Si se acepta que la correccion de errores es su objetivo central,*® enton-
ces la apelacion es un medio efectivo y de bajo costo para lograrlo en el sis-
tema juridico. A pesar de los esfuerzos que puedan hacerse para lograr que
las resoluciones judiciales sean correctas, el error siempre es posible y co-
rregirlo resulta costoso. Por lo tanto, se plantea la alternativa entre invertir
mas recursos para mejorar el nivel de correccion previniendo o corrigiendo
el error a nivel de la primera instancia (por ejemplo, a través de jueces me-
jor preparados o incrementando el tiempo disponible para examinar los
asuntos), y la posibilidad de la apelacion.>!

Si se escoge invertir en un nivel de correccion mas elevado en la primera
instancia, tal inversion sélo sera marginalmente productiva hasta cierto
punto. Por tanto, establecer un procedimiento de apelacién puede ser una
alternativa mas barata. Ello es asi porque, en primer lugar, sin importar qué

498 Véanse Shavell (1995b), Shapiro (1980) y Barclay (1997). Véase también la lista
de funciones citada en Gilles (1992, p. 140).

499 Shavell (1995b).

500 El problema con la nocion de correccion de errores es que puede implicar una per-
cepcion subjetiva. Shavell (1995b, p. 424).

501 Shavell (1995b, p. 383). Véase también Kaplow (1994) y Kaplow y Shavell
(1994).
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tan correctamente resuelvan los tribunales de primera instancia, sigue re-
sultando deseable corregir los errores que puedan ocurrir, lo cual se logra
mediante la apelacion. En segundo lugar, “invertir un dolar adicional en la
correccion del tribunal de primera instancia para reducir los errores signifi-
ca que este costo se incurre en cada asunto, mientras que la inversion de un
dolar en el procedimiento de apelacion quiere decir que el costo se incurre
solamente cuando hay probabilidad de que se ha cometido un error”.5%?

En resumen, existe una ventaja subyacente en invertir en la produccion
de resoluciones correctas en el procedimiento de apelacion mas que en el
juicio de primera instancia.’*

a. {Cudl es el nivel eficiente de apelacion?

En términos generales, el procedimiento de apelacion sera eficiente si
los costos de permitirlo son menores a los costos en los que incurririan las
partes y la sociedad en su ausencia. Dicho en otras palabras:

El procedimiento de apelacion sera deseable, siy solo si el dafio social deri-
vado del error cierto excede el costo social de una apelacion mas el dafio es-
perado por no corregir el error, es decir, la probabilidad de que no se corrija
el error multiplicada por el dafo causado por el error... (En) general, la pro-
babilidad es que el procedimiento de apelacion sea mas deseable socialmen-
te cuanto menor sea su costo, cuanto mas elevada sea la probabilidad de que
se corrija el error, y cuanto mayor sea el dafio social derivado del error.>*

Existen varios problemas o circunstancias que afectan la eficiencia y el
valor del procedimiento de apelacion:>%

502 Shavell (1995b, p. 387).

503 Jdem. El nivel 6ptimo de correccion por el tribunal de primera instancia es menor
cuando se utiliza el procedimiento de apelacion que cuando solamente resuelve aquél y
no hay una segunda oportunidad de corregir errores. El dafio social causado por error en
primera instancia es menor que el dafio derivado de un error cierto. En cambio, el dafio so-
cial causado por los errores en primera instancia es medido de acuerdo con lo que lo sigue,
a saber, el costo del procedimiento de apelacion mas el dafio esperado cuando no se corrige
el error. Este monto es inferior al del dafio cierto por error (p. 386). Por otro lado, el pro-
cedimiento de apelacion crea un incentivo para que el juez de primera instancia resuelva
mejor para evitar la revocacion de sus resoluciones (pp. 390 y ss.).

504 Ibidem, p. 386.

505 Ibidem, pp. 388 y ss. Aborda estos problemas como extensiones del modelo eco-
némico basico de la correccion de errores.
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La primera preocupacion se refiere a la “separacion de los litigantes de-
cepcionados”.>% El procedimiento de apelacion se aprovecha de la infor-
macion que poseen los litigantes sobre los probables errores. En conse-
cuencia, son los litigantes los que deciden interponer o no una apelacion.
Por tanto, no sélo se corregiran los errores, sino que ello se lograra de mo-
do barato, “porque el sistema juridico solo se encargara de reconsiderar el
subconjunto de asuntos en los cuales es mas probable que se haya cometi-
do un error”.3%7 Pero para que esto sea efectivo, es necesario encontrar al-
gun medio para asegurar que las victimas de un error tengan mayor interés
en interponer la apelacion que quienes carecen de él. Dicho en otras pala-
bras: “habra separacion si el costo privado de la apelacion es menor que la
ganancia esperada pero excede a la ganancia esperada en el caso de una de-
cision correcta”.’® Si la separacion no se produce de modo natural en ra-
z6n de los costos de la apelacion, el Estado puede garantizarla establecien-
do costas o un subsidio adecuados. Si se introducen costas o subsidios para
lograr la separacion, el valor social de la apelacion disminuye, pero atn asi
puede seguir siendo positivo.’”

Otro problema es que la informacion sobre los errores que poseen los li-
tigantes es imperfecta, es decir, que no saben de antemano cuando el tribu-
nal de apelacion determinara la existencia de un error, lo que también pue-
de disminuir en alguna medida el valor de la apelacion. Por otra parte,
cuando los litigantes son capaces de predecir el resultado de la apelacion,
el sistema de apelaciones puede volverse mas o menos valioso, dependien-
do de que la resolucion del tribunal de primera instancia haya sido correcta
o incorrecta.’!” M4s atin, los errores en apelacion también son posibles, es
decir, que se revoque una resolucion correcta.’!'! Para enfrentar esta posibi-
lidad, se establecen multiples niveles de apelacion, y la extension del mo-
delo basico es directa.’'?

506  [bidem, p. 384.

507 Ibidem, p. 381. Una implicacion de esto es que el procedimiento de apelacion es
superior a la seleccion al azar de asuntos para su revision por un tribunal de mayor jerar-
quia (p. 388).

508 Ibidem, p. 385.

509 Ibidem, pp. 385y 388.

510 Jbidem, pp. 390y 413.

511 Ibidem, p. 389. La correccién de los tribunales de apelacion es descrita por la pro-
babilidad de revocacion en caso de error de primera instancia y por la probabilidad de re-
vocacion dada una resolucion de primera instancia que es correcta (p. 383).

512 Ibidem, p. 389.
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Pero mas alla del modelo econémico, cabe plantear la siguiente pregun-
ta: ;qué tan eficiente es la apelacion en el mundo real? Un indicador del
costo del procedimiento de apelacion es la frecuencia de la apelacion.'® La
excesiva frecuencia en la apelacion puede significar una de dos cosas: o
bien los tribunales inferiores cometen demasiados errores, o los litigantes
interponen mas apelaciones de las procedentes. En este ultimo caso, puede
haber diversas explicaciones:

» Laapelacion es demasiado barata (no hay una “separacion” suficien-
te de los litigantes decepcionados).

» Laapelacion es incierta (por ejemplo, hay varios tribunales de apela-
cion, los cuales sostienen criterios diferentes sobre una cuestion juri-
dica) o tiende al error, lo que significa que los litigantes aprovecharan
cualquier probabilidad, por minima que sea, de ganar.

* Los litigantes desean retardar la resolucion definitiva de una deman-
da, aumentando la apuesta y el costo para la contraparte.

* Los litigantes no aceptan la pérdida del asunto y deciden interponer
una apelacion sin consideracion de la necesidad o el costo de hacerlo.

» La apelacion se considera como poco mas que la continuacion de la
primera instancia, por lo que sera el tribunal de apelacion el que dicta-
ra la resolucion “real” .’

La frecuencia de las apelaciones puede medirse en términos de la pro-
porcidn de asuntos ante los tribunales inferiores que se llevan ante una ins-
tancia superior.’!> Esta proporcion varia considerablemente entre paises y
jurisdicciones. Asi, por ejemplo, la tasa de apelaciones interpuestas contra
asuntos civiles y penales concluidos entre marzo de 1992 y marzo de 1993
en los tribunales federales de los Estados Unidos fue de un 16%.°' En
Francia, aproximadamente un 42% de los asuntos iniciados ante los tribu-
neaux de grande instance (tribunales regionales de primera instancia) fue-

513 Ibidem, p. 380, nota 3.

514 Jolowicz (1989, p. 76).

515 Las siguientes cifras para los Estados Unidos, Francia, Alemania y Japon son cita-
das en Shavell (1995b, pp. 380 y ss., nota 3). Para México, vease CIDAC (1994, p. 61).

516 Véanse las tasas de apelacion un poco distintas que aparecen en las tablas 4.2 y
4.5 en Posner (1996, pp. 100 y ss., 114 y ss.) relativas al mismo periodo. Posner examina
también las dificultades de calcular las tasas de apelacion, especialmente las tasas “rea-
les”, basadas en el nimero de resoluciones recurribles, mas que en el nimero de asuntos
ingresados en los tribunales inferiores (1996, pp. 113 y ss.).
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ron objeto de apelacion en 1991. En Japon, la probabilidad de una apela-
cion contra resoluciones de los tribunales de distrito fue de 10% en 1989.
En México, un 32% de las sentencias definitivas dictadas por el Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal (que es un tribunal de segunda ins-
tancia) fueron impugnadas ante los tribunales federales en 1992.

Sin embargo, la tasa de apelacion no indica claramente, por si misma,
que el nimero de apelaciones sea realmente “excesivo”. Una tasa de apela-
cion del 50% (uno de dos asuntos, tasa a la que se aproxima el ejemplo
francés arriba citado) podria considerarse quiza como demasiado elevada,
pero, de nueva cuenta, mucho depende de los objetivos y las concepciones
que subyacen al proceso de la apelacion. Por tanto, un indicador mas con-
fiable y objetivo puede ser la sobrecarga de los tribunales de apelacion.
Por tal no sélo queremos decir que el tribunal tiene un rezago creciente de
asuntos pendientes, sino también que no es capaz de satisfacer el objetivo o
los objetivos por los cuales existe la apelacion (y el cual o los cuales no son
necesariamente los del litigante en lo individual).’!”

Obviamente, unas cuantas cifras aisladas sobre las tasas de apelacion en
diferentes paises no nos dicen nada sobre las fendencias en el proceso de
apelacion. No obstante, hay razones para pensar que las tasas de apelacion
se han ido incrementando en diversos paises desde hace alglin tiempo.>!®
La percepcion de que existe una “explosion de los litigios” parece ir ligada
alapercepcion de que los tribunales de apelacion también estan “sobrecar-
gados”, como lo sugiere el titulo de dos informes generales presentados en
el Octavo Congreso Mundial de Derecho Procesal en 1987.5' Los infor-
mes analizan las técnicas procesales que se estaban adoptando o que esta-
ban a consideracion con vistas a mantener bajo control las cargas de traba-
jo de los tribunales de apelacién.>?° Estas técnicas caen en dos grandes
grupos: las que tienen el propodsito de controlar el nimero de apelaciones
(“limitacion al derecho o la materia de la apelacion™) y las destinadas a per-

517 Jolowicz (1989, p. 73).

518 Esto es confirmado, respecto de los Estados Unidos, en Posner (1996, pp. 92 y
ss.). Véase también Krafka er al. (1996). Este estudio concluyd que el creciente volumen
de apelaciones civiles es el resultado, primero, de un mayor volumen de asuntos ingresa-
dos en los tribunales de distrito, y en segundo lugar, de una mayor proclividad a apelar
en asuntos de derechos civiles.

519 Véase la ponencia general de Jolowicz (1989, pp. 71 y ss.) sobre 18 paises occi-
dentales. En el mismo volumen se encuentra una ponencia sobre los paises socialistas de
Europa (pp. 95 y ss.).

520 Véase Jolowicz (1989, p. 74).
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mitir a los tribunales de apelacion resolver mas expeditamente sus cargas
de trabajo (“mecanismos de eficiencia”).?!

A continuacion se presenta una lista de estas técnicas y medidas, que
en ocasiones se traslapan, y que tienen el objetivo de controlar el nimero
de apelaciones mediante la limitacion del derecho a la apelacion o su ma-

teria;*??

» La sancion de las costas para la parte perdedora.

* Eluso de la apelacion discrecional, por lo comin después de una pri-
mera apelacion.

* La definitividad de las resoluciones de primera instancia.

* El mejoramiento de los juicios de primera instancia.

» Laimprocedencia de la apelacion respecto de ciertos asuntos o reso-
luciones (por ejemplo, causas menores, sentencias no definitivas).

» La limitacion de las causas de apelacion.

* Elevacion de la importancia de los asuntos medida en términos mone-
tarios (cuantia).

» Limitacion de las apelaciones a cuestiones de importancia publica o a
la existencia de causas especiales.

» Limitacion de la apelacion a las cuestiones de derecho.

 El error impugnado debe trascender al resultado de la sentencia.

» Las cuestiones en apelacion deben haber sido planteadas en el curso
del juicio.

* Imposicidon de multas por el abuso de la apelacion.

523

Un giro interesante del problema del crecimiento de los asuntos en ape-
lacion y de la sobrecarga de los tribunales de apelacion es que este fenome-
no en ocasiones va de la mano con valor decreciente de la apelacion, ya sea
porque también disminuye la tasa de revocacion de las resoluciones de ins-
tancias inferiores, o porque se halla en declive la tasa de asuntos que no son
desechados y que son objeto de revision. Asi, por ejemplo, la tasa de revo-
cacion ante los tribunales federales de distrito de los Estados Unidos y res-
pecto de las resoluciones de organismos administrativos decreci6 conside-

521 Jolowicz (1989, pp. 74 y ss., 87 y ss.). Esta distincion es virtualmente equivalente
a la distincion entre “selectividad” y “capacidad de procesamiento”.

522 Jolowicz (1989, pp. 74 y ss.) y Shavell (1995b, pp. 418 y ss.).

523 El problema aqui radical en la distincion fluida entre las cuestiones de hecho y las
de derecho. Jolowicz (1989, p. 82).
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rablemente a partir de 1960, de 17.7% a 5.3% en los afios noventa.>?* Mas
aun, en 1993, la Suprema Corte de los Estados Unidos acepto revisar sola-
mente un 1.47% de los asuntos interpuestos, mientras que el nimero de pe-
ticiones iba en aumento, de 870 en 1960 a 2,841 en 1982 y 5,156 en
1993.5% En Alemania se informa de las siguientes tasas de éxito en apela-
cion ante los “Landgerichte”, “Oberlandesgerichte” y el “Bundesge-
richtshof” en asuntos civiles durante 1989: anulacion y reenvio 1.7, 1.8 y
12.7%; modificacion o sentencia de fondo propia 20.3, 19.6 y 5.3%, res-
pectivamente.?

El aumento en las tasas de apelacion indica que los apelantes no pare-
cen disuadirse por la probabilidad mas bien baja de tener éxito. ;Enton-
ces por qué apela la gente? Nuevamente, las cifras apuntadas parecieran
significar que las personas estan menos interesadas en ganar sus asuntos
que en perseguir otros objetivos, como asegurarse que sean tratadas con
justicia, o simplemente incrementar los costos para la parte contraria. Por
tanto, el modelo econdmico puede ser util como explicacion inicial del
proceso de apelacion como correccidon de errores y como factor de pre-
diccion de cambios de largo plazo, pero dificilmente nos ayudar a inter-
pretar cifras fragmentarias provenientes de diversos paises.

b. El papel de las restricciones politicas e institucionales

En principio, el problema de la sobrecarga de los tribunales de apelacion
podria resolverse mediante un incremento adecuado de los recursos que se
les han asignado. Sin embargo, esto no es siempre posible, por varias razo-
nes que se derivan de restricciones institucionales, econémicas y politicas
particulares, lo que determina que la optimizacion de los recursos disponi-
bles venga a ser la alternativa mas viable, es decir, a través de un mayor
grado de selectividad y productividad.

En primer lugar, hay que tomar en cuenta la dificultad de incrementar
determinados recursos. Por ejemplo, cuando existe un tnico Tribunal Su-
premo, el aumento en el nimero de magistrados puede disminuir su fuerza
politica, o, si el tribunal estd compuesto por varias salas o cdmaras, aumen-
tar su nimero puede acarrear un mayor numero de contradicciones entre

524 Posner (1996, p. 70, tabla 3.5).
525 Ibidem, pp. 83, nota 23, p. 122.
526 Gilles (1992, p. 134).
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sus sentencias. En lugar de nombrar mas jueces, otra posibilidad consiste
en aumentar el nimero de secretarios y demas personal, aunque en este ca-
so el limite reside en el nimero de asuntos que un magistrado o juez pueda
manejar o supervisar adecuadamente.

Dos ejemplos pueden ilustrar el papel que desempefian en este sentido
las restricciones politicas e institucionales. El primero se refiere al Poder
Judicial federal mexicano y el segundo a la Suprema Corte de los Estados
Unidos. Ambos ensefian que la alternativa entre crecimiento y mayor se-
lectividad depende de la posicion institucional que ocupen los respectivos
tribunales y de las funciones politicas que desempefian.

El Poder Judicial federal mexicano posee una doble competencia: en
asuntos federales ordinarios, y en asuntos de constitucionalidad a través del
juicio de amparo.>?” El amparo es un procedimiento judicial originalmente
establecido a mediados del siglo XIX e inspirado en el modelo estadouni-
dense de la revision judicial (judicial review). Su proposito inicial era el de
ser un procedimiento simple y rapido ante los tribunales federales para la
proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos que fueran
afectados por las autoridades publicas. Sin embargo, con el tiempo este pro-
cedimiento se transformo en un mecanismo muy complejo para lograr la re-
vision tltima de toda clase de resoluciones de autoridad, incluyendo las de
todos los tribunales locales y federales ordinarios. Esta transformacion
condujo a lo que un estudioso (Emilio Rabasa) llamd, a comienzos del si-
glo XX, Ia “imposible tarea” de la Suprema Corte.

La integracion de la Suprema Corte mexicana cambio en varias ocasiones
durante el siglo XX, con el objetivo de ayudarla a manejar su creciente car-
ga de trabajo y el tremendo rezago que arrastraba.’?® El tribunal estaba inte-
grado por once magistrados en 1917. En 1928, el nimero aument6 a 16, al
tiempo que la Corte empezaba a funcionar en tres salas y no sélo en pleno.
En 1934 el nimero de magistrados aumento a 21, distribuidos en cuatro sa-
las. En 1951 se establecio una sala auxiliar, integrada por cinco magistrados.
Ademas, se establecieron unos tribunales nuevos (tribunales colegiados de
circuito), inspirados en los Circuit Courts of Appeals de los Estados Uni-
dos, para encargarse de parte del rezago de la Suprema Corte.

Todos estos cambios resultaron paliativos. La tinica solucion mas o me-
nos permanente podia consistir s6lo en una redefinicion de principio de la

527 Véase CIDAC (1994), Taylor (1997) y Fix-Fierro (1998).
528 Taylor (1997, pp. 145y ss.) y Fix-Fierro (1998).
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competencia de la Corte. Desde los afios cuarenta hubo un par de intentos
por conferir a la Suprema Corte solamente el conocimiento de los asuntos
de constitucionalidad. Tales esfuerzos (que finalmente fructificaron mas
tarde, entre 1987 y 1999) fracasaron en parte porque el aumento de poder
para la Corte que hubiera derivado de ellos podia entrar en contradiccion
con los intereses con un régimen presidencialista autoritario. La debilidad
del Poder Judicial federal quedaba de manifiesto también por el hecho de
que el numero de tribunales federales inferiores creci6 a un ritmo muy len-
to hasta mediados de los afios ochenta, muy por debajo del crecimiento de
la poblacion y de otros indicadores sociales.’*

Incapaz de crecer por falta de peso politico para negociar un presupuesto
satisfactorio, y enfrentado a una carga de trabajo creciente, los juzgados fe-
derales de distrito recurrieron a un mayor grado de selectividad, bajo la for-
ma de un porcentaje creciente de juicios de amparo desechados por razones
procesales. Asi, estos juzgados empezaron a interpretar rigurosamente las
causales de sobreseimiento previstas por la ley, tales como la “falta de inte-
rés juridico”, la “‘consumacion irreparable” o la “inexistencia” del acto re-
clamado, el “no agotamiento de los recursos ordinarios”, etcétera.>*°

Un estudio estadistico de la carga de trabajo de los juzgados federales de
distrito a partir de los afios cuarenta muestra que, en términos generales, se
produjo una estrecha correlacion entre el porcentaje de asuntos desechados
por razones procesales, el cual llegd a 79% en 1992, y la carga anual pro-
medio de trabajo de los juzgados, frente al trasfondo de un porcentaje de
rezago relativamente reducido y constante.”' Sin embargo, a pesar del
considerable crecimiento de los tribunales federales desde la década de los
ochenta, el porcentaje de juicios de amparo sobreseidos ha permanecido
elevado (y solamente un 11% de los sobreseimientos son impugnados).

529 Por ejemplo, en 1930 habia solamente 46 juzgados de distrito y 6 tribunales unita-
rios de circuito para una poblacidn total de menos de 20 millones de habitantes, la mayo-
ria de los cuales habitaba en comunidades rurales. Veinte afios mas tarde, el nimero de
tribunales federales permanecia sin cambios, con excepcion de cinco nuevos tribunales
colegiados de circuito. En 1970 habia 55 juzgados de distrito, nueve tribunales unitarios
y trece tribunales colegiados de circuito, pero la poblacion era de casi 50 millones de ha-
bitantes, en un pais en rapido proceso de urbanizacion e industrializacion. La participa-
cion del Poder Judicial federal en el presupuesto federal disminuyé de 1.33% en 1930 a
0.06% en 1980. Véase Cossio Diaz (1996, pp. 54 y ss.)

530 Una estrategia similar ha sido observada en los sobrecargados tribunales del Esta-
do de Jalisco, en México, por Zepeda Lecuona (1997).

531 Véase CIDAC (1994, pp. 74 y ss.).
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Ello indica que el amparo no siempre funciona como procedimiento para la
correccion de errores, sino como instrumento para retardar la resolucion de
los asuntos y generar costos adicionales durante los juicios, pues es muy
probable que un tribunal superior confirme la resolucion de sobreseimien-
to del inferior.

El otro ejemplo se refiere al “Proyecto sobre la Suprema Corte de la
Universidad de Nueva York”,%? la cual realiz6 un estudio empirico entre
1982y 1984 con el doble proposito de desarrollar una teoria del papel de la
Suprema Corte de los Estados Unidos y sobre como ésta debe seleccionar
los asuntos de que conoce en pleno, y de aplicar dicha teoria a los asuntos
llevados al tribunal en un afio respecto del cual se haya alegado un grave
problema de sobrecarga. En lo particular, el estudio pretendia determinar si
1) sobre la base de la teoria desarrollada, todos los asuntos examinados por
la Corte ese aflo realmente requerian su conocimiento, y 2) si habia asuntos
que debieron ser examinados por la Corte que no lo fueron.’*

El estudio se basa en lo que los autores llaman un “modelo gerencial” de
las responsabilidades de la Suprema Corte. Las ideas basicas que subya-
cen al modelo son que la Corte posee una capacidad limitada para exami-
nar asuntos, que no puede funcionar como “corrector de errores” de ulti-
ma instancia,”** y que los objetivos que debe perseguir en la seleccion de
asuntos para su examen en pleno deberian ser 1) “el establecimiento claro
y definitivo de los contornos de la doctrina judicial nacional”, una vez
que los asuntos se han “filtrado” suficientemente en los tribunales infe-
riores; 2) “resolver conflictos fundamentales entre las ramas del poder y
entre federacion y estados”, y 3) “alentar a los tribunales de apelacion es-
tatales y federales a un proceso de reflexion en sus resoluciones”.’* En
otras palabras, el tribunal no deberia seleccionar los asuntos en funcion
de la presencia de un error o debido a la importancia de las cuestiones
sustantivas planteadas, sino debido a la existencia de una razoén estructu-
ral para “suspender la fuerte presuncion de regularidad que ordinariamente

532 Véase Estreicher y Sexton (1984, p. 1986).

533 Ibidem (1986, p. 4).

534 Ibidem (1986, pp. 1y ss.) argumentan que la Corte ha dejado conscientemente de
desempefiar ese papel desde al menos el aflo de 1925. También rechazan la propuesta
de un Tribunal Intercircuitos que conoceria de los asuntos que le reenviara la Corte, ya
que con o sin el Tribunal mencionado, la Suprema Corte nunca podria intervenir en el
suficiente nimero de asuntos para eliminar las incoherencias en el derecho federal.

535 Ibidem (1986, pp. 4y ss.).
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corresponde a las resoluciones de los actores inferiores en el sistema judi-
cial” 3%

Las conclusiones del estudio respecto del ano judicial de 1982 indican
que, conforme al modelo gerencial propuesto, “una buena parte del tiempo
y las energias de la Suprema Corte se habian dirigido en una direccién in-
correcta”.>” En lo particular, concluy6 que:

* Solamente 48% de los asuntos que fueron admitidos en 1982 debian
ser objeto de revision, lo que significa que algo mas de la mitad de los
asuntos de la Corte fueron admitidos de manera discrecional.

» Aproximadamente un cuarto de los asuntos que fueron admitidos a
revision no tenian pretension legitima de ocupar el tiempo y los recur-
sos de la Corte.

* Menos de 1% de los asuntos que no fueron admitidos a revision du-
rante 1982 debieron haber sido examinados por la Corte dicho afio.

En resumen, de acuerdo con este modelo gerencial, durante el afio judi-
cial de 1982, la Suprema Corte de los Estados Unidos estuvo sobrecargada
de asuntos de modo innecesario.

Obviamente, estos resultados son convincentes unicamente en la medi-
da en que se acepten la teoria y el modelo gerencial que les dan fundamento,
pero si se adopta una perspectiva distinta no es dificil que sean impugnados.
El proyecto de la Universidad de Nueva York utiliza un modelo “juridico”
de la importancia de los asuntos, pero otros modelos —como el modelo de
politica ptblica (policy), el del mercado o el estatista—, los que implican ro-
les diferentes para el tribunal, podrian conducir a resultados distintos. Esos
otros modelos muestran que la Corte selecciona asuntos que son importantes
para diferentes publicos, ninguno de los cuales domina la agenda del tribu-
nal.>*® En consecuencia, un nuevo anélisis de los asuntos examinados por la
Corte lleva a la conclusion de que la mayoria de ellos tenian importancia de
acuerdo con dos 0 més de los modelos citados, y que muchos menos asuntos

podrian catalogarse como “errores de agenda”.>*

536 Idem.

537 Ibidem, p. 6.

538 Cook (1994, p. 146).
539 Ibidem, pp. 144 y ss.
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El primer ejemplo muestra de qué modo una selectividad mas elevada
en una situacion de debilidad politica e institucional de los tribunales, que
les impide obtener los recursos que son minimamente suficientes, viene a
ser una estrategia mas bien nacida de la desesperacion que de una politica
para el manejo racional de los recursos judiciales y del sistema judicial en
su conjunto. El resultado final puede ser un grado inaceptable de formali-
zacion de los criterios juridicos que aplican los tribunales para resolver los
asuntos y, en ultima instancia, esto se traducira en injusticia.

Por lo que se refiere al segundo ejemplo, y suponiendo que la Suprema
Corte de los Estados Unidos haya estado realmente sobrecargada,’* 1a posi-
cion y el poder tinicos de que goza esta institucion impiden cualquier cambio
que se proponga disminuirlos. Por tanto, es necesario buscar otras solucio-
nes, como por ejemplo, el establecimiento de un tribunal intercircuitos,**! o
bien, si esto no es aceptable, definir de modo distinto los criterios conforme a
los cuales el tribunal selecciona los asuntos de que va a conocer, ya que la
mayor parte de su competencia es de caracter discrecional.>* Tales criterios
dependen, por su parte, del papel que desempena la Corte, como por ejem-
plo, el de “gerente del proceso judicial federal”. Paraddjicamente, tal defi-
nicion, si bien abre mas espacio de maniobra para la seleccion de los asun-
tos por la Corte, en la realidad le impondria a ésta mayores restricciones,
pues se basa en una Unica agenda —Ila juridica—, lo que impediria a la
Corte responder de manera flexible a una variedad de agendas y preocupa-
ciones sociales.

En resumen, resulta dificil encontrar un equilibrio en la compleja inte-
raccion entre el tamafio de los recursos disponibles y la selectividad en re-
lacion con las funciones realizadas por los tribunales en un sistema politico
determinado. Podemos mencionar, como un ultimo ejemplo de esta afirma-
cion, el caso del Tribunal Constitucional Federal aleman y el llamado recur-
so constitucional o recurso de amparo (Verfassungsbeschwerde), que es un
recurso al alcance de los ciudadanos para impugnar los actos o las leyes que
afecten sus derechos fundamentales.>* El nimero de recursos constitucio-

540 El namero de sentencias de fondo de la Suprema Corte durante un periodo anual
de sesiones disminuyd de 163 en el periodo que concluyd en 1983 a 86 en 1995. Posner
(1996, pp. 80 y ss., tabla 3.9).

541 Como ya se dijo, Estreicher y Sexton (1986, pp. 2 y ss.) rechazan explicitamente
esta propuesta, lo cual es uno de los motivos para la elaboracion de su modelo gerencial.

542 Abraham (1998, pp. 187 y ss.).

543 Véase Blankenburg (1998).



SELECTIVIDAD 151

nales ha crecido de manera constante entre 1951 (423 recursos interpues-
tos ese afio) y 1996 (5,117 recursos).>** Ello ha requerido la introduccion
de un procedimiento previo de seleccion. En consecuencia, solamente
2.57% de los recursos, en promedio, son examinados por el tribunal.>** Sin
embargo, debido a que la supresion total del recurso constitucional es un
“tabu politico”, el tribunal solamente podra funcionar de manera efectiva
en el futuro si se incrementa la selectividad de los recursos, y si el tribunal
es capaz de decidir libremente cudles son los objetivos y las politicas cons-
titucionales que habra de perseguir.>*® Por tanto, la probabilidad de que se
admitan a revision los recursos individuales seguira reduciéndose, pero al
menos el sistema juridico en conjunto podra beneficiarse de la sobrepro-
duccion de recursos y de la posibilidad de que se seleccionen solamente

nuevas cuestiones juridicas con un “potencial evolutivo”.>¥’

2. Resultados

Sin duda, los resultados de las actividades de los tribunales tienen un
impacto en lo que hemos llamado selectividad vertical: las sentencias, los
precedentes, y la creacion judicial del derecho, pueden afectar el volumen
y las clases de asuntos de que conocen los tribunales, ya sea alentando o
desalentando los litigios. Actualmente, el litigio es un fendémeno de masas,
por lo que es importante distinguir claramente entre las “actividades judi-
ciales”, es decir, la produccion de medidas y resoluciones individuales ba-
jo ciertas condiciones procesales, y las “actividades jurisprudenciales” de
los tribunales, es decir, la produccion de informacion sobre el razonamien-
to judicial y su difusion.>*®

Mientras cualquier medida o resolucion judiciales, consideradas de ma-
nera separada, puede caer en alguna de ambas categorias, o en ambas, la
distincion es necesaria porque se trata de dos conjuntos de actividades que

544 Blankenburg (1998, pp. 40 y ss.). Segln datos de la Oficina Federal Alemana de
Estadistica (Statistisches Bundesamt), en 2002 el nimero de recursos se habia reducido
ligeramente a 4 523 [www.destatis.de].

545 Blankenburg (1998, p. 49).

546 Ibidem, pp. 58 y ss. Una comision de investigacion del Ministerio Federal de Jus-
ticia recomend6 recientemente que el Tribunal goce de amplia discrecionalidad para
aceptar o desechar los recursos.

547 Idem.

548 Esta distincion esta tomada de Serverin (1993, pp. 339 y ss.).
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son constituidas e interpretadas de modos distintos.** Las “actividades ju-
diciales” pueden ser analizadas desde el punto de vista estadistico, asi co-
mo también desde las perspectivas procesal y pragmatica.”® Las “activida-
des jurisprudenciales” de los tribunales, por otro lado, dependen de las
condiciones institucionales que rigen la produccién y la autoridad juridica
formal de los precedentes, pero también de las actividades de la comunidad
juridica, las cuales afectan su difusion y ejercen influencia en la definicion
de su autoridad formal o informal.

En este apartado examinaremos sencillamente algunos aspectos de estas
actividades de los tribunales en la medida en que afectan la selectividad
vertical. Hay que hacer notar que son escasos los estudios empiricos que
examinan esta perspectiva particular en detalle. Por ejemplo, existen estu-
dios que abordan los procesos de seleccion en la difusion y publicacion de
resoluciones judiciales, mas que su efecto sobre la demanda de servicios
judiciales. No obstante, trataremos de sefialar al menos las cuestiones cen-
trales.

A. Resoluciones

Las resoluciones judiciales (en general, no so6lo las sentencias definiti-
vas) son relevantes desde el punto de vista de la selectividad en relacion
con al menos dos aspectos: su correccion, y su cumplimiento e implemen-
tacion. La correccion es relevante porque, como hemos sefialado anterior-
mente, las resoluciones incorrectas o inexactas generan costos sociales in-
necesarios y pueden tener incluso un impacto sobre los niveles futuros del
litigio. La implementacion es relevante porque las resoluciones que no son
ejecutadas también generan costos innecesarios. Aunque bien puede ser
que en el corto plazo desalienten el recurso a los tribunales, aligerandolos
de parte de su carga de trabajo, en el largo plazo contribuyen a la ineficien-
cia social de las instituciones judiciales en su conjunto.

a. Correccion

Hemos dicho ya que las resoluciones que son juridicamente correctas
son también econdémicamente eficientes, al menos en el largo plazo, tanto

549 Ibidem, p. 340.
550 Ibidem, pp. 341 y ss.
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para las partes como para el sistema judicial y para la sociedad en general,
pues entonces es menos probable que sean impugnadas o relitigadas.>*' Sin
embargo, es necesario saber cuando una resolucion puede considerarse co-
mo correcta. Una posibilidad es la de analizar la tasa de apelaciones y el
modo como dichas apelaciones son resueltas. Especificamente, el porcen-
taje de resoluciones que son revocadas en las diversas instancias puede ser
utilizado como indicador del nivel de correccion o incorreccion (juridica)
del sistema judicial.

Un estudio pionero sobre la eficiencia del sistema judicial italiano, lle-
vado a cabo a fines de los afos sesenta, tratd de determinar la probabilidad
general de que los jueces y los tribunales dictaran resoluciones correctas,
de modo de que se pudiera calcular la correspondiente probabilidad res-
pecto de un tribunal en particular.>>? Esto se hizo de dos maneras. El primer
método consistio en analizar una muestra de sentencias dictadas en materia
civil por la Corte de Cassazione en 1962.%° Dicho andlisis trato de deter-
minar, primeramente, el grado de concordancia o discordancia entre las re-
soluciones de los tres niveles de tribunales (Corte di Cassazione, tribuna-
les de apelacion, tribunales de distrito) en la misma materia.’** Por
ejemplo, se determino6 que habia plena concordancia entre los tres niveles
judiciales en 41.9% de los asuntos.’> Enseguida, se calculé la probabili-
dad de que se produjeran resoluciones concordantes, tomando en cuenta
que las resoluciones pueden ser unanimes o por mayoria. Finalmente, se
calcul6 la probabilidad de una resolucion correcta respecto de cada tribu-
nal y cada juez. Asi, la probabilidad correspondiente fue de 60% para los
tribunales de distrito, 82% para los tribunales de apelacion, y 83% para la
Corte de Casacion, mientras que las tasas equivalentes para los jueces en lo
individual fueron de 56, 68 y 67%, respectivamente.>>*

551 Un analisis econdmico detallado de los costos y condiciones para la produccién de
resoluciones correctas en distintos tipos de procedimientos puede encontrarse en Kaplow
(1994). Véase también Kaplow y Shavell (1994).

552 Pace (1970).

553 Ibidem, pp. 172 y ss.

554 Cada tribunal fue analizado como si se tratara de un solo juez, y los tres niveles de
tribunales como si se tratara de un colegio de tres juzgadores. El propésito fue evitar una
distorsion sistematica en el calculo, pues en general se desconocia la votacion de cada
uno de los asuntos. Ibidem, p. 177.

555 Ibidem, p. 176.

556 Ibidem, p. 187.



154 TRIBUNALES, JUSTICIA Y EFICIENCIA

El segundo enfoque consistio en un andlisis de sentencias dictadas por
dos tribunales colegiados (grandi tribunali) en 1965-66.°" Aqui se tomd
en cuenta si las resoluciones fueron unanimes o por mayoria. Se observo
que un numero extremadamente elevado de sentencias civiles y penales
fueron dictadas por unanimidad, lo que significaba que la probabilidad de
que la resolucion fuera correcta también era muy elevada, casi del
100%.5%% ;A qué se deben las importantes diferencias entre ambos méto-
dos? Si bien los dos enfoques no eran comparables, se puede suponer que
la estimacion de la primera probabilidad era mas realista que la segunda.
98 0 99% de probabilidad se puede explicar mas facilmente si se supone
que la mayoria de las sentencias no se logran a través del analisis y la discu-
sion plenarias por los integrantes del colegio, sino que son el resultado de
la adhesion al proyecto de un magistrado por sus colegas.>>

Por supuesto, el nivel probable de correccion no es necesariamente el
nivel real de correccion que corresponde a las expectativas de la sociedad
y de las partes litigantes. La apelacion es también asunto de percepcion, in-
formacion y predictibilidad. Los litigantes decidiran impugnar una senten-
cia (o no) debido, en parte, a la percepcion o la informacion que puedan te-
ner sobre cual pueda ser la actuacion del tribunal supremo. Esta percepcion
puede ser incorrecta, de modo que el tribunal supremo confirmara la reso-
lucién correcta (o incorrecta).>®

Pero hay mas factores en juego que solamente la incorrecta percepcion
del litigante en lo individual. Tal percepcion podria haber sido instigada
por los tribunales mismos, por ejemplo, debido a la existencia de contra-
dicciones entre sus sentencias, o bien, porque han anunciado un cambio de
politica o de interpretacion. En todo caso, una resolucion incorrecta del tri-
bunal supremo solamente puede ser corregida, en un momento posterior,
mediante intervencion legislativa, o por el propio tribunal, suponiendo que
los litigantes sigan insistiendo.

Este ultimo punto esta ligado a otro posible indicador de incorreccion
judicial: la opinion publica y profesional. Sin importar el hecho de que una

557 Ibidem, pp. 188 y ss.

558 Ibidem, p. 190.

559 Ibidem, p. 191. Se realizo un tercer analisis para evaluar la concordancia de las
sentencias a lo largo del tiempo. Véase ibidem, pp. 191 y ss. y el siguiente capitulo por
Carla Esposito (pp. 197 y ss.).

560 La percepcion de que se interponen demasiadas apelaciones se deriva en parte del he-
cho de que solamente un porcentaje reducido de las resoluciones es revocado en apelacion.
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sentencia firme ya no puede modificarse, la opinion publica y profesional
pueden considerar que una o mas sentencias son incorrectas y ejercer pre-
sion para lograr un cambio en direccion hacia una interpretacion determi-
nada de la ley. En este sentido, ninguna sentencia resolvera en definitiva
una cuestion juridica. La comunidad de juristas que cita, utiliza y critica ta-
les resoluciones contribuye a configurar la politica judicial.

Finalmente, un indicador mas de la incorreccion judicial puede encon-
trarse en los mecanismos de RAC, en la medida que éstos puedan llegar a
una solucion distinta en conflictos que podrian haber ido al tribunal o
cuando los ciudadanos muestren preferencia por la alternativa no judicial.

b. Ejecucion e implementacion

La eficiencia selectiva de los tribunales depende en buena medida de la
ejecucion e implementacion de las sentencias, no s6lo de que su contenido
sea correcto. La ejecucion inexistente o deficiente de las sentencias puede
significar, para la parte que gano el juicio, la pérdida de dinero, tiempo y
sus derechos. Cuando este tipo de deficiencia se acumula, se vuelve dis-
funcional para la sociedad como un todo. El sistema judicial mismo puede
empezar a hacerse irrelevante, y los litigantes potenciales enfrentan la op-
cion de “abandonar” su reclamacion o de acudir a otras alternativas, que no
siempre estaran disponibles ni seran efectivas. De este modo se desalienta
el litigio, lo que en un primer momento reduce los costos del sistema judi-
cial, pero se generan, por otro lado, costos socialmente difusos, como pue-
de ser, por ejemplo, la elevacion del costo (tasa de interés) de los créditos o
la falta de canalizacidn institucional de los conflictos sociales.

Los estudios sociojuridicos rara vez se han ocupado de este proble-
ma,*®! pues, dan la impresion de que el proceso judicial concluye con la
sentencia definitiva del juicio de primera instancia (en apariencia, la eje-
cucion y la apelacion no parecen tan interesantes desde el punto de vista
socioldgico), o bien, analizan las consecuencias sociales de la interven-
cidn judicial. Con la excepcidn, quiza, de unos cuantos estudios ejempla-
res, que se mencionaran mas adelante, se omite analizar el impacto que

561 Un estudio excepcional en este sentido, aunque analiza la implementacion y el im-
pacto de las sentencias judiciales como proceso politico es el de Canon y Johnson
(1999). El estudio resefla buena parte de la investigacion relevante en este campo y oftre-
ce un modelo de la implementacion y el impacto de las politicas judiciales (pp. 16 y ss.).
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tiene la ejecucion y la implementacion de las sentencias sobre el funciona-
miento eficiente del sistema judicial, tanto como los costos que se imponen
alas partes y a la sociedad cuando aquéllas fallan. Como lo sefialan dos in-
vestigadores ingleses en relacion con la justicia civil:

La presuncion comin de que obtener sentencia favorable ante los tribuna-
les civiles es garantia de pago por parte del demandado de que se trate re-
presenta uno de los grandes mitos alrededor de la justicia civil. Como se
dan cuenta rapidamente muchos demandantes, obtener sentencia favorable
es una de las etapas menos problematicas en el litigio civil; es probable
que lograr su cumplimiento presente dificultades mucho mayores. ¢

También sefialan, con razon, que

el cumplimiento de las sentencias de los tribunales civiles debe ser con-
siderado como parte integral del sistema de justicia civil, y no s6lo como
un componente embarazoso y periférico del mismo. Opinamos que el
funcionamiento deficiente de los procedimientos de ejecucion amenaza
la eficacia de todo el sistema de justicia civil y socava el derecho de acu-
dir al tribunal —postura que es compartida por el Tribunal (Europeo de
Derechos Humanos) de Estrasburgo. La oferta de medios baratos, justos
y accesibles para resolver conflictos sirve de poco, en nuestra opinion, si
al final las partes ganadoras son incapaces de cobrar el monto otorgado
por el tribunal 5%

El principal problema que se plantea en este ambito es, con frecuencia,
que la ejecucion e implementacion de las sentencias dependen, en alto gra-
do, de la cooperacion de organismos no judiciales (por ejemplo, los subor-
dinados al poder ejecutivo), porque, en términos técnicos, los tribunales
carecen de facultades y medios de ejecucion propios. Tales organismos
persiguen normalmente sus propios intereses y fines, lo que significa que
la ejecucion y la implementacion de las sentencias se llevaran a cabo, si
acaso, en los términos que ellos dicten, a menos que los tribunales mismos
gocen de gran legitimidad social y peso institucional. Sin embargo, en al-
gunos procedimientos son las partes las que tienen la responsabilidad pri-
maria de llevar adelante la ejecucion.

562 Baldwin y Cunnington (2004, p. 305).
563 [bidem, p. 309.
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El término de “implementacion”, tomado de los estudios de politicas
publicas, puede ser en ocasiones mas apropiado que el de “ejecucion” o
“cumplimiento”, pues sugiere la existencia de un proceso mas bien com-
plejo, similar a la elaboracion e implementacion de las politicas publicas.
En tal proceso, una o varias resoluciones judiciales pasan por diversas eta-
pas de interpretacion, negociacion y cumplimiento parcial, mas que ser ob-
jeto de estricta aplicacion. Un buen ejemplo de ello son los llamados casos
de reforma penitenciaria (prison reform cases) en los Estados Unidos a
partir de los afios sesenta, a los cuales se hara referencia mas adelante, pero
también el complejo y conflictivo proceso de la desegregacion racial en
ese mismo pais a partir de la famosa sentencia de la Suprema Corte en el
caso Brown v. Board of Education de 1954, pues requirio la reiterada inter-
vencion de los tribunales federales inferiores, asi como la participacion
ocasional de las fuerzas del orden publico para vencer la resistencia de las
autoridades y los ciudadanos de los estados surefios.’** Incluso el empleo
de la jurisprudencia de los tribunales supremos a cargo de los inferiores
puede ser visto como problema de implementacion.’® Todo ello significa,
en términos practicos, que la sentencia no es realmente definitiva, en el
sentido de que es probable que sirva solamente como fundamento de acti-
vidades ulteriores.*®

En lo particular, existen diferencias significativas en el proceso de im-
plementacion de las sentencias judiciales, dependiendo de la materia de
que se trate. La implementacidn de una sentencia penal, encargada a orga-
nismos que son parte formal del sistema de justicia, no es la misma que la
de una sentencia civil monetaria, la cual depende mucho de la actividad en-
tre las partes interesadas y la relacion que exista entre ellas. La implemen-
tacion de una sentencia de un tribunal administrativo sera seguramente dis-
tinta de la de un tribunal laboral, etcétera.>®’

En lo que sigue, se describirdn algunos resultados empiricos relativos a
este ambito. Se citaran dos ejemplos tomados de una serie de estudios rea-
lizados en Alemania sobre la implementacion de diferentes tipos de sen-

564 Véase Blankenburg y Voigt (1987b, pp. 10, 15 y ss.). Véanse también los ensa-
yos reunidos en Raiser y Voigt (eds.) (1990), Canon y Johnson (1999, pp. 62 y ss.) y el
analisis, relativo a la reforma de las prisiones estadounidenses, en Feeley y Rubin
(2000, pp. 299 y ss.).

565 Cfr. Gottwald (1990, pp. 71 y ss.).

566 Blankenburg y Voigt (1987b, p. 12).

567 Ibidem, pp. 10y ss.
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tencias (cobro de deudas monetarias, divorcio, empleo, asuntos penales,
resoluciones administrativas y constitucionales),’®® y uno mas en el que se
hace referencia explicita a una “crisis” en la ejecucion de sentencias civiles
en Inglaterra y Gales.’®’

Un tipo muy comun, incluso masivo, de procedimiento judicial se refie-
re al cobro de deudas monetarias privadas. Este tipo de procedimiento con-
forma una proporcion elevada de los asuntos de que conocen los tribunales
civiles en muchos paises, pero dificilmente representa un verdadero pro-
blema juridico, ya que en la mayoria de los casos el demandante cuenta con
un documento ejecutable y el demandado no contesta la demanda. La eje-
cucion de la sentencia, sin embargo, implica con frecuencia un obstaculo
practico considerable, como lo muestra un estudio aleman sobre el cobro
de deudas, la cual se encarga a un funcionario conocido como “ejecutor ju-
dicial” (“Gerichtsvollzieher”).>™

El autor de ese estudio acompafio a los ejecutores judiciales en las ron-
das que realizaban en su distrito judicial por varios meses. Ademas de lo
anterior, se evaluaron los expedientes del ejecutor en relacion con la con-
ducta observada. También se pregunt6 a los deudores las razones del ini-
cio del procedimiento de ejecucion o de por qué no se habia pagado la
deuda. El estudio ofrece algunos resultados interesantes, que se resumen

en seguida:®’!

* Los deudores siguen una especie de carrera negativa que comprende
cinco etapas: 1) primera notificacion de un titulo ejecutable (27% de
los casos); 2) los deudores han sido notificados anteriormente y son
conocidos del ejecutor judicial (21%); 3) los titulos se acumulan en
el tiempo y son notificados regularmente (20%); 4) el deudor ofrece el
“Offenbarungseid”, es decir, una declaracion solemne y formal de in-
solvencia (13.7%); 5) se reconoce oficialmente que el deudor carece
de bienes embargables (17.6%)

568 Blankenburg y Voigt (eds.) (1987a).

569 Baldwin y Cunnington (2004).

570 Klein (1987). Véase también el ensayo de Hérmann (1987) en el mismo volumen,
el cual ofrece un analisis estadistico de las cargas de trabajo de los tribunales civiles en
relacion con los procedimientos de ejecucion (entre 1957 y 1981). No se produjo ningun
incremento dramatico en los asuntos por deudas, pero se observé un incremento mediano
en la actividad ejecutora de los tribunales.

571 Klein (1987, pp. 52y ss.).
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* El ejecutor conoce la etapa en la que se encuentran los deudores y
ajusta su trabajo en consecuencia.

* Los trabajadores, empleados, personas desempleadas y mujeres ocu-
padas en actividades domésticas estan sobrerrepresentadas en rela-
cion con la tasa de ejecuciones en el distrito.

* E170% de los procedimientos de ejecucion se refieren a titulos ejecu-
tivos; 13% se fundan en sentencia.

* Los acreedores pertenecen principalmente a las siguientes catego-
rias: 18.4% son grandes almacenes de envio por correo; 71.4% son
negocios medianos o pequetios; 5.1% son empresas proveedoras de
servicios publicos, y 5.1% son acreedores particulares.

* En 15% de los casos se ofrecen las siguientes razones para la falta de
pago: ingresos no cobrados o falta de dinero, 20.7%; violaciones con-
tractuales atribuibles a la otra parte, 31.7%; olvido, 11%; culpa propia,
11%; culpa de terceras personas o miembros de la familia, 13.4%.

* Los esfuerzos de cobro del ejecutor (501 casos) generaron los siguien-
tes resultados: en 8% de los casos, el deudor prometid pagar la deuda;
en 55.5% de los casos los esfuerzos del ejecutor no tuvieron éxito;>’? en
19.4% de los casos se realizo el pago, en 11.4% se tuvo éxito en el em-
bargo de bienes y propiedades.

Como puede observarse, la probabilidad de que se recuperara alguna su-
ma fue de no mas del 40%. Cuando los demandantes potenciales conocen
de antemano esta probabilidad, tienen que tomarla en cuenta para el calcu-
lo de los costos del litigio y el valor monetario de la sentencia. Hay que
considerar que es frecuente que incurran en deudas personas que nunca es-
taran en condiciones de pagarlas. En tales casos, los negocios afectados
fueron incapaces de estimar oportunamente el riesgo, o bien, incluyeron en
el calculo de los costos corrientes una cierta tasa de no pago (esto parece
ser la regla en el caso de los grandes negocios).’”

Por lo que se refiere a Inglaterra y Gales, aunque se han hecho numero-
sos estudios empiricos en las ultimas décadas, varias investigaciones re-

572 Este porcentaje corresponde en general a los deudores que estan incluidos en las
tres ultimas categorias de la “carrera”.

573 Para un analisis muy detallado de los problemas juridicos y econdomicos derivados
del crédito al consumo, véase el estudio sobre Alemania de Holzscheck, Hérmann y Da-
viter (1982), en especial los apartados XIII y XIV sobre la ejecucion judicial de deudas
de los consumidores.
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cientes de los afios noventa muestran que alrededor de un tercio de los
demandantes no habian recibido ninglin pago al menos seis meses des-
pués de la fecha del juicio.>” El estudio que enseguida se resume muy bre-
vemente se refiere a la ejecucion de sentencias otorgadas en rebeldia, es
decir, cuando el demandado no contesta la demanda ni comparece a juicio,
supuesto que se produce en una abrumadora y rutinaria mayoria de los
asuntos de esta clase. El estudio se realizo mediante entrevista telefonica (y
en algunos casos, a través de cuestionario) a dos muestras de demandantes
y demandados.’” Los resultados revelaron que en la gran mayoria de los
casos los demandantes eran empresas que reclamaban la falta de pago de
bienes y servicios. La demanda no se habia presentado con la expectativa
de que ello indujera al deudor a pagar, sino como medio indispensable para
iniciar el procedimiento de ejecucion.’’®

Soélo una minoria de los demandantes entrevistados (20% o menos) ha-
bia recibido pago pleno y oportuno en los términos del mandamiento judi-
cial. En cambio, entre un 50 y un 60% de los casos (segun la muestra) no
habian conducido a ningun pago, a pesar de que en la mayoria de ellos el
demandante habia hecho considerables esfuerzos por obtenerlo. En el resto
de los asuntos se habia obtenido algiin pago, requiriéndose también con
frecuencia un esfuerzo considerable por parte del demandante. Un hallaz-
go especialmente preocupante fue que mientras mayor fuera la suma recla-
mada, menor resultaba la probabilidad de recuperarla.’”’

Vale la pena hacer notar de que a pesar de la escasa probabilidad de lo-
grar el cobro de la deuda, los demandantes mencionaron con frecuencia
dos motivaciones adicionales para iniciar el procedimiento. La primera era
la posibilidad de presionar al deudor mediante la inscripcion de la senten-
cia en el registro oficial del tribunal, lo que podria tener consecuencias pa-
ra futuras solicitudes de crédito. La segunda consistia en la solicitud de li-
quidacion de la empresa deudora.’’®

En tiempos de crisis financiera, la falta de pago se convierte en un feno-
meno de masas que afecta a amplios sectores economicos, y los juicios pa-

574 Baldwin y Cunnington (2004, p. 308).

575 El contacto y la entrevista con los demandados fue, por razones obvias, especial-
mente dificil. La respuesta obtenida al final impidié un analisis detallado de los resulta-
dos. Ibidem, p. 315.

576 Ibidem, p. 316.

577 Ibidem, pp. 316y ss.

578 Ibidem, pp. 322 y ss.
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ra el cobro de deudas adquieren rapidamente matices sociales y politicos
que exceden la posibilidad de manejarlos efectivamente a través del siste-
ma judicial. Por tanto, no resulta sorprendente que, tarde o temprano, surja
una tendencia a tratar de resolver extrajudicialmente tales conflictos,
mientras que se desarrollan mecanismos institucionales que enfrenten de
manera rutinaria las suspensiones de pagos. Una alternativa en este sentido
viene a ser, claro esta, el surgimiento de los mecanismos privados de cobro
de créditos. Asi, por ejemplo, hay datos de que el monto anual de créditos
recuperados por las agencias comerciales en Alemania a fines de los afios
noventa era tres veces superior al recuperado por los ejecutores judiciales.
Los métodos de cobro utilizados por estas agencias incluyen no s6lo medi-
das de ejecucion en sentido estricto, como el embargo de propiedades, sino
también diversas “tacticas de persuasion”, tales como cartas de adverten-
cia, llamadas telefonicas y visitas personales, a fin de someter al deudor a
un cierto grado de presiéon.>”

El segundo ejemplo aleman se refiere a las sentencias pronunciadas por
los tribunales administrativos sobre la validez de los planes de desarrollo
urbano aprobados por los gobiernos municipales e impugnados por los ciu-
dadanos.’®® Una parte del estudio se refiere a la reaccion de estos gobiernos
locales a las sentencias judiciales, ya fuera que los tribunales hubieran de-
clarado la invalidez de los planes o que un tribunal administrativo regional o
superior hubiera dictado una resolucidon con posibles consecuencias genera-
les para ellos, pero sin efectos obligatorios directos.*®' En el primer caso, la
tasa de cumplimiento fue bastante alta, aunque ocasionalmente se produje-
ron tacticas de evasion o dilacion, mientras que en el segundo, se observaron
con mas frecuencia tacticas de evasion, no cumplimiento o indiferencia. Los
planes que hubieran resultado invalidos seguian siendo tratados, de manera
oficial, como validos.

La diferencia en las reacciones se explica, en parte, por las diversas
constelaciones de actores e intereses participantes en el proceso de imple-
mentacion. En el primer caso, puede decirse que los ciudadanos, la opinion
publica local, los abogados y los arquitectos tienen un potencial elevado de
influencia. En el segundo, tal potencial disminuye considerablemente, si
bien es mayor la posible influencia de ciertos actores, como los represen-

579 Budak (1998, pp. 34 y ss.).
580 Schafer (1987).
581 Ibidem, pp. 295 y ss.
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tantes de opiniones profesionales o técnicas. Sin embargo, en ambas situa-
ciones la influencia de las autoridades locales sigui6 siendo alta.’®

c. Politicas publicas

No hay duda de que los tribunales son capaces de perseguir ciertas poli-
ticas identificables cuando aplican e interpretan el derecho. El creciente
papel que desempenan los tribunales en las sociedades contemporaneas, el
que hemos examinado en un capitulo anterior, asi como el uso instrumental
del derecho, explican y justifican esta posibilidad. Sin embargo, perseguir
algunas politicas al resolver casos individuales puede ser algo distinto que
la elaboracion de politicas publicas generales. En un reciente y notable es-
tudio sobre la intervencion de los tribunales federales estadounidenses en
la reforma penitenciaria en ese pais después de 1965, los autores, Malcolm
M. Feeley y Edward L. Rubin, sostienen este punto de manera convincen-
te, al afirmar que los tribunales son capaces de elaborar politicas como un
modo distinto de actuacion judicial que no puede explicarse en términos de
la interpretacion de las leyes existentes en casos individuales.’® Al elabo-
rar ¢ implementar tales politicas, los tribunales no estan realmente “apli-
cando” la ley en un sentido estricto (aunque sigan afirmando que no es otra
cosa lo que hacen), sino que utilizan el derecho meramente como un funda-
mento de autoridad amplio para su actuacion; en tal sentido, dichas politicas
no resultan sustancialmente distintas a las que llevan a cabo los otros pode-
res del Estado. Los casos de la reforma penitenciaria constituyen un excelen-
te ejemplo de como los tribunales pueden identificar y abordar un problema
social general que hay que resolver, y como escogen y llevan a cabo las solu-
ciones adecuadas.®*

Después de un largo periodo caracterizado por un enfoque de “no inter-
vencion” en el tratamiento de las quejas de los internos, de manera repenti-
na, en 1965, los tribunales federales estadounidenses empezaron a interve-
nir activamente en el funcionamiento de las penitenciarias de los estados.
Entre 1965 y 1970, dichos tribunales declararon inconstitucionales, en to-
do o en parte, las penitenciarias de Arkansas, Mississippi, Oklahoma, Flo-

582 Ibidem, p. 296.
583 Feeley y Rubin (2000).
584 Ibidem, pp. 4 y ss. Feeley y Rubin examinan e interpretan este proceso utilizando

CEINT3

los modelos “clasico”, “incremental-intuitivo” y “hermenéutico” de las politicas publicas.
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rida, Louisiana y Alabama. Cinco afios mas tarde, en 28 jurisdicciones mas
(y al final 48 de un total de 53) se habia declarado inconstitucional al me-
nos una de sus instalaciones penitenciarias.’®® Tanto si los funcionarios de
las penitenciarias se resistian a ella como si le daban la bienvenida, la inter-
vencion de los tribunales federales duré muchos afios y, en al menos diez
estados, sus resoluciones e instrucciones se ocuparon de virtualmente to-
dos y cada uno de los aspectos de cada reclusorio del estado, desde las
oportunidades del debido proceso otorgadas a los internos hasta el vataje
de las bombillas eléctricas en las celdas y el contenido calorico de las co-
midas. 8¢

Los casos de reforma penitenciaria son de interés por varias razones.
Feeley y Rubin los utilizan para explorar a profundidad el funcionamiento
de los tribunales en las sociedades modernas. Aqui examinaremos breve-
mente la efectividad y la eficiencia social de las politicas judiciales en es-
tos casos, asi como su vinculacion con la selectividad.

(Qué tanto éxito tuvieron los tribunales en la reforma de las prisiones?
Feeley y Rubin sefialan que cualquier evaluacion del éxito tendra que ser
relativa, pero que el impacto de las politicas dictadas por los tribunales en
esta area se puede resumir facilmente.*®” En su opinién, los tribunales lo-
graron al menos lo siguiente:>*®

* La ampliacion de derechos constitucionales bien reconocidos para
beneficio de los internos.

» Laabolicion de lo que llaman el “modelo surefio de plantacion” para el
encarcelamiento.

» Laaceleraciony consolidacion de tendencias de reforma mas amplias
en las instituciones correccionales.

Estas tendencias se hacen visibles en la profesionalizacion y burocrati-
zacion de la administracion penitenciaria; en el surgimiento de una nueva
generacion de administradores penitenciarios, y en el desarrollo e imple-

585 Ibidem, pp. 39 y ss. El primer objetivo de los tribunales fue el modelo de “planta-
cion” (por su semejanza con las plantaciones surefias del siglo XIX) de las prisiones en la
mayoria de los estados surefios y el cual los jueces consideraban como gravemente des-
viado desde la perspectiva de los estandares carcelarios nacionales de la época.

586 [bidem, p. 41.

587 Ibidem, p. 362.

588 Ibidem, pp. 366y ss.
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mentacion de estandares carcelarios nacionales. En particular, la burocrati-
zacion de las prisiones condujo, segun Feeley y Rubin, a un funcionamien-
to mas eficiente y responsable del sistema penitenciario. Por otra parte, los
tribunales no lograron prescribir nuevas alternativas a la prision, pues su
enfoque reformista implicaba solamente cambios incrementales a las
instituciones existentes.

(Fue el proceso de reforma logrado por los tribunales social e institucio-
nalmente eficiente? Segun el modelo tradicional de la funcion judicial, po-
dria decirse que los tribunales no eran las instituciones mas indicadas para
llevar adelante este proceso. Sin embargo, los tribunales se comportaron
mas o menos del mismo modo que cualquier otro organismo de la politica
publica, sin importar su naturaleza judicial, y en ello fueron bastante efec-
tivos. Hay que hacer notar que los tribunales se vieron envueltos en la re-
forma penitenciaria en parte debido a que la legislatura y el ejecutivo, tanto
anivel estatal como federal, habian mostrado escaso interés en el tema. Los
tribunales estaban respondiendo claramente a sus propias y particulares
nociones de moral social, lo que hacia aparecer sus esfuerzos como necesa-
rios y legitimos. Esto facilité la rapida aceptacion de sus resoluciones en el
nivel de apelacion, incluyendo a la Suprema Corte. Asi, se puede afirmar
que la intervencion de los tribunales fue socialmente eficiente, pues resul-
taba necesaria, efectiva y legitima.

También resulta interesante el comportamiento de los tribunales en los
casos de reforma penitenciaria desde el punto de vista de la selectividad.
Inicialmente, los tribunales federales desechaban rutinariamente las quejas
de los internos con base en argumentos técnicos, pero también como refle-
jo de la percepcion que tenian de su propio rol.** Asi, por ejemplo, el Tri-
bunal de Apelacion del Séptimo Circuito lleg6 a sefialar lo siguiente: “Pen-
samos que es pacifica la opinion de que no es funcion de los tribunales
supervisar el trato y la disciplina de los internos en las penitenciarias, sino
solamente librar de la prision a los que hayan sido confinados de manera
ilegal”.>% A pesar del desechamiento rutinario de sus quejas, los internos
no se desanimaron y siguieron enviando sus quejas, ya que los dos princi-
pales factores que impiden a las personas acudir a juicio (tiempo y dinero)
no tenian mucho significado para ellos.’*! Gradualmente, los jueces sintie-

589 Ibidem, pp. 30 y ss.
590 Ibidem, pp. 30y 31.
591 Ibidem, pp. 34 y ss.
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ron la necesidad de dar una respuesta diferente a las quejas, lo que también
implico la necesidad de mirar su papel bajo una luz diferente y superar las
nociones tradicionales de federalismo y division de poderes.*** Natural-
mente, esta respuesta provoco nuevos litigios. Pero una vez que creyeron
que la tarea estaba esencialmente resuelta (aunque quiza tuvieron que ver
también otros factores), el movimiento de reforma comenz6 a declinar.>?

Es posible aprender al menos dos cosas de este ejemplo. En primer lu-
gar, la selectividad es claramente tanto una funcion de la interpretacion
“técnica” de las normas juridicas por parte de los tribunales como de la per-
cepcion de su papel institucional. Los tribunales pueden modificar ambos
en respuesta a las nuevas opiniones sociales. Y en segundo término, la ad-
mision o el desechamiento de una queja puede no tener impacto en el volu-
men de asuntos que tramitan los tribunales cuando se cumplen ciertas con-
diciones marginales; asi, por ejemplo, cuando el acceso a los tribunales no
implica ningln costo, o los costos son menores (como sucedid con los in-
ternos), o cuando se espera que proporcionen la respuesta mas efectiva,
cuando no la unica, especialmente si las demandas que se les dirigen son
formuladas en el lenguaje de los “derechos constitucionales”.

B. Precedentes

En teoria, los efectos de las resoluciones judiciales individuales se cir-
cunscriben a las partes de la controversia, pero en la realidad, tienden a
trascender el caso particular. Se trata de una especie de senal o mensaje so-
bre como los tribunales trataran asuntos similares en el futuro.>* Esto es
verdad en la medida que los tribunales siguen el principio fundamental de
la justicia (la “formula de contingencia”, en los términos de Niklas Luh-
mann) que consiste en “tratar igual a los casos iguales”, y que es la fuente
de otro valor basico —el de certeza— que el derecho debe garantizar. Por
tanto, las resoluciones judiciales siempre tienen algin valor como prece-
dentes. Vale la pena hacer notar que si bien los tribunales no aceptan, por lo
general, los “juicios anticipatorios”, éste es precisamente el efecto que sus
resoluciones pueden tener para quienes no son partes, pues pueden benefi-
ciarse, sin costo alguno, de las resoluciones que los demandantes y los de-

592 Ibidem, passim.
593 Ibidem, pp. 46 y ss.
594 Véase Galanter (1981).
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mandados han provocado y para lo cual han incurrido en gastos. Es en este
sentido que la funcion judicial es un “bien publico”. Las resoluciones judi-
ciales tienen también impacto en la selectividad, al incentivar o desalentar
las demandas. Tal impacto se refiere tanto a la autoridad formal como a la
informal de los precedentes, a su difusion, asi como al grado de consisten-
cia entre ellas.

a. Autoridad y difusion

Hemos sefialado que las resoluciones judiciales trascienden, de manera
natural, el asunto concreto en que se producen. Si bien esto no quiere decir
necesariamente que poseen una fuerza vinculante particular, los sistemas
juridicos han desarrollado en ocasiones doctrinas y principios que confie-
ren autoridad legal formal a dichas resoluciones mas alld del asunto
concreto en que se dictan.

Un buen ejemplo de ello es, por supuesto, la doctrina de stare decisis que
han desarrollado y siguen los tribunales en los paises del common law. Stare
decisis significa que los tribunales estan sujetos a sus propias resoluciones
pasadas o a las del tribunal de mayor jerarquia en su jurisdiccion cuando de-
ciden asuntos similares, es decir, cuando no pueden distinguirse los hechos
del caso.%” Conviene sefialar que esta doctrina no pudo haberse desarrollado
sin un sistema efectivo para el registro y la publicacion de los asuntos, situa-
cion que no existiod realmente antes del siglo XIX y no pudo haberse desarro-
llado sin alguna nocion de derecho sustantivo.>*® En la actualidad, la doctri-
na de stare decisis parece estar en declive como consecuencia de los litigios
en masa y los sistemas de informacién computarizada. Como lo sefiala un
comentarista: “La influencia del poder judicial ha declinado a la vez que ha
crecido su tamaiio; stare decisis se describe como autodestructiva, puesto
que si todas las resoluciones son correctas, las malas tienen que ser ahogadas
junto con las buenas en el intento de establecer armonicamente el dere-
cho”.*7 Dicho en otros términos: si acaso, el derecho se encuentra en grupos
de resoluciones, mas que en los asuntos individuales.’*®

595 Kempin (1990, pp. 102 y ss.).

596 Ibidem, p. 103 y Glenn (1995).

597 Glenn (1995, p. 270).

598 Como parece que era la concepcion medieval. Kempin (1990, p. 103). Feeley y
Rubin (2000, pp. 28 y ss.) ofrecen una visién similar en relacion con los casos de refor-
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Por otro lado, existen sistemas juridicos, pertenecientes en su mayoria a
la tradicion romanista, en los que las resoluciones judiciales, en teoria al
menos, afectan solamente al asunto particular y carecen de toda obligato-
riedad juridica formal que vaya mas alla de ¢él. Inclusive las resoluciones de
los tribunales supremos ordinarios tienen fuerza vinculante solamente res-
pecto del asunto particular. Asi, por ejemplo, pueden anular una sentencia
de un tribunal inferior, indicandole a un tribunal de la misma jurisdiccion y
jerarquia, al cual se envia el asunto para su reconsideracion, sobre coémo
aplicar correctamente el derecho (indicaciones que el tribunal puede seguir
0 no), como sucede, por ejemplo, con la Corte de Casacion en Francia.>”
Sin embargo, la naturaleza de las sentencias de este tribunal como razona-
miento racional sobre como aplicar la ley correctamente, y el hecho de que
son publicadas, comentadas y citadas por los abogados a través de una red
de vasos comunicantes, les confieren una autoridad juridica propia que
trasciende los casos particulares en que fueron dictadas.5%

La fuerza juridica de las resoluciones judiciales, particularmente las de
los tribunales de apelacion,®! parece apoyarse fuertemente en los canales
que existen para su publicacion y difusion, y tal publicacion esta sesgada,
en el sentido de que los asuntos y las sentencias son seleccionados de
acuerdo con determinados criterios de relevancia. La transformacion de las
resoluciones de un Tribunal Supremo en referencias de jurisprudencia no
es automatica. Mas que el producto de una seleccion racional y neutral, los
profesionales del derecho (editores, jueces, profesores) participan en el
proceso de difusion al seleccionar, reproducir, reducir y comentar las
sentencias sobre la base de criterios que no se hacen explicitos.®* La pu-

ma penitenciaria en los Estados Unidos. Estos casos no radican en resoluciones indivi-
duales relativas “a una controversia puramente autocontenida entre dos partes iguales y
plenamente competentes...”, sino en “narraciones que describen la compleja y continua
interaccion entre un tribunal y una prision o sistema penitenciario...”. Su conclusion es
que “estos casos ampliados constituyen la verdadera fuente para la comprension del de-
recho moderno” (p. 29).

599 Cfr. Vincent et al. (1996, pp. 408 y ss.).

600 Véase Serverin (1993, pp. 345y ss.).

601 La capacidad de crear reglas es reconocida principalmente en el nivel de apela-
cion. Esto puede deberse al hecho de que las sentencias en apelacion no sélo aplican el
derecho sino que también reflexionan sobre el proceso de su correcta aplicacion con fun-
damento en una previa resolucion de primera instancia.

602 Serverin (1993, pp. 347 y ss.). Véanse también Siegelmann y Donohue III (1990)
y Atkins (1990).
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blicacion, en particular, desempena un papel central en este proceso. En
los Estados Unidos, por ejemplo, no se publican ya todas las opiniones
de los tribunales federales de apelacion, sino solamente las que satisfacen
diversos criterios que tienen el propdsito de identificar una opiniéon con
probabilidades de tener valor de precedente.®® Aunque hay acceso a las
opiniones no publicadas, éstas no pueden ser citadas por los abogados en el
circuito que las dicto, ni los tribunales las citan como precedentes en sus
propias resoluciones.*%*

Obviamente, la no publicacion de las resoluciones es una adaptacion
util al incremento de las cargas de trabajo, pues una resolucioén no publica-
da no tiene que ser tan cuidadosamente preparada como una que si lo es.
Sin embargo, hay bastante espacio para debatir la utilidad de que una clase
de resoluciones de apelacion no pueda ser utilizada como precedentes, to-
mando en cuenta que los criterios para la publicacidon son vagos y que por
ello es posible que se supriman precedentes de importancia.®® Lo que es
mas grave es que las resoluciones no publicadas de un tribunal no constitu-
yen una muestra aleatoria de todas sus sentencias, de modo que las resolu-
ciones publicadas “ofrecen una impresion engafosa sobre las opiniones de
los jueces” —y, por tanto, un incentivo favorable a la presentacion de mas
impugnaciones—, ya que es mas probable que se publiquen las revocacio-
nes que las confirmaciones, las cuales constituyen la mayoria de las resolu-
ciones apeladas.®® Asi, por ejemplo, de acuerdo con un estudio sobre las
quejas por discriminacion laboral planteadas ante los tribunales federales
de los Estados Unidos, de 80 a 90% de los casos no producen una resolu-
cion publicada. Una comparacion directa de los asuntos publicados y los
no publicados muestra que los dos conjuntos difieren en aspectos signifi-
cativos, pero predecibles (por ejemplo, los asuntos con resolucion publica-
da tienden a ser mas complejos), y que una comprension del modo como
opera el derecho contra la discriminacion laboral cambiaria, incluso en
ocasiones de manera dramatica, si se tomaran en cuenta todos los asuntos y
no sélo los que cuentan con una opinion publicada.®®’

Més atn, los litigantes institucionales pueden beneficiarse de las resolu-
ciones no publicadas, a las cuales tienen un acceso mas facil, e influyen

S

603 Posner (1996, pp. 162 y ss.), con mayores referencias a la bibliografia relevante.
604 Ibidem, p. 165.

605 Idem.

606  [bidem, p. 167.

607 Siegelman y Donohue III (1990).
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también en la decision de publicar las resoluciones que son favorables a
sus intereses.®®® A partir de este ejemplo puede verse con facilidad que la
decision de publicar o no una resolucion afecta el comportamiento de los
litigantes de maneras que no son necesariamente deseables o eficientes.
Por otra parte, no parece haber alternativa a la publicacion limitada.®®

En los paises de tradicion juridica romanista, la discusion sobre las fa-
cultades creadoras de derecho de los jueces ha puesto en claro que la “apli-
cacion” del derecho es mucho mas compleja y rica que la operacion meca-
nica que se suponia que era, segin la ideologia defendida por la
Revolucion Francesa. Estas facultades creadoras de derecho han sido reco-
nocidas frecuentemente como de naturaleza casi legislativa, en el sentido
de que las leyes y los codigos dependen de la interpretacion judicial y la
académica para su aplicacion.®'® Algunas veces tales interpretaciones sir-
ven como fundamento para los cambios en esas mismas leyes y codigos.®!!
En todo caso, las facultades creadoras de derecho del juez no son equiva-
lentes a las del legislador.°'?

Sin embargo, existen tribunales a los que se les ha otorgado de manera
directa, explicita y formal facultades legislativas, aunque de naturaleza es-
pecial. Es el caso de los tribunales constitucionales que se han establecido
en numeros crecientes en Europa, América Latina y otros paises desde fi-
nes de la Segunda Guerra Mundial.®"® Tales tribunales actian como una es-
pecie de legislador “negativo” cuando invalidan, con efectos generales o
erga omnes, una ley o reglamento que consideran inconstitucional. En
otros casos no invalidan la regla inconstitucional, pero instruyen al legisla-
dor para cambiarla de acuerdo con ciertos lineamientos.

No nos preocuparemos aqui de los fundamentos tedricos de estas insti-
tuciones judiciales especiales o de la fuente de sus facultades para anular
reglas generales. Esta claro, sin embargo, que tal facultad puede ser justifi-

608 Posner (1996, 167).

609 [bidem, pp. 168 y ss.

610 Véase, por ejemplo, Shapiro (1981, pp. 136 y ss.).

611 Luhmann (1993, pp. 302, 320 y ss.) postula que la relacion entre el legislador y el
juez no es asimétrica, es decir, que el segundo esta subordinado al primero, sino circular,
en el sentido de que el juez observa al legislador para desarrollar criterios y doctrinas de
la interpretacion (por ejemplo, el principio del “legislador racional”), mientras que el le-
gislador, al legislar, observa también a los jueces y anticipa el modo en que éstos van a
interpretar y aplicar las leyes.

612 Cfy. Cappelletti (1989, pp. 30y ss.).

613 Ibidem, pp. 185y ss.
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cada también por razones tanto de justicia como de eficiencia: justicia
(aqui: “igualdad ante la ley”), en la medida que no parece justo que sola-
mente quienes solicitan la proteccion del tribunal disfruten de ella, espe-
cialmente en vista del hecho de que el caso se refiere a una regla general
que ha sido declarada inconstitucional; eficiencia, en la medida en que una
sentencia hace innecesarias cientos, si no es que miles, de demandas que
pretenden lograr la misma proteccion.®'*

Existen otros medios para extender los efectos de una sentencia a un ni-
mero mayor de personas de las que comparecen en juicio. Las acciones de
grupo (class actions) en los Estados Unidos, por ejemplo, permiten repre-
sentar en un procedimiento judicial a un grupo de demandantes que no ne-
cesariamente compareceran personalmente al juicio, pero que seran afecta-
dos por la sentencia, siempre que el tribunal considere que se satisfacen
ciertos requisitos. Como lo sefiala Mauro Cappelletti, este y otros mecanis-
mos procesales similares pretenden “lograr una proteccion flexible, efi-
ciente para el grupo y los intereses colectivos contra los abusos de la eco-
nomia de masas y el gran gobierno...” .3

Aqui, nuevamente, estos mecanismos parecen justificados tanto en tér-
minos de justicia y eficiencia: un grupo de personas que de otro modo no
habria interpuesto una demanda, obtiene acceso a un remedio judicial y al
mismo tiempo evita los costos comparativamente altos de organizar una
comparecencia colectiva ante los tribunales o de interponer ante ellos un
gran numero de demandas individuales. Sin embargo, es dudoso que esta
forma de representacion ahorre gastos al sistema judicial. De hecho, lo
contrario puede ser el caso: las acciones de grupo pueden fomentar la pro-
pension a litigar (hemos supuesto, por ejemplo, que los demandantes no
habrian interpuesto demanda por su cuenta), y la dispersion de las partes,
en particular de los potenciales demandados, se traduce en costos conside-
rables de ejecucion y otros.®!¢

614 E] caso mexicano puede resultar paradigmatico. Cuando los individuos solicitan la
proteccion de la justicia federal contra la aplicacion de disposiciones generales que con-
sideran inconstitucionales y la Suprema Corte de Justicia se las otorga, tal proteccion fa-
vorece solamente al quejoso, ya que el tribunal no puede hacer ninguna declaracion ge-
neral sobre la disposicion de que se trate, es decir, no puede anularla con efectos
generales. Por tanto, dicha sentencia no favorece a otros individuos, los cuales se ven
forzados a solicitar y obtener la misma proteccion. Taylor (1997, p. 156).

615 Cappelletti (1989, p. 290).

616 Véase Komesar (1994, pp. 130 y ss.).
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En conclusion, puede ser mas eficiente encontrar modos de atribuir
efectos juridicos mas amplios a las sentencias judiciales y mejorar los me-
canismos de publicacion y difusion de las resoluciones que promover las
acciones de grupo y otros mecanismos procesales similares. No obstante,
existen limites obvios sobre los efectos que pueden tener las resoluciones
judiciales si no ha de borrarse del todo la distincion entre legislacion y ju-
risdiccion, y si la decision de litigar, impulsada sobre todo por el interés
propio, implica una diferencia todavia respecto de la decision de no litigar.

b. Consistencia

En términos generales, las resoluciones judiciales deben ser consisten-
tes entre si. Las sentencias contradictorias dictadas por un mismo tribunal,
o por diferentes tribunales, en relacion con la misma cuestion juridica o
una similar, pueden crear un estado de incertidumbre que se traducira en
mayores costos sociales (de transaccion). Si bien tales divergencias son
inevitables hasta cierto punto, dada la multiplicidad de érganos judiciales,
asi como la posibilidad objetiva de que la ley se interprete de distintas ma-
neras, los sistemas judiciales han desarrollado una variedad de medios para
evitarlas.®!

Antes de examinar estas soluciones conviene hacer notar, primero, que
los cambios en los criterios y doctrinas judiciales en el tiempo no constitu-
yen necesariamente una contradiccion en el sentido arriba mencionado. Un
hecho inevitable es que los tribunales ofrezcan diferentes respuestas en
distintos momentos, si pretenden mantenerse abiertos a las cambiantes ne-
cesidades sociales y responder a ellas.®'® Por otra parte, los tribunales no
deberian cambiar sus criterios de un modo que resulte sorpresivo, erratico
o injustificado.®" Por el contrario, parece preferible que las nuevas solu-
ciones se introduzcan de manera paulatina, a fin de que los tribunales exa-

617 Luhmann (1993, p. 327) sefiala que son las Unicas instituciones en el sistema juri-
dico encargadas de vigilar la consistencia de las decisiones juridicas, incluyendo las pro-
pias.

618 Por mucho tiempo se considerd, en los sistemas de common law, que la doctrina
de stare decisis impedia a los tribunales modificar sus propios criterios, aunque esta pos-
tura fue cambiando paulatinamente. La Camara de los Lores inglesa la abandono6 apenas
en 1965. Kempin (1990, p. 102).

619 O como Luhmann pudo haberlo formulado (1993, pp. 338 y ss.): no sin antes ha-
ber generado un nivel suficiente de redundancia.
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minen sus diversas consecuencias, antes de que constituyan una tendencia
jurisprudencial identificable.

La jerarquia y la obligatoriedad de los precedentes —cuando existe tal
figura— son los principales medios para controlar tradicionalmente la con-
sistencia entre las resoluciones judiciales. Otra posibilidad consiste en cen-
tralizar la resolucion de las contradicciones en un tribunal supremo o en un
colegio especial establecido para tal propdsito, como lo es también la reali-
zacion de un nuevo juicio con un niimero mayor de jueces.5?

En México, por ejemplo, la Suprema Corte de Justicia resuelve las con-
tradicciones que se producen entre las resoluciones de sus salas, entre sus
propias resoluciones y las de otros tribunales federales inferiores, asi como
entre las sentencias de estos Gltimos.®*! En Alemania, el tribunal supremo
de cada una de las cinco ramas de la jurisdiccion ordinaria (civil y penal,
laboral, de la seguridad social, fiscal, y administrativa) esta compuesto por
lo comun de varias salas (“Senate”). Por ejemplo, cuando las salas civiles y
penales del Tribunal Supremo (Bundesgerichtshof o BGH) dictan resolu-
ciones contradictorias, la contradiccion se resuelve por la respectiva “gran
sala”. Si se produce una contradiccion entre una sala civil y una penal, in-
cluyendo una gran sala, la contradiccion es resuelta entonces por las “gran-
des salas unidas”.5%

Esta ultima solucion depende en buena medida de la efectividad del me-
canismo utilizado para identificar las contradicciones, a fin de llamar la
atencion del tribunal u organismo judicial competente sobre ellas, asi co-
mo del tiempo que tomara resolver la contradiccion. Por lo comun, la fa-
cultad de denunciar una contradiccion ante los tribunales es conferida a los
tribunales mismos, a las partes o a ciertos funcionarios, como el Fiscal o
Procurador General. En vista del enorme incremento de posibles contra-
dicciones entre las sentencias judiciales, se podria argumentar, por ejem-
plo, que es mas efectiva una solucion tecnologica (computarizada) para
lograr su identificacion.

620 La doctrina académica también desempefia un papel importante, al analizar las re-
soluciones judiciales y exponer sus inconsistencias.

621 La resolucion que resuelve una contradiccion es obligatoria para todos los tribuna-
les inferiores en el futuro, pero las resoluciones que dieron origen a la contradiccion per-
manecen sin cambio.

622 Véanse los §§ 132, 136 y 137 de la “Gerichtsverfassungsgesetz” alemana (Ley
Organica de los Tribunales Civiles y Penales). Igualmente el § 11 de la “Verwaltungsge-
richtsordnung” (Ley Orgénica de los Tribunales Administrativos).
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(Pero cual es el sentido de resolver contradicciones que no han sido im-
pugnadas o no han afectado todavia ningun interés juridico? Parece prefe-
rible dejar la resolucion al filtro selectivo del interés propio o el interés pi-
blico. Asi, sdlo los litigantes que tengan interés en futuras controversias
tendran un claro incentivo para impugnar las contradicciones entre senten-
cias, mientras que, en el largo plazo, la resolucion de ellas tendera a
favorecer sus intereses.

III. SELECTIVIDAD HORIZONTAL

Hemos sefialado anteriormente qué es lo que se entiende por selectivi-
dad “horizontal”. Selectividad horizontal se refiere, principalmente, a la
existencia de alternativas al proceso judicial, como la “resolucién alterna-
tiva de conflictos” (RAC) y otros mecanismos no judiciales, incluyendo la
transaccion extrajudicial. Desde un punto de vista dindmico, comprende
también la transferencia de ciertas clases de asuntos a tribunales u 6rganos
diferentes (por ejemplo, de los tribunales ordinarios de primera instancia a
los tribunales de pequefias causas), asi como la desjudicializacion parcial o
completa de ciertas controversias. Las controversias se desjudicializan en
la medida que ya no son llevadas ante los tribunales, ya sea porque existen
modos alternativos de tratarlas o porque, desde un punto de vista juridico,
ya no son objeto de un procedimiento judicial (la despenalizacion de cier-
tas conductas seria un buen ejemplo).

En este apartado examinaremos en primer lugar la razonable intuicion
econdmica de que la RAC es mas barata que el procedimiento judicial nor-
mal. Luego, se resumiran varios estudios sociojuridicos empiricos relacio-
nados con esta cuestion. Estos estudios muestran la existencia de lo que
puede llamarse el “nivel de filtro” de la RAC y otros arreglos estructurales
e institucionales que mantienen una proporcion mayor o menor de poten-
ciales demandas fuera de los tribunales. Varios estudios confirman en lo
esencial las suposiciones basicas del modelo econémico.

El segundo subapartado ofrece algunos ejemplos de investigaciones
empiricas que han intentado la tarea, dificil pero indispensable, de compa-
racion de los costos, duracion y otras caracteristicas de los procedimientos
judiciales respecto de los alternativos. En el mismo orden de ideas, otros
estudios muestran las consecuencias que sobre las tasas del litigio tienen la
transferencia y la desjudicializacion de ciertas clases de controversias.
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1. La Resolucion Alternativa de Conflictos (RAC)
v la infraestructura para evitar los litigios

A. Andlisis economico de la RAC

La intuicidén econdmica basica nos dice que un arreglo (y en buena me-
dida también otros mecanismos no judiciales, informales, de solucion de
controversias, como la conciliacion y la mediacion) son mas baratos que el
procedimiento judicial formal,®? lo cual establece una relacion econémica
reciproca, aunque no siempre directa, entre los costos de ambos tipos de
solucion de conflictos. El arreglo extrajudicial y otras alternativas de solu-
cion de controversias contribuyen a fijar el “precio” del procedimiento ju-
dicial, al funcionar, en alguna medida, como bien sustituto que regula la
demanda de los servicios judiciales (pero la aseveracion inversa también es
cierta). Este vinculo reciproco exige que la evaluacién de la eficiencia de
los tribunales o la RAC se lleve a cabo como comparacion entre ambos ti-
pos de institucién.®?*

Steven Shavell nos ofrece un analisis econdémico general de la RAC.%
Su punto de partida es la distincion basica entre RAC ex ante'y ex post. La
RAC ex ante se refiere a los acuerdos para utilizar mecanismos de RAC
antes de que surja el conflicto; la RAC ex post, al uso de esos mecanismos
una vez que ya se ha presentado la controversia.®*® La distincion es im-
portante porque los costos y beneficios de ambos tipos de RAC pueden
ser diferentes.

La RAC ex ante puede ser mutuamente benéfica para las partes de un
conflicto porque es capaz de:*?’

» Reducir los costos o el riesgo de resolucion de los conflictos, aunque
la posibilidad de costos menores requiere matizarse: en la actualidad,
las partes no pagan los costos completos de la resolucion judicial de
un conflicto, pero si los de la RAC. Por tanto, la RAC puede parecer

623 Uno podria preguntarse por qué, si los costos de un arreglo son menores a los de
un juicio, no se arreglan todos los asuntos. Una respuesta radica en la incertidumbre so-
bre el resultado de un litigio para ambas partes. Posner (1996, pp. 89 y ss.).

624 Cfy. Komesar (1994).

625 Shavell (1995a).

626  [bidem, p. 2.

627 [bidem, pp. 2,5y ss.
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mas cara en comparacion con los tribunales de lo que es en realidad,
por lo que su utilizacion serd menos frecuente de lo que deberia ser.5*®
» Crear mayores incentivos a través de resultados mas correctos o de
otras caracteristicas.
» Crear mayores incentivos para generar conflictos o para evitarlos.

Tales beneficios no se pueden obtener, por lo general, de los acuerdos ex
post para utilizar la RAC, en particular porque es demasiado tarde para in-
corporar sus incentivos positivos al comportamiento de las partes.®*® Sin
embargo, la RAC produciria ganancias mutuas a través de la promocion de
los arreglos y la reduccion de los costos de resolucion de los conflictos. En
este sentido son posibles dos regimenes: en el primero, el uso de la RAC,
tanto vinculante como no vinculante, es voluntario;*** en el segundo, se re-
quiere el uso de RAC no vinculante antes de poder acudir a un juicio.

Las principales conclusiones por lo que se refiere a la RAC ex post son

las siguientes:®3!

e Cuando el uso de la RAC es voluntario, no se afecta la tendencia a
presentar demandas judiciales: el demandado siempre puede negar-
se a recurrir a ella, de modo que el demandante tiene que estar dis-
puesto a acudir a juicio para contar con una amenaza creible.

» La tendencia a demandar judicialmente puede ser tanto mas elevada o
mas reducida en el caso de la RAC no vinculante: méas elevada, por-
que la parte renuente a acudir a juicio estaria dispuesta a participar
en la RAC no vinculante, que es mas barata, y, por tanto, a presentar
demanda;%? mas reducida, porque con el proposito de ir a juicio,
una de las partes tiene que incurrir en los costos de la RAC mas los
costos del juicio, en lugar de s6lo estos ultimos.***

628 [hidem, p. 8.

629 [bidem, pp. 3, 9 y ss.; analisis formal en las pp. 21 y ss. Conviene hacer notar que la
RAC ex post puede ser la forma alternativa utilizada con mayor frecuencia, ya que la RAC
ex ante estara confinada a ciertas relaciones contractuales que la escogen como mejor for-
ma para resolver controversias (por ejemplo, el arbitraje comercial internacional).

630 La vinculatoriedad se refiere al resultado del procedimiento, no al recurso a él.

631 Shavell (1995a, pp. 3 y ss.).

632 En otras palabras: interponer una demanda judicial es la clave para tener acceso a
la RAC.

633 “La propension a demandar es la misma en los regimenes sin RAC y los regime-
nes con RAC voluntaria, pues en ambos el demandante tiene que estar dispuesto a ir a
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» Una vez que se ha interpuesto una demanda, la disponibilidad de la
RAC tiende a reducir la frecuencia tanto de los juicios como del arre-
glo inmediato;*** por tanto, la RAC es un sustituto del juicio y es mas
barata que éste, de modo que las partes pueden escogerla en lugar de
acudir a juicio, pero también pueden optar por la RAC en lugar de un
arreglo, puesto que la RAC constituye una forma barata de combate
juridico.6*

Shavell critica la RAC no vinculante. En principio, para él no esta claro
que eleve el bienestar de los individuos, y tampoco encuentra un funda-
mento visible para que el Estado imponga la RAC no vinculante antes de
un juicio, ya que el uso obligatorio de la RAC puede tener un efecto perver-
so en el aumento de los costos judiciales al afadirle una capa mas sin pro-
mover el arreglo extrajudicial.®*

B. El efecto de filtro

Hemos citado ya un estudio de Erhard Blankenburg que atribuye las
significativas diferencias entre las tasas de litigiosidad en dos regiones
por lo demas muy similares (el estado aleman de Renania del Nor-
te-Westfalia y los Paises Bajos) a la existencia de instituciones y meca-
nismos que filtran los conflictos y los mantienen fuera del sistema judi-
cial.®*7 Existen otros muchos estudios que demuestran el funcionamiento
de estos mecanismos en algin area mas especifica del derecho. Tal es el ca-
so de un estudio sobre la resolucion judicial y extrajudicial de conflictos

juicio para contar con una amenaza creible contra el demandado. Pero cuando una RAC
no vinculante es previa a un juicio, la tendencia a demandar es diferente; el demandante
demandar3 si esta dispuesto a participar en la RAC no vinculante. Esto significa que la
tendencia a demandar es mayor de la que habria si la RAC fuera seguida de un arreglo,
lo cual es probable si la RAC predice el resultado de un juicio. Pero significa también
que la tendencia a demandar sera menor de la que habria si la RAC no fuera seguida de
un arreglo y solamente agregara costos a la resolucion del conflicto; esto es probable si
la RAC no predice muy bien el resultado de un juicio”. Shavell (1995a, p. 19).

634 Este Gltimo punto ha sido confirmado por algunos estudios empiricos sobre el ar-
bitraje anexo al tribunal, los cuales seran examinados en el capitulo cuarto.

635 Shavell (1995a, pp. 4 y 19). Los costos de la RAC son menores a los de un juicio,
pero no tan elevados que desincentiven su uso por las partes.

636 [bidem, p. 4.

637 Blankenburg (1994b).
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derivados de los accidentes de trafico en Alemania y los Paises Bajos, un
campo en el que también existen similitudes importantes entre ambos pai-
ses. 038

Sobre la base de entrevistas con expertos y de un analisis de expedien-
tes, el estudio concluyo6 que en los Paises Bajos no solo era mas bajo el por-
centaje de los dafios producidos en accidentes de trafico reportados que lle-
gaban a los tribunales, en comparacion con Alemania (0.2 frente a 1-2%)),
sino que también habia menos conflictos en el arreglo de estos accidentes.*’
Los factores explicativos mas importantes de las diferencias entre ambos
paises se encuentran en el ejercicio de la asesoria juridica y en las negocia-
ciones que realizan las compafiias de seguros.

En Alemania, los abogados gozan, por ley, de un monopolio en la pres-
tacion de asesoria juridica, mientras que en los Paises Bajos las profesio-
nes e instituciones mas variadas tienen autorizacion para prestar este tipo
de asesoria. En consecuencia, la intervencion de abogados en el arreglo de
dafios por accidente de trafico es laregla en Alemaniay la excepcion en los
Paises Bajos. En particular, el andlisis de expedientes mostré que la proba-
bilidad de que un accidente de trafico condujera a una demanda judicial es-
taba en funcion del grado de intervencion del abogado. Los procedimien-
tos judiciales se producian sobre todo en conflictos por responsabilidad, en
los cuales los abogados no querian o no podian llegar a un arreglo. Esto
significa que los abogados no previenen conflictos, o al menos no lo hacen
cuando estad en discusion el monto de la responsabilidad.

La manera en que son tratados los accidentes de trafico en ambos paises
también es diferente. En Alemania, el arreglo se produce predominante-
mente entre los participantes en el accidente y las compaiiias de seguros,
con la asistencia de sus respectivos abogados. En los Paises Bajos, en lugar
de tener reclamaciones formuladas por los abogados, los dafios resultan-
tes de un accidente de trafico son ajustados habitualmente por los em-
pleados de las compafiias de seguros, los cuales en ocasiones también oftre-
cen asesoria juridica a las partes. Esto promueve procedimientos mas
profesionales y resultados menos conflictivos.®* En Alemania, el arreglo
se “juridifica” en cada una de las etapas, no solo por la intervencion de los
seguros juridicos, sino también porque las partes empiezan a preocuparse

638 Simsa (1995).
639 Ibidem, pp. 294,298 y ss.
640 [bidem, p. 299.



178 TRIBUNALES, JUSTICIA Y EFICIENCIA

por las consecuencias juridicas inmediatamente después del accidente.
Mas atn, el informe del accidente casi nunca es firmado por ambos con-
ductores. En los Paises Bajos, en cambio, es frecuente que haya un acuer-
do firmado, incluyendo el reconocimiento de responsabilidad. Los con-
ductores alemanes también llaman a la policia con mas frecuencia que los
holandeses.**! En conclusion: el surgimiento de conflictos no sélo es fa-
vorecido por la temprana juridificacion de los accidentes de trafico, sino
también por la canalizacion de los conflictos hacia los cauces del derecho,
lo cual conducira, con mayor facilidad, a un procedimiento judicial.

Otro estudio empirico aleman analiza las intersecciones entre varios ser-
vicios de asesoria juridica extrajudicial y los procedimientos judiciales
formales.®*? El punto central del estudio es la preocupacion por la reduc-
cion, a largo plazo, de las cargas de trabajo de los tribunales alemanes, asi
como la preservacion y mejoramiento de la calidad de la administracion de
justicia en vista de esas crecientes cargas.

Especificamente, el estudio examino la situacion en cuatro distritos ju-
diciales urbanos: dos en Alemania occidental (Liibeck y Nuremberg) y dos
en el territorio de la antigua Reptiblica Democratica Alemana (Rostock y
Leipzig). Las areas juridicas tomadas en consideracion fueron principal-
mente los problemas de vivienda, consumo y crédito, asi como conflictos
de negocios. Diversos servicios juridicos, incluyendo la conciliacion y el
arbitraje, eran ofrecidos por organismos publicos y privados. Estos servi-
cios fueron clasificados seglin la intensidad y profundidad de la asesoria
juridica ofrecida.®*

Las conclusiones sobre el uso de los servicios, medido segtin el numero
de casos por mil habitantes, muestran que el potencial mayor corresponde

641 Ibidem, p. 300.

642 Stock et al. (1995, resumen en pp. 11-19). El estudio pertenece a la serie sobre
“analisis estructural de la administracion de justicia”, financiada y publicada por el Mi-
nisterio Federal de Justicia aleman.

643 Esta es la tipologia de servicios juridicos propuesta (Stock et al., 1995, pp. 12y
13): a) Orientacion: indica cual oficina puede ser la mas adecuada para la solucion del
problema juridico de que se trate; puede incluir material de informacion y asesoria gene-
ral. b) Informacion juridica: informacion y referencias limitadas para ofrecer a la persona
afectada una evaluacion provisional de la situacion juridica. ¢) Asesoria juridica: analisis
completo del problema juridico, por el cual responde el asesor; recomendacion de los pa-
sos y estrategias apropiadas. d) Representacion: ligada frecuentemente a la asesoria juri-
dica, tanto judicial como extra-judicial. e) Ofertas de arreglo extra-judicial: servicios de
conciliacion y arbitraje, incluyendo acuerdos ejecutables ante abogados.
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a los abogados y los notarios publicos. Las instituciones y los organismos
en el campo prejudicial®** manejaron un nimero menor, pero no insignifi-
cante de asuntos. En términos cuantitativos, los servicios de conciliacion y
arbitraje desempefiaron un papel insignificante. La relacion entre los abo-
gados y los tribunales confirma la alta participacion de los primeros en los
arreglos extrajudiciales. En la antigua Alemania oriental el nimero de ca-
sos fue, por lo general, menor. El uso intensivo de servicios juridicos pres-
tados en el campo pre-judicial pudiera ser indicativo de una mayor deman-
da de servicios simples y baratos, pero también podria ser manifestacion de
una cultura juridica diferente.

Las remisiones de asuntos entre servicios fueron significativas y se pro-
ducian de manera rutinaria, tanto en el campo pre-judicial como entre abo-
gados. En términos cuantitativos, el nimero de remisiones fue bajo en to-
das las ciudades, aunque un poco mas elevado en el campo pre-judicial que
entre abogados. El campo pre-judicial y el campo de los abogados consti-
tuyen campos relativamente cerrados entre si, de modo que entre ellos se
producen escasas remisiones. Esto significa también que ambos campos
ofrecen primordialmente servicios juridicos y posibilidades de arreglo in-
dependientes. Casi no hubo casos que se llevaran directamente del campo
pre-judicial a los tribunales. El potencial de filtrado del campo pre-judicial
era de casi un 90%. En consecuencia, este campo tuvo escasa importancia
en la generacion de asuntos para los abogados.

El estudio identifica dos intersecciones que son relevantes desde el pun-
to de vista de la politica juridica:

» La primera interseccion se encuentra entre el tratamiento de los pro-
blemas que es primariamente técnico y el que es primariamente juri-
dico. Esta interseccion se encuentra situada fuera de los 6rganos de
administracion de justicia, es decir, que se refiere a la seleccion de los
medios juridicos, lo que hace necesario reducir el problema a sus as-
pectos juridicos, lo que, a su vez, tiene influencia sobre el modo en
que se resuelve el conflicto.

» La segunda interseccion se ubica entre la resolucion que se produce
dentro y la que se produce fuera de los tribunales. Se refiere a la selec-

644 Tos abogados no forman parte del campo prejudicial porque son considerados co-
mo agentes de la administracion de justicia.
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cion de la solucion judicial y, por tanto, se encuentra principalmente
dentro de la esfera de influencia de los abogados.**

Los dos estudios arriba resumidos son complementados por otro estudio
sobre el comportamiento de los abogados alemanes en la prevencion de
conflictos y demandas judiciales.®*® Este estudio también arroja luz sobre
los factores que influyen en la decision de acudir o no a los procedimientos
judiciales. El estudio explora tanto los aspectos cuantitativos como cualita-
tivos de estas actividades.

Los resultados se refieren al numero total de asuntos (tanto contenciosos
como aquellos que solo requirieron asesoria) manejados y resueltos duran-
te 1985 por los abogados participantes en el estudio:**’

* El nimero promedio general de asuntos para todos los abogados fue
de 236 (184 para los abogados en despachos individuales y 315 para
los despachos de varios abogados); entre 78 y 82% fueron asuntos
civiles.

» Excluyendo los divorcios, los asuntos laborales y los procedimientos
monitorios (Mahnverfahren) pendientes en tribunales, 70% de esos
asuntos civiles fueron resueltos de manera extrajudicial; el resto
(30%) se llevo a tribunales.

* Los despachos de varios abogados lograron mas arreglos extrajudi-
ciales que los de abogados individuales. La relacion entre el tamafo
creciente de los despachos (medido por el nimero de asuntos y por el
monto de los honorarios cobrados) y la proporcion mas elevada de
arreglos extrajudiciales es positiva pero no uniforme.

* No se encontrd una relacion lineal positiva entre la experiencia profesio-
nal y la resolucion extrajudicial de los conflictos; segun parece, los des-
pachos individuales con mayor experiencia prefieren la solucion judi-
cial, mientras que los despachos colectivos prefieren la extrajudicial.

645 El estudio ofrece una grafica de ambas intersecciones. Esta grafica consiste en una
piramide cuya area esta dividida de forma irregular entre el campo de influencia de los
abogados, los cuales poseen la clave de acceso a los tribunales (que forman la punta de la
piramide), y el de las instituciones y profesiones externas al campo judicial. La influen-
cia y participacion de éstas ultimas disminuye cuanto mayor sea el componente juridico
y la profundidad del servicio, y viceversa. Stock et al. (1995, p. 16).

646 Wasilewski (1990).

647 Ibidem, pp. 91-95.
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» So6lo existe un vinculo muy tenue entre las opiniones y actitudes de
los abogados y el tratamiento efectivo de los casos.

* Enlaresolucion extrajudicial de los conflictos, el 40% de los asuntos
se concluyo de manera plena o virtualmente satisfactoria para el inte-
rés del cliente; en 25% de los asuntos fue suficiente la asesoria para
llegar a una solucion; en 15% fue necesario que el abogado explicara
al cliente que la contraparte tenia la razon.

» Las areas juridicas mas favorables para el arreglo extrajudicial fueron
las siguientes: propiedad intelectual y sociedades mercantiles; acci-
dentes de trafico (alrededor del 75%); conflictos derivados de contra-
tos de seguro (mas del 70%); conflictos entre vecinos y relacionados
con correduria comercial; dafios materiales y lesiones personales;
asuntos de familia y sucesiones; propiedad inmobiliaria y vivienda
(cerca del 50%). En contraste, los conflictos relativos a la compra, in-
tercambio o arrendamiento de bienes muebles, asi como los servicios y
contratos de construccion fueron objeto predominantemente de proce-
dimientos judiciales.

* Elinterés del cliente no resulté carente de significacion para el tipo de re-
solucion lograda: en 14% de los casos, el cliente pidi6 asesoria o una opi-
nion, especialmente en asuntos de familia y sucesiones, o bien, una inter-
vencion en conflictos con un vecino.

» La tasa de arreglo extrajudicial también se elevo en proporcion a la
cuantia de la controversia.

* No se confirm¢ la existencia de una tasa de litigios mas elevada cuan-
do los servicios juridicos eran cubiertos por algin seguro (57% de los
arreglos extrajudiciales).®*®

 Silarelacion entre las partes era personal, era también mas alta la pro-
babilidad de un arreglo extrajudicial.

» Cuando la otra parte estaba representada por un abogado, la tasa de
arreglo extrajudicial era mucho menor que si no lo estaba.

Se pregunt6 a abogados y jueces sobre las causas y razones de los liti-
gios civiles, asi como sobre las posibilidades de evitarlos. Dos tercios de
los abogados participantes en el estudio consideraron que en Alemania ha-
bia demasiados litigios debidos a:

648 Blankenburg (1981-1982) no pudo determinar que el seguro de gastos juridicos, al li-
berar al asegurado del riesgo de un litigio, haya conducido a mayores niveles de litigiosidad.
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» La difusion de los seguros juridicos.

» La falta de voluntad del cliente para llegar a un compromiso.

* Los honorarios mas elevados que pueden cobrarse en los procedi-
mientos judiciales.

» Las opiniones y actitudes de los abogados respecto del arreglo ex-
trajudicial.

Por su parte, los jueces le echaron la culpa a las deficiencias de prepara-
cion y las actitudes de los abogados, asi como al comportamiento del
cliente.

Un estudio sobre los conflictos sociales y juridicos realizado en una so-
ciedad y época muy diferentes (México a comienzos de los afnos setenta)
revela también la compleja interaccion entre los tribunales y las institucio-
nes de solucién extrajudicial de conflictos.®* En el estudio se llevé a cabo
una comparacion entre la resolucion judicial y la extrajudicial (concilia-
cion) de controversias laborales o sobre propiedades, con base en varios in-
dicadores.®*° Como podia esperarse, la conciliacion era mas rapida y barata
que los procedimientos judiciales. De hecho, la mayoria de los conflictos
resueltos mediante la intervencion de un tercero quedaban atrapados en el
denso filtro conciliatorio previo al sistema judicial.®*! Dependiendo del ti-
po de conflicto, este filtro funcionaba de tres modos:

» Algunos conflictos eran resueltos exclusivamente a través de la con-
ciliacion (como en el caso de conflictos de familia y reclamaciones de
seguros).

» Otros conflictos pasaron primero por una fase de conciliacion para
ser seguidos después por una demanda (como en el caso de algunos
asuntos laborales).

* Algunos conflictos mas se resolvian inicamente en el ambito judicial
(como por ejemplo, aquellos relativos a titulos de crédito).

Los estudios empiricos resumidos hasta el momento coinciden en mos-
trar la existencia de un efecto de filtro en la interaccion entre los mecanis-

649 Gessner (1976).

650 Jbidem, pp. 138 y ss.

651 Jbidem, pp. 147 y ss. Véase también Henckel (1991), un estudio sobre una gran
variedad de mecanismos judiciales y no judiciales para el cumplimiento de obligaciones
civiles en Brasil.
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mos judiciales y extrajudiciales para la solucion de conflictos. Este efecto
opera de diversos modos y puede ser mas o menos poderoso, dependiendo
del area juridica, de la relacion previa entre las partes, de la existencia de
practicas rutinarias de arreglo y negociacion por parte de actores institu-
cionales, asi como del papel que desempefian los abogados.®3?

El papel de los abogados resulta especialmente interesante. Los estudios
alemanes citados anteriormente sugieren que la juridificacion temprana
del conflicto a través de la intervencion de los abogados, especialmente si
gozan del monopolio de la asesoria juridica, promueve el recurso a los me-
canismos judiciales. Es cierto que los abogados ejercen considerable in-
fluencia en el uso de los tribunales. Sin embargo, vistas las cosas desde su
perspectiva, bien puede decirse que también actuan como filtros que impi-
den un mayor nimero de juicios, ya que no todos los asuntos que manejan
se llevan efectivamente a tribunales y también participan activamente en la
negociacion de acuerdos extrajudiciales. Mucho depende también del sis-
tema de honorarios, de las areas juridicas de que se trate, y del comporta-
miento del cliente. Por ejemplo, un estudio empirico sobre los efectos del
sistema de honorarios contingentes (contingent fee)®>* sobre el comporta-
miento de los abogados en relacion con la seleccion de casos potenciales
en los Estados Unidos concluye, en lo esencial, que la funcidn de “cancer-
beros (gatekeeping) es una parte importante del rol que desempenan los
abogados que cobran por honorarios contingentes” y que “realizan tal fun-
ci6n en buena medida como ejercicio del propio interés econémico”.%>* Sin
embargo, los autores del estudio alegan también que el sistema norteameri-
cano de honorarios contingentes sirve también para mejorar algunos de los
problemas de acceso a la justicia para el ciudadano promedio. “Al trasladar
la carga del papel de los incentivos economicos ...del litigante potencial al
abogado, el sistema permite que los litigantes ‘de un solo tiro’ (one-shot)
que cuentan con recursos minimos puedan enfrentarse con ‘jugadores ha-
bituales’ que poseen recursos y experiencia”.%%

Por supuesto, estas perspectivas divergentes no son incompatibles entre
si. Los abogados pueden impedir efectivamente que muchos asuntos vayan

652 Véase también Stock (1995).

653 Este sistema se conoce entre nosotros como pacto de cuota litis, es decir, que los
honorarios consisten en un porcentaje de la indemnizacion obtenida por el abogado a fa-
vor de su cliente.

654 Kritzer y Pickerill (1997, p. 19).

655 Ibidem, p. 21.
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a tribunales. Pero el hecho de que hayan llegado a manos de un abogado
aumenta la probabilidad de que se produzca un litigio judicial en compara-
cion con el manejo en primera instancia por otro organismo o institucion.

El estudio sobre las cuatro ciudades alemanas muestra también que la
efectividad del nivel de filtro aumenta por el aislamiento relativo de este
campo previo al sistema judicial frente a los agentes de la administracion
de justicia, que incluyen a los abogados, y, en consecuencia, por la baja ta-
sa de transferencias de asuntos entre ambos campos. Bajo estas circunstan-
cias particulares, como ya se ha dicho, es el manejo inicial del conflicto el
que determina en buena medida su destino en términos de ser llevado o no
a tribunales. Este aislamiento puede lograrse, sin embargo, a costa de un
sesgo o desequilibrio en el resultado de esos asuntos, ya que el manejo ini-
cial puede impedir su transferencia a la instituciéon o el mecanismo mas
apropiados para su resolucion.

Finalmente, todos estos estudios aportan pruebas a favor de la hipotesis
de que es el marco institucional, el “lado de la oferta”, mas que la cultura
juridica (definida como conjunto de actitudes, valores y opiniones sobre el
derecho y las instituciones juridicas) o el “lado de la demanda”, el que in-
fluye, en grado apreciable, sobre las tasas de litigio de una sociedad deter-
minada.®

2. Comparacion entre el litigio judicial y sus alternativas

A. Duracion, costos y satisfaccion

Los estudios empiricos que comparan los costos y la efectividad de la
funcién judicial y la RAC (especialmente de tipo ex post) confirman, en
general, las hipotesis del modelo econémico arriba esbozadas. Sin embar-
g0, la comparacion enfrenta considerables dificultades, tales como las si-
guientes:®’

* So6lo un porcentaje reducido de los asuntos que entran en el campo de
la justicia permanecen en ella hasta su resolucion final, lo que hace
necesario revisar y comparar los casos en diferentes puntos de entra-
da y de salida. Igualmente necesario es tomar en cuenta las practicas
idiosincrasicas de la cultura juridica local.

656 Blankenburg (1989b; 1994b).
657 Ogus et al. (1990, p. 58).
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» No estan claros los criterios utilizados para evaluar la efectividad (o
eficiencia), en virtud de que los distintos participantes tendran dife-
rentes expectativas y objetivos.

 Es dificil determinar si las ventajas de cualquiera de los mecanismos
son atribuibles al proceso mismo o a las caracteristicas de los asuntos
y las partes.®*®

* También es problematica la comparabilidad de los casos, ya que los
servicios informales ofrecen servicios que comprenden un universo
mas amplio de conflictos de los que pueden llevarse a tribunales.®*’

A pesar de tales dificultades, enseguida se presentan varios estudios in-
teresantes que tratan precisamente de llevar a cabo esta comparacion y que
proporcionan conclusiones valiosas sobre esta problematica. Algunas se
resumen aqui como ejemplos de este tipo de investigacion.

El primer estudio se refiere a las reclamaciones por negligencia médica
(medical malpractice),®® a través de la experiencia de un solo hospital de
gran tamafio que cuenta con un procedimiento informal y voluntario que
resuelve algunos conflictos fuera del sistema juridico, a fin de evitar sus

elevados costos. El estudio encontro las siguientes regularidades:®¢!

* El procedimiento informal de resolucion de controversias resolvia
casi la mitad de todos los casos que lo utilizaban sin que se presenta-
ran demandas judiciales ulteriores (“efecto de filtro™).

* Los asuntos iniciados informalmente (“quejas”) no eran resueltos en
forma significativamente distinta a la de las demandas judiciales que
no recurrian al procedimiento informal, descontando la calidad de la
atencion médica y la gravedad del dafio.

* Las quejas no resueltas por el mecanismo informal y que desemboca-
ban en una demanda judicial tenian mayor probabilidad de resolverse
mediante indemnizacion al demandante que las demandas que no ha-
bian pasado previamente por aquél.

* Losarreglos eran menos frecuentes en la etapa de la queja que en la de
juicio.

658  Ibidem, p. 61.

659 Ibidem, p. 63.

660 Farber y White (1994).
661 [bidem, p. 778.
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* Los arreglos en la etapa de la queja, cuando se producian, alcanza-
ban en promedio un monto de un tercio de las indemnizaciones ob-
tenidas en la etapa de juicio.

» Las estimaciones gruesas de los costos juridicos para el hospital eran
bastante menores en relacion con las quejas que respecto de las de-
mandas.

Los pacientes obtienen informacion sobre la calidad de la atencidon
tanto en el procedimiento de queja como en el judicial, lo que aumenta la
probabilidad de un arreglo o de un desistimiento a favor del hospital. El
hospital, a su vez, utiliza el procedimiento informal de resolucion de con-
flictos como medio para informarse sobre el grado de litigiosidad de de-
terminados pacientes. La presentacion de una demanda judicial es un
obstaculo que los pacientes tienen que superar a fin de convencer al hos-
pital que tienen suficiente &nimo litigioso como para justificar una elevada
indemnizacion. En conclusion: el procedimiento informal de resolucion
de conflictos es una “ventanilla” eficiente para el proceso judicial, pero re-
sulta también especialmente ventajoso, en términos de costos, para el
hospital.®®

El segundo estudio se refiere al uso de la conciliacion en asuntos de fa-
milia en Inglaterra.®®® El estudio fue comisionado por el Lord Canciller
(ministro de justicia) para evaluar la efectividad y el costo de varios esque-
mas de conciliacion familiar, a fin de determinar si deberia establecerse,
con fondos publicos, un servicio nacional de conciliacion y, en caso positi-
vo, como deberia organizarse y financiarse tal servicio. Después de todo, la
conciliacion familiar es un area donde las virtudes de la RAC deberian ser
mas visibles, de modo que una cuestion importante era si tales servicios de-
bian recibir apoyo publico.*%*

El estudio examind cuatro tipos de servicio: conciliacion en tribunales,
con niveles altos y bajos de control judicial (tipos A y B); conciliacién in-
dependiente, tanto vinculada como no vinculada a servicios sociales fami-

662 [bidem, pp. 779 y 806.

663 QOgus et al. (1990). Conviene hacer notar que la conciliacion no es aqui un sustitu-
to del tribunal, el cual siempre tiene alguna forma de intervencion.

664 Hacia mediados de los ochenta habian proliferado dos tipos de servicio: la conci-
liacion dentro del tribunal (disponible en aproximadamente dos tercios de los tribunales
de divorcios en Inglaterra y Gales) y las organizaciones independientes y voluntarias
(afiliadas al Servicio Nacional de Conciliacion Familiar). Ogus et al. (1990, p. 59).
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liares (tipos C y D). Se seleccionaron como control dos tribunales sin ser-
vicio de conciliacion.®®

Para los efectos del analisis comparativo de costos, el estudio se enfocod
solamente a los asuntos que implicaban a nifios y en los que habia pruebas
claras de procedimientos judiciales relacionados.®®® El analisis de costos
trato de resolver dos preguntas: ;cuanto cuesta proveer los diversos servi-
cios de conciliacion? Y la cuestion mas importante para nuestros proposi-
tos: ;cual es el impacto neto de la conciliacion sobre el costo total de la re-
solucion de la controversia?®®’

El costo de proveer la conciliacion se midi6 a través de los recursos real-
mente gastados, mas que mediante simples flujos financieros. Los costos
incluian: los gastos de las partes en rubros relacionados con la controver-
sia, asi como las pérdidas de ingreso y descanso; el capital y los gastos co-
rrientes de los tribunales, los servicios familiares y los esquemas indepen-
dientes; los costos de asesoria y representacion juridica.®®® El costo social
conjunto por asunto en los esquemas de conciliacion en tribunales (sin in-
cluir gasto corriente) fue de £150 a £200, mientras que el costo por asunto
en el caso de los esquemas independientes fue de £200 a £300.%%°

Por lo que se refiere a la segunda pregunta, no fue posible comparar el
costo promedio de las controversias conciliadas frente al costo promedio
de las que no lo fueron, ya que los procedimientos no eran idénticos o sufi-
cientemente similares. Por el contrario, se tomaron en cuenta diferencias
significativas en el tipo de clientela y asunto, tanto en casos conciliados co-
mo en los que no lo fueron.®”® Finalmente se realizo un analisis de regre-
sion multiple de 1,162 casos, en 219 de los cuales las partes habian acudido
a un servicio de conciliacion.®”!

La principal conclusion fue que todas las categorias de conciliacion au-
mentaron los costos de resolucion de controversias relacionadas con los

665 Ogus et al. (1990, p. 62).

666 [dem. El articulo que se cita aqui se enfoca solamente a la comparacion de costos.
El estudio completo tenia un alcance mas amplio.

667 [bidem, pp. 63 y ss.

668  [hidem, pp. 64y 70.

669 [bidem, p. 66.

670 Idem.

671 [bidem, p. 63. También se utilizo cuestionarios para obtener informacion sobre es-
tos asuntos.
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nifios.%’? La conciliacion en tribunales afiadié en promedio £150 al costo
neto de resolucion del conflicto; el monto adicional correspondiente en el
caso de los servicios independientes de conciliacion a través de los tribuna-
les de condado fue de unas £250.

No obstante esta conclusion, el analisis probd que la conciliacion podia
ser efectiva en la reduccion relativa de otros costos relacionados con la reso-
lucion de la controversia. Asi, se observd que la conciliacion en tribunales
tendia a cierta reduccion de costos en el procedimiento, “aunque tales reduc-
ciones no fueron suficientes para producir algo que pareciera remotamente
una reduccion neta en el costo de resolucion de la controversia”.*”® Los au-
tores sefialaron que no habia nada en su investigacion que apoyara la hipo-
tesis de que la conciliacion en tribunales (tipos A y B) “se pagara sola” en
virtud de un ahorro en otras partes. En la conciliacion de categoria C habia
una tendencia importante a una reduccion de costos en otros rubros. La ca-
tegoria D mostré solamente un reducido ahorro en otros costos.*’

El tercer ejemplo se refiere al cumplimiento de las sentencias de un tri-
bunal de causas menores, asi como a la satisfaccion generada para las par-
tes. Una investigacion sobre los tribunales de causas menores en el estado
norteamericano de Maine concluy6 que la probabilidad de que los deman-
dados en un procedimiento de conciliaciéon cumplieran con los acuerdos
“era casi el doble que la probabilidad de que los demandados judicialmente
cumplieran plenamente con las obligaciones que les imponia el tribw
nal”,%” y esta probabilidad iba acompafiada de una mayor satisfaccion para
las partes implicadas.®”® Los autores sostienen que estas diferencias en las
tasas de cumplimiento no son explicadas por las diferencias en las carac-
teristicas de los demandados o del asunto.®”’

672 Esta conclusion es consistente con la conclusion mas general que propone el mo-
delo econdmico, en el sentido de que la RAC ex post puede agregar costos a la resolu-
cion de una controversia cuando no se evita el recurso a los tribunales.

673 QOgus et al. (1990, p. 72).

674 Idem.

675 McEwen y Maiman (1984, p. 11).

676  [bidem, p. 45. “Las tasas de cumplimiento y satisfaccion son bastante elevadas en
los asuntos objeto de mediacion y parecen ser consistentemente mas elevadas que las re-
portadas en asuntos litigados comparables, si bien abundan los problemas de la compara-
ciéon”.

677 Un analisis diferente sobre este punto, el cual concluye que las caracteristicas de
los asuntos, tales como la responsabilidad admitida, es un factor que explica mejor la va-
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Laprediccion de que la RAC (ex post) puede tanto reducir como aumen-
tar los costos (a través de una tasa mas elevada de litigios) parece confirma-
da por este ejemplo. Los costos pueden reducirse por el grado mas elevado
de cumplimiento de las resoluciones del tribunal, y, en general, por la ma-
yor satisfaccion y, por tanto, legitimidad, con el proceso de solucion de
conflictos. Sin embargo, aun cuando la mayoria de las personas y las orga-
nizaciones consideran la negociacion como medio preferente para tratar un
conflicto, el Gnico incentivo y el tnico acceso que hay para negociar pro-
vienen frecuentemente de una demanda: “La amenaza de uso de un proce-
dimiento judicial normal proporciona a las partes una palanca contra la
otra y sirve para movilizar una justicia ‘informal’, consensual”.®”® Sin em-
bargo, es dificil determinar la medida en la que la reduccion de costos com-
pensa los costos mas elevados que provoca el litigio adicional.

Un ultimo ejemplo muestra que la opcion por los foros de resolucion al-
ternativa de conflictos tiene que tomar en cuenta una estructura de costos
compleja y algunas veces impredecible, en la que algunos costos resultan
mayores a los esperados, pero pueden ser compensados por otros beneficios
y ventajas del procedimiento alternativo. En este sentido puede mencionarse
el sui generis sistema de paneles arbitrales binacionales creados por el
Acuerdo de Libre Comercio entre Canada y los Estados Unidos en 1989 y
que luego fue incorporado al Capitulo XIX del Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN) que, ademas de los dos paises citados, in-
cluye a México.%” Estos paneles binacionales, que son de naturaleza inter-
nacional aunque apliquen derecho nacional, reemplazan la revision judicial
interna de las resoluciones antidumping de las autoridades investigadoras
nacionales, cuando los importadores, los exportadores o los productores na-
cionales piden su establecimiento. Los paneles deben realizar un procedi-
miento rapido, justo y barato. Su creacion en el TLCAN sugiere que lo ha-
rén en términos que son, comparativamente hablando, més favorables que
los disponibles ante los tribunales nacionales que reemplazan.

riacion en resultados y cumplimiento que el hecho de que el asunto haya sido objeto de
mediacion o de resolucion judicial, se basa en el analisis de tribunales de pequenas cau-
sas en Ontario, Canada. Véase la nota de investigacion de Vidmar (1987).

678 McEwen y Maiman (1984, p. 46). Por esta razon estos autores arguyen, en contra
de los criticos que opinan que la justicia informal priva a las partes de los derechos de
que habrian gozado ante un tribunal, que éstos “desconocen las cualidades simbidticas
entre la justicia formal y la informal”.

679 Lopez-Ayllon y Fix-Fierro (1999).
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Después de varios afios de funcionamiento, las primeras evaluaciones
del sistema muestran, por ejemplo en el caso de la revision de resoluciones
antidumping de los Estados Unidos, que dichos procedimientos fueron
mas breves, en promedio, que los procedimientos similares ante el Tribu-
nal de Comercio Internacional de ese pais. La mayoria de las decisiones
fueron dictadas de modo unanime y no fueron impugnadas ulteriormen
te.®*® Ademas de los posibles ahorros en tiempo, las resoluciones de los pa-
neles fueron aceptadas, y se cumplié con ellas de manera mas facil, debido
la composicion binacional del tribunal, lo que se traduce en la percepcion
de un grado mas elevado de imparcialidad y legitimidad, mas que en virtud
del contenido de la decision. Hay que recordar que los paneles deben resol-
ver en el mismo modo que lo haria un tribunal nacional en el mismo tipo de
asunto.%%!

La situacion es diferente con la revision de las resoluciones de la autori-
dad investigadora mexicana. Ahi, el sistema de paneles, el cual se basa en
la tradicion procesal angloamericana, ha entrado en contacto con una tradi-
cion y cultura juridicas muy diferentes y con un sistema de combate a las
practicas desleales de comercio internacional mucho menos desarrollado.
Aunque basados en hechos similares, las primeras resoluciones de los pa-
neles fueron muy inconsistentes entre si. Los costos para las partes también
se han elevado debido al proceso de aprendizaje que es inevitable cuando
empieza a funcionar un nuevo sistema; las cuestiones juridicas inesperadas
(para los participantes extranjeros) que se plantearon durante los procedi-
mientos, asi como algunas otras limitaciones practicas, como la traduc-
cién. Mas atin, los casos mexicanos han tenido una mayor duraciéon prome-
dio que los asuntos resueltos en los Estados Unidos.®%?

En resumen, las primeras revisiones a través de paneles de las resolu-
ciones antidumping mexicanas parecerian mucho mas caras e impredeci-
bles que los procedimientos judiciales comparables internos, lo que haria
mas improbable que los exportadores extranjeros recurrieran a los pane-
les. Sin embargo, si el sistema lograra consolidarse, los costos asociados al
proceso de aprendizaje inicial caerian y los exportadores extranjeros deci-
dirian de todos modos escoger el procedimiento alternativo, en vista de la
falta de experiencia de los tribunales mexicanos con las complejas cues-

680 Ihidem, p. 12.

681 Jbidem, p. 36. Asi ha sido al menos conforme al Acuerdo de Libre Comercio entre
Canada y los Estados Unidos.

682 Ibidem, p. 13.
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tiones técnicas del derecho antidumping,’®® y, por tanto, en vista de la posi-
bilidad de que la jurisprudencia mexicana en la materia tome forma bajo la
influencia y participacion de expertos extranjeros.*®

B. Transferencia y desjudicializacion

Cuando ciertos tipos de asuntos se vuelven muy numerosos, lo que es
causa de rezago y dilacion en los tribunales, puede haber llegado el mo-
mento de “transferirlos” a un contexto diferente. Asi, pueden ser transferi-
dos a un tipo de tribunal distinto o més eficiente (como un tribunal especia-
lizado o un tribunal de causas menores)®®® o también a una dependencia
administrativa, la cual puede encargarse de resolver los conflictos resul-
tantes a través de procedimientos cuasijudiciales. Esta Gltima estrategia
puede funcionar efectivamente como filtro para los conflictos, pero en la
medida en que estén sujetas a la revision judicial de su actividad, tales or-
ganismos tendran incentivo para no esforzarse demasiado en sus activida-
des, de modo que la solucion de las controversias puede volverse mas cos-
tosa sin traer alivio al sistema judicial.®®

Una estrategia diferente para descargar a los tribunales de ciertos tipos
de litigios de masas es lo que podria llamarse “desjudicializacién”. La des-
Jjudicializacion completa puede lograrse cuando un cambio en las reglas de
competencia de los tribunales, pero también en las leyes sustantivas, tiene
por efecto que ciertos comportamientos sean excluidos por completo del
control judicial. El ejemplo mas evidente es el de la despenalizacion, por la

683 En cambio, los panelistas deben estar familiarizados con el derecho comercial in-
ternacional.

684 Lopez-Ayllon y Fix-Fierro (1999, pp. 38 y ss.).

685 Una evaluacion empirica inicial del “juez de paz” (giudice di pace) que reemplazod
al “juez de conciliacion” (giudice conciliatore) en Italia después de 1995, puede verse en
Vidoni Guidoni (1997). El nuevo juez de paz debe contribuir a descargar a los tribunales
civiles ordinarios y a mejorar el acceso a la justicia para beneficio del ciudadano a través
del uso de un procedimiento simplificado y mas flexible. La evaluacion concluye que, en
sus aflos iniciales, el juez de paz en la ciudad de Turin trabajé con notable eficiencia,
quiza debido a la necesidad de legitimar a la nueva institucion. Esta preocupacion por la
eficiencia puede haber inducido al juez a comportarse de una manera que el autor llama
“isomorfica” en relacion con los tribunales ordinarios, con la consecuencia, entre otras,
de un escaso uso de los métodos alternativos de resolucion de conflictos, tales como la
conciliacion (p. 135).

686 Cfi. Posner (1996, pp. 265y ss.).



192 TRIBUNALES, JUSTICIA Y EFICIENCIA

cual ciertas conductas ya no se consideran de naturaleza penal, sino que
son sujetas a otra clase de sanciones (de naturaleza administrativa, por
ejemplo) o ya no son sancionadas mas. La despenalizacion ha sido utiliza-
da en repetidas ocasiones como forma para aliviar la carga de prisiones so-
brepobladas y tribunales penales sobrecargados. Aunque tal medida ha si-
do fuertemente recomendada por los crimindlogos y otros expertos (sobre
todo en los afios setenta), las probabilidades de que se recurra a ella depen-
den en buena medida de las actitudes de la sociedad hacia ciertas formas de
delincuencia y a la resistencia de los intereses y grupos organizados (jlo
que incluye a las mismas organizaciones delictivas!).

Lo dicho queda bien ilustrado por el actual debate sobre la “legaliza-
cion” de las drogas, que no parece ser una posibilidad viable en el presente.
Mientras tanto, las prisiones seguiran sobrepobladas por traficantes de po-
ca monta, ya que los grandes “jefes” casi nunca son detenidos y acusados.
Sin embargo, algunos paises han despenalizado la posesion de pequenas
cantidades de droga destinada al consumo personal. Otra forma de despe-
nalizacion implica la legalizacion de facto o la tolerancia social. Este es el
caso del aborto en muchos paises, el cual, aunque todavia es una conducta
castigada en las leyes vigentes, casi nunca es denunciada ni perseguida.

Ladesjudicializacion parcial puede lograrse a través de la modificacion
de las leyes procesales y sustantivas, o bien puede ser consecuencia de
practicas sociales e institucionales, es decir, que ciertas controversias son
juridicamente admisibles ante los tribunales, pero que casi nunca llegan a
ellos, pues existen poderosos incentivos que lo impiden. Se mencionan
aqui dos ejemplos, el cobro judicial de deudas y el manejo de accidentes de
trafico por las companias de seguros en los Estados Unidos. Existen tam-
bién estudios paralelos en otros paises.5®’

Robert A. Kagan ha tratado de explicar un ejemplo aparentemente para-
dojico de desjudicializacion en los Estados Unidos.®®® Kagan se dio cuenta
que desde los afios cincuenta, a pesar de un gran aumento en el volumen de
préstamos y deudas sin pagar, el cual debi6 haber producido un cambio
consecuente en los litigios por cobros de deuda, ha habido, por el contrario,
un fuerte decrecimiento de tales asuntos litigiosos ante las supremas cortes

687 Por supuesto, estos ejemplos son relevantes también para la discusion del efecto
de filtro que hemos indicado mas arriba. Un estudio paralelo sobre el manejo de reclama-
ciones de seguros es el de Simsa (1995), ya citado, sobre Alemania y los Paises Bajos.

688 Kagan (1984).
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estatales, asi como un declive aparente de estos asuntos ante los tribunales
de primera instancia.®®® En efecto, hasta los afios cincuenta, los datos regis-
trados sobre quiebras a nivel nacional, los cuales podrian tomarse como
medida aproximada de los créditos sin saldar, muestran subidas y bajadas
que son seguidas, en forma paralela aunque con tendencias menos extre-
mas, por los asuntos por deudas ante los tribunales supremos estatales.®° A
pesar de la incidencia de “crisis” individuales y de negocios en los afios
cincuenta, sesenta y setenta, las que cabria esperar que llevaran a un incre-
mento dramatico de los litigios por deudas, estos casos continuaron en de-
clive en los cincuentas y sesentas, tanto en términos absolutos como en
proporcidn de todos los asuntos ante los tribunales supremos.®!

Kagan explica esta aparente paradoja al concluir que “el litigio se ha vuel-
to mas costoso, tanto para acreedores como para deudores, en relaciéon con
un curso de accion alternativo, tal como la renegociacion de los términos de
pago, la declaracion de quiebra, o el descuento contable de las deudas no pa-
gadas”.%%? El atractivo de las alternativas no litigiosas se atribuye a:

» La “racionalizacion juridica” de las operaciones de crédito por parte
de los prestamistas institucionales.

* El incremento en los costos del litigio, provenientes de los mayores
derechos de los deudores;*” y, 1o méas importante,

» La“estabilizacion sistémica”, es decir, las medidas del Estado de bie-
nestar, la regulacion econdmica, los arreglos de los seguros, y la di-
versificacion de mercados que facilita la atenuacion y distribucion de
las pérdidas financieras.***

689 Ibidem, p. 323.

690  [bidem, pp. 328 y ss.

691 Ibidem, pp. 331 y 335. De acuerdo con Kagan, un mayor nimero de litigios en los
tribunales de pequefias causas (una “transferencia” en nuestros términos) solamente po-
dria explicar una pequefia parte del declive en los litigios por deudas ante los tribunales
de primera instancia y de apelacion.

692 Ibidem, p. 323.

693 Ibidem, p. 345 y ss. Como observa correctamente Kagan, los conflictos entre
acreedores y deudores son mas que un problema de relaciones comerciales, pues reflejan
divisiones politicamente significativas. Entre otras reacciones, los deudores han recurrido
periodicamente a las legislaturas en un esfuerzo por mitigar la ejecucion legalista de los
derechos de los acreedores.

694 [bidem, p. 352. En otras palabras: la estabilizacion sistémica consiste en el “desa-
rrollo de instituciones econdmicas y sociales de gran escala que mejoren las condiciones



194 TRIBUNALES, JUSTICIA Y EFICIENCIA

La conclusion general de Kagan es que:

...el uso de procesos formales de toma de decisiones y de ejecucion tiende
a volverse extraordinario en lugar de ordinario. La medida y la calidad de
la justicia que experimenta la gente depende igualmente, si no primaria-
mente, del funcionamiento de instituciones sociales y econémicas no juri-
dicas, que previenen, suprimen, o arreglan la mayoria de los problemas y
de los factores sociales, econdomicos y politicos mas amplios que afectan
la incidencia y la gravedad de los actos dafiinos, los accidentes, las priva-
ciones, las controversias.®%>

El segundo ejemplo puede encontrarse en el clasico estudio de Lawren-
ce H. Ross sobre el arreglo de reclamaciones por dafios resultantes de acci-
dentes de transito.®”® Anteriormente, las reglas del derecho de la responsa-
bilidad civil requerian que se pagara una indemnizacion a la victima si el
dafio habia sido causado por la conducta negligente de parte de la persona
que era responsable de €1, y ello debia probarse ante el tribunal. Sin embar-
go, el hecho es que la mayoria de las reclamaciones por dafios causados en
accidentes automovilisticos eran resueltas en negociacion privada entre la
victima, sus abogados y los ajustadores de las compafiias de seguros.®’
Ross muestra como el sistema formal del derecho de la responsabilidad ci-
vil, basado en derechos y obligaciones, es subvertido en sus funciones ex-
presas y simplificado por las necesidades del manejo rutinario y eficiente
de masas de asuntos por las compaiiias de seguros. Por tanto, la responsa-
bilidad ya no se entiende en términos morales sino mecanicos.®®

Esta subversion marcé la tendencia hacia el seguro de responsabilidad
objetiva (no-fault insurance). En los afos setenta, varios estados aproba-
ron leyes de responsabilidad objetiva, lo que evitd abusos, hizo los arreglos
mas expeditos, y mantuvo fuera de los tribunales las reclamaciones meno-
res. Sin embargo, el seguro de responsabilidad objetivo implica la posibili-

que causan los conflictos individuales o que ofrezcan soluciones administrativas colecti-
vas (en contraste con las soluciones juridicas caso por caso)”.

695 Ibidem, p. 368.

696 Ross (1980). Ross realizd entrevistas con ajustadores y supervisores de seguros,
asi como con los abogados de los demandantes. También llevo a cabo un analisis estadis-
tico de 2,216 expedientes de las compaiiias sobre reclamaciones por dafios personales
(1962) y observo a los ajustadores en sus labores.

697  Ibidem, p. 18.

698  Ibidem, pp. 21 y ss.
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dad de costos mas elevados para las compaiiias de seguros, ya que la in-
demnizacion se paga independientemente de la existencia de culpa, y en lo
que se refiere a ciertos grupos de riesgo (como los conductores de motoci-
cleta), porque las compaiiias pagan por el dafio del asegurado, no por el de
terceras personas, mientras que la probabilidad de sufrir un dafio, mas que
la de causarlo, se convierte en la base para el calculo de las primas. De he-
cho, no parece haber evidencia empirica univoca de que la responsabilidad
objetiva evita el litigio, pero el principio puro de responsabilidad objetiva
deberia al menos prevenir las reclamaciones de personas afectadas contra
terceros, ya que la responsabilidad se subroga plenamente a favor de la
compaiiia de seguros.®”’

Los dos estudios citados describen ejemplos de desjudicializacion (y del
efecto de filtro) “a la sombra de la ley”, en dos sentidos: ciertos conflictos
son desjudicializados porque la resolucion judicial se ha vuelto demasiado
costosa en términos agregados, y, al mismo tiempo, las practicas sociales e
institucionales resultantes son estructuradas de tal manera que reflejen (ne-
gativamente) los costos existentes y los requisitos del procedimiento judi-
cial, cuya utilizacion es siempre posible. Un buen ejemplo de ello es la
“culpabilidad negociada” (plea bargaining) en los tribunales penales de
los Estados Unidos, la cual se encuentra estructurada alrededor de la nece-
sidad de evitar la intervencion del jurado en tantos casos como sea posible.
Ross sefala atinadamente que “las relaciones juridicas no pueden ser en-
tendidas solamente como producto de la ley formal, sino en términos de la
interaccion entre ésta y algunos aspectos de las situaciones en que aquella
es aplicada”, y que informalidad no significa falta de estructura; por el con-
trario, las regularidades que emergen son el resultado de objetivos y propo-
sitos, de presiones y tensiones.”®

699 Simsa (1995, pp. 36 y ss.).
700 Ross (1980, p. 232).



