Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx www.bibliojuridica.org

PROLOGO A LA EDICION ESPANOLA

La idea para este estudio surgié hace mas de diez afos, en los primeros
meses de 1993. Volkmar Gessner estaba de visita en México tratando de
averiguar, en preparacion para un seminario que iba a realizarse en el
Instituto Internacional de Sociologia Juridica de Ofiati, por qué en nues-
tro pais no habia una discusion cientifica visible sobre la reforma judicial
y qué era lo que habia que hacer para echarla a andar. Con este objetivo
en mente, realizamos varias entrevistas con académicos, abogados, jue-
ces y otros funcionarios publicos. Diego Valadés, quien era entonces
procurador general de justicia del Distrito Federal, nos senal6é que habia
un debate muy escaso sobre el tema porque, entre otras razones, carecia-
mos de un modelo claro para evaluar la eficiencia de las instituciones de
la justicia.

Volkmar me dijo mas adelante que él no conocia ninglin estudio que tra-
tara de ofrecer un panorama amplio del significado de la eficiencia en el
contexto de las instituciones judiciales. En consecuencia, decidimos que
yo haria el intento de realizar tal estudio, utilizando tantas investigaciones
empiricas como fuera posible encontrar para desarrollar ese modelo. Con-
forme avanzo la investigacion fuimos abandonando la idea de desarrollar
un “modelo”, si por modelo se entiende un esquema mas o menos simple
para medir y evaluar el desempefio de las instituciones. En cambio, este es-
tudio presenta un marco conceptual propio que se deriva del intento de in-
troducir orden en la gran variedad de estudios y materiales empiricos sobre
la justicia.

La principal conclusion a la que llegamos es que la racionalidad econ6-
mica —la eficiencia— penetra cada vez con mas fuerza en el campo judi-
cial, y eso se aprecia de modo evidente en las frecuentes quejas sobre la
“crisis” de la justicia y sobre la “explosion de los litigios™ en diversas par-
tes del mundo. Ello no significa que la “eficiencia” sea un valor mucho mas
importante que la “justicia”, como quiera que ¢sta se defina (incluso la efi-
ciencia puede ser una forma de justicia), pero si que se trata de un valor
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irrenunciable, aunque también resulte inalcanzable. Irrenunciable, porque
si bien la institucion judicial consume recursos bastante menores (un por-
centaje muy bajo de los presupuestos publicos, aunque también hay que
agregar los costos privados que genera) en relacion con la funcion social
que cumple, no es menos cierto que esos recursos deben estar siempre suje-
tos a la evaluacion de posibles usos alternativos, incluso dentro del mismo
organismo judicial. Inalcanzable porque, como se dira mas adelante, cual-
quier movimiento en direccion a una mayor eficiencia modifica las coorde-
nadas de funcionamiento de los tribunales. Por tanto, la eficiencia, al igual
que la justicia, es un horizonte y no sélo un objetivo. La conclusion ante-
rior puede parecer obvia e incluso trivial para economistas, politologos y
otros cientificos sociales, pero esta lejos de ser aceptada y digerida por
los juristas —sobre todo en los paises de tradicion romanista—, tan poco
acostumbrados a tomar en cuenta la racionalidad y los costos de sus pro-
puestas de cambio juridico. A ellos en particular se dirige este estudio. El
libro puede considerarse también como panorama de la investigacion em-
pirica sobre la administracion de justicia, sus problemas, su metodologia y
sus resultados. Sin duda ofrecera también herramientas conceptuales, asi
como puntos de referencia y comparacion, para los estudiosos de la refor-
ma judicial tanto como para los encargados de definir y aplicar las politicas
publicas en este sector.

Este trabajo confiesa su estrecha vinculacion con el Instituto Internacio-
nal de Sociologia Juridica de Onati. Fue alli que se inici6 la busqueda de la
bibliografia relevante, la que culminé con una “tesina” para el programa
del “Master” en julio de 1994." De hecho, la gran mayoria de los libros, ar-
ticulos y otros materiales que se citan aqui se encuentran en la magnifica
biblioteca y en el impresionante centro de documentacion que el Instituto
de Onati ha puesto a disposicion de los investigadores del derecho y las
ciencias sociales de todo el mundo. Otros materiales proceden de la biblio-
teca de la Universidad de Bremen, Alemania, de la biblioteca personal de
Volkmar Gessner, de la biblioteca de la Escuela de Derecho de la Universi-
dad de Georgia en Athens, asi como de la biblioteca del Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la UNAM. Algunos materiales mas pudieron ser
consultados gracias al interés y la generosidad de amigos y colegas.

* El Instituto de Investigaciones Juridicas publicé una version revisada y ampliada
de ese primer trabajo. Fix-Fierro (1995a).
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Este estudio fue aceptado por el Departamento de Ciencias Juridicas de la
Universidad de Bremen como tesis de doctorado en derecho en julio de
1998, con el titulo “Courts and Efficiency. A General Investigation with
Evidence from Three Continents”. La tesis fue dictaminada por los profe-
sores Volkmar Gessner y Johannes Feest. Ademas de ellos, participaron en
el examen de grado los profesores Armin Holand y Konstanze Plett.

Un esfuerzo como éste no puede llegar a buen puerto sin incurrir en im-
portantes deudas de gratitud, personales y profesionales. En este sentido,
me siento en deuda con el Instituto y el pueblo de Ofiati, en el Pais Vasco,
por la hospitalidad de que gocé ahi en varias ocasiones. Quisiera hacer es-
pecial mencion de Johannes Feest, quien era el director cientifico del Insti-
tuto durante una estancia crucial entre abril y julio de 1997 y quien ha se-
guido siendo un buen amigo desde entonces, asi como de Sole Aguirre y
Elvira Mufioz, bibliotecarias del Instituto, por su valioso auxilio en la bus-
queda y obtencion de materiales. También me siento en deuda con el De-
partamento de Ciencias Juridicas de la Universidad de Bremen, pues no re-
sulta para nada evidente que una universidad alemana acepte una tesis
doctoral escrita originalmente en inglés por un investigador mexicano, lo
cual da testimonio de la apertura de esa universidad a la causa de la ciencia.

José Luis Soberanes y Diego Valadés me han ofrecido toda clase de
muestras de apoyo y aliento, como directores del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas y, sobre todo, como amigos. También he recibido apoyo y
aliento de muchos otros amigos, colegas y familiares. Con algunos de ellos
he discutido muchos de los problemas que se examinan aqui. Menciono a
Miguel Bonilla Lopez, José Antonio Caballero, José¢ Angel Canela, Mi-
guel Carbonell, Hugo Concha, Edgar Corzo, Jos¢é Ramoén Cossio, Alberto
Diaz Cayeros, Héctor Fix-Zamudio, Jesus Boanerges Guinto Lopez, Ser-
gio Lopez Ayllon, Jacqueline Martinez, Roberto MacLean, Mario Melgar,
Rogelio Pérez Perdomo, Jos¢ Juan Toharia, Guillermo Zepeda, y mis cole-
gas del comité académico del Instituto de la Judicatura Federal. La sefiora
Eva Sudrez contribuy6 eficazmente a la solucion de multitud de problemas
cotidianos.

La oportunidad de publicar este trabajo en su version inglesa, apareci-
da a fines de 2003 con el titulo Courts, Justice and Efficiency. A Socio-le-
gal Study of Economic Rationality in Adjudication, la debo en mucho a
Bill Felstiner y, de manera especial, a Richard Hart, de Hart Publishing
en Oxford, cuya amabilidad me sorprendi6é de manera muy grata desde un
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inicio y quien ofrecid, ademas, ceder generosamente los derechos de esta
edicion espanola. El estudio se beneficié también de los comentarios y re-
comendaciones de los miembros del sinodo doctoral, asi como de dos arbi-
tros anonimos.

Por lo que se refiere a la presente version en espaiiol, es una gran satis-
faccion que vea la luz con los auspicios del Instituto de Investigaciones Juri-
dicas y bajo el sello editorial de la Universidad Nacional Autdnoma de Mé-
xico. Con ello espero cubrir un primer pago de la deuda que tengo con ésta,
mi segunda casa. Conviene agregar que se trata de una traduccion realizada
por el autor, lo cual, si bien le ofrece mucha mayor libertad para adaptar y
modificar el texto original, no deja de plantear las dificultades de cualquier
traduccion. En particular, es seguro que el lector encontrara conceptos o ter-
minologia que resultan desusados o extrafios en nuestro idioma. Su utiliza-
cion quedara disculpada en la medida en que se logre transmitir las ideas que
los subyacen. Por lo demads, la presente version incorpora nuevas investiga-
ciones relevantes, ademas de que introduce algunos otros cambios de ca-
racter editorial. La bibliografia se ha actualizado también en la medida de
lo posible. Aunque no se ha hecho el intento de introducir sistematicamen-
te la amplia bibliografia que sobre temas judiciales ya existe en espafiol, se
ha procurado citar los estudios sociojuridicos mas importantes publicados
en nuestro idioma.

Por ultimo, reservo mis sentimientos de mas profunda gratitud para
Volkmar Gessner y mi familia. Mi relacion de muchos afios con Volkmar
va mas alla de las preocupaciones cientificas y por ello tengo que agrade-
cerle no sélo su amistad, su paciencia, su ayuda y su indeclinable rigor
cientifico. Una invitacion suya a realizar una larga estancia de investiga-
cion en Bremen me ha dado también la oportunidad de concluir este pro-
yecto. En cuanto a mi familia, espero que este libro compense en algo las
angustias y los sacrificios que tuvieron que soportar en el camino.

Bremen y Ciudad Universitaria, México,
enero de 2006
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CAPITULO PRIMERO
TRIBUNALES Y EFICIENCIA

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

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

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

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

3 Vozy Voto (1996).

4 Véase Le Monde, Paris, 16-17 de junio de 1991, reimpreso en Bernard (1996,
pp-194 y ss.). El informe oficial, el cual estuvo a cargo de dos senadores, declara como
“desastre” el abandono del sistema judicial por el Ejecutivo (“justice sinistrée”). Véase
también Faugeron (1981).
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2 TRIBUNALES, JUSTICIA Y EFICIENCIA

sos financieros y humanos reducidos; deficiencias en la organizacion del
trabajo. En paises grandes y pequefios, lo mismo que en regiones pobres y
ricas, y con independencia de su nivel de desarrollo politico y juridico, se
sefiala explicitamente la existencia de una “crisis” en la justicia: asi, en
Puerto Rico,’ Italia,® Estados Unidos,” Espafia,® Quebec,’ Chile,'° Brasil,'
Inglaterra y Gales.'? En la introduccion a un volumen, publicado en 1999,
que lleva el significativo titulo de Justicia civil en crisis se sefiala que “no
es en modo alguno universal la sensacion de crisis en la administracion de
justicia civil, pero si se halla difundida”, y continua diciendo que la mayo-
ria de los paises representados en el libro (tres pertenecientes a la tradicion
del common law y diez a la romanista) “estan enfrentando dificultades en
el funcionamiento de su sistema de justicia civil”.!* En otras partes, este
diagnostico se ve agravado por otros males, mucho mas insidiosos: altos
niveles de corrupcion; falta de independencia y politizacion; deficiente
formacion de jueces, funcionarios judiciales y abogados; acceso muy limi-
tado o incluso nulo para la mayor parte de la poblacion, etcétera.'*

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

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

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

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

9 Garant (1994).

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

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

12° Michalik (1999).

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

14 Esta pareceria ser la situacion prevaleciente en muchos paises latinoamericanos.
Véase, por ejemplo, Ilanud-FIU (eds.) (1987), Rico et al. (1988), Salas y Rico (1989a y
b), Burgos (1992), Faria (1992), Fried (1995, pp. 92 y ss.), Buscaglia y Dakolias (1996),
Nemoga Soto (dir.) (1996), Dakolias (1996), Binder (1993) en relacion con la jusicia pe-
nal, Pérez Perdomo (1985 y 1996) sobre Venezuela, Hammergren (1998), Prillaman
(2000). Véanse también los siete informes nacionales (Argentina, Chile, Colombia, Costa
Rica, México, Perti y Venezuela) en Correa Sutil (ed.) (1993), los trabajos sobre varios
de estos mismos paises reunidos en Fix-Fierro, Friedman y Pérez Perdomo (eds.) (2003)
y en Pasara (comp.) (2004). Véase también un panorama del funcionamiento de los tribu-
nales locales en México en Concha y Caballero (2001).
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TRIBUNALES Y EFICIENCIA 3

nuevas expectativas sociales? En caso afirmativo, ;de donde vienen tales ex-
pectativas y por qué adquieren tal intensidad ahora?, ;implican acaso que los
tribunales deban asumir una nuevo rol social y desempefiar nuevas funcio-
nes? ;O simplemente indican la necesidad de que funcionen “mejor”?, ;cual
es el sentido y el alcance de la preocupacion social y profesional respecto de
la eficiencia de los tribunales?, ;es prueba esta preocupacion de un nuevo
aunque estrecho predominio de la racionalidad econémica, debido a la idea
de que un sistema juridico eficiente ha probado ser una condicion previa
para el desarrollo de la economia de mercado?, ;0 expresa mas bien la con-
viccion de que la eficiencia es un componente fundamental del desempefio
institucional y de la legitimidad en un mundo que se ha globalizado de ma-
nera acelerada?

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

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

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

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

15 Véase el primer capitulo de Santos et al. (1996, pp. 19-56), asi como Santos
(1999) y Garapon (1996), que ofrecen una excelente explicacion de por qué han tomado
tal prominencia los tribunales.
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sentimientos encontrados o negativos. A la pregunta de por qué la gente
que ha sufrido un dafio patrimonial no acude a la justicia, 79% menciond
la incertidumbre del resultado; 60% sefial6 la posibilidad de una reso-
lucion injusta; el 78% indico que el lenguaje juridico es incomprensi-
ble; al 75% le intimidaba la sala de audiencias; 59% esperaba justicia
de clase y 55% un comportamiento autoritario, mientras que 84% opi-
né que los procedimientos eran excesivamente lentos. '

» Portugal: un cuestionario planteado a los litigantes a comienzos de la
década de los noventa obtuvo como resultado los siguientes porcenta-
jes de personas que estaban de acuerdo con determinadas afirmacio-
nes: 51% pensaba que los jueces estaban bajo la influencia de prefe-
rencias personales y amistades; 41% encontraba intimidantes a los
tribunales; el 30% sefald que los costos inhibian a las personas de
acudir a la justicia; 60% indic6 que con dinero y un abogado, cual-
quiera podia obtener lo que quisiera de los tribunales; 25% sentia que
los tribunales siempre condenan a las personas acusadas; 56% creia
que las resoluciones tardan tanto que no vale la pena acudir al tribu-
nal, mientras que 49% pensaba que los tribunales no condenan a las
personas con poder o dinero.!”

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

16 Kniffka (1981).

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

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

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

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

19 National Center for State Courts (1978).

20 Ihidem (1999, p. 7).

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

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

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

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

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

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

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

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

Dadas todas estas consideraciones, ;hay acaso necesidad de preocupar-
se? Si una mala imagen es el estado de cosas “normal”, ;deberian seguir
adelante los tribunales como si nada pasara? Un cinico podria sugerir que
es llegado el momento para que emprendan una buena campaia de prensa
y pongan en practica una politica propia de relaciones publicas. De hecho,
uno de los desafios que enfrentan actualmente las instituciones judiciales
en varias partes del mundo es, sin duda, la necesidad de crear una imagen
publica favorable. Pero éste es s6lo un aspecto del grado minimo de legiti-
midad social que requiere una institucion para funcionar eficazmente. Lo
es también la necesidad de manejar la relacion cotidiana con los medios de
comunicacion, relacion dificil pero cada vez mas importante.®!

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

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

29 Kniffka (1981, p. 227).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

La cuestion del “acceso a la justicia”, un topico destacado entre los re-
formadores juridicos no hace tantos afios, también ha inducido un intenso
escrutinio sociojuridico. En este sentido, la investigacion no s6lo ha trata-
do de determinar quién tiene acceso realmente a los tribunales, sino que ha
explorado también otras cuestiones, como por ejemplo, quién gana y por
qué,* y, de manera mas general, cuales son las funciones reales de los tri-
bunales en la sociedad contemporanea. [gualmente, el movimiento de re-
forma para la “resolucion alternativa de conflictos” (RAC) ha contribuido
a centrar la atencion, de manera mas rigurosa, en las ventajas y deficiencias
de los tribunales como instituciones para la solucion de controversias,*!
permitiendo al mismo tiempo la critica de la nocién misma de resolucion
“alternativa” de conflictos.*

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

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

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

42 Abel (1982a).

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

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

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

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

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

48 Sobre la relacion entre Poder Judicial y globalizacion véase Lopez-Ayllon (2004).

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



12 TRIBUNALES, JUSTICIA Y EFICIENCIA

paises muy distintos. Las expectativas sociales que contribuyen a crear es-
te terreno comun entre los paises pueden resumirse en los conceptos de
“eficiencia” y “eficacia”: independientemente del trasfondo politico, so-
cial y econdmico, y sin importar otros importantes requisitos, como la in-
dependencia, la expectativa universal es que los tribunales sean eficientes
y eficaces.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

51 Véase Blankenburg (1989a).

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

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

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

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

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

56 Kaufman (1990, p. 5).

57 Clark (1981).

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

59 Galanter (1983a; 1988).

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

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

62 Para la segunda edicion de su notable estudio sobre los tribunales federales de los
Estados Unidos (1a. ed. 1985, 2a. ed. 1996), Richard Posner cambi6 el subtitulo de “Cri-
sis y reforma” a “Desafio y reforma”, en vista del “éxito de los tribunales federales en el
manejo de cargas de trabajo que hace diez afios yo habria pensado que eran completa-
mente abrumadoras, asi como de de la disminucion de los asuntos en todos los tribunales,
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Por lo que se refiere a Europa occidental, un impresionante estudio
comparativo sobre las tasas de litigiosidad en doce paises a partir del siglo
XIX sittia el problema de las crecientes cargas de trabajo judicial en un
contexto social y temporal mas amplio.®® El estudio muestra que la época
actual no ha experimentado las tasas de litigiosidad historicamente mas
elevadas. Alemania durante la crisis econdmica en la década de los veinte y
los paises escandinavos antes del inicio de la industrializacion en el siglo
XIX son los ejemplos de las tasas de litigiosidad més elevadas hasta el mo-
mento. Asi, la perspectiva de largo plazo no permite decir nada, en definiti-
va, sobre la tendencia reciente a tasas de litigiosidad mas altas.

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

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

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

64 Rohl (1987).

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

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

67 Van Loon y Langerwerf (1989).

68 Santos et al. (1996).

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

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

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

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

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

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

73 Véase Lopez-Ayllon y Fix-Fierro (2003, pp. 533 y ss.), CIDAC (1994), Magaloni
y Negrete (2000).
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En Brasil se ha observado un gran crecimiento de los juicios ante la
justicia comun de primera instancia, los cuales casi se triplican (262%)
entre 1990 y 2001, mientras que la poblacion creci6 solamente 17%. En
la justicia federal de primera y segunda instancia, los procesos se quintu-
plican entre 1989y 2001. En el Tribunal Superior de Justicia, creado por la
Constitucion de 1988, los asuntos pasan de 6 mil en 1989 a mas de 155 mil
en 2002. Por ultimo, los juicios ingresados ante el Supremo Tribunal Fede-
ral se decuplicaron en el mismo periodo. En casi todos los casos se observa
un desfase entre los juicios ingresados y los egresados, contribuyendo a un
creciente rezago y dilacion.”

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

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

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

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

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

77 Ibidem, pp. 13 y 14.

78 Bergoglio (2001).

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

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

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

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

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

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

81 Rohl (1982) y Galanter (1980).

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

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

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

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

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

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

84 Ibidem, p. 49.

85 Véanse, por ejemplo, Lieberman (1981) y Olson (1991). Esta percepcion puede va-
riar con las caracteristicas sociales de los ciudadanos. El analisis de una encuesta de opi-
nidn entre votantes del estado de Louisiana, en los Estados Unidos, en la que dos de tres
encuestados respondi6 que los estadounidenses acudian con excesiva rapidez a los tribu-
nales, mostré que la raza de los encuestados tenia incidencia sobre la respuesta. Los
blancos estuvieron abrumadoramente de acuerdo con la afirmacion de que “la gente se
apresura a contratar un abogado y a ir al tribunal”, mientras que los negros estuvieron
mayoritariamente de acuerdo con la afirmacion de que “cualquiera debe tener la posibili-
dad de usar en su beneficio el sistema juridico”. Los autores concluyen que “los que tie-
nen un elevado estatus parecen culpar rapidamente a los que tienen un bajo estatus de es-
tar planteando demasiadas demandas”. Neubauer/Meinhold (1994, p. 1).

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

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

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

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

87 Véase Cappelletti (1989, pp. 11 y ss.). Véase también Hurst (1980-1981), un estu-
dio sobre las funciones de los tribunales en los Estados Unidos entre 1950 y 1980, justa-
mente el periodo en que el Estado de bienestar se desarroll6 pero también empezo a de-
clinar.

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

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

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

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

Si los tribunales ejercen facultades tan importantes y son los garantes ul-
timos de los derechos de los ciudadanos, resulta 16gico que el Estado de de-
recho otorgue también el acceso mas amplio posible a los tribunales a fa-
vor de todos los individuos y grupos en posiciéon de desventaja en la
sociedad. Las politicas del Estado dirigidas a asegurar este acceso son con-
sideradas una contribucion a la justicia social, lo que es congruente con los
fines del Estado de bienestar.

Sin embargo, durante la década de los setenta y ochenta, el Estado de
bienestar sufrio una grave crisis en las sociedades industriales, y la creen-
cia optimista en la prosperidad sin limites empez6 a derrumbarse. Los ori-
genes y el desarrollo de la crisis, que se ha prolongado hasta nuestros dias,
son bien conocidos, por lo que no se examinaran en detalle aqui.”’ Por
ejemplo, la “crisis fiscal del Estado”, es decir, su creciente incapacidad pa-
ra financiar gastos en constante crecimiento, requeria, en opinién de mu-
chos, una reestructuracion completa del gobierno, a través de la desregula-
cion, la privatizacion y una drastica reduccion en el gasto publico. Esta
receta para la recuperacion econdmica fue aceptada también, ya fuera de
manera entusiasta o a regafiadientes, por los paises en desarrollo, que esta-
ban experimentando sus crisis particulares, como resultado de una deuda
externa opresiva, la inflacion y el bajo crecimiento. Al mismo tiempo, mu-
chos de estos paises estaban realizando una transicion a un gobierno mas
democratico. Ademas, después de 1989, los antiguos paises socialistas ini-
ciaron su propia transformacion hacia el modelo occidental de democracia
liberal y economia de mercado.

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

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

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

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

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

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

Después de dos décadas de drastico ajuste y a pesar del consenso apa-
rentemente incuestionado de que so6lo la democracia politica y la economia
de mercado pueden conducir a la libertad y la prosperidad de las naciones,
el mundo enfrenta actualmente problemas que van mucho maés alla del
marco del Estado nacional: guerras regionales, destruccion del ambiente,
crisis financieras, desempleo, trafico de drogas y de armas, lavado de dine-
ro, migracion, etcétera. Estos desafios no son meramente signo de una cri-
sis, sino manifestacién de nuevas tendencias, las cuales estan creciente-
mente vinculadas a la “globalizacion”.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

104 Véase el informe periodistico de Tijeras (1994).

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

106 Garapon (1997, p. 22).

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

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

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

Resulta obvio que los tribunales desempefian una funcién econémica,
por ejemplo, cuando resuelven controversias de negocios y formulan
normas juridicas que tienen consecuencias econdmicas directas. Sin em-
bargo, sus actuales funciones econémicas tienen un alcance mucho ma-
yor, ya que se espera que en realidad faciliten toda la gama de relaciones
de intercambio en la sociedad. Los tribunales pertenecen al conjunto de
instituciones que, de acuerdo con Douglass C. North, ganador del Premio
Nobel de Economia en 1993, “estructuran los incentivos en los intercam-
bios humanos, ya sean politicos, sociales 0 econdémicos”, y ejercen una
influencia fundamental sobre “el desempefio diferencial de las econo-
mias en el tiempo...”. 1

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

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

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

UL pidem, p. 27.

112 Ibidem, p. 57. Por supuesto, la ejecucion a cargo de un tercero también funciona
cuando no es utilizada y existe solamente como una posibilidad potencial que contribuye
a configurar la interaccion de una cierta manera. Hay que hacer notar que los tribunales
penales también ayudan a reducir los costos de transaccion al elevar el “precio” de parti-
cipar en actividades ilegales, es decir, el precio que hay que pagar por evitar el intercam-
bio voluntario de bienes y servicios.
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reglas que configuran el modo en que la economia evoluciona a través del
tiempo”.'!* También se refiere “a la disposicion de una sociedad a adqui-
rir conocimiento y a aprender, a inducir la innovacion, a emprender ries-
gos y actividades creativas de toda clase, asi como a resolver los proble-
mas y cuellos de botella de la sociedad a través del tiempo™.!'

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

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

13 hidem, p. 80.

114 Idem.

S [bidem, p. 81.

16 [pidem, p. 90.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En Miladn, se registraron 20,036 expedientes en el tribunal civil en 1988. De entre
ellos se selecciond un total de 546 asuntos transfronterizos. De los seleccionados, casi la
mitad, o 286, todavia no estaban resueltos después de cinco aflos. Los 260 resueltos tu-
vieron que ser reducidos por otras causas (pérdida del expediente, errores en el registro,
etcétera). El grupo definitivo de asuntos que respondian a los lineamientos de la investi-
gacion consistia en 197 expedientes, o 189, si solamente se incluia uno de los 9 asuntos
Japon-Italia. El porcentaje de asuntos internacionales se estim6 en un 2% sobre la base
de los 546 asuntos potenciales, dando por supuesto un margen de error similar al de la
depuracion de los expedientes resueltos. Olgiati (1996, pp. 221 y ss.).
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ban més costosos que los nacionales comparables.'?! En Bremen y Ham-
burgo, los asuntos internacionales mostraron una clara tendencia a una du-
racion significativamente mayor, lo que podria atribuirse en parte a las
dificultades de notificar la demanda en el extranjero, asi como al requeri-
miento de un mayor nimero de audiencias.'*

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

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

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

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

122 Gessner (1996b, p. 177).

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

124 Véase, por ejemplo, Reich (1992).

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

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

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

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

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

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

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

129 Ibidem, p. 90.
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era muy alta: 21%, porcentaje en el cual un 53% correspondi6 al deman-
dante extranjero y 7% a demandantes extranjeros y estadounidenses. La ta-
sa de victorias de los demandantes en la sentencia definitiva fue de 24%;
dentro de este porcentaje, en 57% de los casos los demandantes eran ex-
tranjeros, y en 7%, extranjeros con estadounidenses.'*

En Alemania, en cerca del 80% de los expedientes internacionales no se
mencioné el derecho extranjero o uniforme, o bien, las partes alegaron a
favor de la aplicacion del derecho alemén."*! Por lo que se refiere al name-
ro de demandantes extranjeros, de un total de 320 asuntos en Hamburgo y
Bremen, la parte actora era extranjera en 209 (aproximadamente 65%).'3?
La parte demandante gan6 de manera completa o predominante en un 67%
de los asuntos internacionales, mientras que la tasa comparable en los na-
cionales fue del 60%.'** Los demandantes que no residian en Alemania tu-
vieron significativamente mas éxito ante los tribunales alemanes que los
residentes tanto en asuntos nacionales como internacionales (69 contra
61%, respectivamente). Sin embargo, esta ventaja desaparecia si se elimi-
naban de la muestra las peticiones de los no residentes en Alemania para la
ejecucion de sentencias extranjeras. Entonces la probabilidad de ganar era
aproximadamente la misma, pero quiza un poco mas de lo que podia espe-
rarse.'** En cambio, en los casos internacionales familiares, los demandan-
tes eran residentes en Alemania casi en su totalidad.'*®

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

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

130 1hidem, p. 116.

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

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

134 [bidem, pp. 188 y ss.

135 Ibidem, p. 191.

136 Olgiati (1996, p. 230).

137 Ibidem, pp. 229 y ss.

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

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

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

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

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

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

142 Ibidem, p. 280.

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

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

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

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

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

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

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

Como sefiala North, la ejecucion a cargo de un tercero es costosa,'® y
parte de los costos que genera estan ligados a la necesidad de disefiar in-
centivos y garantias de que tal ejecucion sera imparcial: “El ejecutor es
un agente y tiene su propia funcion de utilidad, la cual dicta sus percep-
ciones acerca de las cuestiones y, por tanto, sera afectada por sus propios
intereses”.!>* Desde la perspectiva de los costos de transaccion, se puede
decir que los tribunales son tanto parte del problema como de la solucion,
ya que, por un lado, deben contribuir a reducir dichos costos en la socie-
dad, pero, por el otro, también generan sus propios costos de transac-
cion.'3! Ast, los tribunales seran instituciones socialmente eficientes cuan-
do las ganancias que derivan de la facilitacion de las relaciones de inter-
cambio no sean anuladas por los costos, publicos y privados, asociados con
la operacion de los tribunales en su conjunto. Hay que tomar en cuenta, sin

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

148 Véase Hazard, Jr. (1965).

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

150 [dem.

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

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

3. Hacia un Poder Judicial efectivo

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

III. OBJETIVOS, ALCANCE Y METODOLOGIA
DE LA INVESTIGACION

1. Economia, sociologia y derecho

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

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

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

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

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

Esta aparente concurrencia de las perspectivas econdmica y socio juri-
dica, en la que ambas pretenden examinar el desempeio de las institucio-
nes sociales que llamamos tribunales y, eventualmente, ofrecer criterios y
conocimientos utiles para su reforma, parece requerir un examen sistemati-
co de larelacion entre ambos enfoques. Tal examen es necesario no so6lo en
razon del caracter global que pretende lograr el presente estudio, sino tam-
bién porque tal cuestion no parece haber recibido la atencién que merece.
Desde el punto de vista de una politica juridica o judicial con fundamento
cientifico (nocidn que en si misma no esta exenta de problemas), debe acla-
rarse primero la cuestion de las ventajas comparativas de distintas ciencias
sociales, asi como de las contribuciones que puedan esperarse de ellas,
antes de tratar de obtener lecciones o recomendaciones especificas a partir
de la investigacion empirica.

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

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

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

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

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

* Los resultados sustantivos que han obtenido.

» Su enfoque metodologico, incluyendo los métodos de medicion y los
indicadores de desempefio.

* Sus resultados teoricos.

* Suutilidad como ejemplo e inspiracion para futuras investigaciones.

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Tradiciones juridicas y ramas de la jurisdiccion

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

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

162 Véase Edelman (2004).

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

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

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

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

164 Damaska (1986).

165 [pidem, p. 8 y ss.

166 [pidem, p. 16y ss.

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

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

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

169 Véase Pardolesi (1990).

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

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

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

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

172" [dem. Berman sefiala que las caracteristicas de la tradicion juridica occidental se
encuentran en estado de crisis, precisamente en momentos en que tal tradicion ha logrado
un alcance y una influencia extraordinarios, casi universales.
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CAPITULO SEGUNDO
JUSTICIA Y EFICIENCIA EN EL LITIGIO JUDICIAL

I. EL LITIGIO JUDICIAL DESDE LAS PERSPECTIVAS
ECONOMICA Y SOCIOJURIDICA

Como sucede con otros campos del derecho, los estudiosos han aplicado
las herramientas del analisis econdmico a los juicios civiles y penales, y
paulatinamente han desarrollado un modelo econdémico de los procesos
judiciales.!” En términos generales, este modelo se ocupa de los costos y
los beneficios que influyen en las decisiones de los litigantes y otros ac-
tores, como por ejemplo, la decision de ir a juicio o de arreglarse (o de
aceptar una negociacion de la pena), los montos que las partes estan dis-
puestas a invertir en el litigio, la decision de apelar, etcétera. El modelo
ha inducido y ha ido acompaniado de una variedad de esfuerzos para pro-
bar empiricamente sus hipotesis e implicaciones.

El punto de partida del analisis econdmico del litigio judicial es la hipo-
tesis de que “las reglas y otras caracteristicas del sistema procesal pueden
analizarse como esfuerzos por maximizar la eficiencia”.!’ Sin embargo,
desde un punto de vista operativo, la eficiencia se logra a través de la mini-
mizacion de la suma de dos tipos de costos:'"

173 Véase Landes (1971), Posner (1973) y Rhodes (1976). Véase también Forte, en
Forte y Bondonio (1970) respecto a un examen general de los costos y ganancias impli-
cados en el funcionamiento del sistema juridico, asi como de los aspectos particulares a
tomar en cuenta en un enfoque econdémico.

174 Posner (1973, p. 400).

175 Ibidem, p. 399. Forte, en Forte y Bondonio (1970, p. 11) propone una posible ex-
plicacion de por qué la maximizacion de la eficiencia requiere, en aparente contradiccion,
la minimizacion de ciertos costos: “Si el criterio de justicia ha sido fijado [es decir, la
aplicacion mas exacta posible del derecho sustantivo], el proceso de maximizacion en la
elaboracion de los cddigos procesales no puede seguir los criterios tradicionales de la
comparacion de una unidad de costo adicional y una unidad adicional de produccion, si-
no que tiene que desarrollarse solamente como minimizacion de costos, suponiendo que

49
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* Costos por error (CE), es decir, “los costos sociales que se generan
cuando un sistema judicial no lograr realizar las funciones sociales de
asignacion u otras que se le han encomendado”, y!'7®

* Costos directos (CD), es decir, los “costos que derivan del funciona-
miento de la maquinaria de resolucion de conflictos” (como el tiempo
de los abogados, jueces y litigantes).!””

En general, puede asumirse la existencia de una relacion inversa o tra-
de-off entre ambos tipos de costos. Asi, por ejemplo, los costos directos o
procesales pueden elevarse para tratar de reducir los costos por error, pero
la ganancia marginal se ird reduciendo progresivamente, pudiéndose llegar
al punto en que aquéllos sean excesivos (ineficientes) respecto del benefi-
cio obtenido en términos de reduccion del error. Por tanto, en el punto efi-
ciente, esto es, el que se minimiza la suma de ambos tipos de costos, siem-
pre habra algin nivel de error.'”® Esta es, entre otras, una razon para
instalar un sistema de revision selectiva de las resoluciones judiciales (ape-
lacion).!”?

el producto que ha de obtener es fijo”. Dicho en otras palabras: si el producto de la apli-
cacion de los codigos procesales es la “justicia”, entonces la eficiencia solamente puede
maximizarse dentro de los margenes marcados por las consideraciones de justicia.

176 Un enfoque interesado no s6lo en minimizar los costos utilitarios, sino en tomar en
cuenta otros valores dentro del procedimiento (como el respeto a los derechos) puede
distinguir entre costos “econdmicos” y costos “morales” dentro de la categoria de los
costos por error. El enfoque del costo moral no diferiria mucho del enfoque econdmico,
porque se puede usar también un valor monetario para comparar ambos tipos de costos.
Por ejemplo, los costos morales pueden ser valuados de modo indirecto: su valor moneta-
rio seria entonces el monto que uno esta dispuesto a pagar para evitar esa clase de costo.
Véase Bayles (1990, pp. 120 y ss., 125).

177 Miller los llama “costos procesales” (“costs of procedure™) (1997, pp. 905 y ss.).
Obviamente, cualquier costo directo o procesal en este sentido es también un costo de
oportunidad, es decir, un costo que deriva de los usos alternativos a los que no fueron
aplicados los recursos.

178 Ibidem, p. 907.

179 Véase el capitulo tercero, I1.3.
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Asti, pues, los CE y CD estén relacionados entre si,'*® y en ocasiones in-

teractian de un modo complejo,'®! lo que significa que es dificil predecir a
priori el efecto global de introducir cambios en las variables relevantes.'s?
La minimizacion ya sea de CE o de CD sin tomar en cuenta su interaccion
puede producir resultados globales inesperados o desfavorables Tome-
mos, por ejemplo, el problema de la dilacion, considerado como mal uni-
versal y, aparentemente, sin remedio.'®* A pesar de esa vision negativa, la
dilacion es fuente tanto de errores como de beneficios, pues por un lado in-
crementa la probabilidad de una resolucion erronea (por ejemplo, porque
las pruebas se deterioran con el tiempo), pero, por el otro, también puede
incrementar el nimero de controversias que se arreglan mediante transac-
cion, ahorrando recursos al sistema judicial.'®* Asi vista, la reduccion de la
dilacién (por ejemplo, a través de una reforma procesal que facilite la ad-
mision de pruebas o que incremente el numero de jueces) puede verse anu-
lada por una tasa menor de transacciones y un aumento en el nimero de jui-
cios.!® Notese que sin haber introducido ninguna consideracion sobre las
consecuencias de la reduccion de la dilacion en la evaluacion del procedi-
miento como justo o injusto (es comun, por ejemplo, alegar que tal reduc-
cion afecta las oportunidades procesales del acusado en un juicio penal), el
enfoque economico mismo excluye la idea de que hay medidas simples y

180 Esta relacion ya se encuentra anunciada en la formula que propone la minimiza-
cion de la suma de CE y CD, mas que la minimizacion de cada categoria de manera inde-
pendiente. Una definicion alternativa (Cooter y Rubinfeld, 1990, p. 537) sefiala que una
controversia juridica se resuelve eficientemente “cuando los derechos son asignados a las
partes que mas los valoran, las responsabilidades a las que pueden soportarlas a un me-
nor costo, y se minimizan los costos de transaccion derivados de la resolucion de la con-
troversia” (énfasis afiadido).

181 Posner (1973, p. 441) resume esta relacion mediante una funcioén de pérdida con
tres términos: a) CE (que es una funcion de la probabilidad de error, que a su vez es una
funcion de la fraccion de casos litigados frente a los arreglados, los gastos privados en el
litigio y el monto de gasto publico); b) la suma de todos los gastos ptiblicos y privados en
los casos litigados (igual al total de esos gastos en todos los casos multiplicado por la
fraccion de casos litigados); y ¢) los gastos privados totales en los casos que terminan por
convenio (igual al total de gastos privados en todos los casos multiplicado por la fraccion
de casos arreglados y multiplicado por el costo fraccional de arreglarse en lugar de ir a
juicio).

182 [phidem, pp. 441 y ss.

183 [bidem, pp. 445 y ss. Posner ofrece otros ejemplos de la interaccion de CE y CD,
como el procedimiento de exhibicion (discovery), el jurado, res judicata, etcétera.

184 Ibidem, p. 446.

185 [bidem, pp. 447 y ss.
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unilaterales para incrementar la eficiencia. Por tanto, puede concluirse que
la sola minimizacién de la dilaciéon no es una formula adecuada para lograr
el objetivo de la reforma judicial y que este problema debe definirse dentro
del marco mas amplio de la minimizacion de la suma de CE y CD, segtin se
ha dicho.'®¢

Las posibles consecuencias negativas de las medidas parciales para incre-
mentar la eficiencia han sido analizadas en términos de la relacion inversa
(trade-off) entre “justicia” (o “equidad”) y “eficiencia”. Dicha relacion re-
sulta intuitivamente plausible,'®” aunque viene a ser mas compleja y diferen-
ciada de lo que inicialmente propone la intuicion. La complejidad deriva,
primeramente, de los distintos niveles en la operacion de la administracion
de justicia que hay que tomar en cuenta; en segundo lugar, de la relevancia
que pueda tener el concepto particular de eficiencia que se esté utilizando; y
tercero, del sistema de referencia en cuestion (el derecho, la economia, la po-
litica, o la ciencia). Sin embargo, no se trata so6lo de una cuestion teorica o
abstracta, sino que tiene significativas implicaciones tanto para la investiga-
cioén empirica como para la formulacion de politicas publicas.

Los apartados siguientes intentaran desarrollar, en dos niveles, las prin-
cipales hipdtesis e implicaciones del Analisis Econdmico del Derecho (en
adelante AED), o al menos de sus versiones mas conocidas, respecto de la
funcion judicial: 1) las decisiones judiciales, y 2) la conducta litigiosa.
Hay que recordar que el AED pretende ofrecer a la vez una explicacion
descriptiva (positiva) del derecho y las instituciones sociales y un criterio
para su evaluacion (enfoque normativo), y ambas perspectivas no siempre
se distinguen con facilidad.'®®

186 [bidem, p. 448.

187 La relacion inversa resulta intuitivamente plausible por la sencilla razén de que las
partes de un procedimiento judicial tienen intereses contradictorios y también porque la
utilidad privada y la social tienden a divergir. Se vuelve mas plausible cuando esta impli-
cada una cuestion de derechos humanos o fundamentales. Tales derechos tienen un efec-
to tal que sujeta a cualquier otro valor a una presion mayor para justificarse. Véase, por
ejemplo, Smith (1995, pp. 69 y ss., 79), que critica a la Suprema Corte de los Estados
Unidos por su politica de incrementar la eficiencia de los tribunales federales a expensas
de una revision accesible y cuidadosa de las condenas a los delincuentes (conveniente-
mente ejemplificadas por los casos de pena capital). Cfr. también las controversias desa-
tadas por las propuestas de eficiencia hechas por la Comisién Real britanica sobre la Jus-
ticia Penal (Field y Thomas, 1994).

188 Sobre la distincion entre las perspectivas positiva y normativa del AED y su rele-
vancia para la ciencia juridica, véase Posner (1990, pp. 353-392, 362 y ss.).
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El enfoque econdmico serd objeto de comparacion con perspectivas
tedricas y empiricas alternativas (la investigacion sociojuridica, princi-
palmente), en especial por lo que respecta al sitio que corresponde a las
consideraciones de eficiencia (por ejemplo, bajo la forma del arreglo ex-
trajudicial, la negociacion de penas o los llamados medios alternativos) en
la operacion de las instituciones judiciales. La expectativa es que dicha
comparacion ofrecerd un mejor cuadro de las cuestiones implicadas, a la
vez que producira elementos que permitan aclarar la relacion entre los en-
foques econdmico y socioldgico en relacion con el derecho y las institucio-
nes juridicas.

1. La eficiencia de las resoluciones judiciales

Contrariamente a una percepcion muy difundida, el AED no es un mo-
vimiento homogéneo.'® Varias perspectivas tedricas y metodologicas
coexisten bajo la misma etiqueta.'”® Sin embargo, todos sus proponentes
comparten en gran medida la conviccion de que la teoria microeconémica
sirve como herramienta eficaz para analizar, explicar e incluso predecir el
modo como las personas se comportan cuando estan sometidas a las nor-
mas juridicas.'”! Esta conviccion se basa en la suposicion de que los indivi-
duos son maximizadores racionales en todas sus actividades y no sélo en
los intercambios econdmicos, y de que son capaces de responder a los in-
centivos incorporados en las normas juridicas.'”? Por su parte, esto afirma
implicitamente una vision instrumental del derecho, segtin la cual es fun-

189 Una percepcion comun, no injustificada del todo, identifica al AED con la escuela
de pensamiento econdmico de la Universidad de Chicago y con posiciones politicas con-
servadoras, hostiles a la intervencion y la regulacion econdémicas del Estado. El represen-
tante mas prominente y prolifico de la escuela de derecho y economia de Chicago es Ri-
chard A. Posner, profesor de la Universidad de Chicago y juez federal de apelacion.
Chiassoni (1992, 152 n. p. 57).

190 Véase, por ejemplo, la excelente resefia de Johnston (1990), que puede servir tam-
bién como introduccion a los problemas centrales del AED, asi como Mercado Pacheco
(1994, pp. 58 y ss.) y Chiassoni (1992, pp. 113 y ss.).

191 Véase Kornhauser (1986, pp. 237 y ss.) y Cooter y Ulen (1988).

192 Véase Korobkin y Ulen (2000, p. 1054). Hay algiun debate respecto al caracter
cientifico de estas hipotesis. Para algunos proponentes del AED no tienen que correspon-
der a fendmenos comprobables, por lo que su verdad radica mas bien en su potencial de
explicacion y prediccion. Para otros, no pueden ser separadas por completo de la reali-
dad. Véase Johnston (1990, pp. 1129 y ss.).
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cion del anélisis econdmico mostrar y modelar las diversas consecuencias
que derivan de las distintas normas en vista de un objetivo social determi-
nado.'*® Una concepcion instrumental del AED como una especie de cien-
cia de las politicas del derecho comparte varias caracteristicas con otras es-
cuelas del pensamiento juridico, especialmente en los Estados Unidos,'**y
ello nos ofrecera varios puntos de referencia para comparar el enfoque eco-
ndmico con la perspectiva socio-juridica, en conexion con los problemas
de politica juridica.

Aqui examinaremos dos teorias del AED respecto a la relevancia econo-
mica (la eficiencia) del derecho de creacion judicial:'®

» Una teoria descriptiva, es decir, la explicacion de por qué el common
law (el derecho de creacidon judicial) es eficiente o tiende a la
eficiencia, y

» Una teoria normativa, esto es, las razones de por qué los jueces deben
buscar la eficiencia como objetivo en sus decisiones.

Como ya se dijo, no siempre es facil distinguir entre las dimensiones
descriptiva y normativa del AED, seglin se pondra en evidencia en el anali-
sis que sigue, donde hay una afirmacion normativa implicita en una expli-
cacion funcional. Sin embargo, una dimensién normativa independiente
gira en torno a las cuestiones de si la justicia debe prevalecer, en forma to-
tal o parcial, sobre las consideraciones de eficiencia, y de si la eficiencia es,
en absoluto, un criterio apropiado para evaluar al derecho. Abordaremos el
enfoque normativo de nueva cuenta mas adelante, cuando expliquemos
con mas detalle la relacion entre eficiencia y justicia.

A. ;Por qué es eficiente el common law?

Algunos proponentes del AED sostienen firmemente que el common
law, es decir, las normas de derecho privado (por ejemplo, relativas a la
responsabilidad civil o a los bienes inmuebles) que han desarrollado los
jueces (angloamericanos) se ajustan en gran medida a los dictados de la

193 Kornhauser (1986, p. 238).

194 Algunas versiones del AED muestran fuertes paralelos con las concepciones for-
malista y realista del razonamiento juridico. Véanse Johnston (1990, pp. 1221 y ss.),
Chiassoni (1992, pp. 275 y ss.) y Mercado Pacheco (1994, pp. 181 y ss.).

195 Ambas afirmaciones son fuertemente sostenidas y defendidas por Posner (1990).
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eficiencia econdmica, asi como a las necesidades de un sistema de merca-
do. Estos proponentes no afirman que los jueces hayan perseguido cons-
cientemente el objetivo de la eficiencia, sino simplemente que los resul-
tados de las decisiones judiciales, cualesquiera que sean las doctrinas y
justificaciones en que se apoyan, han tendido a ser compatibles con la efi-
ciencia econdmica.!'*®

Independientemente de la verdad o del contenido empirico de tales afir-
maciones, esta teoria funcional parece ser, en el mejor de los casos, una re-
formulacion de ideas antiguas y respetables,'’ y en el peor, tautoldgica y
trivial.'”® También parece tener un fuerte valor polémico, y justamente
aqui radica su actitud normativa implicita, al menos en dos sentidos:

» Pretende convertirse en el nuevo lenguaje del analisis juridico, al

transformar, o inclusive sustituir, el lenguaje en el que se expresay se

justifica habitualmente la doctrina juridica;'”’ y

* Se propone reducir al minimo las intervenciones judiciales y legisla-
tivas (“redistribucion”) en el derecho vigente.

En relacion con el primer punto, la posibilidad de adoptar las herra-
mientas econdmicas para analizar y resolver problemas juridicos tiene
una afinidad evidente con la ponderacion de intereses y las politicas publi-
cas que defienden las doctrinas juridicas modernas de orientacion utilita-

196 “Es como si los jueces quisieran adoptar reglas, procedimientos, y resultados que
maximicen el bienestar de la sociedad”. Posner (1990, p. 356).

197 Por lo pronto, nos recuerda las investigaciones weberianas sobre los vinculos entre
el derecho y el capitalismo moderno. Obviamente, el derecho moderno debe ser funcio-
nal para el capitalismo en un sentido general (los marxistas sostienen otro tanto). El pro-
blema consiste mas bien en determinar como y por qué sucede esto, asi como las conse-
cuencias que se derivan de tal determinacion para el derecho y para la economia. Si no
pretende mantenerse en un nivel superficial o trivial, la explicacion funcional tiene que
tomar problemas ya resueltos por la sociedad como un punto de partida, a fin de mostrar
otras posibilidades y permitir las comparaciones. Véase al respecto Luhmann (1984, pp.
83 y ss.). Un examen critico de la relacion entre capitalismo y orden juridico que se basa
en normas generales claras y los modos relativamente formalistas de las decisiones juri-
dicas es el de Scheuerman (1999).

198 Johnston (1990, p. 1233) sefiala que “se puede mostrar que cualquier regla es efi-
ciente dadas las suposiciones adecuadas del modelo” (énfasis en el original), y ello es
una consecuencia directa y fundamental del Teorema de Coase.

199 Ibidem, pp. 1224 y ss. Mercado Pacheco (1994, pp. 200 y ss., 211 y ss.) habla del
AED como de una nueva forma de retérica juridica.
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rista y que los jueces aplican con frecuencia.?”’ La adopcion de esas herra-
mientas tiene el proposito de hacer a la doctrina juridica mas precisa,
simple y cientifica. Al mismo tiempo, si los jueces y los abogados la adop-
taran, la perspectiva econdmica podria convertirse en una teoria para la
prediccion de resultados individuales en casos concretos,””! en una expli-
cacion que se hace realidad a si misma, por asi decirlo. No obstante, la ela-
boracidén de modelos econdémicos sobre las normas juridicas es capaz tam-
bién de descubrir nuevos problemas y de llamar la atencién, en una forma
sistematica y controlada, sobre las distintas implicaciones, incluso de natu-
raleza contraintuitiva, de un buen numero de soluciones juridicas.

El segundo punto deriva evidentemente de una simpatia por las solucio-
nes de mercado, asi como de una profunda desconfianza hacia los esfuer-
zos del Estado, incluyendo los de los jueces, a favor de la redistribucidon de
la riqueza. Claramente se promueve una division del trabajo en la que el
poder legislativo se puede “concentrar en satisfacer las demandas de los
grupos de interés respecto a la distribucion de la riqueza, y la rama judicial
en satisfacer la demanda social amplia de reglas eficientes que rijan la se-
guridad, la propiedad y las transacciones”.?*? En otras palabras, se diria
que el common law es eficiente casi per se en estas materias, siendo supe-
rior en este sentido al derecho legislado. Asi, cuando se le pide resolver una
controversia juridica, el juez tiene que obedecer la logica econémica incor-
porada ya en las reglas vigentes, o si tales reglas no existen o se concluye
que no son eficientes, entonces debe imitar la solucion que habria adoptado
el mercado.

Como puede verse, la anterior proposicion deriva del llamado Teorema
de Coase. En efecto, en su archifamoso ensayo “The Problem of Social
Cost”,*” Ronald H. Coase —mas tarde galardonado con el Premio Nobel
de Economia— habia tratado de demostrar que la intervencion estatal en el
caso de una falla del mercado no era necesaria automaticamente si los cos-
tos de transaccion permitian el intercambio eficiente de los derechos de
propiedad. En consecuencia, al resolver un conflicto, los tribunales debe-
rian preferir la solucion a la que las partes mismas habrian llegado a través

200 Johnston (1990, p. 1224).

201 Ibidem, pp. 1226y ss. Otro topico relacionado es el de la importancia de la forma-
cion econdmica de los jueces, o la carencia de la misma, para la solucion de conflictos
juridicos que tengan consecuencias econdmicas. Véase Raiteri (1991).

202 Posner (1990, p. 361).

203 Coase (1988, pp. 95-156).
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del intercambio voluntario si los costos de transaccion no lo hubieran
impedido.

Sin duda, la nocién de que el derecho de creacion judicial es eficiente casi
de manera automética, y por tanto, superior al derecho legislado,* resulta
altamente debatible. Igualmente sencillo seria argumentar que las ineficien-
cias inherentes al proceso de decision del common-law son las que han con-
tribuido a la codificacion del derecho angloamericano.?®® Por ello, la tesis de
que las normas del common law son mas eficientes que las del derecho legis-
lado, asi como el postulado del deseable predominio de la l6gica del merca-
do en las resoluciones judiciales, deberian ceder ante la aplicacion de crite-
rios verdaderamente comparativos en el desempefio de estas tres
instituciones, es decir, el mercado, la legislacion y los tribunales. De he-
cho, es poco razonable decir que los tribunales, el proceso politico o el
mercado son mejores en el logro de un cierto objetivo social, tal como la
eficiencia, si solamente se toma en cuenta a uno de ellos.??® La verdad es
que de un objetivo social no se puede derivar ninguna politica o medida si
no se examinan primero las ventajas relativas de todas esas instituciones
para la consecucion de ese objetivo en particular:?’

Los proponentes del analisis econémico del derecho creen que sus ideas
derivan de la importancia del objetivo social de la asignacion eficiente de
recursos. Pero la eficiencia en la asignacion de recursos esta conectada
con el derecho y las politicas publicas a través de la eleccion institucional,
y sus implicaciones para ellos solamente pueden advertirse a través del
analisis institucional comparado.?*

204 Este punto tiene otra interesante implicacion que no podemos desarrollar aqui: la
superioridad econdémica de la tradicion del common law sobre la tradicion romanista (por
ejemplo, a través de su capacidad de innovacion juridica en relacion con el desarrollo
econdmico). En todo caso, la convergencia de ambas tradiciones juridicas en el transcur-
so del ultimo siglo dificulta cualquier clase de afirmacion tajante al respecto, aunque el
debate sigue abierto. Véanse las agudas reflexiones de Ferrarese (2000, pp. 159 y ss.) so-
bre la afinidad de algunas caracteristicas de la tradicion juridica angloamericana (como
la oralidad) con el derecho comercial global.

205 Véase Yale Law Journal (1983, p. 863).

206 Komesar (1994, pp. 28, 133).

207 Ibidem, pp. 3 y ss.

208 Ibidem, p. 10. Tal analisis comparativo seguiria el espiritu de Coase, quien trat de
mostrar la naturaleza incompleta del analisis economico que apunta a las imperfecciones
del mercado como una condicion suficiente para la intervencion estatal (p. 29).
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Por estas razones es que Neil K. Komesar ha intentado desarrollar un mo-
delo del desemperio comparativo del mercado, el proceso politico y la fun-
cién judicial, para aplicarlo a ejemplos especificos de politica publica.>”” Se
trata de un sencillo modelo econdmico de la participacion institucional (“en-
foque centrado en la participacion”). En el modelo, la interaccion entre los
beneficios (distribucion de intereses o “apuestas’) y los costos de participar
determinan la naturaleza de la participacion institucional.?!® Desafortuna-
damente, el analisis se complica por el hecho de que las tres no son mera-
mente complementarias, sino que su desempefio mejora o disminuye en
forma paralela.?!!

En el ambito judicial, la participaciéon asume una forma binaria (ac-
tor-demandado) y, en relacion con ésta, se examinan tres posibles distribu-
ciones de los intereses o “apuestas” (stakes): la distribucion alta uniforme,
la baja uniforme, y la “sesgada” (skewed distribution).’'? Las tres distribu-
ciones afectan la probabilidad de que se acuda a los tribunales en los si-

guientes términos:*'3

* Los intereses bajos uniformes hacen muy improbable el litigio, parti-
cularmente si se toma en cuenta que los costos de acceso a los tribuna-
les tienen un umbral més elevado.

» Los intereses altos uniformes facilitan el acceso a los tribunales, pero
el litigio no se vuelve necesariamente mas probable, si se considera
que las tres instituciones funcionan mejor en forma paralela.

» Ladistribucion sesgada se ve afectada por la disponibilidad de accio-
nes de grupo (class actions) y hace mas probable el litigio hasta el
punto donde la dispersidn de las partes, especialmente de los deman-
dantes, incrementa los costos del acceso.

No obstante lo anterior, en opinion de Komesar, la ventaja comparativa
del proceso judicial radica en una “distribucion desplazada” (shifted distri-
bution), la cual se produce cuando una distribucion baja ex ante se convier-
te en una distribucion alta uniforme ex post, como ocurre, por ejemplo, en

209 Idem.

210 Ibidem, p. 8.

211 Ibidem, p. 23.

212 [bidem, pp. 128 y ss. La misma forma binaria de participacion (mayoria/minoria)
y la misma distribucion de intereses son caracteristicas de la politica.

213 [dem.
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los accidentes. Antes de que se produzca un accidente, un ntimero alto de
victimas potenciales enfrenta una baja probabilidad de sufrir un dafio. Sin
embargo, la ocurrencia real del accidente implica usualmente una pérdida
significativa (interés alto) para un pequefio nimero de victimas.*'*

También se produce un desplazamiento en ciertos tipos de procesos de
decision publica que se traducen en leyes y medidas administrativas.?!> Al
formarse una mayoria y una minoria, la decision tiene el efecto de despla-
zar los intereses. Por lo general, es una minoria concentrada la que impug-
na (judicialmente) esa decision frente al Estado, el cual concentra los inte-
reses de lamayoria. El recurso a los tribunales resulta menos probable en la
direccion contraria, es decir, una mayoria contra una minoria concentrada.
Sin embargo, en ambos casos, el litigio puede contrapesar y resolver las
disfunciones del proceso politico. Los costos de umbral mas elevados, la
escala limitada y la independencia estructural de los tribunales aislan a los
jueces y los jurados. Esto le da al proceso judicial una ventaja en la correc-
cion de los sesgos de la mayoria o la minoria, pero también puede impedir a
los tribunales decidir una cuestion social particular o conjuntos amplios de
cuestiones sociales.?'®

En este punto resulta importante recordar que la competenciay la escala
de los tribunales afectan su desempefio institucional cuando interactian
con los intereses y costos de los participantes.?!” Asi, las ventajas compara-
tivas de que disfruta la funcion judicial cuando se producen distribuciones
desplazadas pueden resultar menores en el contexto de cuestiones sustanti-
vas que sobrecargan gravemente la capacidad de los jueces y los jurados o
que requieren una fuerte asignacion de recursos escasos, puesto que hay li-
mites definidos a la posibilidad de incrementar los recursos que afectan la
competencia y la escala de los tribunales.?!®

214 Ibidem, pp. 134 y ss. Un dafio no siempre va acompafiado de un desplazamiento.
Esto es cierto, por ejemplo, tratindose de la contaminacion del agua o del aire (p. 136).

215 [bidem, pp. 136 y ss.

216 Ibidem, p. 128.

217 Ibidem, pp. 138 y ss. La “competencia” se define como la capacidad de los jurados
y los juzgadores para investigar, comprender y tomar decisiones sociales sustantivas. La
“escala” se refiere a los recursos a disposicion de los tribunales y las restricciones a la am-
pliacion de las dimensiones del ambito judicial.

218 Por esta razon, los tribunales acuden habitualmente a una variedad de métodos pa-
ra reducir el exceso de demanda. Véase ibidem, pp. 146 y ss.
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La resefia relativamente detallada del modelo del desempefio institucio-
nal de Komesar resultaba necesaria para matizar y poner en contexto la afir-
macion simplista de que el derecho de creacion judicial es mas eficiente que
el legislado. Si bien puede coincidir con tal afirmacion en algunos sentidos
(por ejemplo, en cuanto a la ventaja de los tribunales en los campos de la res-
ponsabilidad civil o de la proteccion de los derechos de propiedad), el mode-
lo permite explicar también el fenomeno de los litigios de derecho publico,
especialmente en la materia constitucional (lo que es una caracteristica cen-
tral y ampliamente difundida de la vida politica moderna en muchas partes
del mundo), asi como las ventajas y limitaciones generales de las soluciones
judiciales. En segundo lugar, el modelo plantea un marco general para el
analisis de las instituciones politicas y juridicas en la sociedad moderna, no
solo las de la tradicion angloamericana. Por ultimo, el modelo resulta intere-
sante en cuanto establece una liga entre la eficiencia relativa de las decisio-
nes judiciales y los recursos asignados a la maquinaria judicial >

Asi, pues, cualesquiera que sean sus fallas o0 méritos, la explicacion fun-
cional parece estar incompleta, ya que todavia no logra dar cuenta de como
se seleccionan las normas juridicas eficientes dentro del proceso judicial
por encima de las normas ineficientes o poco eficientes. Algunos estudio-
sos del AED han intentado responder a esta cuestion.??’ En esencia, nos
ofrecen una explicacion de “mano invisible”. Sostienen que el common
law tiende a la eficiencia en el largo plazo, ya que los resultados judiciales
ineficientes inducen mas al litigio que los eficientes. Las normas ineficien-
tes son impugnadas y relitigadas con mayor frecuencia, hasta que son
reemplazadas por normas eficientes. Por su parte, esta tesis puede vincu-
larse a una teoria del equilibrio en los precedentes judiciales,”! segin la
cual, la existencia de precedentes abundantes, recientes e informativos en
un campo del derecho desincentiva el recurso los tribunales y promueve el
arreglo extrajudicial de los conflictos. Sin embargo, el valor informativo
de los precedentes decae con el tiempo, lo cual significa que los litigios se
incrementaran nuevamente para producir mas precedentes, los cuales, por
su lado, provocaran una reduccion en la tasa litigiosa.

Esta teoria ha sido objeto de diversas criticas. Por ejemplo, se ha senala-
do que aun cuando el valor de sustituir las disposiciones ineficientes exce-

219 Esto puede verse como reformulacion de la relacion entre CE y CD.
220 Véase Kornhauser (1986, pp. 244 y ss.), Cooter y Ulen (1988, pp. 492 y ss.).
221 Posner (1990, pp. 358 y ss.).
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da el valor de hacerlo con las que son eficientes, la parte que valore mas la
asignacion, es decir, el resultado eficiente, tiene que gastar mas en el liti-
gio, tanto intensiva como extensivamente. Asi, el sesgo hacia la eficiencia
social puede verse anulado por la inclinacion de las partes actores a impug-
nar las disposiciones solamente cuando logran capturar una buena parte
del valor del precedente, sin considerar los costos sociales que la perma-
nencia de una disposicion ineficiente impone a las demas partes.??

Bajo el supuesto de que ambas partes tengan un interés futuro igual en el
litigio, otros estudiosos han sostenido que mas bien es de esperarse un ma-
yor recurso a los tribunales en las areas en las que ya existe una tendencia a
la eficiencia. Esa tendencia “se vera todavia mas reforzada por los litigios
que creen precedentes adicionales”, mientras que las areas dominadas “por
reglas ineficientes tenderan a volverse latentes en términos de actividad li-
tigiosa”.?*

Siguiendo la misma linea de razonamiento —es decir, bajo la suposi-
cion de que los litigantes tienen un interés futuro en el resultado de los liti-
gios— la explicacion de mano invisible puede conducir a los intereses muy
visibles de los abogados. Basandose en un estudio de la evolucion del dere-
cho de la responsabilidad por el producto, Paul H. Rubin y Martin J. Bailey
han desarrollado un modelo que toma también en cuenta el interés (finan-
ciero) de los abogados.?** De acuerdo con este modelo, no sélo el derecho
“viene a favorecer a la clase mas concentrada de las partes que tienen un in-
terés en é1”, sino que “el mismo proceso del litigio que lleva al derecho a
favorecer a las partes concentradas favorece también a los abogados, al
menos en algunas ramas juridicas”.?*> En consecuencia, la teoria predice
como sera el comportamiento de los abogados y el impacto de este com-
portamiento en el derecho.

Rubin y Bailey retnen alguna evidencia que apoya sus predicciones.
Asi, por ejemplo, muestran como los abogados se han organizado como
grupo de interés que ha estado contribuyendo a dar al derecho su forma ac-
tual, como los cambios en el derecho que favorecen a los abogados han
provocado una mayor demanda de sus servicios, asi como ganancias ma-

222 Véanse Cooter y Ulen (1988, pp. 495 y ss.) y Kornhauser (1986, pp. 245 y ss.).

223 Landes y Posner (1979, p. 261). Cuando el interés es asimétrico, se debilita bas-
tante la conclusion de que habra pocos litigios en las areas del derecho dominadas por las
normas ineficientes.

224 Rubin y Bailey (1994).

225 bidem, p. 807.
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yores (superiores al equilibrio), o bien, la medida en que la menor conside-
racion que los tribunales han otorgado a los acuerdos privados se ha tradu-
cido en una mayor incertidumbre y falta de predictibilidad (ineficiencia)
del derecho.?*

Todas estas reflexiones sugieren que aun si el common law (derecho de
creacion judicial) tiende a la eficiencia con el tiempo, no lo hara en una for-
ma general e indiferenciada. Aun cuando estén presentes las fuerzas in-
conscientes que favorecen la eficiencia, éstas resultan ser débiles, y por
ello se requieren hipotesis adicionales para explicar si, y como, las reglas
eficientes prevalecen sobre las ineficientes.??’ Pero la ineficiencia también
puede ser el resultado de la evolucion del derecho a través del litigio, ya sea
porque los intereses de los abogados tienen un fuerte impacto en él, o por-
que las normas ineficientes se vuelven latentes. Ambas circunstancias in-
vitarian a la intervencion legislativa de tltima instancia, como ocurre con
bastante frecuencia en ambas tradiciones juridicas.

No obstante estas criticas y observaciones, la teoria evolutiva que se
examina aqui parece tener un amplio potencial para contribuir a explicar
las fuerzas y los incentivos que influyen en la evolucion y el cambio juridi-
cos, asi como para ligarlos con las investigaciones y las teorias sociojuri-
dicas correspondientes. Asi, por ejemplo, la explicacion evolutiva sugiere
que los litigantes son capaces de conformar las normas juridicas indepen-
dientemente de las preferencias de jueces y legisladores, y esta hipotesis
puede ligarse con el analisis que hace Komesar de los costos relativos y los
intereses en el recurso a los tribunales,??® o con la relacion circular de mu-
tua observacion entre legisladores y jueces que propone Luhmann.??’ La
hipotesis sobre los incentivos que existen para litigar y relitigar en ciertas
areas juridicas pueden compararse, por ejemplo, con la idea de Galanter
de que los litigios tienen “vida propia”, en parte independiente de los
eventos que los subyacen,?*® o con otras explicaciones sociojuridicas de
los factores sociales que rigen las tasas de litigiosidad.*' La explicacion

226 Jpidem, pp. 814 y ss., 821, 823 y ss.

227 Véase Cooter y Ulen (1988, pp. 495 y ss.).

228 Komesar (1994).

229 Luhmann (1993, p. 302).

230 Galanter (1990).

231 Véanse algunos de los ensayos recogidos en el volumen 24, namero 2 de la Law
and Society Review (1990), sobre el estudio longitudinal de los tribunales y los litigios.
En un ensayo incluido en ese volumen, dos economistas, Cooter y Rubinfeld (1990, p.
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sobre el equilibrio de los precedentes podria someterse a comprobacion a
través de estudios especificos sobre los incentivos que tienen los actores
sociales para litigar y los precedentes que tienen que producir para resolver
la incertidumbre y orientar sus intercambios futuros.?*?

B. Los usos de la eficiencia, o los jueces como economistas

Una cuestion muy debatida en relacion con el AED como enfoque nor-
mativo ha sido la utilidad del concepto de eficiencia como criterio para
evaluar al derecho y las decisiones judiciales,?* particularmente cuando se
compara con el valor de la justicia.

Algunos proponentes del AED no so6lo han sostenido que el derecho de
creacion judicial satisface los requerimientos de la eficiencia econdémica, si-
no que también han demandado explicitamente que los jueces resuelvan de
acuerdo con sus postulados, aunque no necesariamente como objetivo ex-
clusivo o explicito.”** Esta postura ha provocado la fuerte oposicion de quie-
nes consideran que la justicia, mas que la eficiencia, es el objetivo adecuado
que deben lograr los jueces. El mejor ejemplo de esta postura puede hallarse

533) alegan que la investigacion sociojuridica sobre el tema no ha puesto suficiente aten-
cion en los modelos econdmicos, mas rigurosos, que serian relevantes para tales efectos.

232 Un estudio sobre el mercado londinense de reaseguro muestra como, después de
un periodo en que favorecian el arbitraje, los hombres de negocios empezaron a acudir
mas a los tribunales. Entre los factores que contribuyeron a este cambio esta la desregu-
lacion del mercado, que influy6 en la entrada de nuevos actores y en el incremento de la
competencia, pero también en la falta de precedentes que permitieran resolver los nuevos
conflictos. Véase Stammel (1998).

233 Sobre los diversos conceptos de eficiencia aplicados a la evaluacion del derecho,
véase el analisis general de Coleman (1980). Véase también Margolis (1987), quien exa-
mina dos definiciones de eficiencia que estan implicitas o explicitas en la bibliografia del
AED. Las definiciones son las siguientes:

Definicion 1: “Un sistema juridico eficiente es aquel en que los derechos de pro-
piedad se asignan, y las reglas de responsabilidad se formulan, de tal modo que se repro-
duzca la asignacion de derechos que se obtendria en el mercado en un mundo en el que
los costos de transaccion son cero” (p. 472). Definicion 2: “Un sistema juridico eficiente
es aquel en el que los derechos de la propiedad se asignan, y las reglas de responsabili-
dad se formulan, de tal modo el valor de las cosas presentes en la sociedad, medido como
la disposicion a pagar, es maximizado respecto de entornos juridicos alternativos, dados
los costos de transaccion” (pp. 473 y 474).

234 Posner (1973, pp. 399 y ss.), Cooter y Ulen (1988, pp. 497 y ss.), Cooter (1995,

pp- 57y ss.).
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en la polémica de Ronald Dworkin contra el utilitarismo y otras doctrinas
juridicas orientadas a las politicas ptblicas, incluyendo el AED.?*

Por supuesto, siempre es posible asumir una postura mas radical y negar
toda relevancia a la eficiencia, sin necesidad de referirse al concepto de
justicia, argumentando que el derecho es ineficiente por naturaleza y pro-
posito, lo que significa que cualquier esfuerzo por hacerlo eficiente esta
condenado al fracaso. En una obra que aborda justamente la ineficiencia
inherente al derecho se lee la siguiente declaracion inicial:

La caracteristica mas llamativa del derecho tal como ha existido en las so-
ciedades democraticas ha sido su ineficiencia. Este enunciado no debe en-
tenderse meramente en el sentido de que el derecho de tales sociedades re-
presenta un sistema que tiene el propdsito de funcionar eficientemente,
pero que desafortunadamente falla en la practica como resultado de la
ineptitud de jueces, abogados y funcionarios del Poder Ejecutivo. Por su
propia naturaleza, el derecho estd condenado a la ineficiencia, su estructu-
ra mas intima y su maquinaria bésica producen ineficiencia, y particular-
mente en las sociedades democraticas, se hace o se mantiene ineficiente
con cuidadosa deliberacion. Asi, pues, el derecho debe ser descrito como
la ciencia de la ineficiencia.?3®

Aunque posturas como éstas sean capaces de provocar un vivo debate,
resultan tan drasticas que rayan en la autoderrota, porque parecen negar al
derecho toda posibilidad de satisfacer ciertas expectativas sociales legiti-
mas, como la de la eficiencia.

Un enfoque bastante mas productivo, porque estd mucho mas circuns-
crito, consiste en negar utilidad para evaluar al derecho a un concepto
particular de eficiencia. Asi, por ejemplo Guido Calabresi, un distingui-
do representante del AED, ha sostenido*’ que son inttiles la eficiencia pa-
retiana y conceptos similares, no so6lo porque desatienden el problema de la
distribucion inicial de derechos o el de los sentimientos subjetivos de los
individuos cuando ocurre un cambio comparativo en su situacion, sino
porque tales conceptos ven los cambios favorables a la eficiencia como
movimientos hacia una frontera definida previamente, como si los costos
de transaccion no existieran. Sin embargo, puesto que estos costos existen,

235 Véase Dworkin (1980a y b).
236 Seagle (1952, p. 1).
237 Calabresi (1990 y especialmente 1991).
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cualquier movimiento Aacia la frontera es, al mismo tiempo, un movimien-
to de la frontera. Sin duda, este argumento tiene implicaciones importantes
para nuestro estudio. Si los tribunales son vistos, desde el punto de vista
econdmico, como instituciones que tienen su origen en la existencia de los
costos de transaccion en una sociedad, y si su funcionamiento tiene un im-
pacto, positivo o negativo, en estos costos, cualquier intento de hacerlos
mas eficientes implicard un movimiento de la frontera y, por tanto, tendra
que tomar en cuenta que seran mayores aun las dificultades para medir y
evaluar ese cambio.

Otros criticos han planteado la cuestion de cual es la autoridad que po-
drian tener los jueces para imponer ciertas politicas socialmente deseables,
como la eficiencia o la justicia distributiva, sobre los intereses de los liti-
gantes en una controversia privada.”*® Aunque sean defendibles y estén
justificados por argumentos econémicos, los intereses comunes y los obje-
tivos sociales van en contra del sentido comun que considera que el dere-
cho tiene que ver con derechos y obligaciones, los cuales el tribunal debe
hacer valer y proteger, mas que crear.*” No obstante, el argumento parece
no tomar en cuenta el hecho de que la funcion judicial no tiene que ver so-
lamente con intereses privados. Mas atn, en la medida en que los jueces
tienen que decidir de acuerdo con el derecho vigente, el derecho mismo
(por ejemplo, bajo la forma de una disposicion legislativa) puede incorpo-
rar la eficiencia como criterio o como facultad explicita en la que los jueces
pueden apoyarse para decidir las controversias juridicas desde un punto de
vista economico.

Este punto nos conduce, por ultimo, a la cuestion relativa a la formacion
y la capacidad de los jueces para resolver de acuerdo con principios econo-
micos. Mientras que la respuesta a esta cuestion no debiera ser problemati-
ca cuando estan directamente implicados asuntos econémicos,**’ pues en
ese caso es indispensable que los jueces sean capaces de tomar en cuenta
los efectos economicos de sus decisiones, el debate provocado por el uso
de la eficiencia como criterio general para evaluar los resultados de un jui-
cio sugiere la necesidad de examinar la cuestion desde una perspectiva mas
amplia. Deberiamos preguntarnos entonces por la penetracion de la racio-
nalidad econdmica en el derecho y por la crisis y la evolucion de las funcio-

238 Coleman (1980, p. 550).

239 Ibidem, p. 551.

240 Véanse las observaciones preliminares de Remiche (1985). Véanse también Res-
cigno (1985) y Raiteri (1991).
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nes de los tribunales a la luz de las realidades econdémicas.?*! Desde este
punto de vista, el AED seria no s6lo una manifestacion de un movimiento
intelectual o de fendmenos juridicos en paises especificos, sino también un
signo de la interdependencia mas estrecha entre el derecho y la economia
en la sociedad contemporanea.

2. La eficiencia en el litigio y el arreglo de los conflictos:
un modelo economico

Este apartado presentara algunas contribuciones teoricas y empiricas
del AED al andlisis del litigio judicial. Estas contribuciones se refieren, por
ejemplo, a los factores que influyen en la decision de litigar o de llegar a un
arreglo, a las implicaciones de esta decision para el resultado del proce-
dimiento judicial, asi como a los incentivos y las restricciones que enfren-
tan los participantes y que afectan la resolucion rapida y expedita de un
asunto. Estas contribuciones serdn comparadas enseguida con otras pers-
pectivas de las ciencias sociales.?*> En este punto el objetivo no es criticar el
enfoque del AED desde esas otras perspectivas, recurriendo al argumento
simplista de que las decisiones individuales no solamente estan sujetas a la
influencia de las consideraciones sobre costos o de la racionalidad econdmi-
ca. Por el contrario, el propoésito es sefialar las similitudes y diferencias de
enfoque, y el contraste debe permitirnos aclarar, mas adelante, el sitio y la
importancia que ocupa la eficiencia en la funcion judicial, particularmente
en lo que se refiere a su conflictiva coexistencia con la “justicia” como va-
lor juridico, asi como examinar las relaciones tedricas y metodologicas en-
tre ambos enfoques.

Antes de proceder a examinar ciertos ejemplos relevantes de la investiga-
cion econdmica y socioldgica sobre el litigio, es preciso clarificar una cues-
tion previa. El AED, en su version angloamericana, ha establecido una cone-
Xion necesaria entre la decision de litigar un conflicto y la decision de
arreglarlo. En términos convencionales, el arreglo o transaccion es la deci-
sion de celebrar un acuerdo con la otra parte que resuelva el conflicto subya-
cente antes de llegar a una decision de la autoridad judicial sobre el fondo.
Dicho en otras palabras: ambas decisiones provienen del mismo proceso

241 Véase Raiteri (1992).
242 La investigacion socio-juridica sobre la resolucion de conflictos y el litigio ya es
tan vasta, que me concentraré en algunos ensayos y estudios representativos.
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de decision, formando opciones mutuamente excluyentes. Los proponen-
tes de este modelo afirman, ademas, que los costos de un arreglo son nor-
malmente menores a los costos del litigio, lo que significa que la fraccion
de asuntos arreglados es un determinante importante de los costos directos
totales de la resolucion judicial de controversias juridicas.**?

La pregunta es entonces si esta conexion entre litigio y arreglo (y la pro-
posicidon concomitante de que el arreglo es usualmente menos costoso y,
por tanto, mas eficiente que el litigio) refleja solamente alguna caracteristi-
ca particular de un modelo procesal especifico —el juicio contradictorio
angloamericano, tanto civil como penal— lo que lo haria inaplicable a
cualquier otra forma de litigio. No es ésta una pregunta irrelevante, consi-
derando el predominio del arreglo (settlement) y la negociacion de las pe-
nas (plea bargaining) en el sistema juridico de los Estados Unidos. Es un
hecho bien conocido que un porcentaje extremadamente elevado de los
asuntos civiles y penales en ese pais (alrededor de un 90% o quiza mas)
nunca llegan a una audiencia contradictoria (¢zrial). El arreglo en los asun-
tos civiles, tanto dentro como fuera de los tribunales, lo mismo que la ne-
gociacion de las penas en el proceso penal, son mecanismos establecidos,
aceptados e incluso promovidos conscientemente para evitar un costoso
juicio. El arreglo (e igualmente la negociacion de penas) han sido fuerte-
mente criticados como una “técnica problematica para depurar los archi-
vos”.2* Entre otras criticas, se arguye que el arreglo puede resultar injusto
para la parte mas débil, la cual se ve forzada a aceptar menos de lo que le
corresponde, y que los tribunales tienen otras funciones importantes, como
la creacion de normas, las cuales van mas alla de la resolucién de conflictos
privados. Asi, si la justicia no se ve satisfecha, la sociedad puede estar pa-
gando un precio sin darse cuenta.?*’

En mi opinion, el enfoque econdémico es capaz de ofrecer un modelo ge-
neral de las condiciones y los factores que afectan la decision de litigar o
arreglar un conflicto en cualquier etapa, tanto antes como después de que
se ha interpuesto formalmente una demanda. En el modelo econémico, el
arreglo no se define como una decision que esté necesariamente identifica-
da con alguna practica institucional especifica, sino que puede describirse
simplemente como una forma de terminacion de una controversia juridica

243 Posner (1973, p. 417).
244 Fiss (1983, p. 1075).
245 Ibidem, p. 1085.
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distinta al dictado de una sentencia formal. En un hipotético sistema proce-
sal donde estuviera prohibido concluir un asunto por otra via que no fuera
una sentencia definitiva, el calculo racional para decidir litigar o arreglarse
extrajudicialmente tendria que hacerse antes de interponer formalmente la
demanda, como sucede con frecuencia en la realidad. De hecho, en los pai-
ses de tradicion romanista, la conclusion de los asuntos por medios distintos
a una sentencia definitiva es comtn también,**® de modo que atn una sen-
tencia dictada en rebeldia se consideraria como “arreglo” en este sentido.

Por otro lado, es cierto que, en términos econdmicos, y por definicion, el
acuerdo es la forma mas eficiente de intercambio. En un mundo sin costos
de transaccion, ningtn acuerdo se produciria si no otorgara a las partes una
mejor posicion que la anterior. Sin embargo, en un mundo en el que los
costos de transaccion dificultan los acuerdos, la negociacion se realiza fre-
cuentemente a la “sombra del derecho”. Esto significa que los términos del
acuerdo se veran influidos por la percepcion que tengan las partes sobre los
derechos que les garantice la ley. Sin embargo, si la opinion de las partes
sobre sus respectivos derechos es contradictoria entre si, esta contradic-
cion llevara a un litigio, aunque no porque la ley sea incierta, o porque el
acuerdo no fuera mutuamente ventajoso, sino principalmente porque las
expectativas divergentes sobre el resultado potencial del litigio y la apues-
ta implicada impiden tal acuerdo. Esta es la suposicion basica que subyace
al modelo econdmico general del litigio judicial.

A. La seleccion de los conflictos para el litigio

En 1984, George L. Priest y Benjamin Klein, profesores de derecho y de
economia en los Estados Unidos, respectivamente, publicaron un articulo
muy influyente con el titulo “The Selection of Disputes for Litigation”.*¥
En ese ensayo, Priest y Klein toman como punto de partida el problema de
la representatividad de las sentencias en apelacion para el conocimiento
del sistema juridico. Si los asuntos en apelacion fueran representativos del
numero y clases de controversias que se producen en la sociedad, su estu-
dio permitiria realizar inferencias sobre como las reglas juridicas afectan la

conducta o sobre la produccion de conflictos juridicos. Sin embargo, sos-

246 Véanse, por ejemplo, los datos que ofrece Blankenburg (1980, p. 54) sobre los di-
ferentes tipos de procedimientos civiles en Alemania.
247 Priest y Klein (1984).
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tienen los autores, la mayoria de los estudiosos del derecho “ignoran el
problema de la representatividad de las decisiones en apelacion, o bien la
presumen”, suponiendo en general que los hechos de las controversias que
llegan a juicio o a la apelacion “se asemejan a los hechos de los conflictos
que son objeto de un arreglo extrajudicial”.>*

Mas atin, es también muy comun “hacer inferencias sobre la influencia
de un criterio juridico o la actitud de jueces o jurados hacia los demandan-
tes o los demandados observando la proporcion de casos en que los vere-
dictos favorecen a la parte actora”.>* Sin embargo, tales inferencias son
inexactas si los asuntos litigados no son representativos de la clase entera
de conflictos subyacentes.?*° Y si bien los estudiosos del derecho han ma-
nifestado su preocupacion por la peculiar muestra de conflictos que llegan
a juicio y a apelacion, ninguno de ellos ha logrado desarrollar un medio
aceptado para ajustar el analisis en respuesta al problema.?*!

Por ello, Priest y Klein intentan elaborar un modelo del proceso judicial
que clarifique la relacion entre el conjunto de controversias arregladas y el
conjunto litigado. De acuerdo con su modelo, los factores determinantes
del arreglo o del litigio son solamente econdmicos, “incluyendo los costos
esperados por las partes resultantes de decisiones favorables o desfavora-
bles, la informacion que posean las partes sobre la probabilidad de tener
éxito, y los costos directos del litigio y el arreglo”.?*? La hip6tesis mas im-
portante es que los litigantes potenciales elaboran estimaciones racionales
de la probable decision, “ya sea que esté basada en los precedentes aplica-
bles o en los sesgos de jueces o jurados”.>>

El modelo muestra que las controversias seleccionadas para ser litigadas,

en oposicion a las arregladas,”>* no constituyen ni una muestra al azar,?’ ni

248 Ibidem, p. 3.

249 Idem.

250 Jbidem, p. 4.

251 Ibidem, p. 2.

252 Ibidem, p. 4.

253 Idem.

254 La controversia se define como “cualquier ocasion en la que un demandante sostie-
ne una pretension contra un demandado por algin dafio que ha sufrido”. El conflicto se
considera litigado solamente si se rinde un veredicto o sentencia, y cualquier otro modo de
terminacion de la controversia se considera como arreglo. Priest y Klein (1984, p. 6).

255 El modelo propuesto por Priest y Klein deriva del enfoque econdémico desarrolla-
do por William Landes y Richard Posner. De acuerdo con estos tltimos autores, el prin-
cipal factor determinante del litigio es la diferencia absoluta entre las estimaciones de las
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tampoco representativa del conjunto de todos los conflictos.?*® Asi, los
conflictos resultan seleccionados para el litigio de un modo especifico,
pues las controversias judiciales estaran mas concentradas entre los con-
flictos en los que las estimaciones de probabilidad de las partes respecto de
una victoria del demandante, suponiendo su error como equivalente, se en-
cuentran mas cerca del criterio de decision, y es probable que se incremen-
te la diferencia entre esas estimaciones. Cuando es probable que la diferen-
cia sea pequeia, las partes podran lograr mas facilmente un acuerdo a fin
de evitar los costos del litigio.?>” Dicho en términos més sencillos: cuando
el derecho aplicable es cierto y resuelve de manera clara y predecible el
conflicto entre las partes, es improbable que al asunto vaya a juicio, sino
que sera objeto de arreglo, porque es improbable que las estimaciones de
las partes sobre el valor del asunto difieran en un monto superior a los cos-
tos totales del litigio.?>

Priest y Klein deducen de su modelo una interesante consecuencia: la
llamada “regla” del 50%. Esta regla indica que “las decisiones maximiza-
doras individuales de las partes crearan un fuerte sesgo hacia una tasa de
éxito de los demandantes en juicio o en apelacion de 50%, independiente-
mente de cudl sea el criterio sustantivo del derecho”, conforme disminuye
el error de las partes en sus estimaciones y se reduce la tasa del litigio.?*
Dicho de un modo mas sencillo: “el proceso de negociacion tiende a dese-
char los casos extremadamente débiles o los extremadamente fuertes a tra-
vés del arreglo, lo cual empuja hacia un 50% la tasa de éxito en los casos
que son finalmente llevados a juicio”.?® Esta tendencia se mantiene si se
supone que el interés de las partes es simétrico.?*! En cambio, una diferen-

partes sobre la probabilidad de tener éxito, bajo la suposicion de que los casos litigados
son una muestra al azar de las controversias subyacentes, una hipotesis que Priest y
Klein cuestionan y corrigen. Priest y Klein (1984, pp. 4 y 5, nota 16).

256 Priest y Klein (1984, p. 4).

257 Ibidem, pp. 14y ss.

258 Miller (1997, p. 913).

259 Priesty Klein (1984, pp. 5, 17 y ss.).

260 Sjegelmannn y Donohue IIT (1995, p. 428).

261 QOtras hipotesis simplificadoras del modelo son: la distribucion de los conflictos
iniciales esta distribuida ex6genamente; los litigantes no incurren en comportamiento es-
tratégico; existen criterios de decision para la resolucion de controversias y los jueces y
jurados los aplican de manera consistente en controversias de uno u otro tipo; mientras
sean consistentes, las decisiones pueden basarse en precedentes o en sesgos personales;
el interés de las partes es simétrico cuando se describe solamente en términos de la sen-
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cia en el interés afectard la tasa de litigios y la tasa de victorias para cual-
quiera de las partes. Las actitudes de los litigantes hacia el riesgo también
pueden analizarse de la misma manera.?®?

Priest y Klein presentan entonces datos empiricos relacionados con la
hipotesis de la seleccion. Se trata de datos que ellos mismos recopilaron
junto con una resefia de los estudios empiricos que ofrecen informacién so-
bre los resultados de controversias civiles. En este sentido, advierten al lec-
tor no sacar la conclusion de que los datos confirman la hipotesis, puesto
que faltan mediciones definitivas sobre las variables relevantes para la teo-
ria.?®® Sin embargo, estos autores logran ofrecer un recuento bastante con-
vincente de una amplia variedad de datos y estudios empiricos, desde los
veredictos a favor del demandante en juicios civiles ante jurado entre 1959
y 1979 en Cook County, Illinois, hasta el examen de los jurados de seis o
doce miembros en los setentas en los Estados Unidos. Al compararla con
los datos empiricos, la hipdtesis de la seleccion les permite a Priest y Klein
criticar la metodologia de algunos estudios, como aquellos que tratan de
medir el impacto de las actitudes de los jueces sobre los resultados de los
asuntos. Priest y Klein arguyen que las partes mismas incorporaran los ses-
gos judiciales en sus propios calculos.?®** En este sentido, el criterio de de-

tencia esperada; por tanto, se supone que la sentencia no tendra efectos sobre el compor-
tamiento subsiguiente de potenciales litigantes y, por consiguiente, sera especialmente
inadecuada respecto al arreglo de los conflictos considerados para la apelacion; los cos-
tos del litigio para las partes son mas elevados que los de un arreglo, una restriccion que
implica solamente que las partes pueden ganar mas llegando a un acuerdo que litigando,
y que asi lo hardn a menos que la diferencia entre ellas sea mayor a D (criterio de deci-
sion). Priest y Klein (1984, pp. 7, 12y ss.).

262 [pidem, pp. 24 y ss., 27.

263 [bidem, pp. 30y ss.

264 Respecto de este punto, véase, por ejemplo, Ashenfelter et al. (1995), quienes exa-
minan el impacto de las caracteristicas y antecedentes politicos de los jueces en tres tri-
bunales federales de primera instancia en los Estados Unidos, sobre la base de la masa de
los asuntos de derechos civiles turnados de manera aleatoria en un afio en particular, mas
que sobre la base de las opiniones publicadas. Su conclusion es que el juez en lo indivi-
dual tiene una influencia mas modesta sobre el resultado de la masa de casos que sobre el
subconjunto de asuntos que llevan a una opinién publicada. Igualmente concluyen que
las caracteristicas de “los jueces o el partido politico del presidente que nombro al juez
no constituyen factores significativos de prediccion de las decisiones judiciales” (p. 257).
Leido a la luz de la hipdtesis de Priest y Klein, este resultado pareceria indicar la existen-
cia del efecto de seleccion a través de los litigantes, mas que la influencia real de la ideo-
logia de los jueces en sus opiniones.
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cision funciona de manera neutral, mientras que los términos en los que se
arreglan los conflictos podrian revelar poderosos sesgos judiciales.?s

La hipotesis sobre la seleccion de Priest y Klein ha sido objeto de un de-
bate continuo, el cual se ha dirigido, en su mayor parte, a encontrar apoyo,
o pruebas en contrario, para la “regla” del 50% en distintos ambitos del liti-
£i0.%%® Aqui mencionaremos solamente dos que confirman en lo esencial y
amplian el modelo de Priest y Klein.

El primer estudio se refiere a la seleccion para el litigio de controversias
por discriminacion en el empleo.?®’ Utilizando el registro de una serie tem-
poral de todos los juicios por discriminacion en el empleo ante los tribunales
federales de primera instancia en los Estados Unidos durante un periodo de
veinte afios, el estudio demuestra que la tasa de victorias del demandante no
es la misma durante los ciclos econdmicos, sino que “varia sistematica-
mente en relacion con la salud de la macroeconomia, cayendo durante las
recesiones y aumentando durante las expansiones”.?%® Puesto que la tasa de
victorias fluctia de manera significativamente menor que la tasa de arre-
glos, esto significa que solamente esta actuando una seleccion parcial. Sin
embargo, aunque el modelo de Priest y Klein resulta levemente modifica-
do, hay fuerte evidencia de que, seglin se predijo, los casos débiles son eli-
minados a través del arreglo.?®’

El segundo estudio, basado en datos de 3,259 asuntos resueltos por el
Tribunal Federal de Apelaciones del Séptimo Circuito de los Estados Uni-
dos entre 1982 y 1987 trata de demostrar que las violaciones a los supues-
tos implicitos en el modelo por caracteristicas especificas de los asuntos
pueden dar cuenta de las divergencias en las tasas de victorias de los de-
mandantes.?’® Las siete caracteristicas de los asuntos son las siguientes:

“Apuestas” (stakes) diferentes.

» Diferencias en la sofisticacion de las partes.

* Medicion inexacta de la victoria del demandante, o de la indemniza-
cion contra la responsabilidad.

» FEl estandar juridico favorece a una de las partes.

265 Priest y Klein (1984, p. 37).

266 Véase la bibliografia listada en el Apéndice A de Kessler et al. (1996, pp. 258 y ss.).
267 Siegelmann y Donohue III (1995).

268 [bidem, p. 431.

269 Ibidem, p. 432.

270 Kessler et al. (1996).
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* Los costos del arreglo son altos en relacion con los costos del litigio.
* Indemnizaciones altas (aversion al riesgo).
» Efectos de agente.

El estudio concluye que “entre los casos que se ajustan de manera mas
cercana a los supuestos que subyacen al modelo simple de expectativas di-
vergentes, la tasa de victorias del demandante se encuentra mas cercana al
50%”.27!

Independientemente de la cuestion de su confirmacion,?”? resulta claro
que la hipotesis de Priest-Klein ha tenido éxito en disparar una discusion
cientifica y en sugerir nuevos problemas y avenidas para la investiga-
cion cientifica.?”® En todo caso, muestra que los litigantes resolveran ex-
trajudicialmente sus conflictos, porque una apreciacion racional de sus
oportunidades reciprocas de éxito los conducira a preferir un acuerdo
mutuamente ventajoso. De este modo, los tribunales se ocupardn sélo de
un pequefio (aunque sesgado) sector de controversias juridicas, en las
que prevalece un importante grado de incertidumbre, un resultado que
puede ser visto como socialmente eficiente.

B. La economia de la justicia penal

Un modelo econémico de la conducta delictiva se basa también en el
principio del calculo racional de sus costos y beneficios y en la hipotesis de
la conducta maximizadora de los seres humanos, quienes son capaces de res-
ponder a los incentivos y desincentivos contenidos en las normas juridicas.
Tal modelo estd enfocado primariamente en la aplicacion coactiva de la
ley.™ Por tanto, su objetivo es explicar los efectos disuasivos del castigo,

271 Ibidem, p. 233.

272 Véase también Stanley y Coursey (1990). Cuatro ensayos que matizan y modifi-
can el modelo son los de Eisenberg (1990), Hylton (1993), Thomas (1995) y Siegelmann
y Waldfogel (1999).

273 Inspirado o no por Priest-Klein, un interesante problema para la investigacion es la
“seleccion de los casos para publicacion”. Las sentencias publicadas constituyen normal-
mente solo la faz oficial del derecho. Sin embargo, es posible demostrar que esa publica-
cion esta sesgada y que la relacion entre las sentencias publicadas y las no publicadas
obedece a factores regulares y predecibles y que tiene consecuencias para el estudio
cientifico del derecho. Véase, por ejemplo, Siegelmann, Donohue III (1990), Atkins
(1990) y Serverin (1993).

274 Panther (1995, p. 367) y Miceli (1991, p. 3).
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el cual puede ser visto sencillamente como el precio que hay que pagar por
participar en una actividad fuera del mercado y que pretende reducir el ni-
vel de tal actividad al que tendria si fuera proporcionada por un mercado
razonablemente eficiente, asi como la severidad Optima de las sancio-
nes.”” El efecto disuasivo depende en parte de la probabilidad de la perse-
cucion y la condena, es decir, el funcionamiento adecuado del sistema de
justicia penal. En consecuencia, el modelo econémico tiene que explicar
también los incentivos y decisiones que enfrentan los acusados, los fiscales
y los jueces una vez que se ha iniciado un proceso penal, asi como sus re-
sultados.

Aprovechando los paralelos obvios entre el litigio civil y el proceso pe-
nal en la tradicion juridica angloamericana, el mas visible de los cuales es
el paralelo entre el arreglo extrajudicial y la pena negociada (plea bargani-
ning), los estudiosos del analisis econdémico del derecho ofrecen un anali-
sis econdmico del proceso penal a través de pruebas empiricas.?”® No resul-
ta sorprendente que hayan concluido que la negociacion de las penas se
puede caracterizar como una “transaccion de mercado” en la que el fiscal
“compra” confesiones de culpabilidad a cambio de la promesa de una sen-
tencia més benigna.?’” La negociacion de la pena regula el niimero de jui-
cios y ayuda a explicar la severidad de las penas cuando los acusados son
sometidos a juicio y condenados. En conjunto, las mismas variables que
operan en los juicios civiles lo hacen también aqui: la negociacion de la pe-
na es la opcidn menos costosa en comparacion con un juicio;?’® el efecto de
la estimacion por el acusado de la probabilidad de ser condenado en el jui-
cio en relacion con la estimacion del fiscal; el papel de la aversion del acu-
sado al riesgo, etcétera.?”

275 Posner (1979, p. 136), Panther (1995, pp. 366 y ss.) y Savona (1990).

276 Véase Landes (1971), Rhodes (1976) y Elder (1989).

277 Rhodes (1976, pp. 311 y ss.).

278 Esto significa, por ejemplo, que los acusados que no son liberados bajo fianza ten-
drén una baja propension a ir a juicio, y mucho mas si los costos de oportunidad del jui-
cio aumentan a causa de los retrasos procesales. Landes (1971, pp. 99 y ss.).

279 Este modelo plantea nuevamente la cuestion de su generalidad y aplicabilidad a la
tradicion juridica continental europea, la cual desconoce oficialmente la practica de la ne-
gociacion de las penas, aunque esto puede estar cambiando en algunos casos. Esta res-
puesta es similar a la dada cuando se mencion6 el problema equivalente en relacion con
el proceso civil: si los actores en el sistema de justicia penal continental también estan
sometidos a la presion de tener que regular el numero de juicios, por un lado, y asi como
la de predecir un cierto resultado, por la otra, recurriran a practicas que logran una fun-
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3. El litigio desde la perspectiva sociojuridica

A. Acceso y resultados

La sociologia del derecho (en adelante SD) ha desarrollado lo que po-
driamos denominar, en una férmula paralela al enfoque econdémico, un
modelo de la seleccion social de los conflictos para su procesamiento judi-
cial. Dicho modelo pretende identificar y explicar los factores sociales que
acompanan el surgimiento de los conflictos en la sociedad, las etapas y
transformaciones sucesivas que sufren, incluyendo su formulacion en tér-
minos juridicos. Su proposito es describir los multiples cursos de accion al
alcance de los contendientes, particularmente las condiciones que rigen la
probabilidad del recurso a las instituciones de solucioén de controversias ju-
ridicas, como son los tribunales. Y, por tltimo, se propone determinar la
influencia de los factores y las condiciones sociales sobre los resultados de
los juicios. En resumen, tal modelo estaria integrado por tres piezas teori-
cas interrelacionadas: una teoria de los conflictos sociales, una teoria de la
movilizacion del derecho, y una teoria del procesamiento de los conflictos
juridicos por los tribunales.?®® En la medida en que ha sido capaz de supe-
rar una preocupacion, definida de manera estrecha, sobre el acceso al dere-
cho o a la justicia,”®! este modelo socioldgico tendria que mostrar eviden-
tes puntos de contacto, asi como diferencias visibles, tanto en concepcion
como alcance, con el enfoque econdémico.

El punto de contacto mas evidente es quiza el que reside en la idea de
que, por lo regular, el derecho tiene que ser movilizado ya sea por funcio-
narios publicos o por los ciudadanos.?®? Tanto si adopta la perspectiva del
control social*®® o la de los ciudadanos, que pueden ver el derecho y las ins-
tituciones juridicas como un recurso y un instrumento para la consecucion

cién similar a la negociacion de las penas angloamericanas, quiza en una etapa mas tem-
prana del procedimiento y de una manera informal.

280 Blankenburg (1980, p. 37). Van Loon, Delrue y van Wambeke (1995, p. 379) dis-
tinguen tres enfoques en los estudios sobre el proceso civil: el proceso social de los con-
flictos y su dindmica; el papel y las funciones de los diferentes actores; y el analisis lon-
gitudinal de las actividades de los tribunales.

281 La conclusion casi inescapable de tal preocupacion es que los miembros de la so-
ciedad en posicion desventajosa lo son en parte porque no tienen modo de reclamar efec-
tivamente sus derechos. Véase Zemans (1982, pp. 989 y ss.).

282 Black (1973). Véase también Blankenburg (1980; 1994a).

283 Como lo hace Black (1973) de manera explicita.
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de metas individuales o colectivas, la teoria no puede menos que formular
el problema, en mayor o menor medida, en términos de la decision, o de va-
rias decisiones, de movilizar o no el derecho.?®* Y al decir “decision” u
“opcion” damos a entender, casi invariablemente, otros conceptos que tie-
nen una estrecha afinidad con el lenguaje econémico, o que son comparti-
dos con éste, como por ejemplo el interés propio, la racionalidad, los cos-
tos, la “apuesta” o interés, las alternativas, las expectativas, etcétera. Esto
es particularmente cierto tratandose de los litigios civiles o de derecho pri-
vado, donde dicha afinidad proviene de que el derecho mismo sigue un
modelo empresarial,* ya sea porque se apoya en individuos egoistas que
tienen la libertad de actuar de acuerdo con las concepciones sociales de ra-
cionalidad, o porque es concebido, de una manera mas directa, como una
extension de la actividad del mercado.

Existen muchos e importantes estudios sociojuridicos que, de modo im-
plicito o explicito, adoptan un enfoque econdémico o de decision racional
respecto de la movilizacion del derecho y la seleccion sociales de los con-
flictos para su procesamiento judicial.®® Estos estudios incluyen, por
ejemplo, el Civil Litigation Research Project (CLRP)*’ o los asi llamados
“estudios longitudinales de los juicios”.?*® El CLRP adopté un “enfoque
enfocado en los conflictos”, dentro del cual era posible analizar, de manera
explicita, los costos de los juicios civiles (los juicios considerados como un
proceso de inversion) y los foros disponibles como alternativa a los tribu-
nales civiles.” Los estudios longitudinales, por su parte, examinan los
factores (por ejemplo, el crecimiento econdmico) que explican el compor-
tamiento de las tasas de litigiosidad ante los tribunales en el curso del tiem-
po.2°? Estos estudios analizan los agregados de decisiones, tendencias y va-

284 Cfr. Zemans (1982, pp. 992 v ss.). Griffiths (1983, p. 174): “La teoria del proceso
litigioso es, en resumen, una feoria de la eleccion (theory of choice), aplicable especifi-
camente al conflicto normativo” (énfasis afiadido).

285 Black (1973, p. 16), Zemans (1982, pp. 993 y ss.).

286 No se pretende decir que toda la investigacion sociojuridica sigue un modelo de
decision racional o estd emparentada con él.

287 Véase el informe final por Trubek ez al. (1983).

288 Véase Trubek (1980-1981).

289 [bidem, p. 486, sefiala que los costos tenian dos dimensiones: una descripcion de
la naturaleza y el monto de los gastos hechos por individuos y organizaciones en el pro-
cesamiento de conflictos civiles, y una explicacion de los factores, tales como los inte-
reses y los resultados, que afectan el nivel de inversion en las controversias civiles.

290 Véase Friedman (1990).
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riables que se refieren, ya sea explicitamente o no, al tipo de problemas que
residen en el nicleo de la reflexion econdmica, tales como el crecimiento o
los equilibrios estaticos y dindmicos.?”!

Los supuestos de decision racional que se aplican a la movilizacion del
derecho también deberian contribuir a explicar el comportamiento de las
partes una vez que se ha iniciado un procedimiento judicial y, lo que es mas
importante, los resultados de tal procedimiento. Una parte significativa de
los estudios sociojuridicos sobre el litigio se refieren a la relacion entre las
caracteristicas sociales de los litigantes y los resultados de los asuntos, en-
focandose en aquellas caracteristicas que influyen en las tasas de victorias
en la justicia civil (o, de manera similar, en la probabilidad de recibir una
condena en los procesos penales). En este sentido, los estudios sociojuridi-
cos nos han ensefiado que son importantes la clase social, el género, laraza,
etcétera, pero también la relacion previa entre las partes.?”> De manera mas
general, sabemos que es diferente también la probabilidad de que los
miembros de un grupo social comparezcan, y ganen, como demandantes o
demandados ante los tribunales (asi, por ejemplo, es mas alta la probabili-
dad de que un actor empresarial demande y le gane a un individuo que vi-
ceversa), y que estas probabilidades estan ligadas a los intereses de los liti-
gantes y a la naturaleza de su participacion en el proceso judicial.

De manera similar, los estudios organizacionales sobre los tribunales
han tratado de observar directamente los incentivos y las restricciones que
afectan la produccion de resultados judiciales. Algunos de estos estudios
coinciden con los supuestos basicos y la informacioén empirica en que se
apoya el enfoque econdémico. Asi, por ejemplo, el predominio de las penas
o0 acusaciones negociadas (plea bargaining) en los tribunales penales esta-
dounidenses como alternativa mas rapida y barata frente al juicio puede
explicarse por las normas y practicas informales que aseguran la resolu-
cion expedita de los asuntos por el grupo de trabajo judicial.** Los acusa-
dos que se atreven a perturbar el funcionamiento expedito de este grupo al
exigir una audiencia se arriesgan a recibir un castigo mas severo si resultan
culpables, lo que de manera efectiva reduce el “precio” del arreglo previo.
En resumen, las tasas diferenciales de éxito de los litigantes estan ligadas a
ventajas organizacionales, estrategias de largo plazo y economias de esca-

291 Cfr. Cooter y Rubinfeld (1990, pp. 540 y ss.).
292 Véanse por ejemplo Douglas (1994) y Black (1989).
293 Asi, por ejemplo, Eisenstein y Jacob (1977) o Nardulli (1978).
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la (“jugadores de un solo tiro” vs. “jugadores habituales” para utilizar los
términos del ensayo clasico de Marc Galanter),?** las que pueden ser incor-
poradas facilmente en el modelo econdémico como intereses asimétricos
que modifican los resultados de una manera predecible.?*’

Una consecuencia interesante de la adopcidn del enfoque de decisiones
racionales para la explicacion de los resultados judiciales es que el derecho
mismo debe ser visto, en gran medida, como indiferente, es decir, que care-
ce de influencia real en la resolucion del conflicto.?”® Tanto el modelo eco-
ndémico como el sociojuridico tratan de explicar los resultados en términos
distintos al efecto que puedan tener los criterios juridicos en la resolucion
del conflicto. Sin embargo, mientras que la adopcién racional de decisiones
en el modelo econdmico significa que los litigantes internalizan (o conocen)
todos los factores que afectan su decision de litigar o arreglarse, incluyendo
los criterios juridicos aplicables y el sesgo de jueces y jurados, el modelo so-
ciojuridico trata de identificar los factores individuales exégenos que contri-
buyen a un resultado en particular.

Asi, los modelos sociojuridicos del litigio pueden diferir de muchas ma-
neras, y de hecho lo hacen, frente a los supuestos del modelo econémico.
Un modelo sociologico del litigio esté sujeto a distintos requisitos cientifi-
cos, que en cierto modo son mas exigentes que los que debe satisfacer el
enfoque econdmico.”®’” Mientras que los analisis econdmicos inician con
hipotesis simples (e irreales) que les permiten “obviar” los elementos estu-
diados por la sociologia,?*® el modelo sociologico, por ejemplo, no tratara

294 Galanter (1974). Como estudio que aporta evidencia sobre la llamada “teoria de la
capacidad de las partes”, véase McCormick (1994). Otro estudio que concluye que son
factores politicos, mas que los recursos procesales, los que explican el éxito en los liti-
gios sobre el aborto resueltos por los tribunales federales de distrito en los Estados Uni-
dos entre 1973 y 1990, véase Yarnold (1995).

295 Como sucede en Priest y Klein (1984), quienes hacen referencia explicita al ensa-
yo clasico de Galanter.

296 Cuando los sociologos del derecho temen que el derecho realmente determine el
resultado de los casos, es decir, que los demandantes o demandados ganen porque tienen
la razon juridica, entonces confian en que las estadisticas y la probabilidad neutralicen de
algun modo tal inquietante posibilidad, es decir, que solo se aplica a un conjunto de ca-
sos. Véase, por ejemplo, Bender y Schumacher (1980, p. 11).

297 Véase Griffiths (1983, p. 159), que define los requisitos que una teoria sociologica
del litigio tiene que cumplir a fin de ser cientificamente satisfactoria.

298 De Geest (1995, p. 305).
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los conflictos como exdgenos,?®® puesto que se encuentra extremadamente
interesado en observar y explicar el surgimiento y la transformacion de los
conflictos sociales, ni necesariamente aceptard que existe un continuo li-
neal en el desarrollo de esos conflictos, ni, para el caso, la existencia de
condiciones de racionalidad homogéneas entre campos sociales.>*’ El ana-
lisis de costos-beneficios se considera importante para explicar las decisio-
nes relacionadas con el procesamiento de conflictos, ya sea como modelo
apropiado para arrojar luz sobre ciertas cuestiones,*”! 0 como un factor
que, a pesar de encontrarse activo en todo el proceso decisional,**? pero no
es visto como base suficiente para una explicacion amplia.

El CLRP ejemplifica de nuevo lo anterior. El marco inicial era un mode-
lo economico de decision determinado por los costos y los intereses impli-
cados en un conflicto. Sin embargo, se pensé que el modelo econémico no
podia predecir plenamente las decisiones de los contendientes, de modo
que se agregaron otros factores que podian ser causa de que éstos se aparta-
ran de las trayectorias predichas por el modelo econdmico, tal como la re-
lacion pasada y futura entre las partes o la naturaleza misma del conflic-
t0.%” De manera similar, varios estudios que examinan la practica de las
acusaciones negociadas en la justicia penal no aceptan la “presion de los
asuntos” como factor explicativo tnico o predominante.’** Tampoco es
sorprendente enterarse que la decision de apelar no esta gobernada exclusi-
vamente por consideraciones de costo-beneficio.*

299 Uno de los supuestos en que se apoyan Priest y Klein (1984, p. 7).

300 Cfy. Griffiths (1983, pp. 174 y ss.), quien critica los enfoques lineales y centrados
en los tribunales respecto del litigio, y en cambio, vincula las trayectorias especificas de
los conflictos con las caracteristicas de campos sociales semiautonomos.

301 Ibidem, pp. 188 y ss.

302 Zemans (1982, pp. 999 y ss.).

303 Trubek (1980-1981, pp. 498 y ss.). Véanse también los factores examinados por
Zemans (1982, pp. 1003 y ss.).

304 Véase, por ejemplo, Heumann (1978) y Feeley (1979). Un estudio empirico reali-
zado en Alemania sobre las negociaciones informales en la persecucion de delitos gene-
rales y economicos (Bussmann y Liidemann, 1995, pp. 5y ss., 149 y ss., 163 y ss.), tratd
de ligar estas practicas con problemas de tiempo y encontrd alguna relevancia general
(esto es, para los fiscales, jueces y abogados defensores considerados como grupo) de es-
te factor, junto con problemas materiales y juridicos, intereses en la restitucion o el clima
procesal. El grado de relevancia cambid, o bien result6 inexistente, cuando los diferentes
actores y el tipo de procedimiento eran analizados en forma separada.

305 Barclay (1997).
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B. Justicia procesal

La etiqueta de “justicia procesal” (procedural justice) abarca un rico y su-
gestivo cuerpo de investigacion en el campo de la sicologia social, el cual
también estan tomando cada vez mds en cuenta los socidlogos del derecho
en el campo del litigio judicial y la resolucion alternativa de conflictos.** La
investigacion sobre la justicia procesal es especialmente interesante para los
efectos de este apartado, ya que ha logrado implementar empiricamente un
concepto propio de justicia aplicado a los procedimientos judiciales, y a los
juridicos en general, permitiendo examinar también la relacion entre los va-
lores procesales de la “eficiencia” y la “justicia” como un problema empiri-
co, mas que sobre la base de la especulacion abstracta. Debe hacerse notar
que los estudios sobre la justicia procesal se enfocan predominantemente en
las actitudes, opiniones y valores subjetivos, si bien algunos de sus propo-
nentes también han investigado las consecuencias objetivas de estas creen-
cias. De igual manera, el enfoque econdmico se basa en el supuesto de la ma-
Ximizacion como motivacion invariable del individuo, lo que permite
también la prediccion y evaluacion de la conducta objetiva.

La investigacion sobre la justicia procesal comprende una amplia varie-
dad de problemas, resultados, interpretaciones y teorias en el punto de con-
tacto entre varios enfoques y disciplinas.®”” Sin embargo, como ya se sefiald,
el problema comun inicial reside generalmente en las actitudes y evaluacio-
nes de las personas que participan en procedimientos juridicos y de otra na-
turaleza. Mientras que los teoricos de la justicia procesal pueden estar en
desacuerdo respecto de los factores especificos que son importantes para
explicar en qué reside la justicia de los procedimientos, todos concuerdan
en que “la gente es notablemente sensible al proceso y a los procedimien-
tos que experimentan en sus contactos con el derecho”.>*® Por tanto, si hu-
biera que extraer alguna proposicion central del amplio cuerpo de investi-

306 Véase Rohl (1993a; 1997), quien ofrece un panorama de este campo de investiga-
cion y establece conexiones con cuestiones e investigaciones relacionadas en la sociolo-
gla y la filosofia del derecho, en especial en idioma aleman.

307 Rohl (1993a, p. 5) distingue al menos tres enfoques amplios: un enfoque socio-si-
cologico; un enfoque sociologico, y un enfoque normativo-filosofico. Véase también
Arts y van der Veen (1992, pp. 163 y ss.) sobre los puntos de contacto entre justicia pro-
cesal y sociologia del derecho.

308 Lind et al. (1990, p. 947). Como introduccion amplia a la rica investigacién empi-
rica realizada en el campo de la justicia procesal y a las teorias y explicaciones que deri-
van de ella, véase Lind y Tyler (1988).
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gacion empirica sobre la justicia procesal, podria ser la siguiente: e/
proceso para alcanzar decisiones sociales posee un valor propio para los
participantes,®® y este valor es independiente, en un grado que puede ser
objeto de medicion, del valor del resultado para dichos participantes.

Esta proposicion central de la teoria de la justicia procesal puede ser uti-
lizada para examinar tres supuestos sobre la eficiencia de los procedimien-
tos judiciales, tal como podrian ser defendidos por un enfoque puramente
econodmico:

» El estilo “inquisitorio” de procedimiento judicial es mas eficiente, y
por tanto, preferible al modelo “contradictorio” de litigio, porque po-
ne un mayor grado de control en manos del juez.*'°

» El arreglo extrajudicial y otros mecanismos menos formales de reso-
lucion de conflictos, como el arbitraje, la mediacion y la conciliacion,
son mas eficientes en términos de costos y duracidn y, por tanto, son
preferibles frente al procedimiento judicial formal.

» Elvalor esperado de una sentencia, asi como los costos y la duracion
asociados con un procedimiento judicial, es ciertamente el factor mas
importante, si no el tnico, que afecta la satisfaccion del litigante;*!!
por tanto, la eficiencia, definida como minimizaciéon de la suma de
costos por error y costos directos, prevalece sobre las consideracio-
nes de justicia procesal.

John Thibaut y Laurens Walker, dos investigadores pioneros en el cam-
po de la justicia procesal, propusieron una teoria que afirma, de manera es-
pecifica en un contexto juridico, que el modelo procesal mas adecuado pa-
ra el logro de la justicia distributiva en controversias que impliquen un
agudo conflicto de interés, es, tanto por motivos subjetivos como objeti-
vos, el modelo contradictorio angloamericano (adversarial model).>'

309 Para una discusion teorica general del valor independiente del procedimiento, véa-
se Summers (1974).

310 Para una caracterizacion de los estilos “inquisitorio” y “contradictorio” del proce-
dimiento, véase Damaska (1986, pp. 3-6).

311 Cfy. Lind et al. (1990, p. 955).

312 Thibaut y Walker (1978, pp. 551 y ss.). Thibaut y Walker basaron su teoria en tra-
bajos experimentales, cuyos resultados iniciales publicaron en Procedural Justice: A
Psychological Analysis en 1975. Los experimentos y sus implicaciones son descritos y
examinados en Lind y Tyler (1988, pp. 12y ss., 17y ss., 39 y ss., 117 y ss.).
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Thibaut y Walker hicieron primeramente una distincion entre los objeti-
vos de la “verdad” y la “justicia” en la resolucion de conflictos. La “ver-
dad” es el objetivo de la resolucion de controversias si el conflicto implica
determinar la visidon mas exacta de la realidad de acuerdo con un criterio,
como sucede en las controversias cientificas. Por el contrario, el objetivo
sera la “justicia” si el conflicto gira alrededor de la asignacion de resulta-
dos, como cuando se trata de reclamaciones contradictorias respecto de la
division de activos o pérdidas. La justicia distributiva se logra cuando “los
resultados ultimos son distribuidos entre las partes contendientes en pro-
porcion a sus respectivas contribuciones o inputs a la transaccion que dio
origen a la controversia”.>!* Por ejemplo, los procedimientos juridicos se
ocupan de la asignacion de resultados, es decir, de la resolucion de conflic-
tos de interés.*'

Enseguida, Thibaut y Walker afirman que un sistema procesal que tiene
el proposito de lograr la justicia distributiva funcionara de manera dptima
si el control del proceso®® se asigna a los contendientes, pues “las partes
contendientes mismas estan mejor calificadas para describir sus respectivos
inputs o contribuciones a la transaccion”.?!® De manera tipica, las partes po-
seen mayor informacion que un tercero. Los terceros encargados de decidir
interpretan y evaluan el comportamiento de los contendientes de manera
distinta a como lo hacen éstos mismos, y tales diferencias afectan sus con-
clusiones en relacion con la causalidad.’!” La libertad de los contendientes
para controlar la manifestacion de sus pretensiones “constituye la mejor
garantia de que subsecuentemente creeran que se ha hecho justicia con in-
dependencia del veredicto”.>'® Por otra parte, el control sobre la decision
deberia permanecer en manos del tercero, porque los contendientes no es-
tan en posicion de evaluar la importancia relativa de las pretensiones del
contrario.?"

313" Ibidem, pp. 541 y ss.

314 Ibidem, pp. 541y 543.

315 Ibidem, pp. 545 y ss. Consideran la distribucion del control entre los participantes
en el grupo procesal como el factor mas significativo en la caracterizacion de un sistema
procesal. Se hace una distincion entre el “control sobre la decision” y el “control sobre el
proceso”. Este ultimo se “refiere al control sobre el desarrollo y la seleccion de informa-
cion que constituira la base para la resolucion de la controversia” (p. 546).

316 Ibidem, p. 549.

317 Idem.

318 Ibidem, p. 551.

319 Idem.

—_
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Como seria de esperar, la fuerte tesis de Thibaut y Walker a favor del
modelo contradictorio angloamericano ha provocado reacciones igual-
mente fuertes, particularmente contra su afirmacion de la superioridad ob-
jetiva de este modelo.*? Asi, por ejemplo, se combate la validez de sus
conclusiones senalando que se basan en experimentos y no en situaciones
de la vida real.®*! Se ha argumentado que la preferencia por el procedi-
miento contradictorio puede tener sus raices en un sesgo cultural mas que
en preferencias universales, y que el modelo inquisitorio ha sido falseado,
pues no corresponde a la realidad. Y, de hecho, algunos de los experimen-
tos de Thibaut y Walker sobre la exactitud de las pruebas y las decisiones
podrian interpretarse como favorables al sistema inquisitorio, puesto que
se demostré que la informacién reunida y presentada por los abogados y
testigos en contextos contradictorios podia estar incompleta o sesgada.>??

Es posible dar respuesta a estas criticas de manera bastante convincente,
y Thibaut y Walker mismos anticiparon la respuesta a algunas de ellas.
Asi, si bien pueden no haber sido ideales desde un cierto punto de vista, los
experimentos tenian fuertes justificaciones tedricas y practicas.’>> Para
contrarrestar la objecion del sesgo cultural, sus experimentos fueron repli-
cados en Inglaterra, Francia y Alemania, con resultados similares.*** La ca-
racterizacion de los sistemas contradictorio e inquisitorio se basé en la va-
riable “control del proceso” y no necesariamente tenia el proposito de
reflejar los procedimientos de la vida real.’?® Por tltimo, aunque Thibaut y
Walker manifestaron su preferencia por el sistema contradictorio, no obs-
tante sus posibles deficiencias en términos de exactitud o costos, lo hicie-

320 Rohl (1993a, p. 10).

321 Para un examen critico de la evaluacion de sistemas procesales en experimentos
de laboratorio, véase Hayden y Anderson (1979).

322 Estos experimentos, y estudios similares de otros investigadores que también son
desfavorables al procedimiento contradictorio en este aspecto, son descritos en Lind y
Tyler (1988, pp. 19 y ss., 114 y ss.).

323 Ibidem, pp. 41 y ss.

324 A pesar de los resultados experimentales, se contintia cuestionando la influencia
de los sesgos culturales. Rohl (1993a, p. 14) arguye que la muestra de estudiantes alema-
nes era demasiado pequena (p. 30) y que la difusién de las nociones populares sobre el
procedimiento judicial angloamericano por los medios de comunicacion (principalmente
la television) puede haber desempefiado un papel significativo. Véase también Vidmar
(1999, pp. 43 y ss.).

325 Thibatu y Walker (1978, p. 552) expresamente sefialan que no adoptaron la con-
cepcidn del sistema contradictorio como un “juego” o un “combate”.
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ron a partir del supuesto de que la justicia era més importante que la exacti-
tud, si el conflicto se tenia que ver, como sucedia, en su opinién, en la
mayoria de las controversias juridicas, con la distribucion de resultados, y
los resultados, seguin se recordard, son justos si reflejan los inputs relativos
de las partes a la relacion subyacente.*?®

Investigaciones posteriores a la obra de Thibaut y Walker se han enfoca-
do a la identificacion e interpretacion de los llamados “efectos” de la justi-
cia procesal, es decir, los factores que, segun los participantes en un proce-
dimiento, contribuyen probablemente a su justicia. La interpretacion se
refiere principalmente a la importancia de estos factores en su relacion mu-
tua, y su influencia sobre el grado de aceptacion de resultados especificos
por estos participantes.?’ Tales estudios han confirmado, en general, la
conclusion de que el procedimiento es importante en relacion con la per-
cepcion de la justicia de un resultado. Recientemente, han ido mas allé, su-
giriendo que el procedimiento cumple con funciones expresivas que no es-
tan relacionadas con el resultado,**® y que la justicia procesal responde al
dilema mas fundamental y universal de la relacion entre el individuo y la
colectividad.*’

Lo anterior tiene implicaciones para el disefio y la evaluacion de los me-
canismos de resolucion de conflictos, y de manera particular, para el lugar
que ocupan las consideraciones de eficiencia en tal contexto, como lo
muestra el llamado “arbitraje ordenado por el tribunal” (“court-ordered
arbitration”) en los Estados Unidos. Los programas de arbitraje ordenado
por el tribunal implican la remision obligatoria de un cierto tipo de asuntos
civiles a una audiencia arbitral.**° Puesto que ofrecen la posibilidad de un
procedimiento contradictorio, pero con un grado menor de formalidad, en
contraste con un juicio ordinario, tales programas han sido adoptados con
frecuencia por los tribunales federales y estatales como un mecanismo pro-
motor de la eficiencia que tiene por propdsito acelerar la resolucion de los
asuntos y reducir los costos.*!

326 Cfr. Lind y Tyler (1988, p. 113).

327 Véase Tyler (1988) y (1990) para una discusion de la conexion entre los efectos
de justicia procesal y la legitimidad del derecho y las instituciones publicas.

328 Otra vision sobre el valor del procedimiento como procedimiento y su significado
simbolico puede encontrarse en Summers (1974) y Garapon (1985; 1997).

329 Lind (1994).

330 Hensler (1990, p. 400).

331 Ibidem, pp. 401 y ss.
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Sin embargo, la evaluacion empirica de estos programas de arbitraje ha
producido resultados mixtos en relacion con la eficiencia.**? Asi, por ejem-
plo se ha determinado que tales programas no son necesariamente mas ra-
pidos o baratos que los procedimientos judiciales ordinarios,*** ya que en
la mayoria de los casos no ofrecen una alternativa al juicio sino al arreglo
logrado fuera de audiencia.’** Si consideramos ademas que los litigantes
han manifestado en general su satisfaccion con este tipo de procedimiento,
independientemente de que logre sus metas de mayor eficiencia, deberia
quedar claro que tanto la ausencia de un procedimiento formal como las
formalidades excesivamente tardadas y costosas deben ser revaluadas si la
reforma judicial ha de tener éxito en este terreno.**

Asi, los tres supuestos orientados a la eficiencia del procedimiento judi-
cial que se mencionaron anteriormente tendrian que ser desechados o modi-
ficados si la justicia procesal, es decir, el valor intrinseco de un procedimien-
to justo, es valorada seriamente como meta social. Esto no quiere decir que
las consideraciones de eficiencia u otros objetivos deseables no sean impor-
tantes para el disefo y el desempefio de los procedimientos judiciales reales.
De hecho, la mejor solucion se encontraria en los “procedimientos hibridos”
que, al mismo tiempo que conservan los efectos benéficos de la justicia pro-
cesal, son capaces de incorporar esos otros objetivos.**

Asi, por ejemplo, el estilo procesal contradictorio en asuntos civiles que
es tipico de la tradicion angloamericana ha sido criticado tanto por los in-
centivos que ofrece para distorsionar los elementos de prueba como por
los costos y la complejidad de su procedimiento de exhibicion (disco-
very) y audiencia.’*” Para resolver este problema, se ha propuesto que la
responsabilidad en la investigacion de los hechos y en la obtencion de las
pruebas sea trasladada de las manos de las partes a las del juez, segun la
practica en los sistemas juridicos continentales.*® Sin embargo, para te-

332 Ibidem, p. 408.

333 Ibidem, pp. 408 ss. Véase también MacCoun (1991).

334 Hensler (1990, p. 407). Segin veremos mas adelante, esta es precisamente la con-
secuencia que predice el analisis economico de los mecanismos alternativos de resolu-
cién de conflictos.

335 Ibidem, p. 415.

336 Thibaut y Walker (1978, pp. 559 y ss.) reconocieron la posibilidad de “conflictos
mixtos”, donde era dificil distinguir entre los elementos de verdad e interés, y para tal
eventualidad recomendaban un procedimiento de dos brazos.

337 Langbein (1985, p. 823). Véase también Kagan (1991).

338 Langbein (1985, pp. 824 y ss.).
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ner éxito en términos sociales, tal propuesta tendria que tener en cuenta la
justicia procesal, respetando y salvaguardando el interés de las partes en
ser debidamente escuchadas.*

No obstante, una combinacion compatible de elementos contradictorios
e inquisitorios no puede lograrse sin cambios en el contexto institucional
més amplio de la funcion judicial **° Estos cambios pueden resultar mas
costosos y problematicos de lo que pudiera sugerir la dimension procesal,
y pueden conducir a la conclusion de que, si se toman en cuenta otros as-
pectos del entorno social y politico particular de las instituciones judicia-
les, la ineficiencia puede ser deseable e incluso inevitable. Se ha dicho en-
tonces que la supuesta “ventaja” de los sistemas continentales, como el
aleman, reside en la existencia de una burocracia judicial eficiente, con al-
tos estandares en su formacion y desempeio. Tal especializacién implica
un grado de concentracion y centralizacion, que seria muy dificil de lograr
en los Estados Unidos, dada su extrema diversidad social y su fragmenta-
cion politica.>*! No obstante estos certeros argumentos contra el trasplante
apresurado de las instituciones juridicas, resulta, por ejemplo, que la lla-
mada gestion de asuntos (case management) en el procedimiento judicial
angloamericano no es otra cosa que el intento por privar de algun grado de
control a las partes y transferirlo al juez, lo que ha sido justamente
percibido como una forma de burocratizacion. Luego entonces, parece que
los modelos procesales si pueden trasplantarse... bajo un ropaje distinto.

IT1. DERECHO, ECONOMIA Y SOCIOLOGIA

El primer apartado de este capitulo dejo sin respuesta dos conjuntos in-
terrelacionados de cuestiones. La primera serie se refiere a la relacion entre
el AED y la SD. Hemos descrito anteriormente un modelo econémico del
litigio y uno sociojuridico. Su comparacién muestra coincidencias y diver-
gencias evidentes. Las coincidencias parecen radicar en un modelo de de-
cision racional y en la utilizacion de pruebas empiricas. Ambos enfoques

339 Ibidem, p. 855.

340 Idem. Defiende la creacion de incentivos que se asemejen a los de la carrera judi-
cial en los paises europeos, como cambio que debe acompaiiar la transferencia de control
al juez.

341 Como lo sefiala Gross (1987, pp. 748 y ss.), quien responde directamente al ensa-
yo de Langbein (1985). Otro intento razonado por vincular el estilo procesal con las va-
riables politicas e ideologicas puede encontrarse en Damaska (1973; 1986).
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parecen considerar al derecho como un elemento indeterminado tanto en el
acceso a los tribunales como en los resultados del litigio judicial. Las di-
vergencias se derivan de los resultados de la investigacion empirica y de su
interpretacion, particularmente por lo que se refiere a la identificacion de
los factores sociales que modifican o rebasan el papel del comportamiento
maximizador del individuo. ;Cual es, entonces, el significado de tales
coincidencias y divergencias? Mds adelante se ofrecen algunos elementos
para responder a esta pregunta.

Nuestro propdsito, sin embargo, no es el de analizar imparcialmente,
por asi decirlo, la relacion entre AED y SD, por dos razones. La primera es
que este estudio no se ocupa de los aspectos puramente técnicos del desem-
peiio judicial, sino que también pretende ligarlo a la funcidn general de los
tribunales en el sistema juridico y en la sociedad, con lo cual se sitia cons-
cientemente en el contexto de un enfoque sociojuridico. En segundo térmi-
no, la relacion entre ambas perspectivas radica, en tltima instancia, en la
organizacion del conocimiento social, lo cual requiere mas bien una expli-
cacion de tipo sociologico. Las cuestiones relacionadas con el significado
del AED respecto del enfoque socioldgico del derecho, o las relativas a la
contribucion de aquél en la evaluacion del funcionamiento de los tribuna-
les, constituyen otros tantos objetos del andlisis socioldgico.

Dos aspectos particulares vienen a la mente en relacion con estos plan-
teamientos: el uso de hipotesis 0 modelos econdmicos en la investigacion
empirica sociojuridica y la metodologia del AED. Como lo hemos mostra-
do, numerosos estudios sociojuridicos han adoptado, ya sea en virtud de
sus conceptos, hipétesis o resultados, o bien como consecuencia de una op-
cion explicita, un marco tedrico y conceptual derivado de los modelos de
decision economica. La pregunta es si tal adopcion equivale a reconocer
tacitamente que el enfoque econémico ofrece, en general, mejores herra-
mientas tedricas y metodologicas para analizar los procesos judiciales, co-
mo lo sostienen algunos economistas,** o, sencillamente, si significa que
el andlisis econémico puede ser aplicado fructiferamente a cualquier cam-
po de la accidn social, siempre que sus hipotesis, métodos o resultados
sean aceptados como susceptibles de critica o modificacion a la luz de las
preocupaciones y perspectivas especificas de otras disciplinas.

Si el enfoque econdémico posee alguna ventaja en absoluto, ésta parece
radicar mas en el modo en el que define un problema y lo operacionaliza

342 Véase Cooter y Rubinfeld (1990).
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para los efectos de un anélisis fructifero, que en la validez intrinseca o em-
pirica de sus hipdtesis subyacentes. El enfoque econdmico trabaja con la
definicion de hipdtesis iniciales simples respecto de variables y restriccio-
nes. Mas adelante, tales hipotesis pueden ser modificadas o hacerse mas
complejas de modo controlado. El objetivo del analisis formal (matemati-
co) consiste esencialmente en ofrecer una definicion rigurosa de las rela-
ciones entre las hipétesis y las condiciones que se les aplican. El modelo
asi definido permite deducir consecuencias e implicaciones, las que pue-
den ser objeto de pruebas empiricas. Por tal razon, la SD puede validar e in-
corporar los resultados empiricos obtenidos por el AED, pero también pue-
de ser inducida a realizar investigaciones empiricas propias, asi como a
reflexionar, para sus propios fines, sobre el hecho de que las explicaciones
econdmicas y socioldgicas tiendan a divergir.

El segundo conjunto de cuestionamientos se refiere a la relacion entre
los conceptos de justicia y eficiencia como fines del proceso judicial. Pa-
ra los propositos de su examen, el problema se redefinird de manera mas
general en términos del funcionamiento de los sistemas juridico y econo-
mico en la sociedad moderna.

1. La SD y el AED como disciplinas autonomas

Antes de intentar aclarar la relacion entre los enfoques econdémico y so-
ciologico en relacion con el derecho, resulta conveniente examinar el estatu-
to cientifico de ambos tipos de analisis. De manera especifica, este estatuto
esta definido por la relacion de éstos con sus disciplinas matrices —la eco-
nomia y la sociologia— asi como por la naturaleza y los problemas que les
plantea su objeto, el derecho.

Para los efectos de un primer acercamiento al problema, empezaremos
analizando el estatuto cientifico de la SD, lo cual ofrecera un marco util pa-
ra realizar un examen similar del AED. Ambos analisis conduciran luego a
una comparacion de ambas disciplinas.

A. La SD como disciplina autonoma

Mucho de lo que se ha dicho y escrito en tiempos recientes sobre el esta-
tuto cientifico de la SD refleja un estado de insatisfaccion con los logros
empiricos, tedricos y practicos de la disciplina. Sin duda, la SD ha alcanza-
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do un cierto grado de autonomia frente a la ciencia juridica y la sociologia,
definiéndose por su relativa separacion respecto de ambas tradiciones inte-
lectuales y por la construccion de un aparato conceptual y tematico origi-
nal. Por otro lado, la misma autonomia que disfruta la SD ha contribuido al
“doble ostracismo” que sufre por parte de los juristas y los cientificos so-
ciales. Segun parece, la SD es incapaz entonces de escapar a la polémica ci-
clica con la ciencia social, a la cual ha incorporado y “corregido” selectiva-
mente, o con la cultura juridica interna de los juristas, frente a la cual se
considera como alternativa.’*

La SD ha desarrollado asi una relacion ambigua con ambas discipli-
nas, oscilando entre la cultura sociolégica y la cultura juridica,>** entre
una sociologia juridica de socidlogos y una sociologia juridica de juris-
tas,>® entre el modesto papel de sirviente de la ciencia juridica y la tarea
mas exigente de la explicacion de las funciones sociales de la regulacion
juridica.>*¢ Para empeorar las cosas, justamente cuanto ha logrado estable-
cerse como disciplina institucionalizada y reconocida, se dice que la SD ha
entrado en un estado de crisis, definido por su incapacidad para enfrentar
los desafios que le plantean los nuevos paradigmas cientificos y para supe-
rar los debates que acompafiaron su nacimiento.**’

Con el fin de obtener una idea mas clara de lo que pueda ser el estatuto
cientifico de la SD, propongo considerarla como en oscilacion perpetua
entre tres polos, no solo dos, frente a la radiacion de fondo de la sociolo-
gia general y la ciencia juridica. En consecuencia, la SD puede ser defini-
da como:

» [nstrumento de una ciencia y teoria juridicas orientadas a las politi-
cas publicas (policy): la critica del “formalismo” juridico y el uso de
métodos empiricos en una investigacion social de orientacion refor-
mista han penetrado de manera creciente en el campo del derecho y
las instituciones juridicas. Sin embargo, no queda claro, en modo al-
guno, que la SD haya logrado incorporar los conceptos de la ciencia

343 Ferrari (1990b, pp. XXIX y ss.).

344 Ibidem, pp. XXXIV y ss.

345 Véase Arnaud y Farifias Dulce (1996, pp. 18 y ss., 119 y ss.).
346 Véase Commaille y Perrin (1985).

347 Arnaud y Farifias Dulce (1996, pp. 51y ss.).
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social en la ciencia juridica, o traducirlos en politicas y reformas juri-
dicas mas amplias.>*8

» Alternativa a la ciencia y la teoria juridicas: la SD se considera a si
misma como explicacion alternativa de la naturaleza y las funcio-
nes del derecho en la sociedad, en relacion con las construcciones in-
telectuales de los juristas. De acuerdo con tal concepcion, la SD tiene
que distanciarse del sistema juridico, aunque al mismo tiempo tiene que
comprender y tomar en serio las doctrinas juridicas.**

* Sociologia: aunque una SD que encuentra sus fundamentos principal-
mente en las teorias y los conceptos sociologicos es perfectamente le-
gitima y posible,**° muchos soci6logos del derecho no la encuentran
satisfactoria, pues el derecho es considerado como un objeto ordina-
rio que se puede confundir facilmente con la politica y los fendmenos
del poder ligados al Estado,*' y porque desdibuja, o niega de plano,
las posibilidades de la utilizacion del enfoque socioldgico en la
formulacion de politicas y reformas juridicas.

La ambigiiedad y la insatisfaccion causadas por la SD tienen su razén en
cada uno de estos tres polos, cada uno de los cuales la impulsa hacia los
otros dos. La oscilacion misma permite la adopcidn de posiciones interme-
dias. Sin embargo, estas posiciones también son incapaces de superar las
ambigiiedades fundamentales que definen la “autonomia” de la disciplina.
Ademas, hay que recordar que las personas son importantes y que el polo
juridico ha ejercido una fuerte atraccion sobre la SD en buena medida por-
que han sido mas bien los juristas, y no los cientificos sociales, los que han
cultivado la disciplina.

348 Véase Teubner (1989), asi como MacLean (1993) y los trabajos reunidos en Gess-
ner y Thomas (eds.) (1988). Como estudio de caso, cfi. por ejemplo Tanford (1991), en
el que son los tribunales los 6rganos que mas resistencia ofrecen a las recomendaciones
de la investigacion empirica y estan incluso dispuestos a tomar la direccion opuesta. Cfr-.
Luhmann (1990, p. 409) y véase también letswaart (1984).

349 Cotterrell (1995, pp. 27 y ss.).

350 Luhmann (1988b; 1989) ejemplifica esta posibilidad. Véase la tabla que muestra
las diferencias entre los modelos de derecho de la sociologia y la ciencia juridica en
(1989, p. 21).

351 Commaille y Perrin (1985, p. 99). Segun lo sefiala Roger Cotterrell, en esta
version de la SD, no hay comparacion con la doctrina juridica, es decir, con el funcio-
namiento institucionalizado de las reglas, los principios, conceptos y modos de razona-
miento juridico. Cotterrell (1995, p. 28).

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



JUSTICIA Y EFICIENCIA EN EL LITIGIO JUDICIAL 91

B. El AED como disciplina autonoma

El AED, tal como se ha desarrollado sobre todo en los Estados Unidos
desde la década de los sesenta, disfruta también de un cierto grado de auto-
nomia frente a ambas disciplinas matrices.***> En virtud de que ha adopta-
do, en general, un enfoque econémico mas bien estricto en relacion con los
problemas juridicos,* no puede decirse que el AED sufra de las mismas
ambigiiedades y problemas de identidad que afectan a la SD. Toca deter-
minar, enseguida, si los tres polos entre los que oscila la SD son de utilidad
también para situar al AED en el contexto de sus ambiciones intelectuales
y cientificas. Asi, el AED puede ser visto como:

» [Instrumento de una ciencia y teoria juridicas orientadas a las politi-
cas publicas: el AED tiene el objetivo explicito de convertirse en la
nueva ciencia de la politica juridica, o mas modestamente, de clarifi-
car las consecuencias alternativas que se asocian con las diferentes
opciones de regulacion juridica.*>* La validez de este enfoque esta ga-
rantizada por una concepcion instrumental del derecho, por la hipote-
sis de que la maximizacion de la utilidad individual ocurre también en
el campo del comportamiento juridico, y por la naturaleza explicita-
mente normativa de la economia. En ultima instancia, este tipo de
analisis econdmico va en contra de la autonomia de la ciencia juridica
tradicional.*>® Sin embargo, la pregunta que se plantea entonces es si
el proyecto de la “economizacion” de la ciencia juridica se puede
consumar exitosamente, ain en un campo juridico limitado.>>

352 Véase, por ejemplo, Cooter y Ulen (1988, pp. 11y ss.) y Deakin (1996, pp. 66, 93).

353 Deakin (1996, pp. 66 y ss.), quien, por esta razon, lo distingue del movimiento
mas amplio de “derecho y economia” (“law and economics™).

354 Cooter y Ulen (1988, p. 10).

355 Y este ataque contra la autonomia de la ciencia juridica tradicional, que algunas
versiones del AED comparten con el movimiento de los Critical Legal Studies, es inten-
cional, no accidental. Véase Chiassoni (1992, pp. 141 y ss.) y Mercado Pacheco (1994,
pp- 173 y ss.).

356 El AED también puede ser sometido a critica desde la perspectiva economica. Pa-
ra algunos, sus enfoques son demasiado estrechos, incluso en términos econdmicos, pues
no ha logrado incorporar los avances recientes de las corrientes econémicas mayoritarias
ni mostrado interés en los avances de otras ciencias sociales. Deakin (1996, pp. 66, 93 y
ss.). Incluso el nivel técnico de analisis econdmico que despliegan algunos proponentes
del AED puede considerarse insuficiente. Frank (1986, pp. 207 y ss.).
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* Alternativa a la ciencia y la teoria juridicas: aunque inicialmente el
enfoque econdmico se ha aplicado a un conjunto mas bien limitado de
problemas juridicos, nada impide ampliarlo para incluir toda clase
de actividades juridicas, del mismo modo como se ha aplicado a otros
tipos de comportamiento social.**” Aunque pueda encontrarse ya en
una situacion de relativo declive y de “rendimientos decrecientes”,*>®
es posible documentar, en cambio, la continua y creciente influencia
del analisis econdmico en el campo del derecho.?*® A pesar de ello, un
AED de este tipo no podra prescindir de categorias y conceptos juri-
dicos mas tradicionales, lo que, a su vez, lo hara gravitar hacia el polo
juridico, mas aun de lo que lo hace una SD auténoma, debido a la ten-
dencia del analisis econémico de abordar preferentemente cuestiones
instrumentales planteadas externamente y de ofrecer soluciones nor-
mativas. Por otra parte, si el analisis economico tiende a considerar
como indeterminada la influencia del derecho, porque los tomadores
de decisiones racionales han internalizado las normas juridicas, en-
tonces el AED deberia gravitar mas bien hacia la economia, de modo
que un polo intermedio o auténomo tenderia a desaparecer.

» FEconomia: el AED naci6 en parte por la preocupacion de los econo-
mistas respecto del papel de las instituciones y las normas juridicas
como factor de promocion, o como obstaculo, para las soluciones
economicas eficientes. Ronald H. Coase, uno de los fundadores mas
reconocidos de la moderna escuela del AED no tenia ninguna pre-
tension de hacer una contribucion al pensamiento juridico al incor-
porar el funcionamiento de las normas y las instituciones juridicas
al analisis econémico. Por el contrario, su proposito era el de criticar
la nocion economica de que las fallas del mercado son una razon su-
ficiente para la intervencion del Estado. La intervencion misma es
costosa, por lo que ésta solamente sera eficiente si la remocion de
los obstaculos al intercambio en el mercado es mas costosa que la
intervencion estatal.’®® Mas aan, el famoso teorema que lleva su
nombre sefiala, simplemente, que en ausencia de costos de transac-

357 Véase Becker (1986). Posner (1995) afirma precisamente que el analisis econdmi-
co se esta aplicando a una gama mas amplia de problemas que el andlisis sociojuridico.

358 Korobkin y Ulen (2000, pp. 1053 y ss.).

359 Al menos en los Estados Unidos.

360 Véase su famoso ensayo “The Problem of Social Cost” en Coase (1988, pp.
95-156). Véase también Chiassoni (1992, pp. 51 y ss.).
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cion, el mercado llegara a una asignacion eficiente de los derechos de
propiedad, sin importar cual haya sido la asignacion inicial.**! En esta
vision, el derecho no tiene significado independiente como tal, sino
que el papel de la regulacion juridica sera interpretado, por ejemplo, a
la luz de su impacto sobre los costos de transaccion, y la asignacion ini-
cial de derechos resulta irrelevante si éstos pueden ser intercambiados
en forma libre.

El Teorema de Coase ensefia que, al igual que la sociologia, la economia
es capaz de analizar el derecho en respuesta a sus propias necesidades teo-
ricas internas,>®? y tal analisis no estara en correspondencia con la concep-
cion que el derecho tenga de si mismo o de sus preocupaciones practicas
inmediatas. Asi, por ejemplo, las sanciones juridicas pueden ser vistas sim-
plemente como un precio al comportamiento,**® méas que como consecuen-
cia necesaria de la violacion de una obligacion valida que pretende preva-
lecer sobre cualquier otro motivo o consideracion. En cambio, la vision
econdmica somete al comportamiento a un analisis de costos y beneficios,
de modo que un actor racional puede llegar a la idea (econdomicamente
plausible) de que, bajo ciertas condiciones, la violacion de un contrato es
eficiente.*** Y alin cuando la teoria econdmica utilice conceptos tales como
“contrato” o “derechos de propiedad”, estos conceptos no necesariamente
tendran equivalencia con su uso juridico habitual 3%

C. ;Enfoques rivales o complementarios?

El analisis del estatuto cientifico del AED y la SD con base en un marco
comun revela similitudes y contrastes interesantes. Ambas disciplinas dis-
frutan de cierto grado de autonomia frente a su disciplina objeto, la ciencia
y la teoria juridicas, asi como respecto a sus disciplinas matrices, la econo-

361 Véase Cooter (1989, pp. 64y ss.).

362 Coase (1978, p. 205) sefiala que el “imperialismo” econdémico sera fructifero y du-
radero solamente si es dictado por las exigencias de la explicacion econdémica. “En la
medida que sea requerido por su objeto, podremos esperar que el rango de estudios reali-
zados por los economistas se amplie permanentemente”.

363 Para Veljanovski (1990, p. 7), el derecho no es otra cosa que una gigantesca ma-
quina de precios que crea incentivos o desincentivos para el comportamiento humano.

364 Véase Teubner (1992, pp. 128 y ss.), quien ofrece ejemplos de los distintos valores
que el sistema econdmico puede fijar a las medidas juridicas, incluyendo la indiferencia.

365 Véase, por ejemplo, Barzel (1989, p. XI).
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mia y la sociologia. Sin embargo, aunque tal autonomia constituye una
ventaja, también las expone a la critica y las impulsa hacia un movimiento
oscilatorio de retroalimentacion, dudas y confirmaciones ciclicas.

En el caso de la SD, los problemas de identidad de la sociologia mismay
su competencia reflexiva respecto de la sociedad en su conjunto quiza con-
tribuyan a conferirle un grado mas elevado de autonomia como explica-
cion alternativa del derecho. En cambio, esto pareceria ser menos cierto
respecto del AED. Sin duda, la teoria econémica puede ofrecer una expli-
cacion alternativa del comportamiento juridico. Sin embargo, la aplicacion
de las hipotesis y las herramientas econdmicas a los problemas juridicos no
necesariamente se traduce en una explicacion autonoma del derecho, en el
mismo sentido en el que pretende proporcionarla la SD, pues la teoria eco-
némica carece de las cualidades de “reflexion externa” que posee la socio-
logia respecto de toda conducta social.**® Dicho en otros términos, el ni-
cleo de las hipdtesis econdmicas sobre el comportamiento,*®” de las cuales
carece la sociologia, tienen mas un significado metodologico que un valor
explicativo en términos de causalidad,’*® al menos en el corto plazo. Cuan-
do son aplicadas rigurosamente al comportamiento “no econémico”, estas
hipdtesis contribuyen a generar modelos de analisis mas o menos podero-
sos, dejando poco espacio para un “valor” propio del comportamiento que
es objeto de explicacion.

En consecuencia, uno esperaria que el AED fuera dependiente de los
“inputs” (definicion de problemas, cuestiones no resueltas) proporciona-
dos por la ciencia juridica, la teoria econdmica o incluso la SD.**° En su di-
mension explicativa, el AED se vera atraido ya sea al polo juridico o al
econdmico.’’® Su nicleo auténomo radicara en su metodologia para el ana-

366 Por “cualidades reflexivas externas” entendemos el hecho de que la sociologia, a
pesar de formar parte de la sociedad, la observa y reflexiona sobre ella como si se encon-
trara fuera de ella.

367 Véase Becker (1986) y Cooter (1995, pp. 54 y ss.).

368 Véase Johnston (1990, pp. 1228 y ss.).

369 Véase, por ejemplo, el estudio en Castellano et al. (1970) para determinar si los li-
tigantes son discriminados por razén de su status socioeconémico. La discriminacion se
midi6 en términos de dilacion y se operacionalizo como diferencia entre la duracion pro-
medio de los procedimientos en los que los litigantes tienen un interés objetivo en dila-
tarlos, y la duracion de aquellos en los que tienen interés en su rapida resolucion.

370 Otra consecuencia seria una distincion mucho maés clara entre los grupos de eco-
nomistas y juristas que cultivan el AED. La historia y los trabajos actuales en el AED pa-
recen confirmar esta observacion.
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lisis de los problemas planteados o motivados por otras disciplinas,’’" lo
cual podria tener por consecuencia tanto un espacio para una fructifera
cooperacion interdisciplinaria, como para el temido “imperialismo” de la
ciencia econdmica.

Llegados a este punto, debemos examinar ahora de modo mas comple-
to la afirmacion de que el analisis econémico es, en si mismo, mas pode-
roso que la ciencia juridica y la SD. Asi, por ejemplo, Robert Cooter sos-
tiene que el AED ha tenido tanto éxito (al menos en los Estados Unidos)
porque ha sido capaz de encontrar “un nicho vacante en la ecologia inte-
lectual”, al ofrecer una teoria que predice de qué modo responden los se-
res humanos a los cambios en el derecho.’’”* Richard Posner afirma que el
AED ya ha examinado (al menos en los Estados Unidos) un conjunto mas
amplio de problemas y ha obtenido resultados mas interesantes en com-
paracion con las limitaciones metodolédgicas, tedricas y empiricas de la
SD.3”3 Para ambos, el éxito del AED no es accidental, pues se funda en los
supuestos de la maximizacion, el equilibrio y la eficiencia que residen en
el corazon de la teoria economica.’’ Estos supuestos tienen importancia
capital en la explicacion del comportamiento en las instituciones que
coordinan las interacciones de las personas, no sélo en los intercambios
de mercado, y para rechazarlos no basta con sefialar que en la vida social
las personas tienen otras motivaciones ademas del interés propio, defini-
do en términos estrechos.

Estas hipotesis, y su inmunidad relativa frente a la critica superficial, en
verdad hacen mas poderoso al analisis econémico, al menos en el siguiente
sentido: es un analisis més abstracto, mas general y mas directo que se apo-
ya en la observacion de que, en el curso del tiempo, el comportamiento so-
cial tiende a seguir los principios de la racionalidad econémica con un cier-
to grado de probabilidad. Esto podria explicar por qué parece capaz de
reconstruir y generalizar otros modelos de la ciencia social.

Sin embargo, la reconstruccion y generalizacion de los modelos de la
ciencia social se produce a expensas de la simplificacion y eliminacion de

371 Hay que recordar que el ensayo de Priest y Klein (1984) sobre la seleccion de los
conflictos para el litigio fue motivado por el problema de la representatividad de las sen-
tencias de apelacion en el estudio del derecho.

372 Cooter (1995, pp. 51 y 53).

373 Posner (1995).

374 Cooter (1995, pp. 54 y ss., 57, 59 y ss.).
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otros factores.?” El enfoque econdémico es reduccionista, no en el sentido
de que reduzca todo el comportamiento a comportamiento econémico, si-
no en que ha sido incapaz de incorporar otras dimensiones importantes de
la conducta. Como lo sefiala el mismo Robert Cooter, el analisis economi-
co tiene “vision de rayos X, mas que “vision periférica”, y argumenta que
al estar incompleta, la teoria econdémica “impide a los investigadores perci-
bir hechos que los sicologos y los socidlogos consideran de importancia
central en el derecho”.>’® Por tanto, la teoria econdmica tendria que “en-
grosar” la nocidn de interés propio al tomar en cuenta los avances de otras
disciplinas sociales, como la sicologia y la sociologia (por ejemplo, incor-
porando la internalizacion de las normas), pero sin abandonar el niicleo de
la teoria econdmica.’”’ Dicho en otras palabras: el niicleo de la teoria
econdmica debe servir como base para una teoria social unificada.

Con independencia de la cuestion de si una teoria social unificada pueda
o deba utilizar a la ciencia econdmica como base,*’® y, por consiguiente, de
la cuestion de si la SD pueda o deba tomar como punto de partida los su-
puestos de la decision racional (lo que ya ha hecho en numerosas ocasio-
nes), la relacion entre ambas disciplinas puede fundarse en razones mas
practicas. El AED y la SD pueden fertilizarse y criticarse mutuamente bajo
tres condiciones: primera, que sean capaces de identificar problemas de
mutuo interés; segunda, que ambas se beneficien de las herramientas del
analisis empirico; y tercera, que logren aprender reflexivamente de los su-
puestos e interpretaciones teodricas de la otra disciplina. En particular, hay
que sefalar que existen importantes esfuerzos dentro del propio AED para
reformular o matizar la idea de racionalidad y de eleccion racional.*”
Otros autores han buscado puntos de contacto o de insercidon de factores
sociologicos en los enfoques econdmicos. Asi, por ejemplo, Richard H.
McAdams encuentra en la nocion de equilibrios multiples elaborada por la
teoria de juegos, es decir, cuando hay situaciones en que las ganancias no
determinan plenamente el comportamiento, una “falla” (gap) en la teoria

375 Panther (1995, p. 373) ofrece el ejemplo de la teoria de la anomia, la cual parece-
ria meramente una version del modelo economico general del delito. Sin embargo, en la
medida que introduce hipdtesis sobre el cambio de preferencias, dicha teoria va mas alla
del enfoque econdmico tradicional.

376 Cooter (1995, p. 54).

377 Ibidem, p. 60.

378 Ibidem, p. 66.

379 Véase, por ejemplo, Korobkin y Ulen (2000).
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que abre la puerta para la inclusion de factores historicos y culturales en la
explicacion de arreglos sociales contingentes, sin renunciar por ello a los
supuestos centrales del enfoque econdmico.**? Estos esfuerzos tienen, en-
tre otros, el efecto de privar a la sociologia del recurso facil y bastante esté-
ril de solamente tratar de explicar y corregir, sin un esfuerzo teérico sufi-
ciente, las insuficiencias aparentes de la teoria econdmica.*®!

El ancho mundo de las normas —su surgimiento, evolucion, aplicacion
y decadencia— parece ser un terreno comun y fértil para la convergencia
del analisis sociolégico y el econdémico del derecho.*? Desafortunadamen-
te, las comunidades de sociologos del derecho y la de los estudiosos del
AED no parecen estar conscientes de las posibilidades de colaboracion en-
tre ambas, pues apenas toman nota de los logros intelectuales del otro.*3

Hasta ahora son escasos todavia los estudios que han hecho referencia
directa a los supuestos de la SD y el AED para el efecto de examinar el
surgimiento y el uso de las normas sociales.*®* Un ejemplo en este sentido
es el estudio de Robert Ellickson sobre la solucion de controversias entre
los ganaderos del condado de Shasta en California.*® Ellickson descu-
brié que, en contraposicion con los supuestos sobre los costos de transac-
cion que propone el Teorema de Coase, las personas logran frecuentemen-
te resolver sus conflictos sin prestar atencidn a sus derechos, esto es, que la
presencia de costos de transaccion no constituia una condicion suficiente
para la intervencion del derecho.?®¢

Desde un punto de vista sociojuridico, esta conclusion puede parecer
trivial. Sin embargo, Ellickson trata de ir mas alla. En tal sentido, critica las
teorias sociologicas que son incapaces de ofrecer una explicacion convin-

380 McAdams (2004, pp. 223 y ss.).

381 Véanse Cella (1990), Gephart (1995).

382 Véase, por ejemplo, Cooter (1995, pp. 63 y ss.).

383 Véanse Donohue III (1988) y Ellickson (1991, p. 7). Véase Etzioni (2000), quien
critica la mayoria de los estudios econdmicos sobre las normas sociales, pues desatien-
den su internalizacion, su caracter persuasivo e historico. Propone un nuevo paradigma
de sintesis que denomina “socioeconomia”.

384 Posner (2000) propone una explicacion econdmica del surgimiento de las normas
sociales, a las que considera como elementos indispensables para entender el funciona-
miento de la regulacion juridica. En afios recientes, los estudiosos del AED se han co-
menzado a ocupar de las “normas sociales” y de su relacion con el derecho. Véase la bi-
bliografia citada en Korobkin y Ulen (2000, pp. 1127 y ss.).

385 Ellickson (1991). Véase la resefia de Brigham (1993).

386 Ellickson (1991, p. 281).
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cente del contenido de las normas. También critica todas las teorias co-
rrientes sobre el control social, en la medida en que no proporcionan una
explicacion ampliamente compartida sobre la interaccion entre los contro-
les sociales informales y el sistema juridico.*®” Por tanto, Ellickson desa-
rrolla y somete a prueba, con auxilio de la teoria de juegos, una hipotesis
sobre el surgimiento de normas maximizadoras del bienestar entre los
miembros de un grupo compacto y sobre los incentivos que tienen para
mostrar un comportamiento cooperativo.*®

Otra prometedora avenida de interés mutuo puede encontrarse en la
llamada “economia neoinstitucional” o ENI. En sus diferentes versiones,
la ENI intenta incorporar al analisis econdémico, ya sea como variables
enddgenas o exogenas, fendmenos tales como los derechos de propiedad,
las organizaciones y los procesos de decision politica, que han sido tradi-
cionalmente desatendidos por las escuelas del pensamiento econémico
neoclasico.*® Un enfoque que parece especialmente cercano a la sociolo-
gia del derecho es la preocupacion tedrica de ciertos representantes de la
ENI, como Douglass C. North,**° respecto de la interaccion de las reglas
formales e informales que crean incentivos y desincentivos para el cambio
institucional y el crecimiento econdémico en el tiempo.>*!

Por tultimo, otro campo de posible reflexion fructifera, esta vez bajo la
égida de la sociologia, se encuentra quiza en el interés actual en la cultura y
los valores como factores que afectan la interaccion juridica y el comporta-
miento econémico. El proceso de la globalizacion ha atraido de nuevo la
atencion hacia los fundamentos culturales de la accion social, apuntando a
las diferencias regionales en actitudes y valores que afectan los intercam-
bios juridicos y econdmicos, especialmente de carécter transfronterizo.?
El problema es similar al abordado por algunos representantes de la ENI,

387 Ibidem, pp. 149y ss., 137 y ss.

388 Ibidem, pp. 167 y ss.

389 Como introduccion amplia a este campo econdmico véase Eggertsson (1990).
Véase también en Chiassoni (1992, pp. 67 y ss.) un resumen de los esfuerzos que han
realizado los economistas para analizar los derechos de propiedad, la regulacion juridica
y los procesos politicos en términos economicos.

390 North (1990).

391 Véase Ferrarese (1995).

392 Véase Clegg (1990, pp. 107 y ss.), Holton (1992, pp. 179 y ss.) y Gessner (1994).
Un ejemplo de la influencia de las normas culturales en las transacciones econdmicas
puede encontrarse en los estudios sobre el guanxi (relaciones, conexiones) en las practi-
cas de negocios de las comunidades chinas. Véase Chung y Hamilton (2001).
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es decir, el que plantea el andlisis y la explicacion del impacto de los ele-
mentos informales (aqui, los “culturales”) en los intercambios transfronte-
rizos regidos por un marco formal comun, asi como la interaccion y evolu-
cién tanto de los elementos informales como el marco formal >

LY qué podemos decir del litigio judicial? ;Cual es el grado apropiado
de interaccion entre el analisis econdémico y el socioldgico en relacion con
las variadas dimensiones de la operacion de los tribunales? Aqui tendre-
mos que distinguir entre dos niveles de analisis:

» Si se trata de las relaciones generales entre los sistemas econémico y
juridico, incluyendo la generacion y difusion del conocimiento eco-
némico y el juridico, el enfoque mas apropiado parece corresponder a
la explicacion sociologica.

 Si el punto de interés son los procesos de toma racional de decisiones
en el campo juridico en general, y en el judicial en particular, inclu-
yendo sus efectos sobre el cambio y la evolucion del derecho, serd un
modelo econdmico implicito o explicito,*** quiza con matices socio-
logicos o psicologicos, el que sirva como punto de partida.

El alcance y significado de tales matices constituyen un objeto de in-
terés para la reflexion. En este sentido, quiza se podria describir al AED

393 Este es el desafio que enfrenta, en el lado sociojuridico, el concepto de “cultura ju-
ridica”, el cual se refiere habitualmente a las actitudes, los valores y las opiniones, tanto
de los legos como de los profesionistas, hacia el sistema juridico (Friedman, 1975, pp.
193 y ss.). Para los propdsitos mencionados arriba, tendria que ser ajustado al analisis
comparado de contextos locales (por ejemplo, el arbitraje comercial internacional) y, so-
bre todo, ser capaz de explicar la evolucion y cambio de culturas juridicas especificas.
Véanse los ensayos recogidos en Nelken (ed.) (1997), en especial la fuerte critica de este
concepto por Cotterrell y la respuesta de Friedman. Como estudio de caso sobre el siste-
ma de paneles binacionales del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, que
explica de qué modo las restricciones institucionales y temporales impuestas a la interac-
cién de arbitros de dos paises induce un proceso de aprendizaje que transforma las ex-
pectativas normativas de una cultura juridica en expectativas cognitivas, véase Lopez-
Ayllon y Fix-Fierro (1999, pp. 29 y ss.).

394 De acuerdo con Luhmann (1988a, pp. 272 y ss.), la referencia casi automatica a la
economia cuando se trata de decisiones racionales, se debe en parte a la falta de una teo-
ria socioldgica de la decision. Tal teoria no tendria que coincidir con la explicacion eco-
némica. Por tanto, Luhmann deja de lado el elemento de la racionalidad y sugiere, en
cambio, considerar como decision cualquier comportamiento que reacciona ante una ex-
pectativa dirigida a ¢él.
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como nucleo de una “sociologia del derecho orientada a la raciona-
lidad” >

Sin embargo, existe otra dimension de los tribunales que no hemos
examinado todavia: la dimension de la organizacion. Los tribunales son
organizaciones de una naturaleza particular. Como tales, su analisis
constituye un punto de confluencia para los enfoques socioldgico y eco-
noémico. Los tribunales “producen” un tipo particular de “servicio”. El
acceso a ellos y su utilizacion pueden caracterizarse en términos de “ofer-
ta” y “demanda”. Su operacion puede ser objeto de medicion y evaluacion
en términos de costos en tiempo y dinero, asi como también en términos de
productividad y calidad del servicio. Ya hemos explicado por qué el len-
guaje economico esta permeando la gestion cotidiana de los tribunales, asi
como el andlisis cientifico de la funcion judicial.

2. El sistema juridico y la racionalidad economica

A. jJusticia contra eficiencia?

En el curso de este capitulo hemos hecho varias alusiones a un punto
muy debatido entre el AED vy la filosofia del derecho: la relacién (antago-
nica) entre “justicia” y “eficiencia” como valores que deben ser alcanzados
por el derecho. Dependiendo de la respuesta, podran derivarse ciertas con-
clusiones sobre la utilidad del concepto de eficiencia para la evaluacidon de
los tribunales como instituciones juridicas. Conviene hacer notar que los
economistas hablan de “equidad” mas que de “justicia”, y por “equidad”
entienden la (igual) distribucion del ingreso entre los individuos.**® Puesto
que la justicia como valor juridico puede ser considerada, en al menos uno
de sus sentidos, en términos de igualdad (“tratar de manera igual los casos
iguales”), para nuestros propoésitos sustituimos “equidad” por “justicia”,
tratando entonces ambos conceptos como intercambiables y equivalentes.

Enseguida debemos preguntarnos si el aparente conflicto depende me-
ramente del punto de vista que se adopte (la perspectiva juridica o la eco-
némica) o bien, si se trata de una cuestion de pragmatismo salomoénico. Por
tanto, también trataremos de determinar si las tres posiciones que se descri-
ben mas adelante son tan claras como parece implicar su formulacion.

395 Cf. Eder (1986) y la critica de Frank (1986).
396 Véase Polinsky (1989, pp. 7-10).
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A primera vista, y con base en algunos de los argumentos que hemos en-
contrado en nuestro analisis del modelo econémico del litigio, tres parecen
ser las posiciones que pueden distinguirse al respecto:

* El predominio de la justicia: hay buenas razones para pensar que la
justicia prevalece sobre las consideraciones de eficiencia tanto en el
procedimiento como en las resoluciones judiciales. Esta posicion la
representa la polémica de Ronald Dworkin contra el utilitarismo y
otras doctrinas orientadas hacia la politica juridica, incluyendo el
AED.*7 Alin asi, algunos representantes del AED, como Guido Cala-
bresi, reconocen que la justicia tiene un “poder de veto”, lo que signi-
fica que la eficiencia solamente puede ser maximizada dentro de los
limites definidos por las consideraciones de justicia.**® Las investiga-
ciones sobre la justicia procesal también parecen ofrecer un fuerte ar-
gumento a favor del predominio de la justicia sobre la eficiencia, el
cual se hace todavia mas fuerte si resulta que la percepcion de las per-
sonas sobre lo que es justo depende mucho mas del procedimiento
que de los resultados y de lo que habian supuesto inicialmente los teo-
ricos de la justicia procesal.*

En realidad tenemos aqui dos distinciones diferentes —procedimien-
to-resultados y justicia-eficiencia— y no existe razén evidente para supo-
ner que se comportan entre si de manera paralela. Quiza pueda demostrarse
esta afirmacion si interpretamos la principal conclusion de las investiga-
ciones sobre justicia procesal ya sea en términos de justicia o de eficiencia.
Si asi fuera, podremos darnos cuenta entonces de que esta conclusion se re-
fiere también al conflicto entre dos conceptos de justicia (justicia distribu-
tiva contra justicia procesal) y dos dimensiones de la eficiencia (eficiencia
privada contra eficiencia social). Si los litigantes estan dispuestos a sacrifi-

397 Véase Dworkin (1980a y b). El argumento central de Dworkin es que si los dere-
chos individuales tienen algun sentido para la resolucion de conflictos juridicos, éste con-
siste en que prevalecen sobre cualesquiera consideraciones utilitarias o instrumentales.

398 Calabresi (1980; 1990).

399 Esto se expresa explicitamente en Lind (1994, p. 35). Las personas “no piensan en
la justicia en los términos de asignacion que se encuentran con tanta frecuencia en las
teorias juridicas, econdmicas o sicoldgicas sobre la justicia”. En una linea similar, Ho-
ward et al. (2000): “Si el litigio y sus resultados no son justos, los ciudadanos tendran es-
caso incentivo para usar el sistema judicial para resolver sus conflictos, o para cumplir u
obedecer los resultados del litigio en caso de que hayan acudido al tribunal” (p. 450).

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



102 TRIBUNALES, JUSTICIA Y EFICIENCIA

car la eficiencia privada tanto en términos de procedimiento como de resul-
tado, porque los costos mas elevados que asi se generan se compensan por
un sentido mas fuerte de satisfaccion y dignidad, los costos mas elevados
también pueden ser compensados por costos sociales mas reducidos en tér-
minos de menor conflictividad social y mayor legitimidad y aceptacion de
las instituciones.**’ Ciertamente, desde esta perspectiva la cuestion se hace
mas compleja.

 Larelacion inversa (trade-off) entre justicia y eficiencia:**! esta posi-
cion tiene un fuerte valor intuitivo, especialmente cuando se examina
en relacion con los procedimientos judiciales penales, los cuales tie-
nen que encontrar un dificil equilibrio entre los intereses y valores an-
tagonicos de las partes y el Estado, como la celeridad procesal y el
examen pleno de las acusaciones y defensas planteadas durante un
juicio. Como se ha visto mas arriba, esta relacion inversa se genera no
solo porque la eficiencia esta en contradiccion con la justicia, sino
porque hay diferentes conceptos de justicia que se oponen entre si
(procedimiento contra resultado, por ejemplo). Si bien el conflicto
puede ser real, y larelacion inversa inevitable, aqui encontramos tam-
bién contradicciones complejas entre diferentes concepciones y nive-
les de la justicia, asi como distintas perspectivas sobre la eficiencia.*’?
* El predominio de la eficiencia: Richard Posner ha propuesto la idea,
muy criticada y, como €l mismo sefiala, no siempre bien entendida, de

400 Véase, por ejemplo, Paternoster et al. (1997), quienes afirman que un procedi-
miento justo por parte de los oficiales de policia llamados con motivo de un acto de vio-
lencia doméstica inhibe subsecuentes ataques, en comparacion con los casos en los que
la misma policia no actua de manera procesalmente justa en la detencion del sospechoso.

401 Véanse, por ejemplo, Savona (1990) en relacion con la justicia penal, Herrero
(1993), Polinsky (1989, pp. 9 y ss., 119 y ss.).

402 Véase Howard ef al. (2000), quienes examinan cuatro posibles equilibrios entre
eficiencia del resultado y justicia del procedimiento: equilibrios justos que son ineficien-
tes; equilibrios eficientes que son injustos; equilibrios que no son ni justos ni eficientes;
y equilibrios que son tanto eficientes como justos. Sin embargo, es dificil lograr este ulti-
mo tipo de equilibrio, pues ocurre cuando los costos del litigio son de cero y cuando son
“moderados”, en un nivel del .50. Si los costos del litigio se desvian levemente de cual-
quiera de ambas hipotesis, “dejarian de existir la justicia o la eficiencia” (p. 450). Por
tanto, concluyen que “acudir a los tribunales nunca es un resultado eficiente debido al
costo que ello significa”; la pérdida de eficiencia que resulta de acudir al tribunal “con
frecuencia da lugar a una mayor justicia” (p. 436).
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la maximizacion de la riqueza (wealth maximization)**®> como un fun-
damento moral mas convincente para el derecho (judicial), y como al-
ternativa tanto frente al kantismo como al utilitarismo.*** Desde esta
perspectiva, no solo resulta la eficiencia ser un componente importante
de la justicia, sino que un concepto particular de eficiencia*® es eleva-
do a la categoria de fundamento del derecho y la politica juridica.**
Obsérvese, sin embargo, que aqui la maximizacion de la riqueza se
propone como un nuevo concepto de justicia y que si va a servir como
principio o valor rector en el derecho, no puede ser aceptada simple-
mente como categoria economica.

403 Posner (1979; 1990, p. 356). “Riqueza” se refiere a la suma de todos los bienes y
servicios tangibles e intangibles, ponderados por precios de dos clases: precios de oferta
y precios de demanda”. Como tal no es simplemente una medida monetaria.

404 Posner (1979, pp. 119 y ss.).

405 Coleman (1980, p. 521) afirma que la maximizacion de la riqueza no sélo no es un
criterio alternativo de eficiencia, sino que no es un criterio de eficiencia en lo absoluto.

406 De acuerdo con Posner (1979, p. 127), el principio de maximizacion de la riqueza
implica: a) Una distribucion inicial de derechos individuales a sus poseedores naturales
(es decir, quienes mas los valoran). b) Mercados libres que permitan la reasignacion de
esos derechos. ¢) Reglas juridicas que simulen las operaciones de mercado cuando los
costos de tales transacciones sean prohibitivos. d) Un sistema de recursos juridicos para
prevenir y reparar las invasiones de derechos. e) Un sistema de moral personal que sir-
va para reducir los costos de las transacciones de mercado.

En una formulacion mas reciente, Posner ha diluido un tanto su pretension moral y
parece favorecer, en cambio, un argumento mas pragmatico: la “maximizacion de la ri-
queza puede ser la ruta mas directa a una variedad de fines morales”, tomando en cuenta
que las personas en las sociedades en las que se permite el funcionamiento mas o menos
libre de los mercados no s6lo gozan de mayores riquezas sino que “poseen mas derechos
politicos, mas libertad y dignidad, se encuentran mas satisfechas...”. Y si bien no esta
claro que algunos de estos derechos pudieran encontrar su justificacion en esta perspecti-
va, particularmente aquellos de impronta individualista, parecen estar tan profundamente
enraizados “en nuestra sociedad como para dar rienda libre a la maximizacion de la ri-
queza”. Al mismo tiempo, quiza la sociedad no esté dispuesta a pagar un precio infinito o
muy elevado por la libertad. Esta es otra manera de decir que los derechos son insepara-
bles de su valoracion econdmica, es decir, que no pueden obtenerse sin un precio o a
cualquier precio. Véase (1990, p. 374 y ss., citas textuales en las pp. 382, 380 y 379).
Cfr. también la siguiente cita de Adams (1981, p. 45): “el contenido de un derecho sola-
mente puede ser evaluado correcta y utilmente cuando, ademas de su valor nominal, se-
gun lo determine el derecho sustantivo, se conocen los costos de su defensa y los riesgos
judiciales que dicho derecho importa, asi como la respuesta de la persona obligada frente
a esos costos y riesgos”.
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Decir que la justicia o la eficiencia deben predominar como valor en el
sistema juridico, o bien, que existe una relacidon inversa necesaria entre
ellas, puede significar también que cada una es un componente de la otra.
Que la eficiencia econémica es un componente de la justicia y la legitimi-
dad*"” es una afirmacion que se examind ya en el primer capitulo de este es-
tudio. En efecto, la eficiencia se ha convertido en un importante valor para
evaluar el desempeiio y la legitimidad de las instituciones sociales en la so-
ciedad moderna, de modo que no puede haber justicia sin algin grado de
eficiencia econdmica.**® La proposicion inversa —que la justicia es un ele-
mento de la eficiencia economica— puede ser valida también. La sostienen
quienes consideran la distribucion inicial de derechos como una cuestion
trascendente que no puede divorciarse de un analisis econdmico orientado
hacia la eficiencia,*® pero se refleja también en la importancia que se reco-
noce al concepto de “equidad” en la teoria econdmica.

Por tanto, en realidad se establece una relacion circular, esto es, el reen-
vio reciproco de una a la otra, entre justicia y eficiencia. La discusion sobre
el Estado de bienestar ofrece quiza un ejemplo de tal relacion. Historica-
mente, el Estado de bienestar nacié cuando se introdujeron conceptos de
justicia social en el funcionamiento de los mercados no regulados. Puede
decirse, por tanto, que se utiliz6 la justicia como correctivo de la eficiencia
economica. Pero, mas recientemente, también ha ocurrido lo contrario. Las
consideraciones de eficiencia se proponen como correctivo necesario de
los principios del bienestar, pues incluso la justicia social esta sometida a
las restricciones de la escasez de recursos y la llamada crisis fiscal del Esta-
do. Asi, la justicia y la eficiencia pueden ser vistas, alternativamente, una
como correctivo de la otra. Més alin, las argumentaciones respectivas se
llevan a cabo utilizando el concepto contrario. Esto es lo que sucede, por
ejemplo, cuando se argumenta que el nivel del gasto publico en el Estado
de bienestar no so6lo es ineficiente en términos econdmicos, sino también
injusto por la misma razon. Esta relacion circular parece indicar, entonces,
que la justicia y la eficiencia se adaptan y se refuerzan de manera reciproca
en el tiempo.

En resumen: sin duda puede haber un conflicto entre las consideraciones
de justicia y las de eficiencia en los contextos juridicos, pero esto puede en-

407 Calsamiglia (1988; 1993) y Garcia Pelayo (1991).
408 Esta es la posicion de John Rawls en su Teoria de la justicia (1973, pp. 65y ss.).
409 Véase Calabresi (1990).
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cubrir una relaciéon mas compleja de lo que se deriva de una contradiccion
intuitiva. En particular, estas contradicciones pueden expresarse solamente
ya sea en términos de justicia o de eficiencia, o bien puede haber un reenvio
reciproco entre ambos valores. En ambos casos, y en lo que concierne al sis-
tema juridico, es la justicia el valor predominante, ya que las demandas que
se le plantean a aquél, por ejemplo, en términos de racionalidad economica,
tienen que ser transformadas en un lenguaje juridicamente aceptable, el len-
guaje de la justicia. No se trata s6lo de una cuestion de retorica, o de interpre-
taciones opuestas sobre la justicia. El conflicto, el reenvio circular y el pre-
dominio de la justicia como valor juridico pueden ser explicados en términos
de la naturaleza circular tanto del sistema juridico como del econdémico y de
su relacion reciproca al nivel de la sociedad global.

B. El derecho en la colision de los discursos

En el apartado anterior examinamos el significado y el sitio que ocupa la
eficiencia en el sistema juridico y el judicial a través del analisis de su rela-
cion con la justicia como valor juridico. Para completar el panorama es
preciso explorar también la relacion entre los sistemas juridico y economi-
co considerados como subsistemas funcionalmente diferenciados de la so-
ciedad.*!? Para tales efectos, se ofrece enseguida un breve resumen de un
ensayo del teorico aleméan del derecho, Gunther Teubner.*!!

En su ensayo intitulado “Altera Pars Audiatur: Law in the Collision of
Discourses”, Teubner comienza preguntando si la racionalidad econémica
representa la nueva universalidad del derecho y si el “debilitado concepto
de la justicia” esta siendo sustituido por el ideal de la eficiencia econdomica
del derecho.*!? Si asi fuera, entonces el AED seria “el nuevo paradigma
victorioso que elimina las orientaciones politico-morales mas antiguas del
derecho”, sin tolerancia de ningtin otro paradigma a su lado. Después de
todo, el AED encuentra fuerte apoyo en la institucionalizacion a nivel so-
cial y casi mundial de la racionalidad econdémica y en las demandas que és-

410 La teoria de los sistemas sociales funcionalmente diferenciados es un elemento
central del enfoque socioldgico de Luhmann. Como introduccion, especialmente en rela-
cion con el sistema juridico, véase King y Schiitz (1994).

411 Teubner (1997ay b).

412 [bidem, p. 149. Un desplazamiento que seria aplaudido por muchos proponentes
del AED.
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ta dirige al derecho para que éste provea formas juridicas adecuadas al
mercado y la economia.*!?

Para poder contestar estas preguntas, Teubner redefine el problema, si-
tuandolo dentro de una perspectiva mas amplia. El problema no se refiere
entonces al reemplazo de una forma de racionalidad por otra, o a la sustitu-
cion de un ideal de justicia por uno diferente, sino a las consecuencias que
se derivarian de tal sustitucion para el derecho. Se trata, en suma, de las de-
mandas que multiples racionalidades —no sélo la racionalidad econémi-
ca, sino también la verdad, la legitimidad politica y los criterios morales—
le plantean al derecho y de las respuestas que esperan del sistema juridico.
Tales racionalidades son particularistas, en el sentido de que estan institu-
cionalizadas al nivel de interacciones o sistemas sociales especificos. Al
mismo tiempo, también manifiestan demandas al nivel global de la socie-
dad y contienen rasgos de eficacia social que determinan un influjo casi
irresistible sobre el derecho.*'* Estos valores, discursos y racionalidades
chocan dentro del derecho, no s6lo como simples ideales sino como practi-
cas sociales reales que poseen una logica interna con enorme potencial de
destruccion.*!?

Mientras que el derecho esta protegido contra la competencia inmediata
de otras universalidades por su codigo binario (legal-ilegal), los otros dis-
cursos dominan, sin embargo, los criterios que gobiernan la distribucion de
los valores legal-ilegal al nivel de los programas (normas).*!¢ La conse-
cuencia es un pluralismo juridico mas radical que so6lo la coexistencia de
leyes y sistemas de reglas. Aqui, el pluralismo juridico se refiere a la plura-
lidad de racionalidades incompatibles que reclaman un valor universal
dentro del derecho, asi como a una multiplicidad de teorias morales, politi-
cas y econdmicas sobre el derecho que se encuentran en conflicto entre

s1.47;Cémo es que el derecho puede decidir y escoger entre ellas?

413 [bidem, p. 150.

414 [pidem, pp. 150 y ss. Estas caracteristicas son las siguientes: una base material que
consiste en practicas sociales manifiestas; el desarrollo de autoconcepciones y teorias re-
flexivas; presencia en la ciencia y la teoria juridicas; influencia en la practica juridica en
forma de simulacién de la logica de los entornos sociales del derecho (“politizacion”,
“economizacion”, “cientifizacion”, “moralizacion”), y la produccion independiente de
normas sociales como normas juridicas en los diversos subsistemas de la sociedad.

415 [bidem, pp. 154 y ss.

416 Jpidem, pp. 156y ss.

417 Ibidem, p. 157.
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Teubner propone aceptar este conflicto, no como simbolo de decadencia
sino de oportunidad productiva, y sugiere la necesidad de elaborar un nue-
vo concepto del conflicto de leyes.*!®

“En lugar de tratar de declarar, una vez mas, que una de las racionalida-
des particulares es el fundamento mas profundo del derecho y la justicia, la
teoria juridica deberia desarrollar una teoria de las colisiones de los discur-
sos que calibre el derecho precisamente ante esta pluralidad de racionalida-
des sociales™.*"?

Para lograr esto, Teubner advierte dos posibilidades: ya sea incorporar
las colisiones en las operaciones del foro interno del derecho a través del
razonamiento juridico, o externalizarlas hacia las operaciones de los otros
subsistemas sociales, hacia los foros sociales no juridicos que se ocupan de
los conflictos sociales.*?°

De acuerdo con la primera solucion, que es la que nos interesa mas aqui,
las racionalidades externas (como la econémica) son reconstruidas como
racionalidad /ocal por el derecho. El derecho las somete a la practica local
del trato igual o desigual en vista de las practicas juridicas pasadas y pre-
sentes. “Tratar lo que es igual de modo igual y lo desigual en forma desi-
gual no es s6lo una norma juridica fundamental sino también un proceso
dinamico de creacion del derecho que desencadena series de distinciones
que se impulsan a si mismas”.*?! El derecho neutraliza y juridifica los dis-
cursos no juridicos, pero solamente en la medida que concierne al reino in-
terior del discurso juridico.**

Sin embargo, esta solucion tiene un costo. El sistema juridico no tiene
forma de saber cudles son las consecuencias externas que resultan de este
modo de tratar los discursos en colision. Teubner examina aqui el proble-
ma del “consecuencialismo juridico” como modo de razonamiento, es
decir, la seleccion de alternativas juridicas segun sus posibles resulta-
dos,*? asi como la necesidad de identificar y reducir el nimero de conse-
cuencias que son relevantes para la toma de decisiones juridicas. Teubner
plantea que el derecho debe “escuchar a la otra parte”, que debe conside-
rar la “retraduccion” de los efectos que tienen las decisiones juridicas en

418 [pidem, pp. 158y ss.
419 Ibidem, pp. 160 y ss.
420 [bidem, pp. 161 y ss.
421 Ibidem, p. 164.
422 Ibidem, p. 167.
423 Ibidem, pp. 168 y ss.
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los demas discursos.*** Dicho en otras palabras: la cuestion de fondo no es
la prediccion de las consecuencias reales de las decisiones juridicas (parti-
cularmente en vista de la limitada capacidad de la ciencia social para pro-
porcionarla), sino la evaluacion del proceso de “traduccion” y “retraduc-
cion” entre los discursos juridicos y no juridicos.*** Asi, por ejemplo, el
derecho debe apoyarse en la conclusion sociologica de que las normas juri-
dicas son reconstituidas por otros discursos y “traducidas’ en costos, posi-
ciones de poder o instrumentos pedagogicos.**

En el contexto de las dos soluciones propuestas por Teubner, el papel
del derecho ya no consiste en resolver, con autoridad y de manera definiti-
va, los conflictos de los discursos sociales, sino que se limita a participar en
el infinito juego del renvoi entre los discursos cerrados y a minimizar sus
tendencias destructivas cuando entran en colision. En palabras de Teubner:

“La tarea actual del derecho ya no puede ser la reconstitucion de la uni-
dad perdida de la sociedad, sino la designacion de las fronteras de identida-
des plurales, su proteccion contra el dominio por otros discursos y la limi-
tacion de los dafios que causa la radiacion de las colisiones entre ellos™.*’

En resumen: Teubner ofrece una descripcion tedrica convincente de co-
mo y por qué la racionalidad econémica penetra en el sistema juridico, pe-
ro también de sus limites. En el siguiente apartado se ofrecen algunas con-
clusiones preliminares que se deducen de esta conclusion teorica.

C. Algunas conclusiones preliminares

Llegados a este punto en la investigacion, es posible obtener varias con-
clusiones preliminares importantes:

La primera es que en el conflicto entre justicia y eficiencia en la arena
Jjuridica (no al nivel de la sociedad en conjunto), prevalece la primera, pero
no porque sea un valor superior, sino porque constituye el modus operandi
especifico del sistema juridico para resolver los conflictos que se le plan-
tean. Tratar de manera igual lo que es igual y de modo desigual lo que es
desigual, que es la forma juridica especifica de la justicia, es una norma

424 Ibidem, pp. 170 y ss.

425 Obviamente, estamos pensando en la SD y el AED como manifestaciones relativa-
mente autonomas de este proceso de traduccion y retraduccion entre sistemas.

426 Teubner (1997a, 170).

427 Ibidem, p. 175.
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fundamental que surge de la operacion circular y recursiva del sistema juri-
dico mismo.*?® La consecuencia no es que la racionalidad econémica o la
eficiencia sean rechazadas como valor ajeno, con el propdsito de contra-
rrestar la muy temida “economizacion del derecho”. Mas bien, la conse-
cuencia es precisamente que sean sometidas a un proceso de juridificacion.
Por tanto, el grado de relevancia de estos valores no juridicos dentro del
discurso juridico no puede ser determinado a priori por su discurso de ori-
gen (“analisis econdmico”), sino a posteriori por su discurso de recepcion.

En segundo lugar, el AED y la SD tienen un importante papel en el pro-
ceso de “traduccion” y “retraduccion” entre el derecho, la economia y la
sociedad. Su funcion puede ser, por asi decirlo, la de un 6rgano de percep-
cion, aprendizaje y reflexion del sistema juridico a través de la influencia
que ejercen la ciencia y la teoria juridicas, las cuales, sin embargo, perma-
necen separadas tanto del andlisis econdmico como del socioldgico.*?’
Esto se aplica también a las consecuencias reales (por ejemplo, efectividad
o discriminacion) del derecho en la vida social —la tradicional razon de ser
de la SD— en lamedida que pueda ser formulada en términos de “retraduc-
cion” (por ejemplo, como un problema de justicia politica 0 moral).*°

En tercer término, las dos anteriores conclusiones son relevantes para el
funcionamiento de los tribunales como centro del sistema juridico.**!' Los

428 Véase Luhmann (1993, pp. 214 y ss.).

429 Luhmann (1993, pp. 543 y ss.) propone la posibilidad de un acoplamiento estruc-
tural entre los sistemas juridico y cientifico al nivel de las teorias.

430 Niklas Luhmann siempre fue muy critico de la idea de que el sistema juridico pue-
de aprender algo de la sociologia (véase, por ejemplo, Luhmann, 1988b). Apenas hace fal-
ta decir que la mayoria de los socidlogos del derecho rechazan esta posicion, pues piensan
que la investigacion sociojuridica tiene que ser util de algin modo para la practica juridica.
Tomese, por ejemplo, la interesante cuestion planteada por Donald Black en su libro So-
ciological Justice (1989). Black considera que el descubrimiento central realizado por una
sociologia del derecho verdaderamente cientifica, es decir, que el sistema juridico es desi-
gual y discriminatorio en lo fundamental, entrara de nuevo en el sistema como explota-
cién consciente de tal descubrimiento por parte de quienes se benefician de la desigual-
dad juridica (pero esto es una realidad, con o sin conocimiento sociologico cientifico).
Black mismo no parece estar a favor de esta consecuencia y muchos socidlogos del dere-
cho de mentalidad progresista pensaran que el sistema juridico no puede aceptarla sin
tratar de contrarrestar la discriminacion. Pero, nuevamente, se puede argumentar que tan-
to el punto de partida como la solucién son mas una cuestion politica (el uso o el cambio
del derecho) que una problema estrictamente juridico.

431 Luhmann (1993, pp. 297 y ss.) considera que los tribunales son el “centro” del sis-
tema juridico, en contraste con la “periferia” que forman los contratos y la legislacion.
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tribunales desempefian multiples funciones en la sociedad —principal-
mente de caracter politico y econdmico— ademas de su papel especifico
en el sistema juridico, pero nunca lo hacen —y esto es algo que se olvida
con alguna frecuencia— sin referencia al derecho y sin su mediacion. Por
tanto, la eficiencia y la racionalidad econdmica constituiran una dimension
importante en la funcion social de los tribunales dependiendo de la situa-
cidn especifica de intercambio entre los discursos juridico y econémico en
la sociedad.**?

En cuarto lugar, asi como el sistema juridico es auténomo en su manejo
de laracionalidad econémica, del mismo modo lo es el sistema econémico
en su percepcion y evaluacion del derecho y las instituciones juridicas, co-
mo lo son los tribunales. La economia no solamente es capaz de desarrollar
un concepto diferente de justicia que ocupa un lugar y tiene un sentido dis-
tinto en el sistema (“equidad”),*** sino que parece bien equipada para ana-
lizar (quiza en colaboracion con la sociologia) otra dimension de los tribu-
nales: su dimension operativa y organizacional. En la medida en que los
tribunales son instituciones sociales que utilizan y manejan recursos so-
ciales escasos,”* caen bajo la competencia de la economia y son suscepti-
bles de ser descritos y evaluados mediante el lenguaje econémico. Por tan-
to, los tribunales se vuelven relevantes en términos de costos (tiempo y
dinero), demanda y oferta, eficiencia de produccion y asignacion. Y si el
funcionamiento de los tribunales puede ser descrito en términos
economicos, las propuestas de reforma judicial pueden ser formuladas en
el mismo lenguaje.

En los siguientes capitulos, este estudio examinard con mayor detalle
esta dimension de los tribunales. A pesar de la reconocida competencia del
analisis econdmico, este enfoque no sera utilizado explicitamente aqui por
varias razones:

» Este estudio se interesa, en ultima instancia, en la cuestion de las fun-
ciones de los tribunales en la sociedad y en una nocion mas amplia de
efectividad judicial, de la cual la eficiencia es un elemento
importante.

* El problema de los costos, la dilacion, etcétera, puede ser conceptua-
lizado en términos de oferta y demanda, pero los factores que afectan
el acceso a los tribunales y su utilizaciéon son complejos y requieren
ademas una descripcion sociojuridica alternativa. Sin embargo, la di-
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ficultad no es s6lo cientifica. Los intentos por regular la demanda y la
oferta de servicios judiciales basados en hipotesis puramente econo-
micas no siempre producen los efectos deseados.

* El rechazo de Guido Calabresi al concepto de eficiencia para la eva-
luacion del derecho, porque no toma en cuenta la existencia de costos
de transaccion, puede significar que, si bien podemos medir los cam-
bios en el desempeiio de los tribunales en el tiempo, no podemos va-
lorar tales cambios en términos de eficiencia social sin un criterio ex-
terno que nos indique si la frontera se ha movido, y en qué direccion
lo ha hecho.

» La mayoria de los estudios empiricos que seran utilizados para ilus-
trar el analisis no son economicos, aunque pueden ser leidos en térmi-
nos econdomicos.

Los capitulos tercero y cuarto examinaran y sistematizaran la investiga-
cion empirica que es relevante para la operacion y organizacion de los tri-
bunales conforme a dos variables: selectividad y capacidad de procesa-
miento. A primera vista, estos conceptos parecen correr en paralelo a las
categorias econdmicas de demanda y oferta.*> Sin embargo, si son vistas
como variables que pueden ser manipuladas para los efectivos de una ma-
yor eficiencia y efectividad de los tribunales y los sistemas judiciales,
pronto se pondra en evidencia que, en ambos casos, tal manipulacion pue-
de llevarse a cabo tanto desde el lado de la demanda como el de la oferta.
En cambio, la distincion arriba propuesta se refiere a una multiplicidad de
dimensiones: la “piramide de los conflictos”; el “efecto de filtro” de la re-
solucion alternativa de conflictos en relacion con los procedimientos judi-
ciales; la organizacion interna de los tribunales; el papel del procedimien-
to; la importancia de la administracion y la gestion, etcétera. Por la misma
razon, la distincion es solamente analitica. Selectividad y capacidad de
procesamiento tienen muchos puntos de contacto entre si que pronto
quedaran de manifiesto.

432 Stock (1995) emplea una distincion similar (“cargas de trabajo” y “capacidad de
resolucion”) que también parece correr paralela a los conceptos econdomicos de demanda
y oferta.
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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 propdsito 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, s6lo 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 coémo un evento se consi-
dera danino, 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,*** determin6
que en solo 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 encontrd 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 so6lo 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 Ibidem, pp. 534 y ss.

440 Ibidem, 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-
ted 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 comun en los conflictos entre veci-
nos (2%) y en problemas del consumo (5%).4#

Un fenémeno similar se puede encontrar en el ambito penal. Aqui, la
“selectividad de la persecucion penal” significa el fendémeno por el cual so-
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 millén 845 mil (46%), de los cuales 1 millon 65 mil (26% del
total de delitos) condujeron a un procedimiento judicial, y finalmente, s6lo
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 discriminacién 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 ultima instancia, el grado
de selectividad del sistema de justicia penal .*4¢

Laimagen de la pirdmide 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 socioeconémico 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 logro resolver sélo 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 acusd formalmente a 5,479 presuntos responsables ante los tribuna-
les (2.5%). Véase Ruiz Harrell (1995, pp. 18 y ss.). Pero atin 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-
ridica y en las que, por la misma razén, 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 so6lo 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 pirdmide 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 esté 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 resolucion. 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 inicamente el ni-
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:

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

» Las barreras sociales, econémicas 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 desempefan 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 algiin tiempo. Pero el ideal ultimo 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 solucién 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 triddica 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 razén, 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 serd 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
duracién 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 razon, la RAC amerita un andlisis 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 estd 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 atn, 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 senalara mas adelante, los conflictos no avanzan en forma
continua desde el &mbito 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 nimero de transferencias entre
ellas, como lo muestra un estudio realizado en cuatro ciudades en Alema-
nia y que se resumira mas adelante.

2. Reglas de competencia y funciones de los tribunales

Las reglas de competencia definen cuéles tribunales pueden conocer de
cuales 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 econdomico 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-
fan los tribunales mismos. Otras formalidades y requisitos que acompaifian
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 algtn 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-
lucién 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 fendémeno 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.
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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 L. Litigio contradictorio III. Ejecucion
Alto 11. Mediacion IV. 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 desempefa 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 [dem.
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bunales. Asi, las reglas de competencia deberian permitir, preferentemente,
el ingreso de los asuntos correspondientes a las celdas [ y 1, y filtrar, dejando
fuera en la medida posible, los de las celdas [11 y [V. 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 separacion 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 laresolucion de conflictos,*’ funcion ésta que tradicionalmente se con-
sidera como su tarea central. La ejecucion resulta especialmente importan-
te como funcién primordialmente econémica. Y, por ultimo, las funciones
de los tribunales estan sujetas a un proceso dindmico 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 desempefian debera dejar
espacio para tal proceso de redefinicion, la cual puede justificadamente
perseguir el objetivo de la eficiencia, entre otros.

Los Ilamados tribunales menores o de pequefias causas (“small claims
courts”) ofrecen un ejemplo interesante de la compleja interaccion entre
(1) las reglas de competencia que definen cuéles 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 solucién de conflictos.*3

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-
cubri6 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” resultd 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 pequefias
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 ez al. (1990), que resumen un es-
tudio realizado a fines de los afios setenta en quince tribunales de pequefias 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 [hidem, pp. 258, 226 y ss., 256 y ss.

465 Jhidem, pp. 262 y ss.
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independencia de que este objetivo sea realizable, los tribunales de peque-
flas causas no pueden escapar a una restriccion econémica fundamental.
Por lo comtn, 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 econdomica 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 econdémicos 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 més utilidad como he-
rramienta analitica o como criterio de evaluacidon econémica que como
descripcion del funcionamiento real del sistema econdomico.

Aqui no nos ocuparemos de estos problemas de la teoria economica. 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 €stos 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-
liacidén 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: jhay 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 antagdnica.*®® 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 mas 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 ojos a sus deficiencias politicas e ideo-
logicas; tiende, ademas, a sustituir la nocidon 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, contintan 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 e 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 ajustara 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 multiples 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™”® s6lo en un sentido limitado, no sélo porque las partes carecen de
plena libertad para escoger entre diversos proveedores de “servicios judi-
ciales” en un mercado competitivo, sino también porque la resolucion 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 ésta no puede operar
en completa independencia de los sistemas juridicos estatales.*’* Mas atn,

473 Cfr. Landes y Posner (1979) y €l comentario de Carrington (1979).
474 El punto central del anélisis que hacen Landes y Posner de la funcion judicial co-
mo bien privado (1979) es que los tribunales privados pueden ser mas eficientes en algu-
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la resolucidn 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 sufriria 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, atn si no hay un mercado real de la justicia, la existencia
de alternativas a los tribunales s7 afecta el tamafio 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 dilacion, ya que por lo comun no les esta 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 funcién 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 gestién 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 més 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 nu-
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 nimero 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. El 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 econdomico 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, nam. 2, 1990, asi como las observaciones
sobre esta cuestion de Pellegrini (1992), quien enfatiza el impacto de las variables “end6-
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 pu-
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 relacidon 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 resolucion 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 so6lo 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 econdmicos, 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
funcidén econdmica: 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, seccion segunda, de la Constitucion de
los Estados Unidos extiende el poder judicial federal a los “casos y contro-
versias” (expresiones consideradas como sindnimas) 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 estdn 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
economica 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”.*®¢ 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 sancién. 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 alla de un cierto tamafio:

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. 635.
487 [bidem, pp. 685y 690.
488 [bidem, p. 694.
489 Ibidem, 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 til 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 6rganos 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, atin 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 ultima palabra en cuestiones juridicas y, por tal razén, 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 Ipidem, p. 712.
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B. Etapas procesales y terminacion anticipada

A pesar de una percepcion comun 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 pirdmide 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 establecid 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 sélo 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%) lleg6 a la etapa de instruccion, mientras que el
56.4% concluy6 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 na-
mero total y 24.2% de los concluidos). El resto concluyd por otras razones
procesales, incluyendo la falta de competencia (31.7%).%*

La tercera 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 seleccidon 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 terminacidon 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 resolucién 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 Ibidem, p. 42.
494 Ibidem, pp. 46 y ss.
495 Ibidem, 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 o0 mas niveles de tribunales, cada uno de los cuales conoce un numero
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 apelacion 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 tltima
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 resoluciéon 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 caracter 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 niimero 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 (econdmico) fundamental de las resolu-
ciones judiciales sea la correccion (accuracy), entonces la funcion 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 propdsito central

Si se acepta que la correccion de errores es su objetivo central,”” enton-
ces la apelacidon 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 solo sera marginalmente productiva hasta cierto
punto. Por tanto, establecer un procedimiento de apelacion puede ser una
alternativa mas barata. Ello es asi porque, en primer lugar, sin importar qué

500
L,

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
délar en el procedimiento de apelacion quiere decir que el costo se incurre
solamente cuando hay probabilidad de que se ha cometido un error” 3%
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. {Cual 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, si y sélo 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 daio 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 Idem. 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 dafo 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.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



SELECTIVIDAD 141

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 solo 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 €l. 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 aun 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 aun, 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 Ibidem, pp. 390 y 413.

SIU 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 econdmico, 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 tltimo 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 niimero 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 numero 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 tendencias 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 algin 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 apelacion.’?° Estas técnicas caen en dos grandes
grupos: las que tienen el proposito de controlar el numero 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 comun después de una pri-
mera apelacion.

* La definitividad de las resoluciones de primera instancia.

* El mejoramiento de los juicios de primera instancia.

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

» La limitacion de las causas de apelacion.

» FElevacion de la importancia de los asuntos medida en términos mone-
tarios (cuantia).

» Limitacion de las apelaciones a cuestiones de importancia piblica 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.

» Imposicion de multas por el abuso de la apelacion.

523

Un giro interesante del problema del crecimiento de los asuntos en ape-
lacidn y de la sobrecarga de los tribunales de apelacion es que este fendome-
no en ocasiones va de la mano con valor decreciente de la apelacién, 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 decrecié conside-

521 Jolowicz (1989, pp. 74 y ss., 87 y ss.). Esta distincidn 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 numero 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: anulacién 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 estdn 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 correccion de errores y como factor de pre-
diccion de cambios de largo plazo, pero dificilmente nos ayudara 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, econdmicas 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 Gnico Tribunal Su-
premo, el aumento en el nimero de magistrados puede disminuir su fuerza
politica, o, si el tribunal esta compuesto por varias salas o camaras, aumen-
tar su nimero puede acarrear un mayor nimero 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 ultima 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, la “imposible tarea” de la Suprema Corte.

Laintegracion de la Suprema Corte mexicana cambid 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 solo 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 so6lo en una redefinicion de principio de la

527 Véase CIDAC (1994), Taylor (1997) y Fix-Fierro (1998).
528 Taylor (1997, pp. 145 y 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 nimero de tribunales federales inferiores crecié 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 poblacion total de menos de 20 millones de habitantes, la mayo-
ria de los cuales habitaba en comunidades rurales. Veinte aflos 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-
cién 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 realizé 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 afio 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 razén 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 Jbidem (1986, pp. 1 y ss.) argumentan que la Corte ha dejado conscientemente de
desempefiar ese papel desde al menos el afio 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 niimero 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”.33¢

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 direccion 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 afo.

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 inicamente 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 publica (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 analisis de los asuntos examinados por la
Corte lleva a la conclusion de que la mayoria de ellos tenian importancia de
acuerdo con dos 0 mas 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,** la posi-
cion y el poder tnicos 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 desempeiia 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 alemén 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 niimero de recursos constitucio-

540 El namero de sentencias de fondo de la Suprema Corte durante un periodo anual
de sesiones disminuy6 de 163 en el periodo que concluyé 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).
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nales ha crecido de manera constante entre 1951 (423 recursos interpues-
tos ese afio) y 1996 (5,117 recursos).>** Ello ha requerido la introduccién
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 creacidn 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 fendmeno 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
distincidn es necesaria porque se trata de dos conjuntos de actividades que

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

545 Blankenburg (1998, p. 49).

546 [bidem, pp. 58 y ss. Una comision de investigacion del Ministerio Federal de Jus-
ticia recomendd 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 produccion 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 definicién
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 sefalar 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 senalado 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 economicamente 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 correccidon o incorreccion (juridica)
del sistema judicial.

Un estudio pionero sobre la eficiencia del sistema judicial italiano, lle-
vado a cabo a fines de los afios 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 1962.53 Dicho andlisis traté 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 determind que habia plena concordancia entre los tres niveles
judiciales en 41.9% de los asuntos.’* Enseguida, se calcul 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 anélisis econdmico detallado de los costos y condiciones para la produccion 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. 172y 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 proposito 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.
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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%.%%® ; 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 lamayoria 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 (o0 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 realiz6 un tercer anlisis 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 més 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 canalizacion 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
sociologico), o bien, analizan las consecuencias sociales de la interven-
cion 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 resefa buena parte de la investigacion relevante en este campo y ofre-
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 senalan dos in-
vestigadores ingleses en relacion con la justicia civil:

La presuncion comun 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.>%

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 Ibidem, 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 implementacion 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 relacidon 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 describiran algunos resultados empiricos relativos a
este ambito. Se citaran dos ejemplos tomados de una serie de estudios rea-
lizados en Alemania sobre la implementaciéon 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. 62y 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 acompaii6 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 pregunté 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
relacién con los procedimientos de ejecucion (entre 1957 y 1981). No se produjo ningun
incremento dramatico en los asuntos por deudas, pero se observo 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 pequeios; 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 prometié 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 anélisis muy detallado de los problemas juridicos y econémicos derivados
del crédito al consumo, véase el estudio sobre Alemania de Holzscheck, Héormann 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 realizdo 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.’’

S6lo 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 (segiin la muestra) no
habian conducido a ningiin 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 algun 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 econémicos, 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 impidi6 un andlisis 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 estd, 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 presion.>”’

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-
mentacién. En el primer caso, puede decirse que los ciudadanos, la opiniéon
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 Schifer (1987).
581 Jbidem, 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 desempefian 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 e 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

LEI3

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
(v 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 durd 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 calérico de las co-
midas.>%

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 opinion, 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.

» Laaceleracion y 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 Jbidem, pp. 366 y 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? Segtn 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 facilito 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
implicé 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 provocd 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 comenzé a declinar.

Es posible aprender al menos dos cosas de este ejemplo. En primer lu-
gar, la selectividad es claramente tanto una funcién 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 sefial 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 (Ia “férmula 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 algun 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 pblico”. 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 senalado 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 alla 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 existio realmente antes del siglo XIX y no pudo haberse desarro-
llado sin alguna nocién 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 informacion computarizada. Como lo sefiala un
comentarista: “La influencia del poder judicial ha declinado a la vez que ha
crecido su tamaio; 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”.%” Dicho en otros términos: si acaso, el derecho se encuentra en grupos
de resoluciones, més 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 vision 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 €l. 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 como
aplicar correctamente el derecho (indicaciones que el tribunal puede seguir
0 no), como sucede, por ejemplo, con la Corte de Casacioén 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.®®

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. 345 y 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 I1I (1990)
y Atkins (1990).

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



168 TRIBUNALES, JUSTICIA Y EFICIENCIA

blicacion, en particular, desempefia 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 opinioén 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 resolucion 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 publicacién 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 engafiosa 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 discriminacidon laboral cambiaria, incluso en
ocasiones de manera dramatica, si se tomaran en cuenta todos los asuntos y
no so6lo los que cuentan con una opinion publicada.®”’

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

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 I1I (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 actiian 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 Ibidem, 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 relacién 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. 30 y ss.).

613 Jbidem, 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 nu-
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 senala 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...” .1

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 El 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-
risdiccidn, 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 Ginicas 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 abandon6 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.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



172 TRIBUNALES, JUSTICIA Y EFICIENCIA

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 proposito, como lo es también la reali-
zacion de un nuevo juicio con un numero mayor de jueces.®*

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 ultimos.®*! 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 contradiccidn es resuelta entonces por las “gran-
des salas unidas”.%??

Estaultima 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 tecnoldgica (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 Organica de los Tribunales Administrativos).
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(Pero cudl es el sentido de resolver contradicciones que no han sido im-
pugnadas o no han afectado todavia ninglin interés juridico? Parece prefe-
rible dejar la resolucion al filtro selectivo del interés propio o el interés pi-
blico. Asi, solo los litigantes que tengan interés en futuras controversias
tendréan 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 “resolucion 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
economica 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. Analisis economico de la RAC

La intuicidén econdémica 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 econdmica
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 evaluacion de la eficiencia de
los tribunales o la RAC se lleve a cabo como comparacion entre ambos ti-
pos de institucion.®**

Steven Shavell nos ofrece un analisis econdmico 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 Cfr. Komesar (1994).

625 Shavell (1995a).

626  [bidem, p. 2.

627 Ibidem, 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.®?
* 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.

» Latendencia 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 solo estos tltimos.5*

628  Ibidem, p. 8.

629 Ibidem, 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 €.

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

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

633 “La propension a demandar es la misma en los regimenes sin RAC y los regime-
nes con RAC voluntaria, pues en ambos ¢l 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.5®

Shavell critica la RAC no vinculante. En principio, para ¢l 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 afiadirle 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 algiin 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
demandara 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 serdn 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.538

Sobre la base de entrevistas con expertos y de un analisis de expedien-
tes, el estudio concluyo 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 companias de seguros.

En Alemania, 1os 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 autorizacidon para prestar este tipo
de asesoria. En consecuencia, la intervencion de abogados en el arreglo de
dafios por accidente de trafico es laregla en Alemania y la excepcion en los
Paises Bajos. En particular, el analisis de expedientes mostré que la proba-
bilidad de que un accidente de trafico condujera a una demanda judicial es-
taba en funcidn 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 esta 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 compafias 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 compaiiias de seguros, los cuales en ocasiones también ofre-
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 s6lo 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 Ibidem, p. 299.
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por las consecuencias juridicas inmediatamente después del accidente.
Maés 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 Reptblica Democratica Alemana (Rostock y
Leipzig). Las areas juridicas tomadas en consideracidon 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 segun la intensidad y profundidad de la asesoria
juridica ofrecida.**

Las conclusiones sobre el uso de los servicios, medido segiin 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. 12 y
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-
s0s 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 Los abogados no forman parte del campo prejudicial porque son considerados co-
mo agentes de la administracion de justicia.
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cidon de la solucidn 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 so6lo 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 tamafio
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; segn 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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* Sélo 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 solucién; 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-
nioén, 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 confirmé 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 afios setenta)
revela también la compleja interaccion entre los tribunales y las institucio-
nes de solucidn extrajudicial de conflictos.®* En el estudio se llevo 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 unicamente en el &mbito 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  [hidem, pp. 138 y ss.

651 Ibidem, 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.®>?

El papel de los abogados resulta especialmente interesante. Los estudios
alemanes citados anteriormente sugieren que la juridificaciéon 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 actian como filtros que impi-
den un mayor namero 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 funcion de “cancer-
beros (gatekeeping) es una parte importante del rol que desempeian los
abogados que cobran por honorarios contingentes” y que “realizan tal fun-
cion 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 econdmicos ...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 indemnizacién 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-
cién 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 institucion 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
funcion judicial y la RAC (especialmente de tipo ex post) confirman, en
general, las hipdtesis del modelo econdémico 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.5*

» También es problematica la comparabilidad de los casos, ya que los
servicios informales ofrecen servicios que comprenden un universo
més 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.

» Los arreglos eran menos frecuentes en la etapa de la queja que en lade
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 informacién sobre la calidad de la atencion
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 4nimo 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 conciliacidon 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 drea donde las virtudes de la RAC deberian ser
mas visibles, de modo que una cuestion importante era si tales servicios de-
bian recibir apoyo ptblico.5%*

El estudio examiné cuatro tipos de servicio: conciliacion en tribunales,
con niveles altos y bajos de control judicial (tipos A y B); conciliacion 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.®6

Para los efectos del analisis comparativo de costos, el estudio se enfoco
solamente a los asuntos que implicaban a nifios y en los que habia pruebas
claras de procedimientos judiciales relacionados.®® El andlisis de costos
trato de resolver dos preguntas: ;cuanto cuesta proveer los diversos servi-
cios de conciliacion? Y la cuestion mas importante para nuestros propdsi-
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 midio 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 £300.5¢°

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 realizé un andlisis 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 QOgus et al. (1990, p. 62).

666 Jdem. 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 Ibidem, p. 63. También se utilizd cuestionarios para obtener informacion sobre es-
tos asuntos.
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nifios.®’? La conciliacion en tribunales afiadi 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 conciliacion 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 tribu
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 Ogus 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-
cion”.

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 negociaciéon como medio preferente para tratar un
conflicto, el tnico incentivo y el unico 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
otray 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-
ran en términos que son, comparativamente hablando, mas 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 pequefias 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 simbioticas
entre la justicia formal y la informal”.

679 Lopez-Ayllon y Fix-Fierro (1999).
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Después de varios aflos 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 undnime 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-
cion. Mas atin, los casos mexicanos han tenido una mayor duracion 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 [hidem, p. 12.
681 Jbidem, p. 36. Asi ha sido al menos conforme al Acuerdo de Libre Comercio entre

Canada y los Estados Unidos.
682 [bidem, 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 ultima 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 “desjudicializacion”. La des-
Judicializacion 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 més 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 reemplazd
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 afios iniciales, el juez de paz en la ciudad de Turin trabajo 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. 265 y ss.).
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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 seguirdn 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.

La desjudicializacion 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.®®’

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 debié 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
proporcion 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 relacion con
un curso de accidn 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, lo mas 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 Ibidem, 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
periddicamente a las legislaturas en un esfuerzo por mitigar la ejecucion legalista de los
derechos de los acreedores.

694 Ibidem, 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
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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, econdmicos 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-
g0, 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 compaifiias 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 afios 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 llevd a cabo un analisis estadis-
tico de 2,216 expedientes de las compaifiias 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 compafiias 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 senala 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
esaplicada”, 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).
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CAPITULO CUARTO
CAPACIDAD DE PROCESAMIENTO

. LOS TRIBUNALES COMO ORGANIZACIONES

La proposicion mas general que puede hacer la sociologia del derecho
sostiene que los fendmenos juridicos, en particular las decisiones juridi-
cas, como las adoptadas por los tribunales, no pueden ser explicados so-
lamente en términos de las reglas, los procedimientos y los modos de ra-
zonamiento que ha establecido o reconocido el sistema juridico como
base y método apropiados para producirlas. En un modelo sociologico, el
derecho no tiene que ver con la légica, sino con estructuras, variables,
factores y actitudes sociales, o, de manera mas simple, con “el modo co-
mo la gente se comporta en realidad”.””! Cudles sean estos factores, es-
tructuras y variables que influyen realmente en las decisiones juridicas, y
cual sea el modo en que opera tal influencia, son cuestiones que propor-
cionan la materia prima con la que ha trabajado buena parte de la investi-
gacion socioldgica sobre el derecho.

Las decisiones judiciales, en particular, han sido objeto de varios tipos
de explicacion social. Un enfoque ha intentado dar cuenta del resultado de
los procedimientos judiciales mediante el analisis de las caracteristicas so-
ciales de los participantes, como los jueces, incluyendo su origen social y
su ideologia. Este enfoque ha mostrado ser insuficiente como explicacion
de las resoluciones judiciales como decisiones juridicas, y por esta razén
se le ha considerado mas bien como “sociologia del derecho sin dere-
cho”.72 Esto no significa que tal tipo de analisis carezca de méritos o inte-
rés, sino simplemente de que, desde una cierta perspectiva sociojuridica,

701 Black (1989, p. 20).

702" Luhmann (1985, p. 3). Rottleuthner (1987, pp. 100-106) resume algunos estudios
empiricos que trataron, sin mucho éxito, de establecer una correlacion significativa entre
las resoluciones judiciales ordinarias (en asuntos civiles y laborales) y los antecedentes
socioecondmicos y la ideologia de los jueces.

197
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debe considerarse mas propiamente como parte de la sociologia de las pro-
fesiones juridicas.

Otro enfoque trata de identificar las estructuras y los factores sistémicos
que influyen en las decisiones de los jueces. Este enfoque “sostiene que el
modo en que son tratados los asuntos es afectado por los intereses propios
del tribunal y por las maneras en que los factores estructurales son manipula-
dos por razones estratégicas”.”% En particular, esta perspectiva trata de iden-
tificar los factores, mas sutiles, de organizacion y actitud que no siempre
pueden encontrarse a través de un andlisis cuantitativo sofisticado.”™

Una variante del enfoque sistémico considera a los tribunales como or-
ganizaciones.”® Una organizacion es, de acuerdo con una definicion gene-
ral, un conjunto de roles estructurados, con objetivos comunes y modos es-
tandarizados de operacion para lograr dichos objetivos.”*® Prima facie,
esta definicion parece directamente aplicable a un concepto moderno basi-
co de tribunal,”®” y, de hecho, un nimero creciente de estudios sociojuridi-
cos han aplicado fructiferamente, y de manera mas o menos explicita, una
perspectiva organizacional al analisis y explicacion de los modos en que
funcionan los tribunales, especialmente en la materia penal. La naturaleza

703 Feeley (1979, p. 126). Véase también Eisenstein y Jacob (1977, pp. 9y ss.).

704 Feeley (1979, pp. 123 y ss.). En el sentido de que con frecuencia no se encuentra
una relacion significativa entre dos o mas variables.

705 Hay mucha bibliografia que analiza el funcionamiento de los tribunales usando
una perspectiva organizacional explicita o implicita. Las referencias citadas aqui inclu-
yen: Abel (1991); Ackermann y Bastard (1992; 1993 a y b; 1996); Aumiiller y Strempel
(eds.) (1996); Ball¢ (1979); Ballé et al. (1981); Bauer et al. (1983); Bender y Wax
(1972); Blankenburg (1982); Blankenburg y Wolff (1972); Church, Jr. (1981; 1985);
Church y Heumann (1992); Cisa (1991); Dahlin (1986); Di Federico (1968; 1969); Dixon
(1995); Eisenstein y Jacob (1977); Emsellem (1982); Feeley (1973; 1979; 1983); Feeley y
Lazerson (1983); Fix-Fierro (1995a y b); Flanders (1980); Flango (1994); Flango y Rottman
(1992); Flemming (1990); Flemming ez al. (1987; 1992); Friesen y Gallas (1971); Galanter
(1974); Heumann (1978); Heumann y Church (1990); Heydebrand (1977); Heydebrand y
Seron (1990); Jacob (1976; 1983; 1997); Kakalik et al. (1990); Koetz (1991); Koetz et
al. (1992; 1993); Koetz y Frithauf (1996); Lipetz (1980); Luskin (1978; 1988-1989);
Maggi (1984); Martin y Maron (1991); Matheny (1980); Mohr et al. (1997); Nagel et al.
(1978); Nardulli (1978); Nimmer (1978); Padgett (1990); Posner (1996); Raine y Will-
son (1993); Reed (1973); Rohl (1991; 1993b); Ryan (1978); Ryan ef al. (1980; 1981);
Saari (1982); Schulhofer (1985); Seron (1990); Sipes et al. (1980); Vance y Stupak
(1997); Wibera (1991); Zwiesele y Bender (1972).

706 Cfy. Jacob (1976, p. 157).

707 Sobre el concepto de lo que es esencialmente un tribunal véase Shapiro (1981, pp.

1yss.).
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organizacional de los tribunales va més alla de los aspectos superficiales de
la organizacion judicial interna, como la distribucién de los asuntos y la
administracion del personal. En la perspectiva organizacional, el analisis
se enfoca a los asuntos y su resolucion, ademas de tomar en cuenta los pro-
cedimientos administrativos.”®

Este capitulo adopta también una perspectiva organizacional sobre los
tribunales como marco para el anélisis del concepto de “capacidad de pro-
cesamiento”, no de las decisiones judiciales como tales. “Capacidad de
procesamiento” implica los medios y las estrategias que utilizan los tribu-
nales y los sistemas judiciales para manejar su trabajo y que mejoran su ca-
pacidad para resolver los asuntos de manera eficiente. El concepto de orga-
nizacion esta relacionado con nuestro tema general de la eficiencia de los
tribunales en al menos dos sentidos importantes, que seran desarrollados
en este capitulo:

» La perspectiva organizacional ha sido utilizada tanto para criticar
como para complementar el enfoque econdémico; en consecuencia,
las estrategias para la minimizacion de costos y el aumento de la efi-
ciencia no son los unicos factores que explican el comportamiento
de los jueces, los litigantes y otros actores en la arena judicial,’® o al
menos se arguye que estas estrategias racionales tienen que ser si-
tuadas en un contexto organizacional especifico que explica las va-
riaciones entre diferentes tribunales.”!”

» Concebir los tribunales como organizaciones proporciona un funda-
mento tedrico y practico para el examen de los aspectos de adminis-
tracion y gestion en el funcionamiento de esos 6rganos.

Dicho en otras palabras, la perspectiva organizacional contribuye a de-
finir la importancia, las manifestaciones y el potencial de ciertas estrate-
gias de incremento de la eficiencia dentro de los tribunales.

El concepto de organizacion puede tener relevancia en otro sentido, una
avenida conceptual que no parece haber sido explorada por la doctrina has-

708 Una opinion distinta, que pone en duda la utilidad del enfoque organizacional apli-
cado a los tribunales al enfatizar que en ocasiones es mas productivo considerar el com-
portamiento en las organizaciones como “decisional” mas que “organizacional”, es la de
Mohr (1976, pp. 622 y ss.).

709 Véase, por ejemplo, Matheny (1980).

710 Véase, por ejemplo, Dixon (1995).
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ta ahora, o0 s6lo de una manera indirecta.”'! Con ello me refiero a la concep-
cion del procedimiento judicial como organizacion temporal.”'* El anali-
sis del procedimiento desde una perspectiva organizacional tiene varias
consecuencias teodricas y practicas. La principal implicacion es que la rela-
cion entre los tribunales y el procedimiento puede ser explicada en térmi-
nos de una relacion interorganizacional, lo que quiere decir, por ejemplo,
que es preciso analizar los mecanismos de acoplamiento entre ambas orga-
nizaciones siempre que se quiera introducir cambios en ellas y controlar
sus resultados.

Este capitulo se divide en tres apartados. El primero intenta determinar
qué tipo de organizaciones son los tribunales y cuales son las consecuencias
generales que, para la idea de “capacidad de procesamiento”, se derivan de
esta caracterizacion. El segundo apartado examina las ganancias en capaci-
dad de procesamiento que podrian lograrse a través de las modificaciones al
procedimiento judicial. La tercera parte analiza las diversas dimensiones de
la administracion y la gestion de los tribunales y los sistemas judiciales. La
perspectiva administrativa y gerencial de los tribunales, que ha sido analiza-
day discutida en tiempos mas o menos recientes en relacion con la reforma
judicial, es una manifestacion adicional de la penetracion de nociones eco-
nomicas, o de eleccidn racional, en el estudio de los tribunales.

1. Conceptos e imagenes organizacionales

Las organizaciones son una caracteristica omnipresente de la sociedad
contemporanea. Se trata, en palabras de un autor, de la “forma de nuestra
condicion moderna”.”"® En consecuencia, la investigacion social ha dedi-
cado considerables esfuerzos al estudio de las organizaciones y su enor-
me diversidad. A pesar de tales esfuerzos, no hay todavia un conjunto
unico de proposiciones que constituyan una explicacion unificada de lo
que es una organizacion y de su funcionamiento. No existe un cuerpo uni-
co de “teoria organizacional” ya que existen diversos enfoques, junto con
una multiplicidad de “metaforas” relativas a las organizaciones (por
ejemplo, las organizaciones como maquinas, COmo organismos, como cul-

711 A través de conceptos tales como “grupo de trabajo judicial” y “cultura juridica
local”.

712 Este enfoque se ha inspirado en el analisis del procedimiento como sistema social
de Luhmann (1983).

713 Clegg (1990, p. 2).
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turas, como sistemas politicos, etcétera).”'* Por tanto, no intentaremos de-
rivar de ellos una teoria organizacional integral. Para nuestros propdsitos
aqui bastara recordar ciertos elementos y conceptos que contribuyen a ex-
plicar el fendmeno organizacional y, mas adelante, los aspectos organiza-
cionales mas relevantes de los tribunales.

(Qué son las organizaciones y por qué son la “forma de nuestra condi-
cion moderna”? Para contestar esta pregunta utilizaremos como punto de
partida un concepto muy general y abstracto de organizacion. La utilidad
de tal concepto quedara de manifiesto al explicar una variedad de proble-
mas que plantean las organizaciones, y, en particular, al abordar la cuestion
de como, y por qué, la judicial es una funcion social que se desempefia en el
marco de una organizacion formal que llamamos “tribunal”.

Las organizaciones son instrumentos disefiados y creados consciente-
mente para el logro de ciertos objetivos con la mayor economia de recursos y
a través de los medios mas adecuados. Esta es la definicion clasica de racio-
nalidad organizacional. Asi, por ejemplo, Max Weber establecid una cone-
xion firme entre racionalidad, ciencia, tecnologia y eficiencia economica.
En su concepciodn, cualquier cuestion instrumental o técnica se refiere a los
medios mas racionales para alcanzar un resultado éptimo con la mayor eco-
nomia de esfuerzo. Medios racionales son aquellos aplicados consciente-
mente, conforme a un plan, orientados por la experiencia e, idealmente, por
el conocimiento cientifico. Economia de esfuerzo significa el examen com-
parativo de los costos, es decir, tomar en cuenta la posibilidad del uso de esos
medios para otros fines.”"® De acuerdo con esta concepcion, el capitalismo
representa el dominio social de la racionalidad instrumental, mientras que la
burocracia representa el tipo mas elevado de organizacion racional, debido a
la aplicacion formal y regulada de conocimiento profesional especializado.
Sin embargo, la vision de Weber sobre el despiadado avance de la racionali-
zacion y la burocratizacion en el mundo moderno lo condujeron a una pers-
pectiva mas bien pesimista sobre las consecuencias de largo plazo de esta
forma de organizacién para la sociedad. Es por ello que llego a hablar de la
“jaula de hierro” de la racionalizacion.

La sociologia posterior a Weber ha documentado sus ideas pesimistas
sobre la burocracia, al descubrir muchos de sus aspectos y patologias dis-

714 Morgan (1986) ofrece un panorama de las teorias y las explicaciones de la vida or-
ganizacional en términos de metaforas que “nos llevan a ver y a entender las organiza-
ciones en formas distintas pero parciales” (p. 12).

715 Weber (1984, p. 47).
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funcionales,”!® mientras que en la imaginacion popular la burocracia se ha
convertido en sinénimo de ineficiencia, deshumanizacion, corrupcion o
abierta irracionalidad. Ciertamente, existen razones que justifican tales
imagenes negativas. Sin embargo, su verdadero objetivo no debieran ser
tanto los indudables males de la burocracia, sino el concepto de racionali-
dad en la que esta forma de organizacion supuestamente se funda. En efec-
to, es posible argumentar que la racionalizacion cientifico-técnica es un
elemento central de la modernidad, pero no el unico,”’ y que la racionali-
dad técnica no es la unica fuente de la racionalidad de las organizacio-
nes.”!® Dicho en otras palabras: que la racionalidad “‘es menos grandiosa de
lo que proclaman los economistas”.”"’

Por tanto, la teoria organizacional ha explorado los usos, pero también
los limites, de la racionalidad. En tal sentido ha acuiado, por ejemplo, el
concepto de “racionalidad limitada”, que significa una racionalidad que es
resultado de las limitadas capacidades de conocimiento de los seres huma-
nos, asi como de la incertidumbre que rodea al proceso de toma de decisio-
nes en las organizaciones. En consecuencia, el “hombre administrativo” no
“maximiza”, como lo postula la teoria econdémica clasica, sino que busca
aquel curso de accion que es satisfactorio o “suficientemente bueno”.’*

La teoria organizacional ha descubierto también el “desorden” como
elemento importante en la vida de las organizaciones y ha propuesto el lla-
mado modelo del “bote de basura” para explicar la l6gica que subyace a un
aparente estado de anarquia.””! En tiempos mas recientes, ha intentado
identificar y estudiar otros factores sociales que contribuyen al funciona-
miento de las organizaciones y que no pueden reducirse a la racionalidad y
la eficiencia. La “cultura” es uno de los factores considerados como res-
ponsables de las variaciones en el desempefio de las organizaciones,’”
mientras que la “cultura organizacional” se ha establecido como programa
de investigacion enfocado a los aspectos simbdlicos”, cualitativos y “sen-

716 Véase, por ejemplo, Crozier (1985).

717 Touraine (1992, pp. 109 y ss.).

718 Thompson (1967, p.19).

719 Simon (1976, p. XXVII).

720 Ibidem, pp. XXVIII y ss.

721 Véase, por ejemplo, el ensayo introductorio de Warglien y Masuch (eds.) (1996,
pp. 1-34).

722 Véanse, por ejemplo, Clegg (1990, pp. 116 y ss.), Holton (1992) y Schultz (1995).
Clegg advierte tanto contra las explicaciones “sobresocializadas” como las “subsocializa-
das” en relacion con el uso socioldgico del concepto de cultura.
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suales” de las relaciones humanas, asi como al “lugar central que estas cua-
lidades ocupan en el funcionamiento de las organizaciones”.”*

La critica de la racionalidad organizacional puede ser generalizada co-
mo critica de la relacion entre decisiones en las organizaciones. Las orga-
nizaciones tienen que producir decisiones no sélo sobre los medios, sino
también sobre los fines y otros aspectos organizacionales. Por tanto, el pro-
blema de la racionalidad es transformado en el problema de la conexién
adecuada entre decisiones.””* Por ejemplo, el tiempo es un elemento im-
portante a tomar en cuenta en la gestion de la relacion entre decisiones, y el
tiempo puede también imponer limites claros a los esfuerzos por racionali-
zar una organizacion.”® La consecuencia general es que la racionalidad or-
ganizacional en este sentido tiene prioridad sobre la racionalidad de las de-
cisiones individuales y los objetivos inmediatos, como la eficiencia.

Por tanto, en términos de un analisis sociologico mas general y abstrac-
to, las organizaciones pueden ser vistas como sistemas sociales compues-
tos por decisiones. Como tales, su proposito no es (solamente) realizar
ciertos objetivos, sino ligar y coordinar decisiones entre si.”*® Las decisio-
nes son eventos sociales cuya identidad se basa en la opcidn entre diversas
posibilidades o alternativas. Puesto que cualquiera de las alternativas pue-
de ser seleccionada, una decision constituye un evento contingente cuya
evaluacion estd estrechamente ligada a un contexto particular.”’

Las organizaciones emergen como sistemas sociales cuando las decisio-
nes son adoptadas y sistematizadas en forma de relaciones selectivas en-
tre sistema y entorno en situaciones de eleccidn abierta. Estas situaciones
estan determinadas por la busqueda de decisiones preliminares que ha-
bran de limitar el margen de decision de la organizacion. Por tanto, la or-
ganizacion se ve incentivada a tomar como punto de partida la existencia
de decisiones en su entorno, antes de proceder a la clarificacion de sus ob-
jetivos. Dicho en otros términos: lo que constituye a una organizacion es la
forma particular que asume el proceso comunicativo, mas que los objeti-

723 Turner (ed.) (1990, p. 1).

724 Luhmann (1991, pp. 342 y ss.)

725 Ibidem, pp. 345 y ss.

726  [bidem, pp. 339 y ss. Esto significa que las decisiones son la unidad bésica y ulti-
ma de las organizaciones, es decir, que no pueden descomponerse en unidades mas sim-
ples, salvo que se trate de otras decisiones.

727 Ibidem, pp. 337 y ss.
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vos que persigue o los problemas que pretende resolver.”?® En este sentido,
las organizaciones conciben su relacion con el entorno como decision,
siempre que puedan encontrar una interpretacion de acuerdo con la cual
hay decisiones que se producen en el entorno y que las organizaciones en ¢l
son capaces, o al menos puede suponerse razonablemente que lo son, de re-
lacionarse con la organizacion en términos de decisiones.’””

La sociedad moderna depende de las organizaciones, y promueve su
surgimiento, como consecuencia de tres condiciones estructurales:”*

* La existencia de un sistema econdomico diferenciado, basado por
completo en valores monetarios. Cualquier operacion econdémica es
considerada como disposicion de una suma de dinero, es decir, como
decision. Los socidlogos han identificado esta condicion como previa
a la burocratizacion.

* Lajuridificacion del sostenimiento y reproduccion de la vida cotidia-
na. Los mecanismos organizados del sistema juridico y de las buro-
cracias del Estado de bienestar pueden funcionar solamente bajo el
supuesto de que sus clientes también toman decisiones.

» Las posibilidades de decision que derivan de las opciones educativas
y profesionales que los individuos se ven obligados a tomar.

Mientras que estas y otras condiciones estructurales fomentan la crea-
cion original de organizaciones, la formacion secundaria de organizacio-
nes es la que domina crecientemente en la sociedad contemporanea. La
existencia de organizaciones es una condicion previa indispensable, y el
motivo principal, para la creacion de mas organizaciones. Dicho en otras
palabras: las organizaciones establecen otras organizaciones.

La red de relaciones interorganizacionales estimula su propio crecimien-
to; si para fines de cooperacion o de conflicto es una segunda cuestion.
Las asociaciones y grupos de interés se establecen bajo el supuesto de la
existencia de organizaciones capaces de decidir en su entorno, lo que les
permite escoger entre la cooperacion y el conflicto.”3!

728 Ibidem, pp. 355y 359.
729 Ibidem, p. 359.

730 Ibidem, pp. 360 y ss.
731 Ibidem, p. 361.
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Para nuestros propdsitos, es posible distinguir tres dimensiones, nive-
les, componentes u 6rdenes de la acciéon organizacional:’”*

* El componente institucional: los fines y objetivos que persigue la or-
ganizacion.

* El componente tecnologico: las operaciones tipicas, y el conocimien-
to, las metodologias y los instrumentos técnicos utilizados para reali-
zar esas operaciones.

* Elcomponente estructural: 1a coordinacion y el control de las tareas y
las personas que participan en la organizacion.

Se puede decir que cada dimension requiere su propia forma de raciona-
lidad. Sin embargo, como ya se dijo, el problema central de una organiza-
cion —su racionalidad de conjunto— reside en las ligas y los mecanismos
de coordinacidn que existen entre sus diversas dimensiones. En particular,
la accion estructural (o accion organizacional en sentido estricto) desem-
peiia un papel instrumental en la vinculacion de la accion institucional y la
tecnologia dentro de la organizacion, asi como en la definicion de las dife-
rencias entre organizaciones, tales como la variabilidad de estructuras y la
autonomia, o dependencia, de los objetivos de la organizacion frente al sis-
tema institucional de la sociedad.”?

La coordinacion y el control asumen formas diferentes en distintas orga-
nizaciones, dependiendo de los objetivos institucionales que persiga la or-
ganizacion y de las tecnologias que emplee. La coordinacion y el control
poseen una légica intrinseca. Esta l6gica debe relacionarse con la 16gica de
la accidn técnicay la institucional, a fin de poder crear una estructura cohe-
rente y valida. Por tanto, la interpretacion de homologias y diferencias en
la accion organizacional a través de diversos campos sociales depende
principalmente de las relaciones entre la logica de la accion organizacional
y la 16gica de la accion institucional y técnica.”*

2. ;Qué clase de organizacion son los tribunales?

Sin duda, los tribunales pueden ser caracterizados como organizaciones
en el sentido general descrito anteriormente. No obstante, poseen caracte-

732 Maggi (1984, p. 289). Véase también Thompson (1967, pp. 16y ss.).
733 Maggi (1984, p. 290).
734 Ibidem, p. 294.
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risticas especificas que los distinguen de otras organizaciones. ;Qué tipo
especifico de organizacion son los tribunales?

Una opinién ampliamente sostenida en la doctrina considera a los tribu-
nales como “organizaciones profesionales” o “profesionalizadas”.”*> Esta
descripcion es mas especifica y tiene la ventaja de permitir la comparacion
con otras organizaciones profesionales, como los hospitales y las universi-
dades. Significa también que el trabajo judicial se organiza alrededor de la
competencia profesional, y que los profesionistas ejercen un control ulti-
mo sobre la calidad de los productos de la organizacién.”*® Sin embargo,
también es problematica, por cuanto omite explicar por qué la funcion que
realizan los jueces tiene que adoptar la forma de una organizacion. Igual-
mente, parece sugerir que profesion y organizacion, aunque mutuamente
dependientes, representan formas de autoridad distintas, quiza incompati-
bles, un punto que es relevante para la discusion de los procesos de profe-
sionalizacion y burocratizacion que puede observarse en los tribunales. A
pesar de lo anterior, estas criticas no significan que el concepto sea indtil,
sino que requieren mayor analisis y clarificacion.

A. Los tribunales como organizaciones profesionales

Decir que los tribunales son organizaciones profesionales implica una je-
rarquia interna, una relacion de precedencia en la autoridad: los profesionis-
tas —en este caso, los jueces— desempefian las tareas centrales que justifi-
can la existencia de la organizacion a través de la gestion de su ntcleo
tecnolégico, es decir, el tratamiento de asuntos de acuerdo con las reglas y
los métodos del derecho. Los roles no profesionales en la organizacion
—dando por supuesto que puedan distinguirse con claridad de los profesio-
nales—"*7 actiian presuntamente s6lo en apoyo de las funciones profesiona-
les nucleares. Por tanto, la “organizacion” en sentido estricto se referiria a las
estructuras administrativas y procesos institucionales que proporcionan
apoyo a la labor profesional dentro de los tribunales y la hacen posible.

735 Véase, por ejemplo, Rohl (1993b, pp. 13 y ss.), Blankenburg y Wolff (1972) y
Blankenburg (1982). Ackermann y Bastard (1993b, p. 32) califican a los tribunales como
“burocracias profesionales”. Véase también Emsellem (1982, pp. 23 y ss.), Seron (1990,
p- 456) y Saari (1982, pp. 33 y ss.).

736 Ackermann y Bastard (1993b, pp. 32y ss.).

737 Emsellem (1982, p. 27) hace notar la dificultad de distinguir y separar el trabajo
de los profesionistas de los de otro personal.
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Si bien esta concepcion de los tribunales como “organizaciones profe-
sionales” parece sugerir una oposicion o contraste entre profesion y orga-
nizacion, esta opinion se veria en dificultades para explicar por qué el esta-
tuto profesional de los jueces es también un estatuto organizacional, con
derechos, obligaciones y procedimientos de responsabilidad especificos
(que incluso adoptan la forma de una carrera, la carrera judicial, en los pai-
ses de tradicion juridica romanista),”*® y por qué el desempefio adecuado
del rol judicial depende, e incluso requiere, la existencia de una organiza-
cion profesional.”*® No hay duda de que el rol del juez, como rol profesio-
nal, debe ser concebido también como rol organizado y administrado, ra-
zo6n por la cual no es posible afirmar que la organizacion existe meramente
como elemento subordinado o de apoyo a la labor judicial en sentido pro-
pio. En la sociedad moderna, la funcién judicial es desempefiada necesa-
riamente dentro del marco de una organizacion profesional, y dentro de los
tribunales los factores profesionales y burocraticos estan ligados estrecha-
mente entre si.

Sostener una opinion distinta no s6lo es una percepcion académica erro-
nea. Los jueces mismos no siempre estan conscientes de la medida en que
su rol profesional es afectado por variables organizacionales, como si sus
atribuciones fueran desempefiadas en un vacio social o como si éstas sola-
mente requirieran tener fundamento mas o menos explicito en la ley. Por
ejemplo, un estudio realizado en 1990 sobre las primeras experiencias con
el nuevo Codigo Procesal Civil uruguayo concluy6 que los jueces no perci-
bian la conexion entre la “organizacion del tribunal” y la “administracion
de justicia”, o solamente en la medida en que la organizacion contribuia a
retrasar la labor judicial, y en consecuencia, la organizacion se asociaba
con ineficiencia, burocracia, incompetencia, etcétera. Los jueces se sentian
muy poco implicados en las tareas administrativas, y, por ejemplo, pocos
de ellos sefialaron las deficiencias en la preparacion del personal judicial
como una cuestion de indole administrativa.’

(Por qué son organizaciones los tribunales? ;Por qué se encuentra el es-
tatuto profesional de los jueces incorporado en una organizacion formal?
La respuesta que ofrece Niklas Luhmann, por ejemplo, sefiala que el rol

738 Fix-Fierro (1997).

739 Luhmann (1976, p. 36) define la organizacion formal en términos de las expectati-
vas que sus miembros tienen que aceptar necesariamente para poder pertenecer a ella.

740 Cisa (1991, pp. 185 y ss.).
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formal de un juez contribuye a la clausura del sistema juridico, al hacer
efectiva la prohibicion de denegacion de justicia. Solamente los tribunales,
como centro del sistema juridico, tienen la obligacion juridica de resolver
toda cuestion sometida a su decision, y al convertirse en miembros de la or-
ganizacion judicial, los jueces aceptan esta obligacion: “Solamente a tra-
vés de una organizacion queda garantizada la universalidad del poder de
tener que decidir todas las cuestiones juridicas”.’*! M4s atin, para poder in-
gresar como miembros de la organizacion judicial, los jueces tienen que
haber sido admitidos primeramente en la profesion juridica, cuyos estan-
dares también estan obligados a respetar. Por tanto, no s6lo la organizacion
sino también la profesion sirven como condiciones centrales que garanti-
zan el funcionamiento auténomo y confiable de los tribunales como insti-
tuciones juridicas en la sociedad moderna. Ambos son, para Luhmann, me-
dios funcionalmente equivalentes para asegurar una combinacion de
independencia, subordinacion a los textos juridicos, y el respeto a la prohi-
bicion de denegacion de justicia por los tribunales. Por esta razon, es posi-
ble encontrar una gran variedad de modalidades organizacionales y profe-
sionales entre paises y regiones.”*?

Como organizaciones, los tribunales participan también en procesos
econdmicos y politicos. Los tribunales son parte del aparato organizado
del Estado. Su funcionamiento depende de la autoridad y el poder del Esta-
do, pero las funciones de éste también son dependientes de los servicios
que proporcionan los tribunales. Al mismo tiempo, las actividades de los
tribunales tienen importantes implicaciones economicas, no solo en térmi-
nos de las consecuencias econdmicas de sus decisiones, sino también en la
medida que estan encargados de la administracion de recursos escasos.’*
Estos tres aspectos —juridico, politico y economico— corresponden a las
tres dimensiones de la accion organizacional que hemos mencionado ante-
riormente:

* El componente institucional corresponde a la dimension “politica” de
los tribunales.

741 Luhmann (1993, pp. 320 y ss.). Luhmann hace notar también que en la bibliogra-
fia apenas se menciona la legitimidad puramente organizacional del derecho de creacion
judicial, y sefiala otras utiles contribuciones de la organizacion a la labor judicial, como
por ejemplo, descargar a los jueces de las consecuencias de sus decisiones.

742 Ibidem, pp. 328 y ss., 330.

743 Cfr. Hazard, Jr. (1965).
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» Latecnologia judicial es definida y administrada por la profesion, re-
presentada por los jueces y otros funcionarios judiciales.

* El componente estructural gestiona los recursos necesarios para el
funcionamiento de la organizacion stricto sensu, aunque también
proporciona las condiciones para la aplicacion exitosa de la tecnolo-
gia judicial y el desarrollo adecuado de la dimensién institucional de
los tribunales.

B. La burocratizacion y la profesionalizacion de los tribunales

Hasta ahora, el analisis de la naturaleza organizacional de los tribunales
se ha mantenido en un nivel general. En este apartado trataré de examinar y
aclarar, de manera mas especifica, la relacion entre las dimensiones profe-
sional y estructural (burocratica o administrativa) de los tribunales, ya que
tal relacion puede tener un impacto significativo sobre las estrategias po-
tenciales para aumentar la eficiencia. Una razon inmediata de esta discu-
sion son las frecuentes aseveraciones (y quejas) de que los tribunales an-
gloamericanos (en particular en los Estados Unidos) han estado sometidos
a un proceso de “burocratizacion” que socava los valores tradicionales del
procedimiento judicial contradictorio.”

La burocratizacion en este sentido es ejemplificada principalmente por
las técnicas de gestion de asuntos (case management) que aplican creciente-
mente los jueces angloamericanos con el fin de lograr una resolucion mas
expedita de los asuntos, pero también puede ser reconducida a otros fenome-
nos estructurales del litigio.”* En contraste con lo anterior, examinaremos
un proceso paralelo en los paises de tradicién romanista que podemos llamar
“profesionalizacion”. Aunque se desarrollan en niveles diferentes, los dos
fenomenos representan una tendencia convergente entre ambas tradiciones
juridicas, y ello debe revelarnos algo sobre la creciente importancia de la ad-
ministracion y la gestion en el funcionamiento de los tribunales, asi como su
intima vinculacion con la dimension profesional de los mismos.

En relacion con estos procesos de burocratizacion y profesionalizacion,
podria ser util aclarar primeramente la relacion entre “burocracia” y “pro-

744 Véase, por ejemplo, Fiss (1983), Resnik (1982) y Heydebrand y Seron (1990).
Esta discusion puede ser facilmente encuadrada en términos de la relacion inversa entre
justicia y eficiencia que se examind en el capitulo segundo.

745 Véase en general Clark (1981) y Heydebrand y Seron (1990).
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fesion” como formas de autoridad. Svante Beckman ha propuesto una tipo-
logia de la autoridad basada en una doble distincion entre autoridad basada
en instituciones/personas y autoridad basada en objetivos/status, de acuer-
do con la Tabla 2:74

TABLA 2
TIPOLOGIA DE LA AUTORIDAD
(Beckman 1990)

Rasada en objetivos Basada cn status

Basada en

e Autoridad burocratica Autoridad de derechos
mstituciones

Autoridad profesional

Basada en

eiesnan Autoridad experta Autoridad comunitaria

De acuerdo con esta tipologia, hay cuatro formas principales de autori-
dad: burocratica, de derechos, experta, y comunitaria. La “autoridad buro-
cratica” se refiere a las reglas y roles, definidos institucionalmente, relacio-
nados con objetivos y tareas contractuales. La “autoridad de derechos”
depende de obligaciones aceptadas y ligadas a los derechos que correspon-
den a los titulares de un status institucionalmente asignado. La “autoridad
experta” esta basada en objetivos y deriva de las presuntas capacidades de

746 Beckman (1990, p. 129). Beckman intenta investigar el problema de la profesiona-
lizacion, es decir, el incremento en la importancia relativa del conocimiento socialmente
sancionado, de acuerdo con dos herramientas taxonomicas que se refieren a la organiza-
cién del trabajo y al papel del conocimiento, de lo que se derivan diversas formas de au-
toridad. Los cuatro tipos de trabajo que examina, los cuales dependen del grado de pre-
paracion formal que requieren y su autonomia relativa, son los siguientes: “trabajo

ELIT3 LEIY3

proletario”, “trabajo calificado”, “trabajo vocacional” y “trabajo profesional”.
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desempefio de las personas, mientras que la “autoridad comunitaria” co-
rresponde a la persona y el status, y las instrucciones de esta fuente poseen
autoridad por la fuerza de un sentido de comunidad. Estos tipos de autori-
dad entran en conflicto unas con otras, siendo el mayor eje de conflicto el
que se produce a lo largo de las dos diagonales: entre los tipos de autoridad
experta y de derechos, y entre los de las autoridades burocratica y comuni-
taria.”*’

La autoridad profesional, que deriva de un conocimiento experto social-
mente sancionado, se encuentra en la frontera entre la autoridad experta y
la burocratica, conteniendo elementos de ambas. Claramente pertenece al
tipo de autoridad “moderna” basada en objetivos, pero resulta ambigua en
la dimension personal-institucional. En tal posicion intermedia, los grupos
profesionales se ven obligados a librar batallas en defensa de su autoridad
en dos frentes: contra la autoridad plenamente institucionalizada y ligada a
roles de la burocracia, y contra la autoridad basada plenamente en personas
del “conocimiento libre”, que no se “encuentra promovido institucional-
mente por titulos ni autorizaciones”.”® La posicion intermedia “permite a
los profesionales alternar entre el énfasis en los méritos de la autoridad
protegida institucionalmente, contra los agentes del «libre mercado» del
conocimiento experto, y los méritos de la calidad personal y la indepen-
dencia institucional frente a las estructuras burocraticas”, una legitimacion
ambigua que es parte de la esencia de la autoridad profesional.”*

La tipologia ayuda a explicar por qué puede ocurrir en la sociedad con-
temporanea el doble proceso de la “burocratizacion” de los roles profesiona-
les y la “profesionalizacion” de los roles burocraticos. Sin embargo, desde el
punto de vista de las tendencias sociales reales, es la “burocratizacion” de
las profesiones la que ha atraido la mayor atencion. “Burocratizacion” en
este sentido significa la tendencia de las profesiones a perder su autonomia
juridica formal en los mercados laborales al ser empleadas de manera cre-
ciente en las burocracias privadas y publicas.”’

Esta tendencia ha sido bien documentada en relacidon con la profesion
juridica. En muchos paises, el nimero de abogados independientes ha esta-
do declinando en términos relativos, en comparacion con el sector crecien-

747 Ibidem, pp. 129 y ss.
748 Ibidem, p. 131.
749 Ibidem, p. 132.
750 Ibidem, pp. 133 y ss.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



212 TRIBUNALES, JUSTICIA Y EFICIENCIA

te de abogados asalariados que trabajan ya sea en empresas privadas o en
despachos juridicos, contables o de consultoria, asi como en dependencias
gubernamentales, frecuentemente bajo las instrucciones y supervision de
un no abogado.”! En los Estados Unidos, por ejemplo, entre 1954 y 1970
el nimero de abogados independientes crecié un 19 por ciento, mientras
que el niimero de abogados empleados por el gobierno federal aumento
108 por ciento y los empleados por los gobiernos de los estados un 167 por
ciento. El nimero de abogados empleados en los negocios casi se quintu-
plico entre 1951 y 1980, mientras que el de los abogados independientes ni
siquiera se duplic.”?

Sin embargo, en términos de autoridad social no esta claro que la autori-
dad profesional haya perdido importancia relativa. Mientras que el tipo y
grado de autoridad ejercida por los grupos de profesionales depende del ti-
po de funcion que desempefian realmente en las organizaciones, el ejerci-
cio mismo de la autoridad experta no depende directamente del goce de au-
tonomia formal.”>® En la tipologia de Beckman, la profesionalizacion, o a
la inversa, la burocratizacion, no son directamente una cuestion de organi-
zacion formal, sino de la “eficiencia social, relativamente cambiante, de
los diferentes tipos de autoridad en las pautas generales de autoridad en la
sociedad”.”>*

Enseguida trataremos de establecer una conexion entre la tipologia de
Beckman y la discusion de la burocratizacion de los tribunales. Hasta el
momento no sabemos si la burocratizacion, o la profesionalizacion en su
caso, preservan el mismo significado (es decir, formas de autoridad y su efi-
ciencia social relativa) al utilizarse en un nuevo contexto. Sin embargo, po-
demos obtener ayuda adicional para abordar esta cuestion a partir de una

751 Abel (1989b) y Szelényi y Martin (1989, pp. 276y ss.).

752 Ibidem, pp. 103 y ss., mencionan cuatro categorias de paises y formas de burocra-
tizacion: a) Paises “latinos”, en los cuales el autoempleo sigue siendo dominante (Italia,
Espafia, Francia y Alemania). b) Paises del common law, en los cuales han declinado los
despachos unipersonales (solo practice), pero los abogados han optado por emplearse en
los despachos de otros abogados (Estados Unidos). c¢) Paises en los que la burocratiza-
cion se ha producido dentro del gobierno (Noruega, donde 44% de todos los abogados
estan empleados en el sector publico), y d) Paises, como Bélgica, en los que la burocrati-
zacion se ha producido dentro de las empresas.

753 Beckman (1990, p. 134).

754 Ibidem, pp. 134. Davies (1983) desafia las concepciones de la burocracia y la pro-
fesion como estructuras inmanentes y enfatiza la necesidad de abandonar la nocién de
una dicotomia profesional-burocratica.
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descripcion mas precisa de los elementos burocraticos y profesionales en
los tribunales y su importancia relativa en las diferentes tradiciones juridi-
cas. De hecho, los modelos judiciales del common law y del derecho roma-
nista, tal como han evolucionado histéricamente, han sido denominados
“profesional” y “burocratico”, respectivamente.”>

Es bien sabido que una significativa diferencia entre las tradiciones juri-
dicas del common law y la romanista reside en la seleccion de los jueces, la
importancia social que se le otorga a su rol profesional, asi como las formas
en que se desempefian las funciones judiciales. En este sentido, se conside-
ra que la tradicion del common law representa un modelo de justicia “pro-

fesional” con fundamento en las siguientes caracteristicas generales:”®

* Los jueces son seleccionados entre miembros distinguidos de la abo-
gacia, por lo regular después de muchos afios de ejercicio profesio-
nal; por tanto, su rol no es considerado como rama separada sino co-
mo continuacion del ejercicio profesional privado.

» No existe un entrenamiento especifico u obligatorio para ser designa-
do juez.

* Los cargos judiciales no forman parte de una carrera jerarquica orga-
nizada, en la cual el avance estd sujeto a criterios administrativos,
como la antigiiedad.

Por estas razones, entre otras, los observadores del mundo del common
law dudarian, con razén, en describir los tribunales como organizaciones
burocraticas. Para ellos, la burocracia “implica jerarquia, acuerdo relativa-
mente claro sobre los objetivos de la organizacion, la existencia de medios
eficaces para asegurar el cumplimiento de estos objetivos, y un grado sig-
nificativo de autonomia frente al entorno”,”” y pocas de estas condiciones
parecen aplicables a los tribunales. Un sistema de tribunales de diversa je-
rarquia no implica necesariamente una jerarquia en sentido burocratico,
aunque puede servir como mecanismo para el control selectivo de las deci-
siones tomadas por las autoridades inferiores.”®

755 Guarnieri (1994), Guarnieri y Pederzoli (1996, pp. 66 y ss.). Esta diferencia radi-
ca en los distintos modelos de Estado en los que se apoya. Véase Damaska (1986, pp.
71y ss.).

756 Guarnieri (1994, pp. 56 y ss.) y Guarnieri y Pederzoli (1996, pp. 66 y ss.).

757 Feeley (1979, p. 16).

758 Cfr. Shapiro (1980).

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



214 TRIBUNALES, JUSTICIA Y EFICIENCIA

(Qué es lo que quieren decir entonces aquellos que sostienen que la fun-
cion judicial en la tradicién angloamericana se esta burocratizando de ma-
nera creciente? Evidentemente, con ello no pretenden sefialar el fortaleci-
miento de las relaciones de jerarquia en los sistemas judiciales, ni una
reduccion del valor social de la profesion judicial como tal, sino que se re-
fieren mas bien a los cambios organizacionales provocados en los tribuna-
les como respuesta a las crecientes cargas de trabajo. Para algunos, este ti-
po de burocratizacidon es un cambio preocupante e insidioso, ya que altera
la naturaleza distintiva de la funcion judicial en los procedimientos de tipo
contradictorio.”® Sostienen, por ejemplo, que la gestion de los asuntos (ca-
se management), que es una de tales respuestas, ha dado origen a una nue-
va forma de “activismo judicial”, cuyos beneficios parecen tener escaso
fundamento empirico y cuyos problematicos subproductos significan me-
nos garantias procesales y menos justicia.”®

Algunos estudios empiricos parecen confirmar esta idea de que el cam-
bio en el nimero, el tipo y, sobre todo, en el modo de resolucion de los
asuntos ante los tribunales estadounidenses, se debe, en buena medida, a
transformaciones de tipo administrativo y gerencial. David S. Clark ha do-
cumentado estadisticamente tales cambios, hasta inicios de los afios ochen-
ta, en los tribunales federales de los Estados Unidos.”®! En tal sentido,
Clark ha identificado una tendencia que denomina “de la resolucion judi-
cial hacia la administracion”, lo que quiere decir que el principal modo de
resolucion de controversias ha pasado de las técnicas propiamente judi-
ciales y contradictorias a las administrativas. En su opinion, la principal
fuerza motriz detras de esta transformacion ha sido, sin duda, el movimiento
politico a favor de la reforma judicial y su énfasis en la gestion eficiente de
las cargas de trabajo. Sin embargo, también ha contribuido el aumento de los
procedimientos de masas que son sometidos a un tratamiento rutinario, asi
como el surgimiento de los litigios de derecho publico que exigen la
intervencién del juez en complejas cuestiones de politica social.”®* El re-
sultado ha sido un proceso de burocratizacion del Poder Judicial federal,

759 Véase Resnik (1982) y Hoffman (1982).

760 Resnik (1982). Que éste es un fenomeno que no sélo afecta a los tribunales de los
Estados Unidos queda de manifiesta en las propuestas al Lord Canciller de Inglaterra a
favor de la gestion de asuntos como estrategia de reforma para los tribunales ingleses.
Véanse algunos de los ensayos publicados en Zuckerman y Cranston (eds.) (1995).

761 Clark (1981).

762 [bidem, p. 66.
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ampliado y reforzado por la creacion de estructuras administrativas nacio-
nales y regionales ligadas a los tribunales de distrito y por la adopcion de
reglas estandarizadas que limitan la autonomia profesional del juez. Dadas
las funciones constitucionales que cumplen los tribunales, estas transfor-
maciones no deben considerarse exentas de problemas.’®

Otro estudio de los tribunales federales de distrito de los Estados Uni-
dos, realizado por Wolf Heydebrand y Carroll Seron, llega a una conclu-
sion similar: que la organizacion del trabajo judicial y las formas predomi-
nantes de resolucion de los asuntos en esos tribunales han cambiado de
manera profunda en las ultimas décadas.”® Con base en datos cuantitati-
vos, cualitativos e historicos, los autores intentan establecer una relacion
empirica entre las fuerzas del entorno (economia politica y demografia) y
las cargas de trabajo, la organizacion de los tribunales, y los procesos de
decision judicial:’®

Bajo el doble impacto de la creciente demanda de servicios y la limitacion
de recursos fiscales y organizacionales, la administracion de justicia se ra-
cionaliza. Los tribunales estan dejando de ser dominios semifeudales, con-
trolados profesional y colegialmente, por los jueces, para convertirse en
dependencias administrativas modernas, andlogas a una empresa, preocu-
padas por la celeridad, la eficiencia, la productividad, la simplificacion y
la efectividad de costos en la provision de servicios judiciales. La funcion
judicial, bajo el eje del debido proceso y los procedimientos contradicto-
rios, se dirige hacia la gestion de asuntos, las sentencias negociadas y la
negociacion informal dentro de un sistema organizacionalmente integrado,
basado en conocimiento experto de tipo técnico-gerencial y tecnologia de
la informacién computarizada.’®®

Heydebrand y Seron enfatizan, en repetidas ocasiones, que las transfor-
maciones que describen no implican simplemente un cambio hacia un mo-
delo “burocratico” tradicional, en el sentido de una bifurcacién de las fun-
ciones burocraticas y profesionales que se traduce en una expansion de los

763 Ibidem, pp. 76 y ss., 150.
764 Heydebrand y Seron (1990).
765 Ibidem, p. 1.

766 [bidem, p. 3.
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servicios de apoyo administrativo.”®” Por el contrario, es un movimiento
del sistema judicial como un todo —y que ellos denominan “racionalizacion
tecnocratica— hacia nuevas formas de racionalizacion técnica y social, en
un intento por aumentar, en conjunto, su flexibilidad, su capacidad de res-
puesta y de gestion de las crisis. Es un modo de administracion que no es
“profesional”, es decir, con “jueces autonomos y dominantes que sostienen
el sistema contradictorio y el imperio de la ley”,”®® ni “burocratico”, con li-
neas de autoridad, una estricta division del trabajo y procedimientos y reglas
organizacionales formales”.”® Una consecuencia adicional es que también
ha cambiado la naturaleza de los servicios proporcionados por los tribunales,
pasando de un servicio profesional a una especie de “produccion de mer-
cancias™.”’”

No resulta sorprendente que Heydebrand y Seron se muestren muy criti-
cos de esta tendencia hacia la justicia tecnocratica. Ambos sostienen que tal
tendencia socava la independencia judicial y contribuye a su gradual decli-
ve.”Y si bien no abordan directamente la cuestion de la calidad de la justi-
cia que deriva de los cambios que analizan, dan a entender claramente que el
modelo tecnocratico no satisface su concepcion de justicia, pues sefialan de
manera expresa su preferencia por un “modelo democratico de justicia™.”’?

La tendencia hacia la burocratizacion, o racionalizacién tecnocratica,
segun la han analizado Clark, Heydebrand y Seron, y otros, tendria que ser
bastante evidente para cualquier observador. Lo que no resulta tan eviden-
te es la interpretacion negativa que se hace de este fendmeno.””® Se trata,

sin embargo, de una cuestion que no puede resolverse plenamente. Los de-

767 Ibidem, pp. 210. El concepto de rol judicial como rol organizado indica la misma
idea en la medida en que la funcion judicial misma estd sometida a la administracion y
no separada de ella.

768 Ibidem, pp. 212, sefialan que esto puede contribuir a un proceso de desprofesiona-
lizacion.

769 Ibidem, p. 14.

770 Ibidem, pp. 13 y ss., 211 y ss.

770 Ibidem, pp. 14y 213.

772 A la conclusion de su estudio, Heydebrand y Seron (1990, pp. 206 y ss.) analizan
las respuestas a la crisis en el Estado de derecho y la administracion de justicia en térmi-
nos de seis posibles modelos de justicia: tradicional, profesional, burocratico, tecnocrati-
co, econdomico y democratico (descritos en las pp. 215 y ss.). A pesar de su evidente pre-
ferencia por el modelo democratico, ellos mismos admiten que este modelo es “utdpico
en buena medida” (p. 216).

773 Véase, por ejemplo, la resefia critica de McIntosh (1993) al estudio de Heydebrand
y Seron, asi como la respuesta de éstos en la misma revista (Heydebrand y Seron, 1993).
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fensores de los métodos gerenciales no renunciaran a la afirmacién de que
la gestion judicial eficiente no reduce, sino que amplia, el espacio otorgado
alajusticia sustantiva y al examen adecuado de los asuntos que lo ameriten
desde el punto de vista juridico y social.”’* Y siempre sera controvertida la
suposicion de una era dorada del sistema contradictorio en que se apoyan
algunos de estos andlisis criticos.’”

La “burocratizacion” de los tribunales en el mundo del common law tie-
ne que ser vista en una perspectiva historica mas amplia. Solamente asi
quedara de manifiesto que la gestion de asuntos no es sino una expresion
discernible de un proceso mas amplio de racionalizacién que ha hecho a la
tradicion angloamericana converger lentamente, en algunos aspectos, con
los sistemas romanistas, los cuales iniciaron y concluyeron su propio pro-
ceso de racionalizacion algun tiempo atras. Un ejemplo de la racionaliza-
cion judicial en la tradicion angloamericana es la abolicion de las “formas
de accion” y el establecimiento de una jerarquia, mas proxima a la organi-
zacion judicial continental, en la Inglaterra del siglo XIX.”’® Aunque se en-
contraba mas “racionalizado” en sus inicios que los tribunales ingleses de
la época, el sistema judicial de los Estados Unidos todavia se hallaba in-
merso en un vasto proceso de unificacion y racionalizacion a nivel estatal
en los afios setenta del siglo XX.7"

Por mucho tiempo una caracteristica comin de ambas tradiciones juri-
dicas era que el sistema judicial era administrado (y todavia lo es en alguna
medida) por el poder ejecutivo, como reminiscencia historica de las atribu-
ciones jurisdiccionales del rey. Ademas de esta limitada similitud en sus
origenes, la organizacion judicial en los paises romanistas posee ciertas ca-
racteristicas que la distinguen claramente del modelo “profesional” arriba
descrito, y que la aproximan a una organizacion burocratica ordinaria. Por
tanto, no es del todo injustificado llamarla “burocratica”, aun por razones
historicas.

En los paises romanistas, el componente burocratico de los tribunales
puede rastrearse hasta la Edad Media. Unos siglos mas tarde, los tribuna-
les se consolidaron crecientemente en el marco de la Revolucion Francesa,
la cual impuls6 un proceso de racionalizacion y articulacion jerarquica, en

774 Véase, por ejemplo, Saari (1982, p. 14).

775 Véase Friedman (1984, pp. 168 y ss.).

776 Jolowicz (dir.) (1992, pp. 9y ss.) y Glenn (1995).

777 Véanse, por ejemplo, Scheb, II y Matheny (1988) y Flango (1994).
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sustitucion del patron un tanto cadtico de jurisdicciones multiples que se
traslapaban.””® Otras transformaciones historicas contribuyeron también a la
racionalizacion burocratica del poder judicial. En el continente europeo las
doctrinas de la division de poderes y de la voluntad general encarnada por el
legislador, tuvieron el efecto de generar una concepcion de la funcion judi-
cial como aplicacién mecanica de la ley, sin que los jueces tuvieran ninguna
posibilidad de crear derecho o incluso de interpretarlo.”” La seleccion de los
jueces y la administracion del sistema judicial permanecieron firmemente en
manos del poder ejecutivo, lo cual permitid, mantuvo y promovié la vision
de los jueces como funcionarios publicos sujetos a un status y a una carrera
profesional similar a la carrera burocratica ordinaria.”®

Las caracteristicas tradicionales del modelo “burocratico” de justicia

son las siguientes:”®!

* Los jueces forman una rama separada de la profesion juridica. Para tal
funcién son seleccionados principalmente a través de concursos y
examenes abiertos a candidatos recién egresados de los estudios
universitarios.

* El entrenamiento y la formacion para el desempefio de las labores ju-
diciales se llevan a cabo dentro de la institucion judicial misma,”®* y
de los jueces se espera que estén capacitados para ocupar cualquier
plaza judicial.

» La organizacion judicial es jerarquica, en el sentido de que la promo-
cion y ascenso desde los cargos judiciales inferiores depende de la an-
tigliedad y otros méritos, segiin resulte de la evaluacion mas o menos
discrecional de otros jueces en cargos superiores o del Ministerio de
la Justicia.

Comprensiblemente, en este modelo es mas bien marginal el elemento
profesional, en el sentido de una contribucion creativa especifica hecha por

778 Vincent et al. (1996, pp. 4y ss.).

779 Hay que recordar que la Corte de Casacion como tribunal supremo francés era, en
sus inicios, un cuerpo dependiente de la legislatura y que su funcion era la de prevenir la
incorrecta aplicacion de las leyes por los jueces.

780 Fix-Fierro (1997, pp. 247 y ss.).

781 Guarnieri (1994, p. 56) y Guarnieri y Pederzoli (1996, pp. 66 y ss.).

782 Varios paises han establecido instituciones especializadas para estos efectos, cono-
cidas como “escuelas judiciales”, asi Francia y Espafa. Véase Guarnieri y Pederzoli
(1996, p. 41) y Sagiiés (1998).
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una autoridad experta en la solucién de los problemas que se le someten.
Como lo ha sefalado elocuentemente una aguda observadora: “...puede
decirse que la actividad profesional de los jueces ha sido considerada tradi-
cionalmente en modo residual, como espacio intersticial al interior de los
comportamientos prevalecientes, los cuales son de naturaleza no profesio-
nal”.”® La tendencia a desatender el problema de la identidad profesional
de los jueces se ha desarrollado en dos direcciones: 1) la actividad profe-
sional de los jueces es vista, por un lado, como un mero reflejo de su posi-
cion de clase y su ideologia; 2) por el otro, como efecto de las presiones
que, en un sentido amplio, pueden calificarse como de naturaleza burocra-
tica, tales como su posicion en la jerarquia judicial y los criterios que rigen
el desarrollo de la carrera judicial, el reclutamiento y la socializacion.”*
Por tanto, no es de extrafiar que, en esta tradicion, los jueces adopten un
perfil piiblico méas bien bajo y que rara vez sean identificados como perso-
nalidades destacadas de la sociedad;’®® por lo mismo, tampoco reclaman
para si poder o un papel politico fuera de la institucion judicial. En lo inter-
no, las relaciones jerarquicas circunscriben y limitan la independencia de
los jueces en lo individual .’

No obstante lo anterior, el papel tradicional de los jueces en los paises
romanistas ha estado sufriendo una profunda transformacion en las tltimas
décadas, en direccion hacia un rol y una posicién mas prominentes, lo que
los aproxima a la funcion de los jueces en la tradicion del common law.”

783 Ferrarese (1984, p.131). El capitulo VI se intitula significativamente “I Magistrati,
tra burocrazia e professione” (“Los magistrados entre burocracia y profesion”).

784 Jdem. Como estudio de caso (Japon) sobre la influencia de los criterios y las pre-
siones burocraticas en el comportamiento profesional y las resoluciones de los jueces,
véase Abe (1995).

785 En contraposicion con la posicion social prominente de que gozan los jueces en
los paises de tradicion juridica angloamericana. Sin embargo, Abel (1989a, p. 172) se-
fala la paradojica posicion de los jueces en la profesion juridica estadounidense. Por un
lado, gozan de poder y prestigio extraordinarios debido a su destacada funcion en la
creacion de derecho. Por la otra, el proceso mediante el cual se selecciona a los jueces
(al menos en su mayoria) no inspira respeto. En cambio, en “la mayoria de los paises ro-
manistas, la judicatura es una rama distinta del servicio civil, la cual atrae a muchos de
los egresados mas talentosos de las escuelas de derecho y los retiene durante toda su ca-
rrera; los que muestran las mayores capacidades son promovidos a las instancias judicia-
les superiores”.

786 Véase Abe (1995).

787 Algunas de las razones que explican la creciente relevancia de los tribunales en el
mundo contemporaneo han sido examinadas en el capitulo primero.
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Esta tendencia puede ser descrita, en parte, como proceso de “profesionali-
zacion”, es decir, como reevaluacion de los elementos especificamente
profesionales en la funcion judicial.

Un aspecto inicial de la profesionalizacion en este sentido es el papel so-
cial mas relevante y las significativas facultades de creacion de derecho
que se han reconocido finalmente a los jueces del mundo romanista,’®® un
reconocimiento duramente ganado y reforzado por una creciente especiali-
zacion, y que encuentra su expresion mas prominente en los tribunales
constitucionales. Este papel social relevante es consecuencia natural del
papel mas prominente de la legislacion y la administracion en el Estado de
bienestar, lo que demanda un grado mas elevado de control que solamente
puede ser proporcionado por los tribunales. El ejemplo mas destacado de
ello es, nuevamente, la justicia constitucional. Como lo ha sefialado Mauro
Cappelletti: los tribunales tienen que escoger “entre ...ajustarse a los limi-
tes tradicionales, tipicamente decimonodnicos de la funcidn judicial, o
...elevarse hasta el nivel de los otros poderes, e incluso convertirse ellos
mismos en un “tercer gigante” que controle al mastodonte legislador y al
leviatan administrador”.”®

Otro aspecto, aun mas central y que va de la mano con el apenas mencio-
nado, es la identidad propia y autdbnoma que ha alcanzado la carrera judi-
cial tradicional. Esto se ha logrado en varios paises principalmente a través
del establecimiento de un 6rgano especializado y encargado de la adminis-
tracion del rol organizado de los jueces y otros funcionarios judiciales: el
consejo de la judicatura.”®

El consejo de la judicatura es un 6rgano especial establecido inicialmen-
te en Espafia e Italia a comienzos del siglo XX. Después de la Segunda
Guerra Mundial se extendio a otros paises de tradicion romanista, tanto en
Europa, incluyendo algunos paises ex socialistas, como en América Lati-
na.”!' Su objetivo explicito es el de aumentar la independencia y autono-

788 Véase, por ejemplo, Cappelletti (1989, pp. 30 y ss.).

789 Ibidem, p. 19.

790 Los nombres dados a esta institucion presentan algunas variantes. Se denomina
Consejo Superior de la Magistratura en Francia e Italia (Conseil Superieur de la Magis-
trature, Consiglio Superiore de la Magistratura, respectivamente) mientras que en Espa-
fia es el Consejo General del Poder Judicial. Para una explicacion de los origenes y difu-
sion de esta institucion, véase Fix-Zamudio (1997).

791 Fix-Zamudio y Fix-Fierro (1996).
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mia de los jueces y los tribunales,’*? y por tanto, de su funcién e identidad
profesionales propias frente a las dependencias del ejecutivo y el legislati-
vo, a través de su intervencion en el proceso de seleccion, nombramiento,
promocion y disciplina de los jueces y otros funcionarios judiciales.””

Se puede decir que el consejo de la judicatura contribuye a la “profesio-
nalizacion” y la “desburocratizacion™”®* de los tribunales y del rol del juez,
al menos en los siguientes aspectos:”*?

» Composicion: ordinariamente, el consejo estd compuesto de una ma-
yoria de jueces de todos los niveles y categorias, de modo que el ses-
go jerarquico natural que existe entre ellos se atentia un tanto por la
voz que se otorga a los rangos inferiores; también forma parte de él
una minoria de otros miembros de las profesiones juridicas, como
abogados y académicos, quienes deben impedir que la institucion ju-
dicial se cierre y se concentre solamente en problemas internos.

» Control de las instituciones de formacion judicial (escuelas judiciales)
establecidas especificamente para el entrenamiento y seleccion de los
candidatos a los cargos judiciales, y para la formacion continua de
los jueces en funciones; esto otorga al consejo considerable influen-
cia en la ideologia profesional dominante en el poder judicial.

* Participacion en la designacion de jueces: la seleccion, designacion
y promocioén de los jueces es realizada cada vez mas a través de pro-
cedimientos objetivos (examenes o concursos publicos) que reducen
las facultades discrecionales del 6rgano que selecciona o nombra.

* Rol institucional como organo representativo del poder judicial, ca-
paz de establecer o influir en la politica judicial, tanto dentro como
fuera de la institucion judicial.

Una cuestion final que hay que abordar todavia es la relacion entre los
procesos de “burocratizacion” y “profesionalizacion” en relacion con la

792 El Conseil Superieur de la Magistrature francés es, formalmente, un 6rgano auxi-
liar del presidente de la Republica como garante de la independencia judicial, conforme
al articulo 64 de la Constitucion de 1958.

793 Fix-Zamudio y Fix-Fierro (1996) y Guarnieri y Pederzoli (1996, p. 74).

794 “Profesionalizacion” y “desburocratizacion” no son equivalentes, estrictamente
hablando, pero se interrelacionan estrechamente en el presente contexto.

795 Véase Fix-Fierro (1995b). El Consejo de la Judicatura puede considerarse como
organizacion profesional de los tribunales como organizacion profesional.
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eficiencia. Ambos procesos pueden ser considerados como tendencias ha-
cia un aumento de la eficiencia judicial, aunque su impacto en la funciéon
judicial es distinto. La burocratizacion tiene claramente el objetivo de pro-
ducir un tratamiento mas flexible y efectivo de las cargas de trabajo de los
tribunales. Por el contrario, la profesionalizacion es menos significativa
para el funcionamiento eficiente de los tribunales, pero mucho mas para su
legitimidad y eficiencia institucionales y sociales.

C. La unidad de andlisis y el enfoque interorganizacional

Otra cuestion mas que debe abordarse en el contexto de esta aproxima-
cion general a los tribunales como organizaciones se refiere a la “unidad de
analisis” adecuada. Cuatro son las posibilidades que han sido utilizadas co-
mo unidad de analisis:

 El tribunal individual.

» FElsistema judicial, es decir, el conjunto de tribunales que forman una
unidad interrelacionada o un orden jurisdiccional.

* El grupo de trabajo de la sala de audiencias.

 Eltribunal en lo individual en su interaccion con otras organizaciones.

Los estudios organizacionales sobre los tribunales usualmente adoptan
alguno de estos enfoques, cuya justificacion examinaremos brevemente a
continuacion.

El enfoque mas evidente es el considerar a uno o varios tribunales en lo
individual como unidad de analisis. Un tribunal es una unidad que puede
ser identificada facilmente conforme a criterios juridicos u organizaciona-
les y que se diferencia claramente de un entorno especifico, lo que permite
estudiar de qué manera afectan su funcionamiento —por ejemplo, en tér-
minos de niimero y tipo de asuntos a ser procesados— los factores existen-
tes en ese entorno.”*®

En segundo lugar, el sistema judicial en conjunto puede ser adoptado
como unidad de analisis. Nuevamente, es posible examinar las relaciones
de este sistema como un todo con otras organizaciones en su entorno, como
alguno de los otros poderes, o bien examinar las relaciones internas, de tipo
jerarquico o administrativo, entre las subunidades que componen el siste-

796 Heydebrand y Seron (1990, pp. 9y ss.).
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ma judicial. Debido a su complejidad, es de esperarse que este enfoque sea
utilizado rara vez, o si acaso, s6lo en forma implicita.”’

Una tercera perspectiva se enfoca al funcionamiento interno de los tri-
bunales. Dentro de un tribunal, el grupo de trabajo judicial (courtroom
workgroup) puede ser identificado como una organizacion propia, la cual
es responsable de la celeridad y los modos en que son resueltos los asuntos.
Este enfoque ha sido empleado especialmente para el anélisis de la justicia
penal en los Estados Unidos,”®® a partir del procedimiento de tipo oral en el
que varios actores establecen patrones identificables de interaccion, sobre
todo cara a cara. Estos patrones afectan el resultado especifico de los asun-
tos, lo que permite hacer comparaciones entre tribunales. Sin embargo, es-
te enfoque puede ser utilizado para analizar el funcionamiento interno de
los tribunales en general, siempre que ciertos actores establezcan patrones
identificables de interaccion que tengan impacto en su funcionamiento, co-
mo la division del trabajo o la gestion de una crisis.

Sin embargo, los miembros de este grupo de trabajo (jueces, fiscales,
abogados y trabajadores sociales) también pertenecen a otras organizacio-
nes (llamadas en ocasiones organizaciones “patrocinadoras” o “matri-
ces”), lo que significa que responden, en mayor o menor medida, a los inte-
reses y estrategias de estas otras organizaciones. Esto implica que las
interacciones entre estos actores estan marcadas no sélo por las estructuras
y normas especificas al interior del grupo,”® pero también por las normas y
los objetivos de las organizaciones “matrices”. Por tanto, los miembros del
grupo de trabajo estan vinculados por una doble lealtad, y el grupo tiene
que tratar de reconciliar o superar las orientaciones concurrentes de sus
miembros, asi como compartir las orientaciones laborales de otras organi-
zaciones.?%

El cuarto enfoque generaliza la idea de que varias organizaciones, no
solamente la organizacion del tribunal, contribuyen a configurar los resul-
tados del proceso judicial, y se enfoca en las relaciones que se establecen
entre el tribunal y esas otras organizaciones. ;Cual es la posicion del tribu-

797 Véase, por ejemplo, Posner (1996).

798 Véase, por ejemplo, Eisenstein y Jacob (1977).

799 Jacob (1976, p. 158): “Su carga de trabajo, condiciones laborales, y su producto
son resultado de las interacciones en la sala de audiencias, mas que de las directivas emi-
tidas por sus organizaciones matrices”.

800 Jacob (1976, pp. 158 y ss.).
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nal en relacion con estas ultimas? Varios son los modelos que pueden con-
cebirse desde una perspectiva gerencial %!

Un primer modelo concibe al tribunal como organizacion autoconteni-
da, una gran maquina que debe ser mantenida como foro para la solucion
de conflictos “cuando los abogados estén preparados”.’’> Otra opinion
considera a los tribunales como la organizacion dominante, “ubicada en el
medio pero también en el dpice de una poderosa red de organizaciones y
grupos de interés”.8® Por tltimo, un tercer modelo considera al tribunal
como organizacion dentro de un sistema multiorganizacional, en el cual
aquél posee “responsabilidades especiales respecto de la coordinacion del
sistema”, pero no se trata de la organizacion dominante; el tribunal se con-
vierte en “facilitador de una direcciéon comiin aunque las organizaciones
dentro de la red judicial mantengan objetivos independientes” 3%

El enfoque interorganizacional®” es indispensable si se pretende enten-
der las diferentes racionalidades y objetivos que cooperan, o entran en con-
flicto entre si, dentro de los tribunales, asi como las tensiones entre ellos
que influyen en el resultado de los asuntos. Como lo sefialan Martin y Ma-
ron, existen tres fuentes de tensiones:

Primero, dentro del sistema judicial existe una tension entre la expectativa
de una jerarquia entre las organizaciones y la necesidad de establecer am-
plias relaciones en la red interorganizacional. Segundo, existe una tensién
entre las expectativas de que los tribunales sean las organizaciones predo-
minantes, imparciales, desapasionadas, que resuelven conflictos dentro del
sistema judicial y al mismo tiempo que sean también el 6rgano administra-
tivo preeminente responsable de supervisar y regular el sistema en su con-
junto. Tercero, existe una tension entre la necesidad de un sistema de jus-
ticia administrativo integrado y la necesidad de mantener la division de
poderes entre las ramas judicial y ejecutiva del gobierno local.?%

El enfoque interorganizacional para el estudio de los tribunales es una
herramienta explicativa mucho mas compleja, pero por lo mismo mas po-

801 Martin y Maron (1991, pp. 270 y ss.). Esto significa que otras perspectivas pueden
llegar a otras conclusiones.

802 Jbidem, p. 271.

803 Ibidem, pp. 274 y ss.

804 Ibidem, p. 278.

805 Sobre la relevancia actual de este enfoque véase Calas y McGuire (1990).

806 Martin y Maron (1991, pp. 269 y ss.).
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derosa. La consecuencia mas importante de esta perspectiva puede ser la
idea de que ciertos efectos que se atribuyen generalmente a los tribunales,
como la dilacion, deben ser atribuidos a la interaccion de distintas organi-
zaciones o actores que no son controlados por los tribunales mismos, como
pueden ser los abogados.®"’

3. La influencia del contexto organizacional

En este apartado describiremos varios estudios empiricos que hacen re-
ferencia a ciertos aspectos y dimensiones de la organizacion judicial que se
han desarrollado mas arriba. En relacion con el problema de la conducta ra-
cional y la eficiencia, estos estudios ofrecen, primeramente, una critica ex-
plicita o implicita del enfoque econdémico, y en segundo lugar, una inter-
pretacion alternativa o complementaria. Esta interpretacion no excluye el
papel de las consideraciones de eficiencia en la funcion judicial, pero las
sitia en un contexto matizado.

Los estudios organizacionales de la funcion judicial, cuyo ejemplo
mas visible son los analisis del fendomeno omnipresente de las sentencias
negociadas en los tribunales penales de los Estados Unidos, pueden ser
interpretados como critica mas o menos explicita del enfoque econéomico
sobre el litigio judicial. A pesar de la basica y visible compatibilidad de
las hipotesis econémicas con los comportamientos que pueden observar-
se empiricamente en los tribunales, también puede argumentarse que es-
tas suposiciones, y los modelos que se derivan de ellas, no toman en
cuenta algunos elementos —como la incertidumbre— que pueden ser
descritos e interpretados adecuadamente en términos de dimensiones y
restricciones organizacionales, por ejemplo, en términos de la tecnologia
empleada por la organizacion.®®® Dicho de otra manera: es necesario con-
siderar a la organizacion como contexto de las decisiones y los comporta-
mientos racionales, como sea que sean definidos o modelados, dentro de
los tribunales. De no hacerlo asi, no sera posible explicar de manera plena

807 Véase Welsh y Pontell (1991), quienes examinan los cambios interorganizaciona-
les en tres condados de California como efecto de los mandamientos judiciales para re-
formar las carceles locales. Concluyen que si bien dichos mandamientos llevaron a un
acoplamiento mas estrecho de los subsistemas y a respuestas mas proactivas entre depen-
dencias, en un primer momento causaron mas conflictos entre éstas.

808 Esta es la tesis central de Matheny (1980).
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y satisfactoria las diferencias en los patrones de resolucion entre jurisdic-
ciones.?”

La influencia del contexto organizacional puede ser generalizada, de
modo negativo, como critica de cualquier teoria 0 modelo basados en la ra-
cionalidad que traten de explicar los resultados judiciales®'® en sus propios
términos solamente, lo que incluye los enfoques puramente organizaciona-
les. Positivamente, dicha influencia puede ser concebida como posibilidad
de integrar, sintetizar y ampliar el poder explicativo de tales modelos y teo-
rias. Asi, por ejemplo, un estudio empirico sobre los resultados de las sen-
tencias penales en 73 condados del estado de Minnesota trata de hacer esto
en relacion con tres enfoques teoricos sobre la produccion de sentencias
penales: una teoria juridica formal, una teoria politica sustantiva, y una
teoria de la conservacion organizacional ®!!

La teoria formal juridica sefiala que las sentencias estan determinadas
primariamente por variables juridicas; la teoria politica sustantiva sostiene
que las sentencias estan determinadas por variables juridicas y de status
social, mientras que la teoria de la conservacion organizacional concluye
que las sentencias estan determinadas por variables juridicas y operaciona-
les.?!? El estudio realizd un analisis estadistico de una muestra de 1,532 ca-
sos de delitos graves que concluyeron con sentencia condenatoria y que se
iniciaron en los primeros seis meses de 1983.%!° La variable dependiente
—1las sentencias— se mide de acuerdo con la probabilidad de recibir una
condena de prision, asi como con la duracion de dicha condena.?'* Las va-
riables independientes —las variables juridicas, sociales y operaciona-
les— se aplican a través de una o varias medidas.?"® Se introduce una medi-
da de la burocratizacion “para probar si el nivel de burocratizacion de la
administracion judicial y fiscal cuando son procesados los casos condicio-
na los efectos de las variables juridicas, operacionales y sociales sobre las

809 Matheny (1980, p. 281) y Dixon (1995, pp. 1164 y ss.).

810 Conviene enfatizar que, si bien nos referimos aqui a los resultados, una nocion im-
plicita en la idea de contexto organizacional es que el proceso es también de importancia
central, incluso cuando dichos resultados son explicados en términos de racionalidad sus-
tantiva (por ejemplo, de naturaleza politica).

811 Dixon (1995, pp. 1157 y ss.).

812 Ibidem, pp. 1157 y ss., 1159 y ss.

813 Ibidem, p. 1168.

814 Ibidem, p., 1171.

815 Ibidem, pp. 1172 y ss.

—
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sentencias”.®!® Son dos los componentes de la organizacion burocratica ju-
dicial que se toman en cuenta: complejidad de la division del trabajo y des-
centralizacion de la toma de decisiones. Por lo que se refiere a la oficina de
los fiscales, son dos también las medidas de la burocratizacion: compleji-
dad organizacional (nimero de divisiones o departamentos) y descentrali-
zacion de la toma de decisiones (sentencias negociadas).®!’

Los resultados del estudio revelan lo que significa “contexto organiza-
cional” respecto de las multiples variables que afectan los resultados de las
sentencias. Cuando se omite el contexto organizacional en el que es proce-
sado un asunto, la teoria de la conservacion organizacional es la que mejor
puede predecir el tipo y duracion de la condena.®® Si por el otro lado, se in-
troducen las dos dimensiones de la burocratizacion arriba apuntadas, se
modifica la relevancia de las distintas teorias y sus variables. En palabras
de la autora:

Las conclusiones sobre el analisis tanto de los contextos judicial como fis-
cal revela que la teoria juridica formal se ve apoyada bajo condiciones de
baja burocratizacion y que la teoria de la conservacion organizacional se
ve apoyada bajo condiciones de alta burocratizacion, ya sea judicial o fis-
cal. Este patrén persiste tanto en relacion con la condena a prisién como
con su duracion, pero es mas fuerte en relacion con este ultimo aspecto.’!’

En conclusion: los resultados del estudio “apuntan hacia las limitacio-
nes de cualquier teoria de las sentencias que omitan abordar el contexto or-

ganizacional que éstas se producen”.??

A. El grupo de trabajo judicial y las sentencias negociadas
en la justicia penal

Las sentencias negociadas (plea bargaining), es decir, la admision que
hace el acusado de un cierto grado de culpabilidad a cambio de una reduc-
cion en los cargos o la sentencia ofrecida, es un método muy difundido en el
sistema de justicia penal de los Estados Unidos para resolver los asuntos

8
8

[=))

Ibidem, p. 1176.

7 Ibidem, pp. 178 y ss.
818  Ibidem, pp. 1181 y ss.
819 Ibidem, p. 1183.

820 Ibidem, pp. 1192 y ss.

= = =
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penales sin pasar por el juicio, ya sea ante por jurado o ante el juez, pues éste
es costoso y tardado.®?! De manera implicita o explicita, se supone que las
sentencias negociadas son un mecanismo para aumentar la eficiencia en el
procedimiento penal. Esta suposicion deriva de dos fuentes interrelaciona-
das:

* Por razones historicas, el procedimiento judicial angloamericano esta
basado en el principio del juicio por jurado, y este principio determina
algunas de las caracteristicas mas destacadas del procedimiento judi-
cial; asi por ejemplo, la audiencia como exposicion concentrada, oral
de los argumentos contradictorios de las partes; la definitividad de la
resolucion de primera instancia y las limitadas posibilidades de apela-
cion, etcétera.®?? Aunque el juicio por jurado es un derecho que se reco-
noce al acusado, también es un derecho al que puede renunciarse, y asi
se hace la mayoria de las veces. A cambio, el fiscal tiene la facultad de
decidir cuéles casos consignar y cuéles sentencias pedir.®?*

* El juicio por jurado es complejo, costoso, tardado y, sobre todo, un
procedimiento de resultado incierto tanto para la acusacion como pa-
ra la defensa. En vista de las crecientes cargas de trabajo, se parte del
supuesto de que el sistema de justicia penal quedaria paralizado si to-
dos los casos llevaran a juicio por jurado, y que las sentencias nego-
ciadas son un mal necesario que no puede evitarse ni mucho menos
prohibirse, como se ha intentado en ocasiones.

Los estudios empiricos sobre las sentencias negociadas en los tribunales
penales de los Estados Unidos han tratado de responder, principalmente,
dos preguntas: ;cuales son los factores que favorecen la negociacion o el
juicio ante el juez (bench trial) frente al juicio por jurado? ;Hasta qué pun-
to es la “presion del caso”, es decir, la necesidad que tienen jueces, fiscales

821 Friedman (1984, pp. 166y ss.).

822 Damaska (1986, pp. 57 y ss.).

823 En comparacion, los fiscales en la tradicion continental estdn mucho mas someti-
das a las disposiciones juridicas, de modo que en principio no pueden decidir discrecio-
nalmente si presentan cargos o no, en tanto se satisfagan los requisitos sefialados en la
ley. Sin embargo, esto no significa que no haya negociaciones con los inculpados, espe-
cialmente si las pruebas no son claras. Simplemente significa que la negociacion no es
una forma oficial, abierta y destacada para manejar los asuntos, por lo que es probable
que se manifieste en otras etapas y formas del procedimiento.
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y abogados para procesar expeditamente tantos casos como sea posible, un
factor que explica el predominio de las sentencias negociadas? Dicho en
otras palabras: jes la eficiencia la preocupacion central en el contexto de la
negociacion de sentencias? Los datos reunidos por los estudios empiricos
mencionados no son concluyentes y son susceptibles de interpretacion en
uno u otro sentido.

Un estudio realizado en los afios setenta sobre la resolucion de casos por
delitos graves en tres ciudades de los Estados Unidos traté de determinar
los factores responsables de la opcion a favor de la sentencia negociada
frente al juicio ante juez (bench trial) o por jurado en un contexto de cre-
cientes cargas de trabajo.*** El estudio examin6 los casos de 1,500 acusa-
dos en cada una de las tres ciudades, Baltimore, Chicago y Detroit. El estu-
dio descubri6 que, ademas de las caracteristicas de los acusados y de los
casos, los diferentes resultados en las tres ciudades, tanto en las audiencias
preliminares como en el proceso de negociacion de la sentencia, dependian
de las estructuras y las normas del grupo de trabajo (courtroom work-
group) que operaba en el tribunal.

El grupo de trabajo mencionado posee caracteristicas que se hallan co-
munmente en otros grupos de trabajo organizados, como las relaciones de
autoridad e influencia, los objetivos comunes, los roles especializados, la
variedad de tareas y las técnicas de trabajo, asi como grados diversos de es-
tabilidad y familiaridad.®”* Entre las caracteristicas organizacionales de los
grupos de trabajo y sus entornos, incluyendo sus organizaciones patrocina-
doras y el contexto mas amplio, dos estaban estrechamente ligadas a las
opciones arriba mencionadas (es decir, admision de culpabilidad en lugar
de juicio, y juicio ante juez en lugar de juicio por jurado): la familiaridad
entre los miembros del grupo, y los incentivos que motivaban su comporta-
miento.%?® La familiaridad producia sentencias negociadas, pues a través
de ella las negociaciones reducian la incertidumbre. Este era el caso de
Chicago, descrita como “ciudad de negociacion de grupo”. La produccion
y los incentivos financieros, asi como la reduccion de incertidumbre, pro-
ducian juicios ante el juez, como en Baltimore, una “ciudad de juicios”.
Cuando los miembros del grupo de trabajo tenian menor familiaridad entre
ellos y se carecia de otros incentivos a favor de los juicios ante el juez, los

824 Eisenstein y Jacob (1977).
825 Ibidem, pp. 20 y ss. Véase también el estudio empirico de Lipetz (1980).
826 Eisenstein y Jacob (1977, pp. 62y ss., 251 y ss.).

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



230 TRIBUNALES, JUSTICIA Y EFICIENCIA

juicios por jurado se volvian dominantes, como en Detroit, descrita como
“ciudad de sentencias negociadas burocratizadas”.®?’

Un enfoque similar fue adoptado por otro estudio que se enfoco en la
“elite del tribunal”,®*® como llama al grupo de trabajo de la sala de audien-
cias compuesto del juez, el fiscal y el abogado de la defensa. Los miembros
de la elite del tribunal comparten el interés de procesar los asuntos de ma-
nera expedita, el cual es reforzado por ciertas restricciones del entorno, co-
mo las expectativas derivadas del debido proceso. Este interés compartido
proviene de los incentivos particulares que enfrenta cada uno de los miem-
bros de la elite del tribunal, y se traduce en un elevado porcentaje de sen-
tencias negociadas. Tales incentivos son, por ejemplo, los siguientes: 5%

* Los honorarios promedio de un abogado particular son bajos, lo que
genera interés en tramitar un elevado niimero de asuntos.

» Para los jueces, fiscales y defensores publicos, el motor de su interés
comun no es la presion de la carga de trabajo, sino la estructura de es-
ta carga; la presuncion de culpabilidad es otro factor importante que
contribuye a la naturaleza rutinaria de la labor del tribunal.

* No hay incentivos profesionales ni econdémicos para iniciar, de mane-
ra habitual, un procedimiento formal y contradictorio.

» Elpoderde las elites del tribunal deriva de sus facultades discreciona-
les, las cuales se distribuyen entre sus miembros de tal manera que
ninguno pueda dominar el funcionamiento del tribunal penal.

La evidencia empirica analizada por este estudio mostr6 que 56% de to-
dos los casos en una muestra eran sentencias negociadas y representaban
un 80% de todas las condenas.®*® Solo 12% de los acusados fueron envia-
dos a juicio, y 60% declarados culpables. Cuando el acusado resistia los es-
fuerzos de la elite por mantener una atmdsfera cordial y procesar los asun-
tos de manera expedita, era sancionado de manera bastante dura, y las
sanciones resultaban tanto mas severas cuanto mayor era la carga de traba-
j0.831 Por tanto, los acusados eran castigados no tanto por el delito que hu-

827 Ibidem, pp. 65-171, 251 y ss.
828 Nardulli (1978).

829 Ibidem, pp. 67 y ss.

830 Ibidem, p. 184.

831 Ibidem, pp. 217 y 219.
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bieran cometido, sino por el “delito” de perturbar el funcionamiento regu-
lar de la elite del tribunal.

Un estudio sobre el funcionamiento de los tribunales penales menores
en Connecticut examin6 de manera especifica la hipotesis de la presion de
la carga de trabajo.®* Para tal efecto, el estudio comparé un tribunal con
elevada carga de trabajo con uno cuya carga era mas ligera en una comuni-
dad vecina, en relacidn con varios indicadores de un procedimiento contra-
dictorio. El estudio concluyo que el reducido niamero de juicios en ambos
tribunales no tenia relacion con la carga de trabajo. [gualmente, la tasa de
promociones por parte de los abogados defensores que deseaban una au-
diencia contradictoria no permitié revelar diferencias sustanciales entre
ambos tribunales: aproximadamente 90% se resolvieron sin que se presen-
taran promociones.’¥

En cuanto a las sentencias negociadas, se compararon los porcentajes en
el total de reducciones de las penas, mas que la tasa de negociaciones.
Aqui, el porcentaje de declaraciones de culpabilidad que implicaban la
aceptacion de una pena menor fue mucho mas alto en el tribunal con eleva-
da carga de trabajo que en el de volumen mas reducido de asuntos, lo que
significa que en este ultimo “habia menor necesidad o presion para resol-
ver los asuntos mediante la reduccion de los cargos”.®** La diferencia fue
mucho mas significativa cuando se tomaban so6lo los cargos por delitos
graves que llevaron finalmente a una condena por un delito menor.?* El
perfil de las sentencias no reveld ninguna diferencia mayor entre ambos
tribunales. Tampoco mostro diferencias dramaticas la libertad bajo cau-
cién de los indiciados, de la cual podia esperarse que fuera mucho mas
restringida en el tribunal de alto volumen de asuntos.®*® La observacion en
la sala de audiencias tampoco pudo revelar diferencias significativas en la
forma rapida y superficial en que ambos tribunales trataban los asuntos,
con excepcion del tiempo efectivo que se encontraban en sesion.®*” En re-
sumen, entre todos los posibles indicadores de un procedimiento contra-
dictorio, la carga de trabajo sélo se relacion6 claramente con la reduccion
de los cargos.

832 Feeley (1979, pp. 245 y ss.).
833 Ibidem, pp. 251 y ss.

834 Ibidem, p. 253.

835 Ibidem, p. 254.

836 [bidem, pp. 256y ss.

837 Ibidem, pp. 258 y ss.
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Un cuarto estudio examind la negociacion de las sentencias conforme a
las experiencias de fiscales, jueces y abogados defensores.**® Especifica-
mente, el estudio explord la “adaptacion, posterior al reclutamiento, de
nuevos fiscales, abogados defensores y jueces” a las practicas de negocia-
cion en el tribunal, es decir, el estudio traté de determinar como los recién
llegados se ajustaban al proceso de negociacion y cuales eran los resulta-
dos del proceso de adaptacion y los resultados sustantivos.®** Como parte
del estudio, también se sometié a prueba la eficacia de la “hipotesis de la
presion del caso”. Como sucedi6 en otros estudios, se confirmé nuevamen-
te la falta relativa de juicios frente a otos modos de resolucion de los asun-
tos. Mas aun, los datos estadisticos que se remontaban a las ultimas déca-
das del siglo XIX mostraron que esta falta no era un fenémeno reciente y
que las sentencias negociadas eran una practica tan extendida en los tribu-
nales de alto como de bajo volumen de asuntos.34

Latasa de juicios se mantuvo constante en los tres tribunales mas ocupa-
dos atn cuando se introdujo un cambio de competencia que redujo la pre-
sion de los casos sin modificar el nimero de personal **! El autor concluye:

Mas que ser un simple expediente dictado por grandes e inmanejables car-
gas de trabajo, la negociacion de las sentencias se encuentra integral e
inextricablemente ligada al tribunal ‘de audiencia’... La decision de nego-
ciar los cargos no es, en lo fundamental, una funcion de la presion de los
casos; existen también otros factores que explican la decision de ir a juicio
o de negociar la sentencia.®*

Otro estudio estadistico mas sobre el surgimiento de la negociacion im-
plicita de sentencias —en contraste con la negociacion expresa— en los
tribunales federales de distrito a finales del siglo XIX y durante las prime-
ras décadas del siglo XX (las llamadas eras “progresiva” y de la “prohibi-
ci6n”),3* examino tres explicaciones alternativas, cada una de las cuales se
vio apoyada, aunque con matices:

838 Heumann (1978).
839 Ibidem, p. 1.

840 Ibidem, p. 28.

841 Jbidem, p. 30.

842 Ibidem, p. 32.

843 Padgett (1990).
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* Argumento de la capacidad administrativa: la “prohibicién” signifi-
¢6 un choque masivo, discreto y de efectos de duracion moderada-
mente larga al sistema judicial. El gran aumento en la carga de trabajo
provoco un incremento en la negociacion de sentencias, pero solo en
los distritos con elevada presion de trabajo.

* Argumento de la justicia sustantiva: la negociacion de los cargos es
un intento por sustituir las disposiciones rigidas y en ocasiones seve-
ras del codigo penal con estandares flexibles que sean sensibles al
trasfondo idiosincrésico del delito.®**

* Argumento de la solidez de los cargos del Estado: la negociacion de
sentencias es un método que permite al fiscal asegurar al menos algiin
castigo para acusados que son culpables en los hechos, pero respecto
de los cuales el fiscal no estd seguro de poder conseguir una condena.

Como puede observarse en todos estos estudios, la negociacion de los
cargos y las sentencias cumple otras funciones burocraticas, e incluso de
justicia, que la mera eficiencia.

Finalmente, otros dos estudios parecen ofrecer datos contradictorios.
Un primer estudio examind los efectos que tuvo, en los tribunales de distri-
to de la ciudad de El Paso, Tejas, una prohibicion de las sentencias nego-
ciadas en 1975. Con base en un analisis de series temporales interrumpidas
con datos sobre el periodo 1968-1983, el estudio sometid a prueba la hipo-
tesis de que la exclusion de la negociacion de sentencias afect6 las cargas
de trabajo, especificamente la proporcion de asuntos que iban a juicio por
jurado, asi como la tasa de resolucion (asuntos ingresados en relacion con
los concluidos). El estudio encontré6 un aumento considerable de los
asuntos que iban a juicio por jurado inmediatamente después de la aplica-
cion de la prohibicion, asi como una reduccion sustancial pero gradual en
la tasa de resolucion, a lo cual contribuy6 el juicio por jurado de manera
considerable. Los resultados del estudio significan que “la prohibicion de
la negociacion explicita de sentencias afecto la capacidad de los tribunales

de distrito para ir resolviendo eficientemente los casos de delito grave” 3%

844 Cf. Feeley (1979, pp. 273 y ss.): “La posicion normativa que facilita este ‘corto
circuito’, es decir, la sentencia negociada, es el consenso entre casi todos los implicados
de que en practicamente todos los casos el acusado es culpable de algtn ilicito relaciona-
do con los cargos”. Al dispensar las trampas del procedimiento formal, es posible impar-
tir, de manera eficiente, una justicia sustantiva y equitativa.

845 Holmes et al. (1992, p. 139).

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



234 TRIBUNALES, JUSTICIA Y EFICIENCIA

El segundo estudio, un andlisis de los tribunales menores (municipales)
de Filadelfia, trata de mostrar que hay tribunales en los que la elevada pro-
porcion de resoluciones de culpabilidad pueden atribuirse a genuinos jui-
cios contradictorios, y que “la masa de procesos y las declaraciones de cul-
pabilidad no tienen por qué dominar el escenario del tribunal”.?*¢ Después
de hacer los ajustes y matices apropiados (a las tasas infladas de juicios), el
estudio determiné que los juicios contradictorios (sin jurado) representa-
ban todavia 50% de todas las resoluciones por juicios o declaracion de cul-
pabilidad, una cifra que contrasta evidentemente con el nimero equivalen-
te en otras ciudades de los Estados Unidos, que es de 10%.%*7 La
proporcion mas elevada de juicios se derivo de la particular organizacion y
cultura del tribunal que fomentaban actitudes profesionales y patrones de
comportamiento especificos.?4®

Los estudios empiricos arriba descritos giran alrededor de la distincion
fundamental entre dos modos distintos, y excluyentes en apariencia, de reso-
lucion de asuntos penales: el juicio contradictorio y la sentencia negociada.
Sin embargo, tal distincion no es siempre clara, ya que es necesario definir
qué es lo que caracteriza a la forma y grado de “contradictoriedad” de un
procedimiento judicial. *° Y aun si se puede identificar y medir los indicado-
res de un procedimiento contradictorio, el juicio y la sentencia negociada re-
sultan mucho menos excluyentes uno de la otra de lo que se supone comun-
mente. Mas aln, es posible conceptualizar el procesamiento de asuntos
penales por los tribunales estadounidenses como un proceso recursivo en el
que se alternan las fases contradictorias con las que no lo son.®*

A fin de determinar el lugar de los mecanismos de eficiencia en la
funcion judicial, resulta conveniente buscar el punto de referencia y
evaluacion de la distincion arriba apuntada. Tal punto de referencia es

846 Schulhofer (1985, p. 520).

847 Ibidem, p. 524.

848 Ibidem, p. 590.

849 Feeley (1979, pp. 250 y ss.). Feeley propone utilizar como indicadores de un pro-
cedimiento contradictorio, ademas de la realizacion de audiencias (trials), las promocio-
nes formales de la defensa y las practicas en el dictado de la sentencia. La negociacion
de sentencias puede entenderse en al menos dos modos: como producto de una negocia-
cion conjunta, o como proceso de que establece la “tasa comun” o “precio” de determi-
nados delitos (p. 253). Véase también Schulhofer (1985, pp. 527 y ss.), quien sugiere una
nocion de contradictoriedad basada en los esfuerzos de la defensa por lograr una declara-
cion de inocencia y por oponerse vigorosamente a los cargos presentados por el fiscal.

850 Véase Emmelman (1996).
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un “ideal judicial”,%! que queda definido precisamente por el juicio con-
tradictorio —sin importar que, desde un punto de vista histérico, resulte
ficticio o inalcanzable— y los criterios del debido proceso que dicho juicio
debe satisfacer. Por tanto, cualquier modo alternativo de resolucion que se
aparte del ideal, y no obstante las poderosas restricciones a las que respon-
da aquél, puede considerarse (y descalificarse) como mecanismo que ofre-
ce un nivel menor de justicia porque se deriva de preocupaciones ajenas,
como la celeridad, el interés propio, las relaciones amistosas de trabajo, la
evasion de la incertidumbre, y similares.

Lo que estos estudios muestran, en cambio, es un cuadro mucho mas
complejo, en el cual el contexto organizacional de la funcion judicial es-
tructura habitualmente, aunque no siempre, los incentivos generales que
enfrentan fodos los participantes, en una forma tal que resulta mas o menos
consistente tanto con las expectativas sociales como con el uso racional de
los recursos sociales. Ello no excluye la presencia de incentivos y condi-
ciones particulares que explican las modalidades de los mecanismos de
justiciay eficiencia que se observan en la realidad. Dicho en otras palabras:
si bien un instrumento o mecanismo es el que responde con frecuencia 'y de
manera mas visible a las consideraciones de eficiencia—como sucede con
las sentencias negociadas— en la realidad es la compleja interaccion de va-
riables internas y externas, asi como la articulacion de las tres dimensiones
de la accion organizacional que ya hemos examinado, las que modifican el
funcionamiento del ideal judicial y que contribuyen a las practicas efecti-
vas que se apartan de €l. Aqui, tales variables incluyen la familiaridad entre
los participantes; las rutinas de socializacion y trabajo; la cultura organiza-
cional; la presion de los asuntos; las nociones de los participantes sobre
justicia sustantiva; la incertidumbre sobre los resultados, etcétera. Resulta
interesante hacer notar que el ideal judicial mismo puede ser la causa de ta-
les desviaciones, por ejemplo, cuando provoca el aumento de los costos del
proceso en los tribunales penales menores. Segiin un estudio empirico so-
bre estos tribunales, los cargos que procesan estos tribunales son tan meno-
res, que no resulta racional implementar las garantias del debido proceso.
La mayoria de las veces el asunto se resuelve cobrando como multa la cau-
cion pagada por un acusado que decide ya no comparecer. De ahi que se

afirme que aqui “el proceso es el castigo”.5>?

e
1

851 Véase Feeley (1979, pp. 278 y ss.).
852 Ibidem, pp. 199 y ss.
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Aunque todos estos estudios se refieren especificamente al procedi-
miento penal en los Estados Unidos, es posible sacar conclusiones mas ge-
nerales en relacion con los mecanismos y estrategias de eficiencia en el
campo judicial. Qué es lo que sea considerado como mecanismo de efi-
ciencia es variable y depende de una cultura juridica, institucional y orga-
nizacional particular. Todo aquello que no pertenezca al nucleo de ideales
y expectativas del procedimiento judicial en una sociedad o tradicion juri-
dica particulares probablemente se considerard como una preocupacion
mas o menos desligada de aquéllos, como la eficiencia. Esto puede ayudar
aexplicar, por ejemplo, por qué la gestion de asuntos y tribunales tienen di-
verso grado de relevancia en diferentes tradiciones juridicas.

B. La organizacion interna de los tribunales

Los estudios empiricos examinados arriba se refieren principalmente a
las rutinas y los procedimientos desarrollados dentro de un “grupo de tra-
bajo judicial” para la resolucion eficiente de los asuntos. En este apartado
describiremos otro conjunto de estudios relativos a la organizacion interna
de los tribunales, es decir, las estructuras encargadas de la admision, distri-
bucion y control de la labor judicial en sentido amplio. Estos estudios abor-
dan la organizacion general y permanente de la labor judicial en los tribu-
nales, mas que los arreglos especificos desarrollados por un grupo o elite
para la resolucion de asuntos concretos. Algunos estudios han sido redac-
tados desde una perspectiva gerencial, esto es, con el propdsito de reco-
mendar cambios en las estructuras de gestion y las rutinas de trabajo de los
tribunales. Como es de esperar, hay aqui un cierto grado de traslape con las
cuestiones gerenciales que se examinaran mas adelante.

Uno de los primeros estudios organizacionales en este sentido se refiere
a la Corte de Casacion italiana y fue publicado en 1969.%%° El estudio pre-
tende analizar las caracteristicas de la division del trabajo en la Corte y en
la Procuraduria General (Procura generale) en relacion con los objetivos
principales de este tribunal, asi como las caracteristicas del personal profe-
sional al servicio de los diversos puestos organizacionales en ambas de-
pendencias.® Este analisis incluye el examen de la organizacion y el flujo

853 Di Federico (1969). De acuerdo con este autor, se trata del primer estudio organi-
zacional sobre la administracion de justicia italiana (p. 20).

854 Ibidem, p. 25. En consecuencia, el estudio excluy6 todo anélisis sistematico de las
unidades organizacionales compuestas por personal auxiliar. También se encuentra au-
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de la labor judicial, asi como de algunos factores que causan retraso en la
resolucion de los asuntos. Un objetivo particular del estudio es de naturale-
za practica: ofrecer un fundamento empirico y documentado para la refor-
ma y modernizacion de la administracion de justicia.®>®

El andlisis del flujo del trabajo judicial incluy® los siguientes aspectos:®*®

* Los servicios de documentacion previos al trabajo judicial en sentido
propio (principalmente “ruolo” y el “massimario”).

» Las actividades para la organizacion, coordinacion y preparacion de
las resoluciones judiciales, tales como los calendarios de audiencias,
el establecimiento de colegios, la asignacion de tareas especificas.

» La fase de preparacion para la discusion de las apelaciones, incluyen-
do la preparacion de promociones escritas y orales por la oficina del
procurador general.

» Larealizacion de audiencias publicas, y los participantes en esas au-
diencias.

 El funcionamiento de la “camera di consiglio”.

* El control de la uniformidad de la doctrina por la “Procura generale”.

» La redaccién de las sentencias, la “massimazione” (redaccion de te-
sis) y el control de la adhesion a los precedentes.

En lo particular, el estudio identifico aspectos disfuncionales y proble-
mas en relacion con las siguientes areas:

» La division del trabajo existente entre el tribunal y el procurador ge-
neral ®%’

* Larelacion entre la uniformidad de la doctrina judicial como obje-
tivo y la division del trabajo existente entre las subunidades del tri-
bunal 3%

sente cualquier examen sistematico de factores externos o ambientales, tales como la ca-
rencia de instalaciones adecuadas o las actitudes profesionales de los abogados, asi como
de su impacto en el flujo de la labor judicial.

855 Ibidem, p. 20. En el ultimo apartado, el estudio examina la utilidad de los distintos
instrumentos de escritura e impresion, incluyendo los de caracter electrénico, para efec-
tos de la documentacion.

856  [bidem, pp. 290 y ss.

857 Ibidem, pp. 42 y ss.

858  Ibidem, pp. 50 y ss.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



238 TRIBUNALES, JUSTICIA Y EFICIENCIA

* Elnamero programado y el efectivo de miembros del personal profe-
sional (personale togato), su edad, el problema de su residencia fuera
de la sede de la Corte, su rotacion y alta movilidad.®>

» Laposicion privilegiada de las secciones civiles en la distribucion de
los recursos organizacionales.¢

» Las crecientes cargas de trabajo y de los asuntos pendientes de la ju-
risdiccion civil.

» La practica del otorgamiento de “provvedimenti di clemenza” en la
justicia penal.

(Cuales son los factores que influyen en los patrones de division del tra-
bajo en un tribunal y los determinan? ;Cuales son los efectos de estos pa-
trones sobre la eficiencia de la labor judicial? En relacion con la primera
pregunta, resulta que el tamario y la estructura del tribunal, asi como la
amplitud de su competencia (mixta o especializada), algunas caracteristi-
cas personales de los jueces, y el tipo de comunidad en que funciona el tri-
bunal, desempefian un papel importante en la definicion de los modos y
grados de la division interna del trabajo. Respecto de la segunda cuestion,
hay evidencia para afirmar que una division extrema del trabajo —en parti-
cular si disocia la labor judicial propiamente dicha de las actividades de
apoyo— genera problemas de coordinacion y articulacion que trataria
de resolver un enfoque gerencial. Aqui se describirdn brevemente algunos
estudios que contribuyen a contextualizar estos problemas.

El primer estudio se refiere a los habitos y estrategias de trabajo de los
jueces de primera instancia (trial judges) en los Estados Unidos.®' Si
bien examina principalmente los patrones de trabajo de los jueces, el es-
tudio intenta también establecer un vinculo con ciertos factores estructu-
rales que influyen en ellos. Los jueces de primera instancia habitualmen-
te laboran en tribunales de competencia general (mixta) integrados por
varios jueces.? En las dreas urbanas, el turno y la resolucion de los asun-
tos dependen del tamafo del tribunal y de la especializacion por tipo de
asunto, la existencia de divisiones formales dentro del tribunal, pero
también de la anterior experiencia y los conocimientos del juez, asi como

859 Ibidem, pp. 54y ss.
860  [bidem, pp. 90 y ss.
861 Ryan et al. (1980).
862 Ibidem, pp. 47 y ss.
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de su tasa de resolucion y filosofia judicial. Ademas de estos factores, exis-
ten sistemas especificos para el turno de los asuntos, tales como el calenda-
rio individual o el maestro,*® asi como ciclos de trabajo especificos, tales
como los periodos semanales o mensuales. Los jueces son rotados, y la ro-
tacion sigue patrones temporales que dependen también del tamano del tri-
bunal. Finalmente, la politica de los tribunales, incluyendo la politica par-
tidista, también puede desempefar un papel. En las zonas rurales, donde
por lo comun no hay jueces permanentes en los juzgados, el recorrido del
circuito es la forma en que se organiza la labor judicial, una forma que ad-
mite también una variedad de modalidades.®**

Desde comienzos de los afios noventa, el Ministerio Federal aleman de
Justicia ha encargado una serie de estudios, la mayoria de los cuales han si-
do de naturaleza empirica, bajo el encabezado “Analisis estructural de la
administracion de justicia”.®® Varios de estos estudios, realizados princi-
palmente por despachos privados de consultoria, han analizado la organi-
zacion interna de los tribunales y propuesto una serie de medidas encami-
nadas a mejorarla y racionalizarla.®®® Aqui intentaré describir brevemente
la situacion diagnosticada por algunos de ellos, dejando las propuestas de
cambio para mas adelante.

El primer estudio se refiere a los tribunales colegiados de primera ins-
tancia en la jurisdiccion comun (civil y penal), asi como el correspondiente

863 El primer tipo de calendario implica que un asunto es responsabilidad, desde su
inicio hasta su conclusion, de un solo juez. El segundo tipo permite que varios jueces in-
tervengan en distintas etapas.

864 Ryan et al. (1980, pp. 53 y ss.).

865 “Strukturelle Analyse der Rechtspflege”. Véase la introduccion de van Raden y
Strempel en Wibera (1991, pp. 7 y ss.) sobre los propositos y las lineas de investigacion
de esta serie. El analisis estructural de la administracion de justicia tiene dos objetivos
centrales: mostrar las posibilidades de una descarga cuantitativa urgente de los tribuna-
les, la cual promete tener éxito con independencia de otras medidas procesales o de per-
sonal hasta ahora, asi como mostrar modos para un mejoramiento cualitativo de la admi-
nistracion de justicia, particularmente con la intencion de hacerla mas comprensible y
convincente para el ciudadano. La serie comprende tres lineas de investigacion: la coor-
dinacién entre los mecanismos judiciales y extrajudiciales de solucion de conflictos, el
disefo juridico de los procedimientos judiciales, y la organizacion de los tribunales y sus
procesos internos, que son los que nos interesan aqui.

866 Véase, por ejemplo, Wibera (1991), Koetz ef al. (1992; 1993).
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proceso de apelacion.s” El estudio examiné dos secciones, la judicial y la
administrativa.®®®

El diagndstico de la seccion judicial saco a la luz los siguientes aspectos
de la gestion:®¢°

* La forma dominante de division del trabajo es la separacion clasica
entre oficina judicial (Geschdfisstelle) y despacho-secretaria (Kanz-
lei).B7°

* Elelevado grado de division del trabajo conduce a un alto niimero de
pasos de transporte del expediente (27 de las 62 tareas en una apela-
cion requieren transporte del expediente).

» La distribucion bésica de las tareas entre oficina y secretaria es fre-
cuentemente insuficiente.

» La forma dominante en la que se organiza el servicio de escritura es a
través de una oficina central; el aumento en las tareas de escritura en
casa incrementa los problemas de coordinacidén y comunicacion.

* El creciente tamano de los tribunales conduce a un correspondiente
incremento de problemas tales como el anonimato, la falta de motiva-
cion y la falta de capacidad de servicio.

La seccion administrativa mostro las siguientes caracteristicas:

* La estructura organizacional no siempre es uniforme y transparente;
las tareas y atribuciones no estan distribuidas de manera uniforme.

» Las oficinas administrativas estan encargadas en parte de tareas que
no estan relacionadas con las tareas del tribunal.

» Las estructuras existentes en las oficinas administrativas estan orien-
tadas a las personas y no a las funciones.

* Las funciones que deben estar unidas, como la organizacion y las
computadoras, estan fragmentadas entre diferentes oficinas, lo que
provoca problemas de coordinacion y comunicacion, redundancia y
desperdicio de recursos.

867 Koetz et al. (1993).

867 [bidem, p. 11. En promedio, 60% del personal del tribunal pertenecia a la seccion
judicial y 40% a la administrativa.

869 Idem.

870 En la oficina judicial se combinan tres principios de organizacidn: su propia orga-
nizacion de procesamiento, la organizacion profesional de las actividades judiciales, y la
organizacion de servicio para los clientes del tribunal. Bauer et al. (1983, pp. 14 y ss.).
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» Las estructuras organizacionales se han desarrollado de manera histo-
rica y por tanto se caracterizan por una cierta falta de flexibilidad, lo
que afecta la posibilidad de introducir nuevas tareas e instrumentos
tecnologicos (computacion).

» Laposicion del gerente administrativo carece de una definicion organi-
zacional clara, lo que conduce a problemas de poder y responsabilidad.

Un estudio sobre la organizacion de los tribunales en los nuevos estados
de Alemania del Este, realizado en 1991, es decir, un afio después de la uni-
ficacion,®’! reveld problemas similares: una estricta division del trabajo
entre las oficinas subordinadas, tales como la oficina de escritos, el despa-
cho y la secretaria. Asi, por ejemplo, la tarea de escritura mas simple tenia
que ser realizada por la oficina central de escritura. Ademas de lo anterior,
la separacion espacial se traducia en frecuentes transportes de los expe-
dientes, aunque esto se atenuaba un tanto por la entrega directa de los mis-
mos. Todo ello requeria inmensos esfuerzos de coordinacién y control. En
contraste, habia una capacidad limitada para ofrecer servicios, tales como
informacion, a los ciudadanos y los abogados. La division del trabajo exis-
tente tenia consecuencias sicologicas negativas, particularmente en la ofi-
cina de escritos: la fragmentacion de las tareas asignadas promovia una
sensacion de vacio y monotonia, falta de motivacion e iniciativa propia, un
sentido menor de responsabilidad, asi como de egoismo.

En comparacion con sus contrapartes de Alemania occidental, la oficina
era por lo general mucho menor en tamafio, asi como lo era también el nu-
mero de jueces. No habia necesidad de especializacion interna entre los
empleados de la oficina, lo que se traducia en una serie de efectos positi-
vos: la situacion laboral era més ordenada; los empleados tenian un mejor
panorama de su trabajo, asi como también una motivacion intrinseca para
realizarlo; también habia un sentido mas elevado de la responsabilidad y
menor necesidad de transportar los expedientes.

Los tribunales de la antigua Republica Democratica Alemana poseian
algunas caracteristicas organizacionales propias que eran de interés.’’
Estas incluian los estrictos calendarios de trabajo de jueces y personal judi-
cial, asi como los plazos mas breves para la resolucion de los asuntos. Tan-
to los jueces, quienes estaban disponibles para conversaciones informales

871 Koetz y Friithauf (1996).
872 Ibidem, pp. 172 y ss.
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al menos un dia a la semana, como las secretarias, proporcionaban asesoria
juridica.®” El sistema de clasificacion y conservacion de los expedientes
era mucho mas simple y fécil de entender. El sistema de tarjetas para el
control de los expedientes también era mas simple y permitia un manejo
descentralizado. Cada tribunal poseia sus propios fondos para ciertos gas-
tos. Desafortunadamente, algunas de estas caracteristicas positivas estaban
por desaparecer, o ya lo habian hecho, como consecuencia de que el siste-
ma juridico de Alemania occidental y su tecnologia organizacional estaban
siendo transplantados en su totalidad a los nuevos estados.®’*

En resumen: algunos de estos estudios muestran que la division interna
del trabajo en los tribunales es basicamente una funcion de su tamafio, asi
como de la nocidn tradicional de la separacion entre las funciones judicia-
les y las no judiciales. Inclusive las tareas judiciales, entendidas en un sen-
tido amplio, pueden ser objeto de una fragmentacion que conduce a nume-
rosos problemas de coordinacion y articulacion (y por tanto, a mayores
costos), lo que queda ejemplificado por la separacion entre oficina y secre-
taria existente en los tribunales alemanes. Si bien la separacion misma no
deja de tener sus propios problemas, es mas bien la relacion que se estable-
ce entre ambas oficinas la que provoca resultados negativos. Por tal razéon
es que la relacion existente ha sido descrita como “modelo de desintegra-
cion”, el que es resultado de la acumulacion de las debilidades encontradas
en los tribunales. Ademas de la separacion entre despacho y secretaria, al-
gunas de estas debilidades incluian la fragmentacion de la secretaria en va-
rias unidades de escritura; la fragmentacion de las tareas del despacho; la
introduccién de niveles y funciones de gestion adicionales; la falta de pro-
ximidad espacial entre las oficinas; la tajante division de trabajo entre cada
oficina, asi como la gran necesidad de transporte de los expedientes. Si se
conservara la separacion, la cura de tales debilidades consistiria en la
(re)integracion parcial de algunas de las tareas.®”

873 La opinion del juez podia tener el efecto de desalentar la presentacion de una de-
manda, mientras que el secretario daba normalmente asesoria sobre los requisitos técni-
cos para tal fin, una vez que el ciudadano habia decidido iniciar un juicio.

874 Koetz y Frithauf (1996, pp. 190 y ss.) hablan de una oportunidad perdida, en la
medida que algunos de los rasgos positivos de la administracién de justicia de la antigua
RDA no tenian ninguna posibilidad de competir contra el modelo occidental. Véase tam-
bién Rennig y Strempel (eds.) (1996).

875 Véase Koetz et al. (1992, pp. 26, 32 y ss.).
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Las consecuencias negativas de la fragmentacion de tareas dentro de los
tribunales sugieren que su organizacion interna requiere racionalizacion,
de modo similar a lo que propone cualquier gestion moderna y orientada al
servicio. Esta es la principal justificacion de la llamada gestion judicial.

C. Funcion judicial, administracion y roles organizacionales

Hasta ahora, el funcionamiento interno de los tribunales, es decir, la dis-
tribucidn de labores judiciales y no judiciales, ha sido examinado desde un
punto de vista puramente organizacional. De acuerdo con esta perspectiva,
no hay distincion cualitativa entre ambos tipos de labor. Sin embargo, al-
gunos de los estudios descritos aqui muestran que, en la practica, hay una
distincion clara entre las labores judiciales y las administrativas en sentido
amplio. Dependiendo de los caracteres particulares de cada jurisdiccion, la
relacion entre ambos tipos de tareas va desde la plena separacion hasta di-
versos grados de integracion, lo que se manifiesta en ciertos roles, como
por ejemplo, los de un juez o magistrado presidente.

Hemos citado anteriormente un estudio uruguayo que muestra que los
jueces no lograban entender, y de hecho no mostraban interés, en el impac-
to de las dimensiones organizacionales y administrativas de los tribunales
sobre su rol profesional. Sin embargo, esto no significa que no exista rela-
cion entre ambos o que siempre sea posible una completa separacion. En
contraste, un estudio francés publicado a comienzos de los afnos ochenta
describe los diversos modelos de relacion entre la funcion judicial como
tarea profesional y el apoyo administrativo que requiere, asi como también
lo que el autor llama los “roles organizacionales™, es decir, roles que no se
circunscriben a una tarea puramente profesional o puramente administrati-
va.}’® El estudio analizé el funcionamiento de cinco tribunales de primera
instancia (tribunaux de grande instance) en los suburbios de Paris. Tres de
ellos se seleccionaron debido al proceso de transformacion administrativa
e institucional que habian llevado a cabo recientemente. Los otros dos fue-
ron escogidos para investigar la actividad del ministerio publico (el llama-
do “parquet”) en asuntos penales.®”’

Las relaciones entre las funciones profesionales y algunas de las admi-
nistrativas que apoyan aquéllas son descritas primeramente en relacion con

876 Emsellem (1982, pp. 165y ss.).
877 Ibidem, p. 35.
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el rol del secretario (greffier). Aqui, el estudio encontrd que existen tres
modelos de relacion en los tribunales analizados:*"®

* Las tareas administrativas son organizadas como un sector autbnomo
y conjunto de actividades, independiente de los jueces, los cuales, en
ultima instancia, no tenian intervencion en €l, incluso en relacion con
la ejecucion de su propia labor. Este era del caso de la llamada “cade-
na penal”, en la cual el rol del secretario era considerado como el de
un “gestor” (gestionnaire).

* En el caso de la justicia civil, el rol del secretario estaba organizado
en un sistema descentralizado que acompafiaba la labor judicial en
forma de la asistencia clasica a una sala o funcionario especializados
(el secretario como “funcionario publico”).

* En el tribunal de menores, las actividades profesionales y administra-
tivas estaban intimamente ligadas entre si, y adaptadas a los ritmos y
dificultades mutuos, en el rol del secretario como “asistente del juez”.

Como puede advertirse, los tres tipos de roles ocupan puntos de crecien-
te proximidad a la actividad puramente profesional.®”

Por otra parte, el rol del juez opera en un contexto carente de vida colec-
tiva en la que las tareas profesionales y administrativas se encuentran ge-
neralmente separadas. Mas aun, la movilidad relativa que requiere el
avance del juez en la carrera judicial ha tenido el efecto de reforzar la vin-
culacion de los profesionistas a su profesion, mas que a la organizacion.
Sin embargo, la indiferencia y el desapego del juez respecto de los aspectos
administrativos de la labor judicial no siempre reflejan una actitud de corte
tradicional, sino que mas bien proviene de factores organizacionales, como
el tamafio del tribunal, su estructura interna y su division del trabajo, todos
los cuales condicionan la oportunidad que tiene el juez de adquirir un co-
nocimiento pleno del funcionamiento del tribunal y de participar en las
cuestiones administrativas.®

En el tribunal analizado, sélo los profesionistas, es decir, los jueces, de-
sempefiaban roles organizacionales. Es el caso del juez presidente, que
ocupa una posicion legal que le confia la responsabilidad de administrar y

878 Ibidem, p. 157.
879 Ibidem, p. 158.
880 Jhidem, pp. 161 y ss.
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coordinar las diferentes actividades y oficinas. Ademas de la responsabili-
dad de participar y resolver dentro de ciertos procedimientos judiciales, el
presidente del tribunal (chef de juridiction) tiene una responsabilidad pro-
fesional por el funcionamiento del tribunal, que es distinta de la responsa-
bilidad que implica, por un lado, la organizacion de la labor judicial, y, por
la otra, la administracion y gestion del tribunal mismo.38!

Laresponsabilidad profesional del juez presidente se refiere a los conte-
nidos de las actividades profesionales de los miembros del tribunal. Cubre
la determinacion de las especializaciones, un rol de asesoria respecto de los
demas jueces, la definicion de la orientacion general de las resoluciones ju-
diciales (como la armonizacion de la jurisprudencia) y la direccion de la
formacion de los futuros jueces. Las tareas mas administrativas del juez
presidente comprenden la coordinacidn de las actividades del personal ju-
dicial, la organizacion de las audiencias, el turno de los jueces, asi como la
administracion del presupuesto y los expedientes (distribucion de los asun-
tos, vigilancia de los procedimientos, etcétera).’?

Como puede verse, el rol organizacional del juez presidente incluye al
menos tres diferentes combinaciones de responsabilidades profesionales,
administrativas y gerenciales, es decir, estas responsabilidades no eran pura-
mente profesionales o administrativas, sino que representan una combina-
cion a lo largo de un amplio espectro. Sin embargo, en el desempefio de un
rol organizacional como el del juez presidente, ni la dimension administrati-
va, que necesariamente va ligada a cualquier responsabilidad de direccion,
ni la dimension organizacional, que deriva de las caracteristicas estructura-
les de la organizacion, estan subordinadas a la dimension profesional, sino
informadas por su particular racionalidad. Asi, mientras la dimension profe-
sional no puede ser el unico objeto de las facultades de direccion del juez
presidente, en razon de la independencia profesional de los demas jueces, es-
ta dimension se expresa en las consideraciones profesionales en las cuales se
basan las actividades organizacionales y administrativas.®®3

881 Jhidem, p. 173. De hecho, estas responsabilidades son compartidas por el otro fun-
cionario en jefe del tribunal, el procurador de la Republica (procureur de la République).

882 Idem.

883 Ibidem, pp. 179 y ss. Emsellem habla de subordinacion, en gran medida, de las ac-
tividades del tribunal a su objetivo profesional. Sin embargo, su descripcion de las di-
mensiones que interactiian dentro de un rol organizacional no implican la subordinacion
a las consideraciones de caracter profesional, sino su penetracion en ellas.
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4. Los tribunales y otras organizaciones

Hemos hecho ya referencia a la posibilidad y a las ventajas del enfoque
interorganizacional en el analisis de los tribunales como organizaciones. La
perspectiva interorganizacional propone, en esencia, que el funcionamiento
de los tribunales no es afectado solo por su organizacion interna, sino tam-
bién por otras organizaciones ligadas a ella. De hecho, numerosos actores en
la arena judicial pertenecen a diversas organizaciones o, al menos, respon-
den a otros intereses organizados. Los conceptos de acoplamiento “estre-
cho”y “suelto” (“tight” and “loose” coupling), que se utilizan para analizar
las decisiones dentro de una organizacion en términos del efecto predecible
o indiscernible de unas sobre otras, también pueden ser aplicados a las rela-
ciones interorganizacionales, en la medida que la predecibilidad y la certi-
dumbre constituyen problemas centrales en este sentido. Como lo muestran
varios de estos estudios, la interrelacion entre organizaciones tiene un im-
pacto directo sobre la produccion y la distribucion de los servicios judiciales.

Esta afirmacion es de importancia fundamental para cualquier proyecto
de cambio o reforma que pretenda alterar el funcionamiento de los tribuna-
les solo a través de la modificacion de las normas procesales y otros aspec-
tos internos. En este apartado presentaremos algunos estudios que contri-
buyen a ilustrar la influencia de otras organizaciones en el funcionamiento
de los tribunales.

A. La organizacion de la judicatura

Los jueces son considerados usualmente como los actores centrales en la
arena judicial, ya que, debido a tal posicion central y al dogma de la indepen-
dencia judicial, no parecen estar sujetos a ninguna autoridad ni a decision
ajena dentro de los limites de su tribunal. Ellos mismos acostumbran consi-
derar que son independientes en sus decisiones, asi como jefes indiscutidos
en sus dominios, y por ello esperan que todos quienes los rodean se ajusten a
esta perspectiva.®® Hemos visto ya que el estatuto judicial es un rol organi-
zado y administrado, y que esta nocion tiene consecuencias significativas
para la concepcion y desempeiio de dicho rol. Sin embargo, ;pertenecen los
jueces a organizaciones distintas a la organizacion del tribunal? ;Cual es el
contexto organizacional mas amplio de su labor profesional? ;Se encuen-

884 Jacob (1997, p. 3).
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tra su autoridad profesional constrefiida o afectada por esas otras organiza-
ciones? ;Existen otras relaciones horizontales entre los jueces ademas de
las lineas de autoridad jerarquica de las que forman parte?

Un estudio reciente sobre la organizacion de los jueces, es decir, la judi-
catura, en un gran tribunal urbano en los Estados Unidos (tribunal de cir-
cuito en el condado de Cook, Illinois) examina el grado de acoplamiento
entre los jueces de primera instancia, a fin de “iluminar los modos en los
cuales colaboran o se obstaculizan entre si”.%%° Aqui “acoplamiento” se re-
fiere al grado en el cual las acciones de un participante tienen consecuen-
cias predecibles para otros dentro de la organizacion.®® “Cuando el aco-
plamiento es estrecho, las decisiones que se adoptan en una unidad o nivel
de una organizacion tienen consecuencias predecibles en otros niveles o
unidades”;*” por el contrario, las actividades estaran acopladas de manera
suelta si las consecuencias del comportamiento de una persona son indis-
cernibles o impredecibles.®*

En aquel entonces, el tribunal analizado estaba compuesto por cuatro-
cientos jueces y era, por tanto, el tribunal unificado mas grande en los Esta-
dos Unidos. La organizacion patrocinadora de los jueces consiste en la
asamblea de jueces que se retune en distintos foros. Los elementos acoplados
tanto de modo estrecho como suelto de la judicatura son considerados como
provenientes de distintas caracteristicas de la estructura del tribunal.®%°

Los elementos mas significativos de acoplamiento estrecho y suelto im-
plican la asignacion de los jueces a ciertas tareas por el juez presidente. Las
facultades de asignacidon-adscripcion del juez presidente crean un grado
considerable de acoplamiento estricto en la judicatura. Las adscripciones
tienen diversos grados de atractivo (por ejemplo, son menos atractivos los
tribunales con altas cargas de trabajo que los de menores cargas). Por tanto,
el juez presidente es capaz de “ligar el desempeio percibido con las ads-

cripciones atractivas o no atractivas” %

885 Ibidem, p. 4.

886 Ibidem, p. 6.

887 Ibidem, p. 7.

888  Jbidem, p. 6. Jacob hace notar que el acoplamiento “estrecho” y “suelto” no es
equivalente a la distincion entre centralizado y descentralizado, ya que esta ultima se re-
fiere al sitio en que radican las decisiones adoptadas, mientras que el concepto de acopla-
miento se aplica a los efectos de las decisiones (p. 7).

889 Ibidem, pp. 8y ss.

890 Ibidem, pp. 10y ss.
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Sin embargo, las facultades del juez presidente estan restringidas por
elementos significativos de acoplamiento suelto. El primero se origina en
el modo en que los jueces de circuito llegan y permanecen en el cargo judi-
cial (ya sea mediante nombramiento o eleccion), y el juez presidente tiene
escasa influencia sobre ¢l, pero tal eleccion es mucho mas amplia respecto
de los jueces asociados.?*! Otro elemento de acoplamiento suelto se refiere
al funcionamiento interno de las divisiones del tribunal. No hay politicas
uniformes que rijan la adscripcion de los jueces a las distintas divisiones, y
los procedimientos internos varian entre cada division.3%?

Hay otros ejemplos y fuentes de acoplamiento estrecho y suelto. Sin
embargo, es importante hacer notar que estas formas de acoplamiento es-
tan yuxtapuestas. El acoplamiento suelto de las unidades dentro del tribu-
nal “producen un presidente cuyo rol es ligar mas estrictamente entre si las
unidades”.®* Esto es evidente en los esfuerzos del juez presidente para
gestionar los expedientes y satisfacer asi al ptiblico del tribunal (abogados,
la comunidad de negocios, los funcionarios publicos tales como los fisca-
les y la policia, asi como los litigantes y otros grupos de interés). Sin em-
bargo, el grado en que tienen éxito estos esfuerzos permanece limitado.?

En conclusion, hay “bolsillos tanto de acoplamiento estrecho como seg-
mentos de acoplamiento suelto dentro de la organizacion patrocinadora de
los jueces”.? Las consecuencias derivadas de la ubicacion de tales bolsi-
llos y las tensiones entre ellos se producen en tres areas: el lugar y el estilo
de la innovacion administrativa en el tribunal; la capacidad de respuesta de
la judicatura a sus publicos, y la asignacioén de los recursos y los servi
ci0s.%¢ En relacion con el ultimo aspecto, que es el que mds nos interesa
aqui, el autor observa:

La capacidad de respuesta a los grupos clientelares crea distintas asigna-
ciones de recursos en los tribunales, las cuales tienen consecuencias gra-
ves para la administracion de justicia a los diversos sectores de la pobla-

891 Ibidem, pp. 13 y ss.

892 Ibidem, p. 14. Sin embargo, dentro de cada division se produce un acoplamiento
estrecho, ya que los jueces presidentes tienen, de hecho, la facultad de adscribir a los jue-
ces de su division a cualquiera de las salas.

893 Ibidem, p. 19.

894 Ibidem, p. 20.

895 Ibidem, p. 23.

896  [bidem, p. 24.
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cion. Esto incluye la segregacion de litigantes, la asignacion del talento
judicial, el racionamiento del tiempo judicial, y la movilizacion de apoyo
politico para el tribunal.®’

Las partes litigantes son segregadas en formas significativas por la divi-
sion del trabajo entre los distintos segmentos del tribunal: por ejemplo, la se-
paracion entre los casos de delincuencia de menores, delincuencia de adultos
y asuntos civiles, los cuales son tramitados por divisiones separadas y asig-
nados a diferentes lugares (los edificios del tribunal para menores y los tribu-
nales penales se encuentran ubicados fuera del sector central de negocios de
la ciudad). La adscripcion de los jueces tiene un efecto similar:

Los jueces con menos experiencia y calificacion laboran en los tribunales
con altas cargas de trabajo que dan servicio predominantemente a los po-
bres. Estos clientes estan representados por abogados de bajo estatus que
no tienen mucha influencia en la mesa de negociacién cuando quieren te-
ner mejores jueces, mejores instalaciones, y un examen mas detenido de
sus asuntos.®®

De hecho, es lanecesidad que tiene el juez presidente de mantener cierto
nivel de apoyo politico para el tribunal, y las tensiones entre los elementos
de acoplamiento estricto y suelto en la judicatura, los que afectan el racio-
namiento de los recursos entre las diversas secciones del tribunal y, sobre
todo, el tiempo judicial 3%

El estudio que acabamos de resumir se refiere a las interacciones entre to-
dos los miembros de la judicatura en una cierta jurisdiccion y hemos obser-
vado como las relaciones organizacionales entre dichos miembros se ven
afectadas por factores externos, pero afectan a su vez el funcionamiento mis-
mo de la justicia. Sin embargo, existen otras organizaciones patrocinadoras
de los jueces que también pueden afectar el funcionamiento eficiente de todo
el sistema judicial. Se trata de organizaciones selectivas, ya que no estan
compuestas por todos los miembros de la judicatura, sino que son producto
de un proceso de seleccion entre sus integrantes. Tales organizaciones pue-
den tener funciones de gobierno respecto de la judicatura en su conjunto, o
bien coordinar o representar los intereses de grupo de los jueces.

897 Ibidem, p. 26.
898 Idem.
899 Ibidem, p. 27.
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Ejemplos de las organizaciones de gobierno de los jueces son el Consejo
de la Judicatura que existe en varios paises de tradicion juridica romanista
y la Conferencia Judicial en los Estados Unidos. Debido a las dificultades
asociadas con una perspectiva global, parece haber escasos estudios empi-
ricos sobre las organizaciones de gobierno de la judicatura. Sin embargo,
el movimiento asociativo de los jueces y su impacto en el sistema judicial
ha recibido mas atencion por parte de la investigacion empirica, particular-
mente en paises como Francia, Italia y Espafia.”®

Italia ofrece un ejemplo fascinante de la interaccion entre ambos tipos
de organizaciones patrocinadoras.””! Conforme a la Constitucion italiana de
1948, el gobierno del estatuto de los jueces es responsabilidad del “Consi-
glio Superiore de la Magistratura”, 1o que significa que los jueces mismos, o
mas bien sus representantes, deciden sobre su propio estatus institucional
(seleccion, adscripciones, traslados, promociones, medidas disciplinarias),
ya que poseen una mayoria de dos tercios en la composicion del Consejo.
Este arreglo basico, que tiene el propdsito de cortar los lazos institucionales
entre el Poder Judicial y el sistema politico, ha dado por consecuencia una
transformacion ulterior del status y el rol judiciales debido a la creciente in-
fluencia de la asociacion de jueces italianos (Associazione Nazionale Ma-
gistrati Italiani, ANMI) dentro del Consejo. Especificamente, varias refor-
mas a las reglas de eleccion de los representantes de los jueces y
magistrados han dado lugar a una reduccion en la influencia que ejercen
los cargos mas elevados de la jerarquia judicial y a una creciente influencia
de los lideres de las distintas facciones ideologicas que coexisten dentro de
la Asociacion.”*

La asociacion de los jueces ha logrado producir un acoplamiento estrecho
entre los intereses de grupo de la judicatura y los mecanismos de gobierno
administrados por el Consejo de la Judicatura. Los jueces italianos han lo-
grado abolir virtualmente todas las restricciones organizacionales sobre el
sistema de la carrera judicial, asi como todas las relaciones jerarquicas que
derivan de él. En consecuencia, la antigiiedad es reconocida como tnico cri-
terio que gobierna la promocion profesional del juez en lo individual, la cual
ya no depende de examenes ni de mecanismos de evaluacion. Los jueces

900 Véanse, por ejemplo, Lyon-Caen (1981), Deville (1992) y Bea Pérez et al. (1988).

901 Véase Guarnieri y Pederzoli (1996, pp. 54 y ss.). Véanse también Canosa y Fede-
rico (1974) y Garcia Pascual (1997, pp. 197 y ss.).

902 Guarneri y Pederzoli (1996, p. 56).
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pueden obtener incluso el titulo y el salario de los cargos mas altos en la je-
rarquia judicial, aunque no desempeiien realmente las funciones corres-
pondientes.”” Resulta facil entender por qué este sistema promueve una
baja motivacion profesional, un sentido decreciente de responsabilidad,
una falta de incentivos reales para la carrera y, por tanto, una biisqueda de
reconocimiento y oportunidades fuera de la institucion judicial.*** Resulta
obvio que también tiene un impacto, como lo muestra el estudio sobre la
judicatura en Chicago, en las formas y condiciones de provision de los ser-
vicios judiciales sobre las que solamente podriamos especular aqui.

A. Policia y fiscales

La investigacion sociojuridica ha analizado desde hace tiempo la in-
fluencia del comportamiento de la policia y los fiscales en el nimero y tipo
de asuntos que llegan a los tribunales penales (selectividad), asi como las
consecuencias de tal conducta selectiva sobre el resultado de dichos asun-
tos. El proceso de seleccion ha sido concebido como una serie de etapas su-
cesivas, mas o menos aisladas entre si, en las cuales los actores relevantes
se comportan dentro de restricciones particulares, institucionales o perso-
nales, que contribuyen a la progresiva reduccion y concentracion del ni-
mero y categoria de los casos.

La perspectiva interorganizacional es capaz de poner un énfasis diferen-
te sobre las razones que explican estos fendémenos. En efecto, es capaz de
mostrar que el proceso observado es resultado de las relaciones interorga-
nizacionales, mas que de las restricciones a las que estan sujetos actores
mas o menos aislados, y que las organizaciones participantes poseen con
frecuencia intereses y objetivos divergentes que dificultan la cooperacion.

Asi, por ejemplo, es posible mostrar que la policia no tiene gran interés
en realizar mas detenciones que las necesarias para el mantenimiento del
orden, asi como tampoco lo tiene en detenciones que necesariamente con-
duzcan a una condena: “el arresto que no lleva a una condena puede ser util
a varias funciones valoradas por la policia”.”’> Mas atin, se requiere un es-
fuerzo considerable para asegurar una condena, de modo que a menos que
la infraccion sea grave, la policia puede no ver la necesidad de hacer tal es-

903 [bidem, p. 57.
904 Ibidem, p. 58.
905 Feeley y Lazerson (1983, p. 225).
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fuerzo, porque “en ocasiones ve los requisitos probatorios que imponen los
tribunales como impracticables”.?® Por otro lado, resulta un tanto irénico
que una buena labor policiaca “pueda contribuir a que el fiscal tenga casos
débiles”.*"” Si bien “son parte del mismo aparato estatal que la policia”, los
fiscales son “influenciados por objetivos, presiones y expectativas muy di-
ferentes”, los que, a su vez, “son reforzados por las diferencias en origen
social, educacién y aspiraciones de carrera”;’* tampoco estan implicados
directamente en el mantenimiento del orden, sino con la formalidad de un
sistema juridico autonomo.’”

Las diferencias entre la labor de los fiscales y la de la policia representan
“un conflicto de estandares y necesidades organizacionales”,’' especial-
mente si la policia no ha sido puesta directamente bajo la autoridad de los
fiscales, como sucede en los Estados Unidos al menos. Sin embargo, las
obligaciones juridicas “y las restricciones estructurales requieren un mini-
mo de cooperacion incluso frente al distanciamiento”.”'! En este sentido,
existen numerosos modos en que instituciones con objetivos e intereses di-
vergentes pueden tratar de atenuar el conflicto y continuar la cooperacion,
como los siguientes, varios de los cuales se encuentran presentes en las re-
laciones entre fiscales y policia:®!?

» El desarrollo de relaciones de intercambio.

* La aceptacion mutua de instituciones de resolucion de conflictos.
* La adopcion de mecanismos de coordinacion.

» La emergencia de instituciones informales de frontera.

* La integracion en organizaciones mas poderosas.

En resumen, tenemos aqui otro ejemplo de interaccion entre organiza-
ciones que afectan la labor judicial, pero sobre la cual los tribunales no
pueden ejercer sino un control menor. La labor policiaca es de relevancia
central para la resolucion de asuntos penales, y por tal razon, entre otras, se
encuentra sujeta a las directrices de los tribunales. Los tribunales pueden

906  [bidem, p. 228.
907 Idem.

908 Ibidem, p. 229.
909 Ibidem, p. 232.
910 Ibidem, p. 229.
911 Ibidem, p. 233.
912" Idem.
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dictar estandares a los que estan sujetas las detenciones, pero en ultima ins-
tancia dependen de la policia para ejecutarlas.”’

C. Los abogados y la barra

Los abogados organizados en barras y colegios tienen intereses que
son al mismo tiempo comunes y antagénicos a los de los tribunales. Los
abogados y los jueces comparten, en apariencia, una misma preocupacion
por la efectividad del sistema de justicia y por el prestigio y la influencia de
la profesion juridica. Sin embargo, también tienen preocupaciones diver-
gentes y, en ocasiones, contradictorias. Para los jueces, la efectividad
puede significar racionalizacion, rapidez y mayor productividad en la reso-
lucion de los asuntos, especialmente en tiempos de recursos escasos. Para
los abogados, puede significar la gestion eficiente de los expedientes y el
control del procedimiento en interés de sus clientes. Estas preocupaciones
no son siempre compatibles entre si. Por tanto, puede esperarse que la rela-
cion entre jueces y abogados se manifieste en forma de cooperacion o de
conflicto, incluyendo la transformacion dindmica de una en otra, en ciclos
alternados. En cualquier caso, la forma que adopte la relacion esté sujeta a
la influencia organizacional. Esto lo demuestra un estudio sobre las rela-
ciones entre dos tribunales franceses de primera instancia (tribunaux de
grande instance) en dos distritos judiciales de mediano tamafio y la barra
local ™

En la Barra A prevalecia la desconfianza y la hostilidad de los abogados
hacia los jueces. Los abogados eran muy criticos de los cambios introduci-
dos en la administracion de justicia, ya que sentian que sus intereses y
preocupaciones no recibian atencion. El nuevo presidente de la barra deci-
di6 lanzar un esfuerzo de cooperacion, el cual tuvo rapidamente éxito en
establecer un clima mas relajado. Ambas partes se comprometieron a reali-
zar cambios y concesiones mutuos. Sin embargo, los resultados positivos
observados al inicio amenazaban con desaparecer. Las estrictas reglas que
la barra habia acordado imponerse a si misma implicaban apoyarse en la
cooperacion de los miembros, la que no estaba del todo garantizada, dado
el bajo nivel de disciplina y solidaridad internas que prevalecian en la
organizacion.

913 Ibidem, pp. 232 y ss.
914 Ackermann y Bastard (1993a) y (1993b, pp. 69-89).
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Enla Barra B, la situacion inicial era la contraria, ya que al comienzo los
abogados evaluaban en términos positivos al tribunal. Sin embargo, tam-
bién expresaban algunas reservas respecto de la nocion judicial de produc-
tividad, tal como se reflejaba en las estadisticas judiciales. Entre el tribunal
y la barra existia un sistema cooperativo desde algiin tiempo, el cual facili-
taba un clima de entendimiento mutuo y dialogo. De pronto, el tribunal
suspendid unilateralmente la cooperacidn, debido a una fuerte falta de re-
cursos y a la llegada de un nuevo juez presidente, lo que tuvo por resultado
que la relacion entrara en una fase de conflicto.

5. Los desafios del cambio y la reforma

Ninguna institucion puede darse el lujo de permanecer estatica y sin cam-
bio. Los tribunales son frecuentemente el objeto de esfuerzos de reforma.
Hemos visto que los costos y el rezago, que son vistos usualmente en fun-
cion de la sobrecarga de los tribunales, son una de las principales justifica-
ciones de la reforma judicial. Sin embargo, ;por qué es que unos esfuerzos
de reforma tienen éxito y otros fracasan? Esta es una pregunta de la mayor
importancia, ya que no sélo estamos interesados en el estudio del funciona-
miento de los tribunales y de los factores que afectan la eficiencia judicial
por si mismos, sino que tenemos también el propdsito de identificar las estra-
tegias que puedan tener éxito en el incremento de la eficiencia. Nuestra sos-
pecha es que la naturaleza compleja de los tribunales y los sistemas judicia-
les, en cuanto organizaciones, nos ofrece parte de la respuesta. Dicho en
otras palabras: cualquier cambio que se introduzca en el sistema es afectado
por complejas estructuras organizacionales e interorganizacionales. En este
apartado, exploraremos algunas de las razones generales de por qué el cam-
bio iniciado en el exterior, especialmente a través de reformas a las reglas
procesales, encuentran obstaculos significativos en su implementacion den-
tro del sistema judicial, y como el cambio se genera, se extiende y se raciona-
liza dentro de la organizacion judicial.

A. Impacto de las reformas

Dos estudios publicados a fines de los afios setenta y comienzos de los
ochenta reflexionan, desde una perspectiva organizacional mas o menos
explicita, sobre las razones del éxito limitado o del fracaso de las reformas
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al sistema de justicia penal en los Estados Unidos.’'*> Con tal proposito,
ambos estudios pasan revista a varios esfuerzos de reforma y a los estudios
de evaluacion relevantes. Su conclusion central es que el cambio iniciado e
implementado desde fuera del sistema judicial tiene escasas probabilida-
des de éxito si no logra tomar en cuenta las complejas estructuras de orga-
nizacidn e incentivos en las que tienen que insertarse tales cambios.

El primer estudio se inicia con la observacion de que, en la reforma de la
justicia penal, “se reproduce consistentemente un patrén historico de pro-
puestas, implementacion y fracaso en ultima instancia”.?'® La repeticion
del fracaso puede atribuirse fundamentalmente a la recurrencia de percep-
ciones falsas sobre la naturaleza de la funcion judicial y sobre como puede
modificarse el comportamiento dentro de ella.”'” Para tal efecto es preciso
reconocer que las reglas formales no definen el carcter esencial del com-
portamiento de los actores implicados en tal funcién, sino que, por el con-
trario, tal comportamiento es afectado por restricciones practicas mas in-
mediatas en un contexto en que las decisiones discrecionales desempefian
un papel significativo.”'®

Las reformas se han llevado a cabo por distintos medios, como la legis-
lacion, la jurisprudencia y la administracion burocratica. Todos ellos adop-
tan ciertas hipotesis sobre como puede modificarse el comportamiento
judicial y se enfocan a diferentes estructuras y recursos.’'” Todas esas hi-
potesis tienen que preguntarse primero por qué “un participante en la fun-
cion judicial (tendria que) modificar su comportamiento en respuesta a la

reforma”,”®® y nunca perder de vista el hecho de que

la practica real dentro del sistema judicial no es producto del azar ni la ar-
bitrariedad, sino que mas bien refleja el acomodo permanente de diversos
intereses. Puesto que es probable que los actores consideren este acomodo
como deseable, el cambio no se producira de manera espontanea, sino que
debera ser inducido por la reforma. Es decir, la reforma tiene que estimu-

915 Nimmer (1978) y Feeley (1983).

916  Ibidem, p. 1.

917 Ibidem, p. 2.

918  Ibidem, p. 28.

919 Ibidem, pp. 19 y ss. se refiere a cinco premisas limitadas para alterar el comporta-
miento: la premisa tecnocratica, la premisa de los recursos, la premisa de obediencia a
las reglas, la premisa pragmatica, y la premisa del derecho administrativo.

920 [bidem, p. 26.
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lar el cambio al ofrecer incentivos adecuados; de otro modo, el impacto
sera insignificante.”*!

Una reforma es una variable externa que procede de

un juicio de que el desempefio actual de la funcion judicial es deficiente.
Aun cuando se envuelva en términos como debido proceso o proteccion
igual, este juicio es una afirmacion a favor de una cierta preferencia de po-
litica que ex hypothesi contradice las prioridades operativas que se reflejan
en las practicas actuales.”??

Esto va a generar oposicion o indiferencia hacia los objetivos de la re-
forma. “En la mayoria de los casos no solo no existe un deseo general de
cambio, sino que hay una tendencia sistémica a mantener el status quo”.**
Elimpacto sistémico, que puede definirse como cualquier comportamiento
dentro de una organizacion o sistema estudiados que ha sido inducido por
una reforma, ocurre solamente si la reforma ofrece incentivos suficientes
para superar las motivaciones existentes.”?*

El segundo estudio plantea observaciones similares y llega a conclusio-
nes parecidas.’”® De acuerdo con el autor, la reforma de la justicia penal
aborda tres problemas principales: el incentivo para iniciar la reforma, el
proceso de implementacion, y la evaluacion.

Por lo que se refiere al incentivo para iniciar la reforma, el autor hace
notar que, dada la falta de incentivos para un cambio general en el sistema
de los tribunales, el impulso a la innovacioén usualmente proviene del exte-
rior. Las reformas fracasan frecuentemente porque los reformadores ofre-
cen soluciones simples para los complejos problemas cotidianos, lo que
mina el proceso de implementacion:®*° “quienes estan en la mejor posicion
para determinar las necesidades de los tribunales son los que tienen el me-
nor incentivo para innovar, mientras que quienes si tienen tal incentivo ca-

recen de un conocimiento detallado”.%%’

921 Ibidem, p. 26.

922 Ibidem, pp. 175y ss.
923 Ibidem, pp. 176 y ss.
924 Ibidem, pp. 3y 177.
925 Feeley (1983).

926  [bidem, pp. 191 y ss.
927 Ibidem, p. 196.
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La implementacion se vuelve problematica en parte debido a varias ca-
racteristicas de los tribunales que exacerban la tendencia al fracaso:**

» La fragmentacion del sistema de justicia penal facilita que se hagan
juicios de éxito cuando en realidad las reformas fracasan.

* Muchas reformas han intentando darle la vuelta a instituciones iner-
tes creando nuevos programas, pero éstos se vuelven rapidamente
parte del problema.

* Con frecuencia se ha declarado prematuramente el éxito de una
reforma.

Por ultimo, la evaluacion presenta problemas metodologicos. Una eva-
luacion cientifica es inevitable porque no hay otro modo riguroso de saber
si una reforma ha tenido éxito o no. Aqui apunta el autor a la inescapable
paradoja de que mientras mas rigurosa sea la evaluacion, mas probable es
que no resulte concluyente.”?® Esto resulta poco alentador para quienes de-
ciden las politicas publicas, pues esperan definiciones claras del problema
y soluciones practicas a ellos.”*’

B. La generacion, diseminacion y racionalizacion
internas del cambio

Los problemas planteados por la reforma judicial no se reducen al éxito
o fracaso globales del cambio inducido externamente. También existe una
crucial dimension local que no puede desatenderse. Los cambios son fre-
cuentemente generados y propagados por iniciativas locales, e incluso cuan-
do son ordenados desde el centro, siempre estaran sujetos a interpretaciones
y adaptaciones locales. Esto lo muestra claramente un estudio francés de
ocho tribunales de primera instancia (tribunaux de grande instance), de me-
diano tamafio, realizado por dos socidlogos desde una perspectiva organi-
zacional. El estudio ilustra y explica como los imperativos de la moderni-
zacion y la efectividad, a los cuales debe responder ahora la institucion
judicial, se traducen en practicas de gestion que surgen a partir de las carac-

928  Ibidem, p. 199.

929 Ibidem, p. 203.

930 En ocasiones es mas facil llegar a un consenso sobre el diagnostico de los proble-
mas que sobre las soluciones adecuadas y su éxito eventual.
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teristicas locales de los tribunales y las preocupaciones especificas de los
jueces y funcionarios que estan a cargo de ellos.”!

El contexto general del cambio local se caracteriza por un margen de
maniobra extremadamente reducido para la gestion de los recursos del tri-
bunal por parte de los funcionarios responsables.”*? La independencia pro-
fesional de los jueces les impide a estos funcionarios la introduccion de
cambios en la organizacion de la labor judicial, ya se trate de reformas pro-
movidas por el Ministerio de Justicia o de cambios que ellos mismos de-
seen llevar a cabo, sin entrar en negociaciones con todos los participantes
interesados o sin llegar a acuerdos mas o menos explicitos.

En lo particular, el estudio identifico varios estilos de gestion judicial en

los ocho tribunales en relacion con el cambio:’*?

» Gestion voluntarista: este tipo de gestion se apoya en una politica
global ligada a un programa de cambio. Se expresa en proyectos de
transformacion que tienen el proposito tanto de mejorar la efectividad
de los servicios del tribunal como de alcanzar un nivel de control mas
elevado del flujo de los asuntos y del impacto de las resoluciones dic-
tadas. Aqui, la iniciativa la tienen ambos magistrados presidentes del
tribunal, el juez presidente y el fiscal del Estado. Ambos acuerdan un
plan de accion comun y de implementacion del cambio. Sin embargo,
la naturaleza voluntarista de las modificaciones a los habitos de traba-
jo se vuelve una fuente de tensiones internas.

* Gestion basada en oportunidades y alianzas: este estilo de gestion se
caracteriza por la ausencia de coordinacion y acuerdo entre ambos
funcionarios presidentes, y, por tanto, por la introduccién de refor-
mas singulares y discretas. Ya sea que s6lo uno de ambos funciona-
rios esté interesado en iniciar y llevar a cabo los cambios, o ya sea
porque ambos estan preocupados por sus propias esferas de accion,
los cambios tienen que negociarse con los jueces y es necesario crear
alianzas con ellos.

» Gestion “reactiva’: ambos presidentes estan en buenos términos en-
tre si, pero son escépticos de los cambios y no tienen conciencia de la
necesidad, o el valor, de la inversion en gestion y reforma. Su mayor

931 Ackermann y Bastard (1993b, p. 10).
932 Ibidem, pp. 16y ss.
933 Ibidem, pp. 37 y ss.
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preocupacion es la labor judicial y su calidad. Sin embargo, su falta
de interés en el cambio no les impide dejar abierta a los jueces y otros
funcionarios judiciales la posibilidad de introducir innovaciones. Sin
embargo, estas innovaciones dependen mucho de la permanencia de
las personas que las han introducido.

Asi, a pesar de que las estructuras formales de estos tribunales son idén-
ticas, y de que el hecho de que estén sometidos a similares restricciones,
existen diferencias considerables en la implementacion de los cambios y
de los estilos de gestion adoptados por sus funcionarios directivos. Estas
diferencias dependen menos de la personalidad de tales funcionarios y mas
de las relaciones que establecen entre ellos.”*

Los medios por los que surgen, se propagan o desaparecen las innova-
ciones dentro de la institucion judicial estan ligados estrechamente a la
movilidad de las jueces y a su transferencia periddica a otras jurisdiccio-
nes.”® El cambio se genera en diversos puntos del sistema judicial, a ini-
ciativa de los propios jueces y con el proposito de resolver los problemas
con los que se enfrentan, y luego se transmite a otras jurisdicciones si-
guiendo patrones complejos, pero especificos. Sin embargo, tal cambio no
se propaga de manera uniforme, ya que las innovaciones son constante-
mente desplazadas o reinterpretadas de acuerdo con las condiciones loca-
les, y pueden desaparecer eventualmente.”*¢

Las iniciativas de cambio pueden ser examinadas en dos dimensiones:
la horizontal y la vertical.”” La dimension horizontal se refiere a los mo-
vimientos de los jueces en lo individual a otro tribunal y a la “caja de he-
rramientas” y soluciones a los problemas procesales y organizacionales
que llevan consigo. El paso de un tribunal a otro contribuye a enriquecer
la “caja de herramientas”, al incorporar en ella nuevas experiencias. Sin
embargo, las innovaciones dejadas atrés tienen que encontrar un sucesor
dispuesto a adoptarlas de nuevo para que puedan sobrevivir. La dimension
vertical se refiere a la propagacion de los cambios ligados a las caracteristi-
cas organizacionales de cada tribunal, lo que determina la probabilidad de
que las innovaciones propuestas por los jueces sean integradas en el con-

934 Ibidem, p. 48.

935 Ibidem, pp. 13-27; también 1996.
936  [bidem, p. 15.

937 Ibidem, pp. 18 y ss.
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junto de soluciones que el tribunal ha encontrado para resolver sus proble-
mas locales.”*

En conclusion: la consideracion de los modos en que el cambio se gene-
ra 'y adapta localmente tiene importancia para la imagen de toda politica de
modernizacion, particularmente si ésta parece ser una respuesta tecnocratica
que se impone de manera uniforme a todos los tribunales, en funcion de una
evaluacion més precisa de sus actividades y necesidades, asi como de la ra-
cionalizacién de su funcionamiento: la “modernizacion se presenta mas bien
como resultado de las soluciones producidas localmente por los tribunales
en su intento de resolver la contradiccion entre la limitacion de los recursos
disponibles y la necesidad de garantizar la calidad de los servicios que pro-
porcionan”.”*

Los cambios en la organizacién y el procedimiento judiciales —y ello
queda bien ejemplificado por el uso de las computadoras— muestran la
tension, presente siempre, entre la tendencia hacia la uniformidad y la di-
versidad que es un resultado de los mecanismos locales para la introduc-
cion y adaptacion de nuevos mecanismos.’*” De hecho, para que tal tension
sea productiva y tenga éxito, es necesario encontrar ¢ implementar una ar-
ticulacion entre las iniciativas locales y los programas nacionales de mo-
dernizacion.”!

Algunos de los estudios que se han resumido més arriba muestran la im-
portancia de la interaccion personal y colectiva en tanto contribuye al desa-
rrollo de una cultura juridica y organizacional especifica que tiene su pro-
pia dindmica. Sin importar qué tan distantes sean los origenes de una
institucion juridica o de los impulsos de reforma, siempre tienen que ser re-
definidos y renegociados al nivel de la practica local. Por tanto, el proble-
ma de la reforma no radica en la efectividad de los impulsos centrales o de
los locales, sino en la combinacion de ambos.

En términos méas generales, ha quedado probada la utilidad del estudio
de los tribunales, los jueces, los abogados y otros actores de la arena judi-
cial como actores organizados que responden a impulsos internos y exter-
nos. De hecho, la conclusion es que, para ser efectivos y tener éxito, los
cambios requieren la condensacion de la accion social. Esto significa gene-

938 Ibidem, pp. 18 y ss.
939 Ibidem, p. 49.

940 Ibidem, pp. 25 y 26.
941 Ibidem, p. 110.
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rar presion sobre los actores para que adopten una forma organizada que
conlleva tanto oportunidades como limitaciones. Asi, por ejemplo, en el ca-
so de los abogados franceses en las ciudades de A y B, la solidaridad interna
—que es una variable organizacional— parecia ser una condicion para la
continuacion de los esfuerzos de cooperacion entre la judicatura y la barra.
Esto ayuda a compensar la impresion de que los abogados no son un actor
organizado al nivel interaccional, sino, en el mejor de los casos, un poderoso
interés corporativo que hay que tomar en cuenta.

II. PROCEDIMIENTO

El procedimiento judicial y las organizaciones que llamamos tribunales
dependen, evidentemente, uno de las otras. Pero, ;como sucede esto?
(Cuales son los conceptos adecuados para describir y explicar esta rela-
cion? A fin de aclarar esta dependencia mutua, es necesario entender, pri-
mero, que el procedimiento y la organizacion se traslapan en alguna medi-
da, ya que ambos pretenden estructurar la labor judicial en vista de la
produccion de resoluciones juridicas. Sin embargo, también es importante
distinguir entre el procedimiento y la organizacion, especialmente si pre-
tendemos evaluar las posibilidades de manipularlos, ya sea de manera con-
junta o separada, con el proposito de elevar la eficiencia judicial.

Desde un punto de vista juridico, el procedimiento es un conjunto es-
tructurado de actos que son llevados a cabo por personas que desempefian
roles especiales (demandante, demandado, juez, abogado), con el propdsi-
to de producir una resolucion obligatoria que ponga fin a una controversia
juridica. Los actos y roles procesales son regulados por reglas juridicas
dictadas ya sea por una legislatura o por el tribunal de mayor jerarquia o in-
cluso, a nivel local, por cada tribunal. Las reglas procesales presuponen la
existencia de una organizacion, al menos en el sentido de que por lo comtn
no regulan, ni podrian hacerlo, todo lo necesario para lograr el principal
objetivo del procedimiento. Desde esta perspectiva, el procedimiento es
una condicion necesaria pero insuficiente para establecer una organizacion
a su alrededor, si no tomamos en cuenta el hecho de que los tribunales, en
tanto organizaciones, manejan una gran numero de procedimientos al mis-
mo tiempo. En la actualidad, el procedimiento significa una masa de asun-
tos para los tribunales. Por ello, quiza seria util distinguir entre la funcion
Jjudicial como objetivo institucional alrededor del cual se establece la or-
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ganizacion judicial, y los procedimientos en lo individual de distintos tipos
que son actualizados constantemente por dicha organizacion. Con frecuen-
cia, los estudios organizacionales sobre los tribunales consideran el proce-
dimiento (o mas bien la funcién judicial) como subproducto de la organi-
zacion del tribunal, cuando en realidad lo cierto es que la funcion judicial y
el procedimiento ocupan el nucleo de la organizacion judicial. En efecto,
es posible mostrar de qué modo el aparato judicial se ha articulado alrede-
dor de la funcion judicial, méas que al contrario. 4

Un procedimiento es también un sistema social, un conjunto diferencia-
do de comunicaciones sociales.”** Como sistema social, el procedimiento
es auténomo en el tiempo y el espacio. No sélo existe dentro del procedi-
miento una percepcion distinta del tiempo, que varia incluso entre las par-
tes, dependiendo de si la duracion les favorece o les perjudica, sino que el
procedimiento crea su propio tiempo social y su propio ritmo. Por esta sola
razon, el procedimiento nunca sera suficientemente rapido.’** Mas aun, el
procedimiento posee su propia estructura de roles. Y no solo estd compues-
to de un ritual invariable,”® sino que requiere la produccion de decisiones
como premisas de futuras decisiones.”*® Su objetivo especifico es la pro-
duccidén de una resolucidn definitiva que pueda ser reconocida por el siste-
ma juridico e incorporada a sus estructuras.”’

Pero, ;es el procedimiento acaso una organizacion, ya sea formal o in-
formal? A juzgar por los elementos de teoria organizacional que hemos ana-
lizado arriba, asi como del examen de la naturaleza organizacional de los tri-
bunales, los procedimientos pueden ser indudablemente descritos como una
organizacion que es, al mismo tiempo, distinta e independiente de la organi-
zacion de los tribunales. Esto contribuye a explicar, por ejemplo, por qué el

942 Lopez-Ayllon (1988, p. 1020). Esta opinion esta conforme con la afirmacion de
Luhmann de que la organizacion y la profesion (el rol judicial) tienen la funcion de garan-
tizar la clausura del sistema juridico (1993) y con la idea de Shapiro de que los tribunales
surgen cuando la intervencion de un tercero en un conflicto hace necesario impedir que la
relacion triadica se colapse en una situacion de “dos contra uno” (1981, pp. 1 y ss.).

943 Luhmann (1983, pp. 38 y ss.).

944 Ibidem, p. 45. Sobre el papel del tiempo y el espacio en el procedimiento judicial
véanse Garapon (1985; 1997) y Cordero (1985, pp. 310y ss.).

945 Sin embargo, el ritual es importante para el procedimiento judicial. Véanse Gara-
pon (1985; 1997) y Cordero (1985, pp. 430 y ss.).

946 Luhmann (1983, p. 38).

947 El elemento de incertidumbre es de central importancia para que el procedimiento
se inicie y pueda desplegar sus efectos legitimadores. Ibidem, pp. 51y ss.
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grupo de trabajo judicial ha sido identificado como organizacion propia: se
trata de una “organizacion procesal”, por asi decirlo.

Si los procedimientos son organizaciones temporales, entonces su rela-
cion con la organizacion permanente de los tribunales puede ser concebida
en términos interorganizacionales, y de manera mas especifica, como
ejemplo de acoplamiento estrecho. A fin de funcionar de manera confiable
y producir decisiones, la relacidon entre la organizacion procesal y la orga-
nizacion del tribunal debe ser tanto estrecha como predecible. Esto se logra
principalmente a través de la identidad parcial de los actores que participan
en ambas’® y por la detallada reglamentacion juridica de sus principales
estructuras y modos de funcionamiento, lo que ocurre frecuentemente en
un mismo codigo.

Hemos visto de qué modo el “contexto organizacional” afecta la produc-
cion de resoluciones judiciales. Del mismo modo, la organizacion procesal
puede influir también en la organizacion judicial. Su autonomia fomenta y
ofrece oportunidades tanto para el conflicto como para la cooperacion.’
Del mismo modo, también produce expectativas y practicas informales a
las cuales se tiene que ajustar la organizacion del tribunal. El concepto de
“cultura juridica local”, a través del cual se ha tratado de explicar el ritmo y
la velocidad de los procedimientos, es un ejemplo de esta doble via de in-
fluencia.”°

En vista de todo lo anterior, cualquier modificacion a una organizacion
afectard el funcionamiento de la otra. Como resulta evidente, esto tiene
también importantes implicaciones para la reforma judicial, en el sentido
de que no es suficiente introducir cambios en el procedimiento judicial o
en el funcionamiento de la organizacion del tribunal, sino que hay que alte-
rar los incentivos que actuan en ambos sistemas organizados si ha de tener
éxito el esfuerzo de reforma.

En este apartado examinaremos los modos en que la capacidad de pro-
cesamiento de los tribunales es afectada, o puede ser incrementada, por las
reglas, las estructuras y los incentivos procesales. Esta estrategia se funda

948 Como sucede, por ejemplo, con el juez, si bien en ocasion es mas una identidad
institucional que personal. Varios jueces pueden intervenir en distintas etapas del mismo
procedimiento. En cambio, el papel de las partes es mucho mas personal, en tanto su au-
sencia o falta de voluntad para comparecer tienen por efecto la conclusion del procedi-
miento.

949 Luhmann (1983, p. 50).

950 Véase, por ejemplo, Church, Jr. et al. (1978).
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en la nocidén de que el procedimiento puede y debe ser racionado, mas que
(o ademas) de desalentar el litigio.”>! En consecuencia, se trata de hacer los
procedimientos judiciales mas simples, rapidos y baratos, de modo que si-
gan siendo accesibles para quienes los necesiten, incluso a costo de alguna
reduccion en la calidad de las sentencias.”*?

Son constantes, si no permanentes, los esfuerzos por acelerar los procedi-
mientos modificando principalmente el procedimiento mismo o los plazos
que se requieren para concluir las distintas etapas procesales. Esta estrategia
puede alcanzar resultados positivos, y de hecho lo hace, temporalmente al
menos. Sin embargo, los estudios empiricos que evaltan este tipo de modi-
ficaciones, como los que se resumen mas adelante, ofrecen en ocasiones
resultados no concluyentes o incluso contradictorios, lo que refuerza la hi-
potesis de que las reformas procesales provocan una respuesta insuficiente si
solamente se modifican las estructuras juridicas o formales. Por esta razén
se ha explorado otras alternativas, tales como el uso de incentivos econdmi-
cos, el recurso a procedimientos simplificados o sumarios que obtengan los
mismos resultados; la introduccion de procedimientos orales o escritos, et-
cétera. La otra estrategia principal se centra en la administracion del siste-
ma judicial, asi como en la gestion de los tribunales y de los asuntos.

Por razones de espacio, no sera posible examinar todo el rango de posi-
bilidades para incrementar la eficiencia procesal. Asi, por ejemplo, no he-
mos examinado el papel directivo que puede adoptar el juez como motor
del procedimiento, sobre todo en la obtencion de pruebas. Esta es una dife-
rencia importante entre las tradiciones juridicas romanista y angloamerica-
na que ya se ha examinado en relacion con el tema de la justicia procesal.”*?
Volveremos a encontrar este problema cuando examinemos la utilidad de
la gestion de asuntos. Sin embargo, algunas de las soluciones que se anali-
zan mas adelanten implican tal rol del juez (por ejemplo, en la aplicacion
de limites temporales). Se espera, no obstante, que este apartado ofrezca
suficientes ejemplos, de modo que queden razonablemente claras las prin-
cipales cuestiones y posibilidades.

951 Véase Zuckerman (1995).
952 Ibidem, p. 158.
953 Véase capitulo segundo.
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1. La aceleracion de los procedimientos penales

La celeridad en el procedimiento penal es una cuestion de la mayor im-
portancia, especialmente cuando la persona acusada ha sido detenida y
permanece en prision durante la tramitacion del juicio.”* A la luz de la pre-
suncién de inocencia, no seria justo que se prolongara la estancia en pri-
sion de los acusados mas alla de lo estrictamente necesario si hay la posibi-
lidad de que sean declarados no culpables al final del juicio. Sin embargo,
la rapidez no so6lo esté en interés de los acusados, porque la opinién publica
y las victimas también lo tienen en un castigo rapido, sobre todo de los de-
litos més graves.”> Puesto que las pruebas se deterioran con el tiempo, los
procedimientos deberian acelerarse lo mas posible sin que se afectara el
derecho de defensa.

Segun parece, los procedimientos penales toman demasiado tiempo en
todas partes,”® y no es dificil identificar las causas de la dilacién: las cre-
cientes cargas impuestas al procedimiento para evitar el error judicial; el
incremento en las tasas de delitos, combinadas con un nivel inadecuado de
recursos al alcance del sistema de justicia penal.””’ En consecuencia, se ha
aplicado un nuevo conjunto de medidas y estrategias para reducir dicha di-
lacidn, las cuales se pueden agrupar en dos categorias principales: la elimi-
nacion total o parcial del procedimiento penal, y el reajuste procesal.”®

La primera categoria significa que ciertos casos no entran en el sistema
de justicia penal, ya sea porque se despenalizan por completo, porque son
transferidos a las autoridades administrativas o son resueltos por el minis-
terio publico, etcétera, o bien porque ciertas etapas del procedimiento son
suprimidas o reducidas.”®® La segunda estrategia comprende la introduc-

954 Véase la ponencia general de Pradel (1995), publicada en inglés, francés y espa-
fol, sobre la celeridad en el procedimiento penal en el derecho comparado. Véanse las
catorce ponencias nacionales y otras ponencias sumarias contenidas en el mismo nimero
de la International Review of Penal Law-Revue Internationale de Droit Penal.

955 Ibidem, p. 343.

956 Ibidem, p. 344 ofrece algunas cifras. En los Paises Bajos se requerian entre doce y
trece meses entre la fecha de comision del delito y la sentencia de primera instancia; en
Francia, la duracién promedio de la investigacion preparatoria se increment6 de 5.94 me-
ses en 1968 a 8.53 en 1977 y hasta 12.4 en 1993.

957 Ibidem, pp. 344 y ss.

958  Ibidem, pp. 346 y 357 las llama “celeridad mediante exclusiones procesales” y
“celeridad mediante reajuste procesal”.

959 Ibidem, pp. 346 y ss.
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cion de plazos limite para la realizacidn del juicio y el establecimiento de
procedimientos especiales.’® En realidad, muchos sistemas juridicos han
introducido plazos limite a través de una clausula general (por ejemplo:
“dentro de un periodo razonable”) o indicando un plazo determinado.’®!
Sin embargo, estos ordenamientos prevén distintas consecuencias cuando
se exceden los plazos limite. Algunos autorizan la suspension o diferi-
miento del procedimiento, dejando en libertad al acusado si se encuentra
detenido; otros no ven razon para invalidar o diferir el juicio.’®? En los pai-
ses latinoamericanos, por ejemplo, el “prisionero sin sentencia” es un feno-
meno difundido, pues una buena proporcion de todas las personas acusa-
das que se encuentran en prision no han sido juzgadas ni sentenciadas
dentro de los plazos estipulados por las leyes.”*

Aqui nos referiremos a la evaluacidon empirica de los plazos limite intro-
ducidos por las llamadas “leyes de juicio rapido” (speedy trial laws) en los
Estados Unidos. Reconociendo que la dilacion puede atribuirse en muchos
casos a las oficinas de los fiscales mas que a los tribunales, la ciudad de Nue-
va York puso a prueba, en los afos ochenta, un innovador sistema de incen-
tivos financieros, en un intento por acelerar el procesamiento de los acusa-
dos. Debe hacerse notar que esta ultima estrategia, aunque encaminada a
acelerar los procedimientos penales, no introdujo en realidad cambios en
el procedimiento, sino que mas bien modificé algunas variables organiza-
cionales. La incluimos aqui por su interés intrinseco y como contraste a la
estrategia de los plazos limite.

A. Plazos limite

Desde los anos sesenta, el gobierno federal y la mayoria de los gobier-
nos estatales en los Estados Unidos han aprobado las llamadas “leyes de

960  [bidem, pp. 357 y ss.

961 Asi, por ejemplo, la Constitucion federal mexicana de 1917 dispone que los incul-
pados seran juzgados en un plazo de cuatro meses si el delito es castigado con pena ma-
xima de dos afios de prision, o dentro del de un afio si la pena maxima excede esa dura-
cion, excepto en los casos en que el propio inculpado solicite una ampliacion del plazo
en beneficio de su defensa (articulo 20, apartado A, inciso VIII).

962 [bidem, pp. 358 y ss.

963 Véase Pérez Perdomo (1991) y Cosacov et al. (1983, pp. 61 y ss.). Este ultimo es-
tudio determind, mediante entrevistas, que el 26% de los inculpados en algunas céarceles
mexicanas habian estado detenidos por un periodo mayor que el sefialado por los plazos
constitucionales.
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juicio rapido”.”®* Tipicamente, estas leyes imponen a los tribunales la obli-
gacion de llevar a juicio a los acusados dentro de un plazo determinado,
que va de cuatro a seis meses. El rigor de los plazos varia. Las leyes prevén
en ocasiones el diferimiento, el cual detiene el curso del plazo por determi-
nadas causas, tales como la no comparecencia del acusado.”®® Las conse-
cuencias de que se excedan dichos plazos varian también. Usualmente se
desecha la acusacion, a menos que se interrumpa el plazo, si bien algunas
leyes determinan la libertad del acusado en detencion preventiva cuando se
excede el plazo.”®

Puesto que su propdsito declarado es reducir la dilacion, estas leyes han
sido evaluadas respecto de este objetivo.”®” Sin embargo, la evaluacion
empirica plantea importantes dificultades metodologicas, y por tal razon,
entre otras, los resultados de los respectivos estudios son ambiguos. Algu-
nos han encontrado pruebas parciales de que las leyes de juicio rapido re-
ducen la dilacion, mientras que otras no han logrado establecer dicha co-
rrelacion.”®® En lo que sigue se ofrece una breve descripcion de algunos
estudios en este sentido.

Un estudio sobre la implementacion y el impacto en la dilacion de los
procedimientos penales de la Ley de Juicio Répido federal de 1974, basado
en informacion estadistica sobre los tribunales federales entre 1971 y
1981, llegod a la conclusion de que “el sistema de justicia federal logrd ni-
veles relativamente elevados de cumplimiento de los plazos especificados
por la Ley durante los Gltimos cinco afios”, es decir, entre 1977 y 1981.7%
Sin embargo, el tiempo requerido para tramitar la mayoria de los asuntos

964 Marvell y Luskin (1991, p. 343). Véase el Apéndice A, que lista 29 estados que te-
nian leyes de juicios rapidos en 1991 (pp. 356 y ss.).

965 Ibidem, p. 343.

966  [bidem, p. 356 consideran que la tltima categoria de leyes no son suficientemente
estrictas para calificar como “leyes de juicios rapidos”. Lo mismo puede decirse de las
leyes referentes a ilicitos menores (misdemeanors); de las que disponen que el inculpado
sea llevado a juicio dentro de cierto numero de periodos judiciales; las que otorgan al
juez de la causa facultades discrecionales para determinar si un asunto es desechado o
no; y las que se refieren so6lo a los acusados que se encuentran detenidos a consecuencia
de sentencia condenatoria por otro delito.

967  [bidem, pp. 343 y ss.

968 Idem. Sefialan que todos los estudios que no encuentran una relacion se basan en
muestras de tamafio inadecuado, mientras que los estudios bien disefiados si identifican
un impacto.

969 Bridges (1982, p. 71). Marvell y Luskin (1991, p. 344) piensan que una serie inica
de once afios utilizada para este estudio es una base insuficiente para el analisis.
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no cambio apenas en el periodo: “la mediana del tiempo transcurrido entre
la presentacion de los cargos y la resolucion permanecid relativamente
constante entre 1977 y 1981, y una reduccion significativa en el tiempo de
tramitacion ocurri6 solamente respecto de los asuntos mas lentos tramita-
dos por los tribunales federales”, lo que quiza pueda explicarse por un in-
cremento en el uso de las disposiciones de la Ley que definen los periodos
excluidos.’” La sancién de desechamiento del asunto s6lo estuvo en vigor
durante el Gltimo afio del quinquenio citado.””!

Un estudio de dos afios sobre el impacto de una ley de juicio répido en
tres tribunales del estado de Ohio, basado en entrevistas, observaciones y
una muestra de 2,267 asuntos iniciados durante un periodo de 10 afios, lle-
g6 a la conclusion de que las reglas tuvieron éxito en reducir la dilacion.””
El estudio determiné que los plazos de tramitacion eran sustancialmente
menores en los asuntos iniciados en el afio siguiente a la entrada en vigor
de laley en dos de los tres tribunales estudiados.’’® Sin embargo, unos afios
antes de la aprobacion de la ley se establecio otro programa de reduccion
de la dilacion, lo que significa que era dificil separar el impacto de la ley
del correspondiente al programa anterior.”™

Otro estudio evalu6 el impacto de las leyes de juicio rapido en los proce-
dimientos por delitos graves en los tribunales de Connecticut y Carolina
del Norte.”” Por un lado, el estudio no encontro sefiales de que la ley de
Connecticut hubiera reducido la dilacién. Por la otra, encontrd indicios
fuertes de que la ley respectiva si lo habia logrado en Carolina del Norte.*’®
El estudio realiz6, como control, numerosas réplicas con diferentes medi-
das de dilacion y produjo resultados consistentes para cada estado.””’ Res-
pecto del impacto de la ley de Carolina del Norte, no fue posible determi-
nar de manera indudable si habia sido la ley la que habia logrado la
reduccion en la dilacidon. Sin embargo, no se hall6é ninglin otro factor que

970 Bridges (1982, pp. 71 y ss.).

971 Bridges (1982, p. 72). Una evaluacion escéptica de la Speedy Trial Act de 1974 y de
las leyes de juicios rapidos en general se encuentra en Feeley (1983, pp. 156-188) y Nim-
mer (1978, pp. 143-156).

972 Grau y Sheskin (1982).

973 Ibidem, pp. 109 y ss.

974 Marvell y Luskin (1991, p. 344).

975 Idem.

976  Ibidem, p. 351.

977 Ibidem, pp. 348 y ss.
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pudiera haber explicado el fendmeno a nivel estatal, “como no fuera un cli-
ma general favorable a la reduccion de la dilacion, del cual la ley de juicio
rapido era un ingrediente clave”.”’8

La conclusion general puede ser que, dependiendo de sus caracteristicas
y disposiciones particulares, las leyes de este tipo pueden ser de utilidad en
la reduccion de la dilacion en los procedimientos penales. Sin embargo,
también hay razones para permanecer escépticos en relacion con la conve-
niencia de utilizarlas como estrategia general para lograr este objetivo.
Puede argiiirse, en este sentido, que las leyes de juicio rapido se enfocan
so6lo a un tipo de dilacion, de manera que ain cuando sean efectivas, no hay
garantia de que se mejoren otros problemas de la dilacion, y de hecho, és-
tos pueden empeorar.”” También puede decirse que la proteccion del dere-
cho a un juicio répido y a la eliminacidn de la dilacién no son empresas
idénticas o consistentes entre si: el derecho a un juicio rapido se concentra
en el dafo al acusado, mientras que la dilacion judicial se considera proble-
mética alin si es provocada por la defensa para su beneficio.”*

Otra linea de critica se refiere al posible impacto de estas leyes sobre la
calidad de la justicia, seglin la perciben jueces y abogados, y en la manera
en que pueden alterar el significado y los modos del rol judicial.’®! Final-
mente, una recomendacion menos que ideal de las leyes de juicio rapido
para los hacedores de politicas puede derivarse del reconocimiento de que
“el estado actual del conocimiento no nos permite determinar por qué cier-
tas reformas en particular son o no efectivas”,”®* aunque esto no impide
una especulacion razonablemente bien fundada.

En vista de todas estas criticas, pero sin perder de vista el hecho de que
estas leyes si funcionan hasta cierto punto, seria recomendable intentar una
evaluacion preliminar de cudl seria el impacto de los plazos limite en pro-
cedimientos reales. Asi, en Inglaterra, el apartado 22 de la Ley de Acusa-
cion de Delitos de 1985 otorgo facultades al Secretario del Interior para
aplicar plazos limite, de manera separada en asuntos de prision preventiva

978  Ibidem, p. 351.

979 Feeley (1983, p. 185). “Imponer limites temporales hace poco por resolver las
causas de todo tipo que subyacen a la dilacion, asi como tampoco hace nada sustancial
para afectar los incentivos que enfrentan los funcionarios judiciales, un paso que parece
indispensable para disefiar mejorias efectivas de gestion”.

980 Nimmer (1978, p. 147).

981 Véase Grau y Sheskin (1982, pp. 117 y ss.).

982 Marvell y Luskin (1991, pp. 343, 352 y ss.).
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y libertad bajo caucion, a etapas determinadas del procedimiento penal
hasta el inicio del juicio, aunque esta definicion de plazos limite legales fue
precedida de ensayos de campo en algunos tribunales: “Los juicios fueron
disefiados para examinar las implicaciones practicas de los limites para las
partes y los tribunales y para ayudar a identificar plazos que fueran realis-
tas, pero también suficientemente estrictos para servir como disciplina, mi-

nimizando asi el tiempo de espera para el juicio”.”*?

B. El uso de incentivos financieros

Como ya se ha dicho, los tribunales no son siempre los responsables
unicos de la dilacion en la resolucion de asuntos penales, sino también lo
es una organizacion diferente: la fiscalia. Asi, una interesante estrategia
alternativa para la aceleracion de un procedimiento penal puede consistir
en ofrecer incentivos adecuados a esta ultima organizacion. Esta estrate-
gia fue aplicada durante los afios ochenta en la ciudad de Nueva York a
través del Programa de Resolucion Répida (Speedy Disposition Pro-
gram, SDP) que ofreci6 incentivos financieros a las seis fiscalias de dis-
trito en la ciudad.”®

El programa naci6 del “horror que engendrd en los funcionarios de la
ciudad el que un juez federal ordenara la liberacion de varios cientos de in-
ternos que esperaban su juicio en un reclusorio sobrepoblado”, asi como de
una “sensacion de impotencia respecto de la regulacion o incluso coordi-
nacion de la practica de las fiscalias de distrito de la ciudad...”.”> Un ana-
lisis de la Oficina de Gestion y Presupuesto de Nueva York concluyd que
incluso un decremento marginal en el numero de “detenidos de largo pla-
70" (acusados que llevaban esperando juicio mas de seis meses en un reclu-
sorio) “produciria una reduccion sustancial en la presion sobre el espacio
de reclusion”.”®® El objetivo del programa era lograr la reduccién en el nu-
mero de detenidos de largo plazo “en un contexto en que las herramientas
tradicionales de la politica publica, tanto regulatorias como de ‘mandato y

control’ quedaban claramente fuera de cuestion”.”’

983 Morgan y Vennard (1989, p. 1) (énfasis afiadido).

984 Véanse Heumann y Church (1990) y Church y Heumann (1992).
985 Heumann y Church (1990, p. 83).

986 Idem.

987 Idem.
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El SDP ofrecio un monto inicial de recursos que serian distribuidos co-
mo “fondos semilla” a partir de 1984 entre las fiscalias de distrito de la ciu-
dad de Nueva York. Con el fin de poder recibir su parte, los fiscales acor-
daron tratar de reducir tanto el nimero de detenidos de largo plazo, asi
como el nimero de los asuntos antiguos pendientes en su distrito. Al acep-
tar participar en el SDP, los fiscales pusieron sus oficinas en una compe-
tencia de dos afos, “en la cual se asignaria la mayor parte de un monto adi-
cional de incentivos a las que mostraran el mayor éxito en la reduccion de
los asuntos antiguos pendientes, asi como los casos de prision mas lar
ga”.”®® Los programas especificos de reduccion de la dilacién que serian
establecidos por cada oficina, asi como el uso del dinero proporcionado
por el programa, se encontraban por completo en las manos de cada uno de
los fiscales de distrito.

De acuerdo con las normas y los indicadores tradicionales, el SDP fue
mas un fracaso que un éxito. Los éxitos a nivel de la ciudad mostraron que
durante el primer afio del programa hubo un modesto decremento en el ni-
mero de detenidos de largo plazo (un 10%), mientras que el nimero de
asuntos que implicaban a acusados que llevaban entre seis y nueve meses
de detencidn se mantuvo aproximadamente igual, lo que tuvo por resultado
una reduccion neta de 3.8% en los casos que implicaban una detencion de
seis meses 0 mas.”

Durante el segundo afio, el nimero de detenidos de largo plazo aument6
dréasticamente: 28% en los casos de mas de 9 meses, y de 16.6% en los ca-
sos de mas de seis meses.”” Los resultados fueron apenas un poco mas
alentadores en los casos ante la Suprema Corte de Nueva York: se logréd
una reduccion bastante considerable (de 23.7%) en el nimero de asuntos
de 11 meses al final del primer afio, seguida de un aumento de 12.9% du-
rante el segundo afio. La mejoria neta fue, por tanto, apenas menor a 14%.
Un aumento neto en el numero de asuntos que llevaban pendientes entre 6
y 11 meses “tuvo por resultado que la reduccion en el nimero de agregado
de asuntos de 6 meses 0 mas quedara en un moderado 4.5%”.%!

Sin embargo, hubo importantes variaciones entre distritos. En uno de
ellos (Manhattan), hubo reducciones significativas en el nimero de asun-
tos antiguos pendientes y en el de casos de detenidos de largo plazo en am-

988 Idem.

989 Ibidem, p. 85.

990 Idem.

991 Ibidem, pp. 8 y 87.
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bos afios del programa. En otro distrito (Bronx County), el primer afio vio
las reducciones mas significativas logradas por cualquiera de los condados
en cualquiera de ambos afios. Otras dos oficinas importantes (Brooklyn y
Queens) no lograron reducciones netas en ninguno de los afios.””? Estas
variaciones requieren alguna explicacion.

Brooklyn y Queens, los dos distritos que no lograron reducciones netas
después de dos afios, establecieron programas que se apoyaban en la coo-
peracion con los tribunales —cooperacion que no siempre estaba asegura-
da— y reasignaron sus recursos para tratar los asuntos mas antiguos, lo que
sometio a otras partes de la oficina a presiones adicionales. Otra posible ra-
zo6n de su fracaso es que establecieron lo que equivalia a un “programa de
choque” que estaba disefiado como respuesta temporal a un problema sis-
témico.””® El Condado de Bronx logro las reducciones mas amplias que las
de cualquier oficina el primer afio. Sin embargo, parece ser que el principal
impetu para el sustancial decremento provino del tribunal, con la coopera-
cion y la asistencia del fiscal de distrito, “de modo que no parece que el fis-
cal haya hecho ninglin cambio sistemdtico en respuesta al SDP”.*** Man-
hattan, la oficina mas exitosa, no se apoy6 en los tribunales ni instituy6 una
unidad especial de “asuntos antiguos”; por el contrario, sin ningun cambio
mayor en la estructura basica de la oficina o en los procedimientos para la
tramitacion de los asuntos, “la oficina estableci6 un nimero aparentemente
menor de modificaciones que tenian el proposito de desplazar las priorida-
des internas de la oficina”.?*

Como se dijo anteriormente, en niumeros agregados el SDP fue clara-
mente un fracaso: al final de los dos afios del programa, la sobrepoblacion
de los reclusorios seguia siendo un problema critico en Nueva York.””® Sin
embargo, el programa demostr6 que es posible alterar las normas estableci-
das y provocar cambios en las prioridades de las “atrincheradas burocra-
cias de la justicia penal” a través de incentivos financieros,”’ especialmen-
te si hay algin grado de competencia de por medio.

992" Ibidem, p. 87.
993 Ibidem, pp. 87 y ss., 91 y ss.
994 Ibidem, p. 93.
995 Ibidem, p. 89.
996 [bidem, p. 95.
997 Ibidem, p. 96.
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2. La aceleracion del procedimiento civil

El interés publico en la celeridad de los procedimientos civiles parece
ser menos agudo que en el caso de los procedimientos penales. Tradicio-
nalmente, se ha considerado que en las controversias civiles solamente hay
implicados intereses “privados” y, por tanto, que el ritmo del litigio se en-
cuentra predominantemente bajo control de las partes. La resolucion de
controversias privadas a través del procedimiento judicial, sin embargo,
genera también costos publicos, y como consecuencia de la creciente preo-
cupacion por la eficiencia judicial, la celeridad de los procedimientos civi-
les se ha vuelto una cuestion importante.”® Para tales efectos se ha pro-
puesto y ensayado una variedad de medidas y estrategias,” que van desde
la alteracion estructural general que priva a las partes de una porcion del
control que ejercen sobre el procedimiento y lo transfiere al juez o a otros
funcionarios judiciales, al uso de plazos limite, como sucede en los juicios
penales.' Estas posibilidades han sido consideradas ya sea como alterna-
tivas o adicionalmente a las estrategias mas tradicionales, las cuales inten-
tan lograr la simplificacion y aceleracion de los procedimientos, por ejem-
plo, reduciendo los periodos de espera o a través de un mayor uso del
procedimiento oral o el escrito. Otra estrategia parte del uso de procedi-
mientos especiales abreviados, asi como de distintas pistas procesales.

A. Simplificacion

En 1976 se reformd el Cddigo aleman de Procedimientos Civiles
(“ZP0O”) a través de la “Ley para la Simplificacion y Aceleracion de los
Procedimientos Judiciales”.!%! Entre otras importantes modificaciones, el

998 Por ejemplo, véase Levon-Guérin y Chadelat (1998) en relacion con la “excesiva
pesadez de los procedimientos”, la cual, se dice, raya en la “paralisis judicial” (p. 177).

999 Idem. Para un panorama de las reformas introducidas en Francia durante las pri-
meras décadas del siglo XX y de las medidas actualmente en estudio que tienen el objeti-
vo de acelerar el procesamiento de los asuntos.

1000 Véase, por ejemplo, Longan (1993). Por lo comun existen ciertos limites temporales
en los procedimientos civiles: oportunidades para presentar promociones y alegatos, o para
ofrecer pruebas. Cuando no se respetan estos plazos, el derecho respectivo se pierde.

1001 Rottleuthner-Lutter y Rottleuthner (1989, p. 31). De acuerdo con un observador,
esta reforma fue una respuesta al éxito del llamado “modelo de Stuttgart”, del que se
hablara mas adelante, ya que tratd de dar un fundamento legal para varias ideas basicas
de dicho modelo. Desafortunadamente, de acuerdo con la misma fuente, la legislatura
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decreto de reformas tenia el proposito de acelerar los procedimientos a tra-
vés de la “concentracion” de las diversas etapas procesales. Este objetivo
se lograba a través de la eliminacion de tantas audiencias intermedias como
fuera posible. Bajo ciertas condiciones, el procedimiento escrito hacia po-
sible la eliminacion de las audiencias. Mas aun, se redujeron los periodos
de espera entre actuaciones procesales y se limitd también la posibilidad de
solicitar prorrogas y diferimientos.

Varios afos después se llevo a cabo un estudio para evaluar el impacto
de estas reformas en la duracion de los juicios.!* El estudio tomé en cuen-
ta todos los asuntos civiles (unos 5.4 millones) iniciados en los tribunales
menores (Admtsgerichte) y en los tribunales regionales de primera instancia
(Landgerichte) durante un periodo de seis afios, comenzando un afio y me-
dio antes de la entrada en vigor de los cambios (enero de 1975 a diciembre de
1980; las reformas entraron en vigor el primero de julio de 1977). Con base
en estos datos, se construyeron series temporales para los efectos de su anali-
sis estadistico, en forma de un “cuasiexperimento de series temporales inte-
rrumpidas”. La idea de esta metodologia era determinar si el desarrollo nor-
mal de una serie temporal se habia visto “interrumpido” por alguna
intervencion externa, asi como el efecto de tal intervencion en el tiempo.'
Adicionalmente, se tomaron dos muestras con el proposito de evaluar los
cambios en el nivel de los asuntos en lo individual.'%%*

El analisis estadistico de los tribunales menores revelo que las reformas
habian conducido a una reduccion de 7.8 dias en la duracion de los juicios,
considerando una duracién promedio de 110 dias (nivel de significancia:
5%). La reduccidon mas amplia se observd, tanto en términos absolutos co-
mo relativos, en los procedimientos que terminaron con un arreglo, con
ambas partes asistidas por sus abogados, y en asuntos contenciosos en los

omitié incluir algunos de los prerrequisitos que contribuyeron al éxito del modelo de
Stuttgart: la fase preliminar escrita no fue disefiada como procedimiento formalizado con
plazos fijos cuyo cumplimiento podia ser vigilado de manera independiente por la secre-
taria; el tiempo y la energia del juez serian absorbidos por diversos asuntos rutinarios.
Mas aun, la reforma no logr6 garantizar que los conflictos de “complejidad mas elevada”
fueran del conocimiento de un colegio mas que de un solo juez. Véase Bender (1979, pp.
460y ss.).

1002 Véanse Rottleuthner-Lutter y Rottleuthner (1989), Rottleuthner/Rottleuthner-Lut-
ter (1990) y Bohm (1992).

1003 Rottleuthner-Lutter y Rottleuthner (1989, p. 30).

1004 7pidem, pp. 30 y ss.
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que se habia ofrecido y desahogado las pruebas.! Resulta interesante que
la reduccion no condujo a un numero mas elevado de asuntos concluidos,
tanto en numeros totales como en promedio por juez. Esta aparente parado-
ja se puede explicar si se considera que es posible reducir la duracion pro-
medio de un juicio reduciendo los periodos de espera entre audiencias, pe-
ro sin alterar la duracién promedio por asunto. Los autores ven esto como
confirmacion de que la reduccion en el tiempo de procesamiento se logrd
precisamente observando el principio de concentracidon dispuesto por el le-
gislador.!%%

Por lo que respecta a los tribunales de primera instancia, la evaluacion es-
tadistica probo ser mas dificil, debido a la reforma organica que se aprobo al
mismo tiempo. Esta reforma trajo la creacion de tribunales especializados en
asuntos familiares, lo que alter6 la competencia de los demas tribunales. Por
tanto, se excluyo del analisis estadistico los asuntos familiares iniciados tan-
to antes como después de la intervencion legislativa. Sin embargo, la refor-
ma orgénica implicd cambios en la organizacion y el personal de aquellas sa-
las que también conocian de asuntos de familia antes de la entrada en vigor
de la ley de reforma. Para tomar esta situacion en cuenta, se hizo una distin-
cion entre las salas “mixtas”, es decir, las que conocian de asuntos familiares
antes de la reforma, y las salas “puras” que no lo hacian.!*"’

Cuando se tomaba en cuenta a ambos tipos de camara, el efecto promedio
de reduccion fue de 9.7 dias. La reduccion fue mayor en los asuntos conten-
ciosos que concluyeron con sentencia y en los procedimientos que termina-
ron en arreglo. Este efecto fue mas evidente en las salas “puras” que en las
“mixtas”. En el grupo de procedimientos con los tiempos de procesamiento
mas largos (resolucion mediante sentencia contenciosa, con ofrecimiento y
desahogo de pruebas) no se observo ninguna reduccion significativa en am-
bos tipos de salas en la etapa posterior a la intervencion. Finalmente, cinco
grupos de asuntos ante las salas “puras” experimentaron primero una reduc-
cion y después un aumento en duracion, lo que significa que el efecto de los
cambios legislativos fue mas temporal que permanente.'%%

1005 [bidem, pp. 41 y ss. En el primer caso, hubo una reduccion de 16.2 dias, si bien la
duracion promedio del procedimiento era de 148 dias; en el segundo, la reduccion fue de
15.2 dias, con una duracion promedio de 193 dias.

1006 [pidem, p. 44.

1007 Jhidem, pp. 44 y ss.

1008 Jpidem, pp. 46 y ss.
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La simplificacion en el sentido de un procedimiento menos formal pue-
de no ser de beneficio para cualquier tipo de proceso. Es lo que demuestra
un estudio estadistico aleman sobre las ventajas potenciales para la racio-
nalizacion y eficiencia de la justicia civil a través del uso de un procedi-
miento simplificado para los asuntos de menor cuantia.'®” El objetivo del
estudio era evaluar una propuesta legislativa, discutida hace algunos aios,
para restablecer un procedimiento informal o libre, en oposicidn al proce-
dimiento ordinario, para el conocimiento de demandas cuya cuantia no ex-
cediera un cierto monto (mil marcos alemanes de entonces) ante los tribu-
nales menores (Amtsgerichte).'*1

Con base en las estadisticas judiciales y el analisis de investigaciones
anteriores, el estudio concluyé que el potencial de racionalizacién y mayor
eficiencia a través de un procedimiento informal era extremadamente bajo
y, por tanto, que no se justificaba. Esto se debia en primer lugar a la cuantia
del asunto y a la sencilla estructura de esta clase de demandas.'°!! Un um-
bral de mil marcos abarcaria al 43% de todos los asuntos y el 37% de la ca-
pacidad total de trabajo de los tribunales civiles menores, lo que significa
que no seria posible simplificar y racionalizar sino un 15% del tiempo de
trabajo de los jueces, o sea, unas cinco horas a la semana. Dicho en otras
palabras: la practica judicial y los principios procesales en los tribunales
menores tendrian que modificarse por completo para lograr una reduccion
significativa en el tiempo de procesamiento.'?? Por otra parte, un umbral
mas elevado, por encima de los mil quinientos marcos, tendria la conse-
cuencia indeseada de incluir a mas del 50% de los asuntos, convirtiendo al
procedimiento informal en la regla y no la excepcion.'*'?

B. ;Procedimiento oral o escrito?'*'

Una importante diferencia entre las tradiciones juridicas del common
law'y el derecho romanista, que encuentra sus raices en sus origenes histo-

1009 Wollschlager (1991ay b).

1010 [pidem, p. 15.

1011 [bidem, p. 95.

1012 fpidem, p. 83.

1013 [pidem, p. 89.

1014 El punto que se desarrolla en este apartado es también valido, en principio, para el
procedimiento penal. Numerosos paises de tradicion juridica romanista (entre ellos Italia
y varios paises latinoamericanos) han estado intentando introducir el procedimiento acu-
satorio basado en la oralidad. Sobre el modelo que es considerado hasta ahora como el
mas exitoso —el chileno— véase Duce (2004).
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ricos, se encuentra en los distintos grados en los que han recurrido a un pro-
cedimiento oral o escrito. El procedimiento oral ha predominado en los sis-
temas angloamericanos como consecuencia de la necesidad de presentar
todas las pruebas relevantes a un grupo de legos (el jurado) en sesiones que
deben ser tan breves y concentradas como sea posible. En cambio, en los
sistemas juridicos romanistas predomina el procedimiento escrito, como
resultado de la influencia del derecho canénico medieval y el papel central
del juez en la direccion del proceso. En el mundo contemporaneo, los pro-
cedimientos judiciales en la mayoria de los paises son el resultado de la
combinacion de etapas procesales tanto escritas como orales. Sin embargo,
la necesidad de modernizar la administracion de justicia y de reducir la di-
lacion en lo posible ha llevado a los reformadores a examinar la posibilidad
de alterar el equilibrio existente entre las etapas orales y las escritas, segiin
sea al caso, con el proposito de acortar el procedimiento y reducir los tiem-
pos de tramitacion.

La utilizacién de una o mas audiencias orales puede ser un modo efi-
ciente de tramitar un asunto, pero por lo comin crea un importante proble-
ma de gestion, en términos de como calendarizar las audiencias que requie-
ren la comparecencia personal de las partes, los testigos, los peritos,
etcétera. Una posibilidad de solucion de este problema consiste en otorgar
al tribunal mayor grado de control sobre la calendarizacién y, por tanto, so-
bre las partes mismas. Otra prefiere, precisamente, introducir documentos
escritos en sustitucion del mayor niimero posible de comparecencias de las
partes. Asi, el informe de 1995 sobre “Acceso a la Justicia”, preparado por
Lord Woolf —un informe provisional sobre el sistema de justicia civil en
Inglaterra y Gales—examin6 la posibilidad de introducir promociones es-
critas en reemplazo de las audiencias orales, con el proposito de abreviar
los procedimientos.!%!3

En varios sistemas de justicia civil, el problema ha sido el opuesto: co-
mo reemplazar un procedimiento que se basa excesivamente en documen-
tos escritos y que genera “tiempos muertos”, durante los cuales “no pasa
nada”, tanto para las partes como el tribunal. Los paises europeos conti-
nentales han estado intentando modernizar el procedimiento judicial desde
comienzos del siglo XX a través de la incorporacion de un mayor grado de
oralidad y mediante un nuevo equilibrio entre las etapas procesales orales
y escritas. Un buen ejemplo de ello es el llamado “modelo de Stuttgart”, tal

1015 Véase Zuckerman y Cranston (eds.) (1995).
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como empezo a ser aplicado en los tribunales civiles alemanes a partir de
1967.1016

La historia del proceso civil aleméan puede describir como un intercambio
constante entre los principios de oralidad y escritura y por el fracaso de uno y
otro en demostrar su validez absoluta. Lo mismo puede decirse de las mez-
clas que se han desarrollado de manera no sisteméatica en la practica.'®’

El modelo de Stuttgart es un intento por unir ambos principios de tal ma-
nera que cada uno sea empleado precisamente en aquel segmento del
procedimiento en el que quepa, por tanto, esperar un resultado 6ptimo,
de modo que cuando se utiliza cualquiera de ellos lo sea con la menor di-
lucion posible.!*!8

En el modelo de Stuttgart, el procedimiento se caracteriza por una etapa
escrita preliminar y una audiencia principal oral (Hauptverhandlung),
“término tomado del procedimiento penal aleman para indicar que la resolu-
cion del asunto debe fundarse (solamente) en el resultado de una audiencia
oral, que de preferencia debe ser inica”, es decir, que durante esta audien-
cia se examina de manera integral la controversia en su conjunto.'"’

El modelo de Stuttgart fue objeto de varias evaluaciones empiricas.
La mayoria de los estudios encontraron resultados positivos en todos los
aspectos del modelo, como el tiempo de procesamiento; el nimero de au-
diencias requeridas; el cumplimiento de los plazos; una mayor tasa de arre-
glos; menor nimero de apelaciones y de revocaciones en apelacion; meno-
res costos en relacion con el tiempo de los abogados; mayor grado de
satisfaccion entre jueces y abogados, etcétera. Uno de los estudios com-
probo las siguientes hipotesis:!%!

1020

* Es posible reducir la duracion de los procedimientos si la audiencia
oral se prepara de modo mas intenso y si es realizada de manera mas
concentrada y concienzuda.

1016 Véase Bender (1979).

1017 [pidem, p. 437. Una descripcion mas amplia del modelo se encuentra en las pp.
438y ss.

1018 Jdem.

1019 1dem.

1020 7pidem, pp. 462 y ss.

1021 Jpidem, pp. 464 y ss. Realizado por el propio Bender.
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* De todas las medidas preparatorias, la mas efectiva es la obligacion
de comparecencia personal de las partes.

» Lapresencia de las partes en la audiencia incrementa la probabilidad
de un arreglo del asunto y reduce el nimero de apelaciones.

» La cooperacion activa de las partes en la audiencia conduce a senten-
cias de mayor calidad.

» Se reduce el nimero de pasos procesales.

Varios paises latinoamericanos estan tratando todavia de modernizar sus
sistemas judiciales y sus codigos procesales a través de la introduccion del
principio de oralidad en sus procedimientos excesivamente escritos, como la
atestiguan las ponencias presentadas en un congreso internacional sobre
la materia.'*?? Desafortunadamente, no todas ellas definen con claridad las
reformas que se han ensayado y el impacto que han tenido,'* conforme a
una evaluacioén empirica, por lo que ahora resumiremos algunas de las con-
clusiones sobre dos paises en los que la aprobacion de un nuevo codigo pro-
cesal ha logrado reducciones significativas en los tiempos de tramitacion, en
un caso a través de un nivel de oralidad mas elevado (Uruguay), y en el otro a
través de la aceleracion provisional del procedimiento escrito, antes del esta-
blecimiento de un juicio plenamente oral (Costa Rica).

En Uruguay, un nuevo Cédigo de Procedimiento Civil, que introdujo el
juicio mediante audiencia oral, entrd parcialmente en vigor en 1989 y em-
pez6 a aplicarse plenamente a partir de enero de 1992.'* Aproximada-
mente dos afios después de la reforma procesal, se observo que el tiempo
de tramitacion se habia reducido y que, con escasas excepciones, no habia
rezago significativo que impidiera la eficiente calendarizacion de las au-
diencias. De acuerdo con datos relativos a nueve meses del ano de 1992, en
Montevideo, la capital, los tribunales estaban llevando a cabo entre dos y
cinco audiencias diarias, calendarizadas en fechas proximas a la conclu-
sion de la etapa escrita del procedimiento. En promedio, se podia calenda-

1022 Véase Varios (1993). El mismo fendmeno esta ocurriendo en el rea de la justicia
penal.

1023 Sobre Chile, se nos dice que en Santiago la duracion promedio de un procedimien-
to ordinario, incluyendo ambas instancias, es de 500 dias. Antes de la entrada en vigor de
la Ley no. 18.705, dicha duracién era de 973 dias, pero no se ofrecen detalles mas espe-
cificos sobre esta ley, ni se nos informa si la reduccion se debio a la aplicacion del prin-
cipio de oralidad. Véase Tavolari Oliveros (1993, pp. 231 y ss.).

1024 Torello (1993).
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rizar una audiencia preliminar dentro del plazo de cuatro meses (pero
usualmente dos) después de la presentacion de la demanda, con excepcion
de los juicios laborales, en los que la audiencia se calendarizaba en prome-
dio seis meses después del inicio del juicio.!”?> Debe hacerse notar que la
reforma fue acompafiada por otros importantes cambios organizacionales,
como la introduccion de un sistema computarizado para el turno al azar de
los asuntos a los tribunales de Montevideo, asi como la creacion de un nu-
mero significativo de nuevas plazas judiciales.!?*

En Costa Rica, el nuevo Codigo de Procedimiento Civil entrd en vigor
en mayo de 1990. En este nuevo codigo se introdujo el principio de orali-
dad para el examen de las pruebas, pero no se aplico desde el inicio debido
al costo que significaba incrementar el nimero de tribunales. Por tal razon,
el nuevo procedimiento consistia inicialmente de un rapido juicio escrito.
De acuerdo con un estudio de opinidn realizado entre abogados y jueces en
cuatro oficinas judiciales, la mayoria tanto de los primeros (81.2%) como
de los segundos (57.1%) creian que el nuevo procedimiento era mas expe-
dito que el antiguo.'*?’

3. Alternativas y pistas procesales

Este apartado examina una serie de estrategias para mejorar la eficiencia
que consisten en reemplazar, en todo o en parte, el juicio ordinario, a través
de procedimientos tanto judiciales como no judiciales, como la resolucion
alternativa de conflictos (RAC). Ambos supuestos implican procedimien-
tos alternos que pueden ser seleccionados mayormente por las partes o por
los jueces y que se basan en la idea de adaptar el procedimiento a la natura-
leza y alcance de las demandas y de los litigantes, a fin de lograr el mejor
resultado posible. Los asuntos llevados a los tribunales pueden recorrer di-
ferentes “pistas”, dependiendo de sus caracteristicas, la opcion de los liti-
gantes y la decision de los jueces. Estas pistas también ofrecen procedi-
mientos alternativos que pueden reemplazar los juicios ordinarios ya sea
en parte o en forma completa. Como lo sefiala un observador: “Mas que in-
tentar lo imposible, que es disefar un sistema unitario que satisfaga (todos

1025 Ihidem, p. 127. El tiempo promedio de procesamiento se reduce en virtud de los asun-
tos que se tramitan en un plazo muy breve, ya sea porque s6lo comparece una de las partes o
debido a la actividad conciliatoria que realiza el juez durante la audiencia preliminar.

1026 [pidem, pp. 122y 126.

1027 Arguedas Salazar (1993, pp. 158 y ss.).
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los intereses), deberiamos tratar de aislar categorias amplias de intereses y

disefiar un sistema de alternativas que puedan darles acomodo”.!??®

A. Resolucion alternativa de conflictos (RAC)

Existe una gran cantidad de estudios y bibliografia que tratan la [lamada
resolucion alternativa de conflictos (RAC), es decir, aquellos medios de
solucion de controversias que no recurren a una resolucion de autoridad o
vinculante a cargo de un tercero (asi sucede en la mediacion y la concilia-
cion), o bien, lo hacen de manera mas informal (como es el caso del arbitra-
je). La RAC puede utilizarse como procedimiento alternativo ya sea fuera
de los tribunales o bien una vez que se ha interpuesto una demanda.'’* Los
procedimientos alternativos dentro de los tribunales tienen el proposito de
ser mas expeditos, asi como mas satisfactorios para los participantes, de lo
que es el procedimiento contencioso ordinario, segin ha demostrado con
frecuencia la investigacion empirica.

Sin embargo, la cuestion mas dificil consiste en determinar el impacto
de estos procedimientos alternativos sobre la eficiencia global de los tribu-
nales, dentro de los cuales se llevan a cabo, asi como en la tasa de litigios,
tomando en cuenta que tanto el procedimiento contencioso como la RAC
coexisten dentro del mismo tribunal y comparten sus recursos. Es bien sa-
bido que, por varias razones, un buen nimero de asuntos no concluye con
sentencia, de modo que si se promoviera de manera activa la mediacion y
la conciliacion, una tasa mas elevada de transacciones contribuiria a acele-
rar los juicios. Sin embargo, el andlisis econémico de la RAC es capaz de
demostrar que esto no sucede siempre. Los procedimientos de RAC ex post
no siempre seran mas baratos o rapidos, y, sobre todo, pueden generar tasas
de litigios mas elevadas, pues la interposicion de una demanda puede ser el
unico modo de tener acceso a ellos; también sera el caso cuando el fracaso
de un procedimiento alternativo conduzca de todos modos a un litigio.!*°
Esto es lo que han demostrado varios estudios empiricos sobre el llamado
“arbitraje anexo al tribunal” en los Estados Unidos.

Los programas de “arbitraje anexo al tribunal” (“court-annexed arbi-
tration’) desvian cierta clase de asuntos hacia una audiencia relativamente

1028 Armstrong (1995, p. 112).
1029 Esto corresponde a la distincion que Shavell (1995a) propone entre RAC ex ante y

ex post.
1030 Véase Shavell (1995a).
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informal ante uno o més abogados experimentados que proponen una deci-
sion del caso. Las partes pueden aceptar o rechazar la decision; en este ulti-
mo caso, tienen libertad para iniciar nuevamente un juicio en forma.'®! La
necesidad de evaluar estos programas tanto en si mismos como respecto de
su impacto en el funcionamiento global de los tribunales ha producido un
amplio cuerpo de estudios empiricos.'*? Este tipo de evaluacion esta car-
gada de dificultades, porque resulta necesario al menos hacer una compa-
racion entre el periodo anterior y el posterior al inicio de un programa, asi
como entre los asuntos que son desviados hacia el arbitraje y los que no lo
son. En seguida se resumen los resultados de dos estudios de este tipo, los
cuales ofrecen datos interesantes sobre el funcionamiento de los procedi-
mientos informales dentro de un tribunal.

El primer estudio se ocupa del arbitraje obligatorio de las demandas por
lesiones por accidente automovilistico, el cual fue introducido por el esta-
do de Nueva Jersey como procedimiento experimental en dos condados en
1983 y a nivel estatal en 1985.1%%% El estudio de evaluacion se basa en una
muestra al azar de mil demandas por negligencia automovilistica inter-
puestas en ocho tribunales de Nueva Jersey en el segundo semestre de
1983, antes del inicio del programa, y de 1985. Estas ultimas incluian tanto
asuntos turnados como no turnados al arbitraje. Los datos se obtuvieron de
los expedientes judiciales y de una encuesta a abogados.'®*

El estudio llegé a las siguientes conclusiones principales: !

* El programa capt6 un nimero importante de asuntos por negligencia
automovilistica, si bien pocos se resolvieron mediante resolucion ar-
bitral: en la muestra, 68% de los casos turnados al programa, pero
muchos se arreglaron antes de llegar a la audiencia arbitral. Un 55%
de los asuntos turnados fueron efectivamente arbitrados y un 40% de
ellos concluyeron con laudo arbitral.

* Mas de la mitad de los asuntos arbitrados fueron posteriormente im-
pugnados, si bien los juicios de novo fueron raros (un 10% de los ca-
sos arbitrados), lo que quiere decir que la impugnacion se utilizo fun-

1031 McCoun ef al. (1988, p. V).

1032 Véase un panorama en Hensler (1990).

1033 McCoun et al. (1988, p. V) y McCoun (1991).
1034 Jpidem, p. V1.

1035 1pidem, pp. VI-IX.
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damentalmente como tactica de negociacion, ya que el 80% de estos
casos se arreglaron antes del juicio.

» FEl estudio no logré detectar un efecto significativo sobre la tasa de
juicios, la cual era baja inicialmente (5%), de modo que se habria ne-
cesitado una muestra mas amplia para detectar una reduccién que
fuera significativa.

* Los asuntos turnados al programa tenian mayores probabilidades de
llegar a juicio: antes de la introduccion del programa, la mayoria de las
demandas contestadas se arreglaban mediante transaccion o se dese-
chaban sin que se realizara una audiencia. El arbitraje tenia mayores
probabilidad de desviar muchos mas asuntos desde el arreglo extraju-
dicial que desde los juicios,'**° ya que ofreci6 a los litigantes una op-
cion contenciosa alternativa.

¢ Los asuntos turnados concluian a una velocidad mas lenta; la dilacion
estaba ligada aparentemente a la calendarizacion de audiencias arbi-
trales, si bien el ritmo se acelerdé doce meses después de la primera
promocion.

» El programa parece haber incrementado levemente la actividad de los
abogados y el personal judicial en los casos, incluyendo un nuevo
conjunto de actividades litigiosas provocadas por la introduccion del
arbitraje, la calendarizacion, la preparacion y la participacion en la
audiencia arbitral.

» El programa no present6 un efecto mensurable sobre las horas y los
honorarios de los abogados.

» Las partes contendientes expresaron en general una opinién positiva
sobre el arbitraje; la mayoria de los litigantes y los abogados califica-
ron el arbitraje como un procedimiento mas eficiente que el juicio por
jurado o ante el juez.

El segundo estudio examino el arbitraje de asuntos de mayor cuantia en
un tribunal federal de distrito.'%” Para tal efecto, el estudio recurrié a un di-
sefio experimental en el que los asuntos eran sacados al azar del proceso ar-
bitral para ser colocados en un “grupo de control” sujeto a un procedimien-
to preliminar no arbitral. De este modo se obtuvo un punto de comparacion
para medir el “grupo experimental” de asuntos susceptibles de arbitra-

1036 Jhidem, p. 238. Véanse los porcentajes en McCoun.
1037 Lind (1990).
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je.!88 Se recopild datos sobre 350 asuntos iniciados entre el 10. de enero de
1985 y el 31 de diciembre de 1987. Se obtuvo informacioén de abogados
que participaban en los casos y se entrevisto a algunas de las partes en el

grupo de control y el grupo elegible para el arbitraje.
Las principales conclusiones del estudio son las siguientes:

1038
1039
1040
1041

1039
1040

El programa de arbitraje incremento la probabilidad de que los casos
llegaran a la etapa de contestacion de la demanda: aproximadamente
el 65% de asuntos contractuales y el 84% de asuntos de responsabili-
dad civil en el grupo experimental llegaron a esta etapa, mientras que
en el grupo de control sélo lo fueron el 43% de los primeros y el 79%
de los segundos.

El programa de arbitraje incremento6 también la probabilidad de que
un asunto llegara a algtin tipo de audiencia contenciosa: aproximada-
mente 33% de los casos del grupo experimental, pero s6lo el 15% de
los casos del grupo de control tuvieron algln tramite de este tipo.

El arbitraje parece haber tenido costos privados mas reducidos.

No se obtuvo informacion definitiva sobre si el arbitraje redujo el
costo publico del litigio, debido al reducido tamafio de la muestra. Se
estimo que los asuntos arbitrados costaban al tribunal un promedio de
1,209 dolares, mientras que los asuntos en el grupo de control costa-
ban 1,240 délares, una diferencia que no resulto estadisticamente sig-
nificativa.'%!

La duracion de los asuntos no fue mayormente afectada por el progra-
ma de arbitraje: el grupo experimental requirié un promedio de 285
dias para concluir, mientras que los asuntos del grupo de control re-
quirieron un promedio de 282 dias.

Las partes, tanto individuos como corporaciones, reaccionaron favo-
rablemente al programa de arbitraje; los abogados también respon-
dieron en general de modo favorable al programa.

Ibidem, p. X1I.

Ibidem, p. XIIL.

Ibidem, pp. XIV y ss.

Ibidem, p. XV. “El programa de arbitraje tiene sus propios costos administrativos,

pero los datos no fueron suficientes para determinar si estos gastos son compensados por
otros ahorros en el tribunal”.
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Los hallazgos de ambos estudios son consistentes ente si y llevan a la
conclusion de que un programa de arbitraje no se traduce necesariamente
en ganancias visibles en eficiencia para el funcionamiento de los tribuna-
les en su conjunto.'*? Si la RAC tiene éxito en atraer un nimero significa-
tivo de asuntos que habrian ido a juicio, “entonces es probable que haya
una reduccion de los costos publicos y privados del litigio, asi como de la
congestion y la dilacion judiciales”.!? Sin embargo, en una situacion en
que ladilacion y los costos de los juicios alientan a las partes de un conflic-
to a llegar a un arreglo privado, “un programa que ofrece una alternativa
informal puede inducir a muchas de ellas a cambiar de opinion y esperar
una audiencia”.!”* Dicho en otras palabras: el arbitraje anexo al tribunal
funciono efectivamente como alternativa, pero no como alternativa al jui-
cio ordinario, sino como alternativa al arreglo extrajudicial bilateral. Esta
conclusion es significativa para esta clase de arbitraje, sino también para
cualquier otro procedimiento alternativo informal que coexista, dentro de
un tribunal, con el procedimiento judicial ordinario.

B. Resoluciones provisionales y procedimientos sumarios

Los sistemas juridicos modernos establecen frecuentemente procedi-
mientos judiciales sumarios para la resolucion provisional o la proteccion de
un derecho; en casos en que se requiere una intervencion urgente o cuando
hay una clara presuncion de la existencia de tal derecho (un ejemplo notable
es el cobro de créditos con fundamento en un titulo ejecutivo). Sin embargo,
tipicamente no resuelven el fondo de la controversia, de modo que se requie-

1042 Un informe mas positivo sobre el programa de arbitraje anexo al tribunal puede
encontrarse en Gatowski et al. (1996). Este estudio se refiere a la evaluacion de un pro-
grama de arbitraje en Clark County, Nevada, introducido en 1992. El estudio concluye
que el programa tuvo éxito en incrementar el ritmo de los procedimientos judiciales, en
reducir los costos asociados con éstos, en mantener la satisfaccion de los participantes y,
en general, en mejorar la calidad de la justicia civil. Los casos arbitrados fueron compa-
rados con asuntos en la “pista del juicio” iniciados dos aflos antes (1990). Puesto que el
arbitraje era obligatorio para todos los asuntos civiles que estuvieran por debajo de una
cierta cuantia, con algunas excepciones, lo que se evalua aqui es la sustitucion de un pro-
cedimiento por otro. El estudio no revela si los asuntos arbitrados provinieron del con-
junto de arreglos extrajudiciales, o cual haya sido el impacto general del programa sobre
el conjunto de todos los asuntos litigados.

1043 McCoun (1991, p. 242).

1044 [dem.
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re un juicio principal u ordinario para producir una resolucion definitiva.
Un fenémeno interesante en esta area parece ser el desplazamiento o susti-
tucion, bajo ciertas condiciones, del procedimiento principal por la resolu-
cion provisional.

Un estudio juridico comparado sobre la “einstweilige Verfiigung” (“re-
solucién provisional”) y la “ordonnance de referé” francesa'® indica que
las resoluciones provisionales producidas por estos procedimientos tien-
den a desplazar el procedimiento principal y a hacerlo dispensable.!*¢ Esto
es usualmente el caso cuando tales procedimientos se refieren a una situa-
cion juridica clara y no hay dudas sobre el resultado en un futuro procedi-
miento principal. A través de la probable evasion de los procedimientos
principales, los tribunales quedarian efectivamente liberados de juicios
largos y costosos.

Si bien el estudio no ofrece una evaluacion empirica de la “ordonnance
de referé”, sireproduce la transcripcion de una interesante entrevista entre
el presidente de la Corte de Casacion y el autor del estudio, en la cual el pri-
mero explica y reflexiona sobre las funciones reales que cumple el proce-
dimiento sumario y el “juge de referés” en Francia.'® El presidente hace
notar que debido a la importancia central del tiempo en el procedimiento,
el refere ha logrado desplazar los juicios principales bajo ciertas condicio-
nes, por ejemplo, cuando las partes ya no estan dispuestas a litigar varios
afios, dando por resultado que el juicio principal adquiera importancia se-
cundaria. En casos urgentes y en aquellos en que la situacion juridica esta
clara, la posibilidad de una resolucion provisional hace superfluo el juicio
principal. Por esta razon, el presidente propone reconocer como definitiva
una “ordonnance de referé” cuando ninguna de las partes inicie un proce-
dimiento principal dentro de cierto plazo. En este contexto, el “juge de re-
ferés” esun juez que se encuentra disponible permanentemente en circuns-
tancias en que se requiere una resolucion urgente para eliminar una
situacion ilegal. Por tanto, las personas no se ven alentadas a comportarse
ilegalmente, a sabiendas de que podria tomar varios meses corregir tal
comportamiento ilegal.

El presidente también sefial6 que no existen datos estadisticos sobre el
porcentaje de casos en que la “ordonnance de referé” concluyod efecti-

1045 Weber (1993).
1046 Jpidem, pp. 119y ss.
1047 Jpidem, pp. 122 y ss.
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vamente la controversia sin que se haya recurrido al procedimiento princi-
pal. En su experiencia, sin embargo, no habia habido casos en que el juicio
principal hubiera producido un resultado significativamente distinto al del
referé.!"

Hay indicios de que en otros paises, como Japon y los Paises Bajos, los
procedimientos sumarios de este tipo han ampliado su funcion, asumiendo
parcialmente el papel del juicio principal.'® Asi, por ejemplo, el Kort Ge-
ding en los Paises Bajos se ha convertido crecientemente en una alternativa
genuina y publicamente aceptada al procedimiento ordinario.'%° Se utiliza
en casos urgentes en que la resolucion estd en el interés inmediato de las
partes, como sucede, por ejemplo, en relacion con la ocupacion de edifi-
cios, peticiones de asilo, conflictos laborales y practicas comerciales des-
leales. A pesar de la falta de datos estadisticos confiables, hay indicios de
que en la mayoria de los casos no se inicié un procedimiento principal, no
obstante el hecho de que la resolucion provisional no obstaculizaba la via
de un procedimiento futuro. Asi, se decia que en un 95% de los casos, las
partes quedaron satisfechas con la resolucion del Kort Geding de primera
instancia. Sin embargo, la investigacion de campo planted dudas sobre la di-
fundida nocion de que el Kort Geding ofrecia una resolucion definitiva de
las controversias: en Amsterdam, el 8% de las resoluciones fueron impugna-
das y, de acuerdo con una encuesta de abogados, en 40% de los asuntos se
iniciaron otros procedimientos vinculados con la controversia, aunque por lo
comun tales procedimientos implicaban otras pretensiones. Solamente un
porcentaje menor de los procedimientos de Kort Geding, relativos sobre to-
do al cobro de deudas, pueden considerarse como equivalentes a un juicio
principal.'%!

La cuestion mas amplia implicada aqui es si, y bajo qué condiciones, los
procedimientos sumarios se desarrollan con el objetivo de producir resolu-
ciones provisionales de esta clase como alternativa a los juicios ordinarios.
De acuerdo con dos estudiosos alemanes, ademas de la situacion factica, en
que la dilacion puede llevar al uso exclusivo de procedimientos provisio-
nales sumarios, ciertos elementos del disefio juridico contribuyen a tal po-
sibilidad, como los siguientes: %

1048 [bidem, p. 127.

1049 Blankenburg y Leipold (1991, p. 109).
1050 7pidem, p. 114.

1051 Jpidem, p. 115.

1052 1pidem, pp. 119y ss.
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* Debe haber una amplia disponibilidad de procedimientos sumarios
vinculados con amplias facultades discrecionales del juez para resol-
ver si el procedimiento sumario es el adecuado para el asunto
particular.

* Se requiere confiar las resoluciones sobre este tipo de procedimiento
a jueces que gocen de especial autoridad y reconocimiento (como los
presidentes de un tribunal).

* Es conveniente que se lleve a cabo una audiencia oral dentro de un
plazo reducido.

* El procedimiento debe servir para determinar la existencia de una si-
tuacion material y juridica que no sea facilmente controvertible, lo
cual debe traducirse en una resolucion que no limite las consecuen-
cias juridicas, asi como tampoco la facultad para hacerla cumplir.

* Debe haber la posibilidad de apelacion, inclusive al 6rgano judicial
de maxima jerarquia.

C. ;Organo colegiado o unitario?

En Alemania se llevo a cabo un estudio que examino la calidad de los pro-
cedimientos llevados a cabo por un juez inico en comparacion con un érgano
colegiado.!®® De acuerdo con el Codigo aleméan de Procedimientos Civi-
les, !9 bajo ciertas condiciones es posible transferir los asuntos de que ordina-
riamente conoce un tribunal colegiado a uno s6lo de sus miembros. La compa-
racion entre ambos tipos de procedimiento fue posible, y se facilito, por el he-
cho de que, en principio, ambos se refieren al mismo tipo de asuntos.

El estudio determin6 primeramente que los tribunales hicieron un uso
extremadamente variable de esta posibilidad, que iba del 0 al 80% en los
distintos tribunales. Por tanto, se tratd de explicar las razones de esta diver-
gencia, los criterios que gobernaban la transferencia, y las posibles dife-
rencias en calidad entre las resoluciones unitarias y las colegiadas, o entre
los 6rganos colegiados que presentaban distintas tasas de transferencia.'*>®

1053 Rottleuthner (1991), Rottleuthner et al. (1992).

1054 Véase el Codigo aleman de Procedimiento Civil o “Ziviliprozessordnung” (ZPO),
§ 348.

1055 Rottleuthner et al. (1992, p. 11). El estudio utiliza un amplio rango de instrumen-
tos de observacion: una muestra de expedientes (5,010 expedientes de 113 salas); entre-
vistas con jueces; analisis de las tarjetas de control, y cuestionarios.
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Por lo que se refiere a la calidad de ambas clases de procedimiento, el
estudio obtuvo los siguientes resultados:'%%

 Numero de asuntos concluidos: las “salas cero”,'’ tanto grandes co-
mo pequefias, mostraron las cifras mas bajas, mientras que las salas
con una tasa de transferencia entre 20 y 30%, tuvieron los nimeros
mas elevados. Un resultado similar se obtuvo comparando la relacion
entre el nimero de asuntos concluidos y el numero de asuntos pen-
dientes, pero aqui la diferencia entre las salas grandes resultd mas sig-
nificativa que entre las pequefias.

» Celeridad: las salas resolvieron los asuntos no transferidos con ma-
yor celeridad que los jueces unicos por si solos: asi, dentro del plazo
de 6 meses, la sala habia resuelto el 70% de los asuntos, mientras que
el juez solamente el 54%. Las salas con una tasa de transferencia de
mas de 50% eran las mas expeditas. La mayor rapidez de las salas se
debio al hecho de que los asuntos mas demandantes en tiempo y tra-
bajo (aquellos que concluyen con un arreglo o una sentencia conten-
ciosa) eran transferidos a los jueces unicos. El nimero de audiencias
resulté también un factor de importancia en términos de duracion,
porque las salas resuelven con mayor celeridad los asuntos que no re-
quieren audiencia. Si se lleva a cabo una audiencia, entonces la rapi-
dez de la sala es similar a la de los jueces Unicos; a la inversa, los jue-
ces Unicos son mas rapidos en comparacion con las salas cuando el
numero de audiencias se incrementa.

* Tasa de transacciones: la tasa de transacciones ante el juez unico es
significativamente mas elevada que la tasa de las salas. Esta tasa mas
elevada se puede explicar por el hecho de que los asuntos en que com-
parecen ambas partes son tramitados mas frecuentemente por los jue-
ces unicos, junto con el hecho de que tales asuntos muestran una tasa
de arreglo por encima del promedio. Las salas con las tasas de transfe-
rencia mas elevadas son también aquellas que concluyen una cifra
mas alta de asuntos con transaccion.

* Tasa de apelacion: de acuerdo con las estadisticas oficiales, la tasa
de apelacion respecto de resoluciones colegiadas es 25% mas eleva-
da que en relacion con las resoluciones unitarias, aunque hay gran-

1056 Jbidem, pp. 14 y ss., comparacién en la p. 16.
1057 Estas eran salas con una tasa de transferencia de 1.5% o menos. Ibidem, p. 12.
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des divergencias en las tasas de apelacion debido a errores en las tar-
jetas de control utilizadas para generar estos datos. A la inversa, la
muestra de expedientes mostrd una tasa de apelaciones ligeramente
superior para las salas respecto de los jueces Unicos (48.6 frente a
45%, respectivamente), lo que puede explicarse por las cuantias mas
elevadas en asuntos ante 6rgano colegiado. Por lo que se refiere a la
tasa de éxito de las apelaciones, la proporcidn de resoluciones impug-
nadas devueltas para que se dicte una nueva resolucion o revocadas y
resueltas directamente por el tribunal de apelacion, es igual tanto para
salas como para jueces unicos.

En resumen, no parece haber diferencias significativas de calidad (y efi-
ciencia) en ambos tipos de procedimiento. Los jueces encuentran tanto
ventajas (celeridad, control procesal) y desventajas (menor calidad, falta
de control organizacional, resoluciones inconsistentes) en los procedi-
mientos ante juez unico. Los abogados se mostraron bastante satisfechos
con los procedimientos ante 6rgano unitario y no encontraron diferencias
significativas de calidad.'*®

I1I. ADMINISTRACION

Un aspecto importante de la eficiencia judicial se relaciona, sin duda,
con la organizacion y administracion del sistema judicial: la selectividad,
funcionamiento y desempeiio del tribunal en lo individual depende de fac-
tores estructurales e institucionales que lo afectan como parte que es de un
sistema mas amplio. Este apartado ofrece un breve inventario y un analisis
general de tales factores, los cuales van desde lo que puede denominarse el
disefio institucional del sistema judicial y de su articulacién con las otras
ramas del gobierno, hasta el nimero adecuado de tribunales y su distribu-
cion territorial, e incluyen ciertamente la administracion, en un sentido am-
plio, del sistema judicial. Como podria esperarse, dada la complejidad de
este tema, pocos estudios han intentado ofrecer un analisis integral del sis-
tema judicial en su conjunto.!®?

“Administracion” y “gestion” son conceptos que con frecuencia se usan
de modo intercambiable en los estudios sobre organizaciones. Sin embar-

1058 [pidem, p. 17.
1059 El ejemplo es otra vez Posner (1996).
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g0, para los efectos de este capitulo es posible establecer una distincion en-
tre ambos en los siguientes términos: “gestion” se refiere al control del
comportamiento dentro de las organizaciones, e incluye cuestiones tales
como‘‘la motivacion, el manejo y desarrollo del personal, el liderazgo, el
disefio y enriquecimiento de las plazas; el objetivo de la gestion es que las
personas se desempetien de un modo tal que se incrementen la eficiencia y
la efectividad organizacionales™.!%%

Por el otro lado, el concepto de “administracion” se refiere al comporta-
miento de las organizaciones y se enfoca a las cuestiones “de disefio orga-
nizacional, de relaciones intra e interorganizacionales, al disefio e imple-
mentacion de programas, y al desarrollo de reglas, procedimientos y
procesos de gobierno”.!%!

En el contexto del tema de “administracion judicial”, se entiende como
concepto mas amplio que el de “gestion de tribunales” (“court manage-
ment”), ya que implica “los principios del disefio del sistema judicial que
entran incluso en el campo de genuinas opciones de valor”, como por
ejemplo, en el sistema para seleccionar jueces o el tamaiio y el alcance ade-
cuado de la competencia territorial.!%%?

1. Organizacion y administracion del sistema judicial

Organizacion del sistema judicial se refiere aqui a la estructura y atribu-
ciones basicas de dicho sistema en tanto pueden afectar su desempeno. Tal
estructura crea problemas especificos de articulacion, cooperacion y admi-
nistracion entre los tribunales como unidades del sistema, y entre éste y
otras instituciones.

Primeramente, es necesario establecer una distincion entre sistemas judi-
ciales unificados, bifurcados y segmentados. Un sistema unificado es aquel
que consiste de una sola jerarquia de tribunales. Tal modelo admite dos va-
riantes: una en que los tribunales pertenecen a una sola organizacion formal,
y otra en la que se establecen tribunales especializados fuera del poder judi-
cial ordinario, pero cuyas resoluciones estan sujetas a revision por los tribu-
nales ordinarios. Es lo que sucede, por ejemplo, en los Estados Unidos o en
Meéxico. Un ejemplo de sistema bifurcado es la doble jerarquia de tribunales

1060 Boyum y Hudzik (1991, 551).
1061 Jpidem, pp. 551 y ss.
1062 [pidem, p. 550.
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ordinarios y administrativos en Francia, cada una encabezada por su pro-
pio 6rgano judicial supremo, la Corte de Casacion y el Consejo de Estado,
respectivamente. Este modelo ha sido seguido por varios paises en Europa
y América Latina. Alemania, por otro lado, ofrece un ejemplo de lo que
puede denominarse un sistema segmentado. Aunque en su conjunto con-
forman el Poder Judicial, tal sistema esta compuesto por cinco ramas judi-
ciales independientes: ordinaria (civil y penal), laboral, administrativa, fis-
cal y social, ademés de los tribunales constitucionales federal y locales. '3
Para hacer las cosas mas complicadas, tanto los sistemas bifurcados como
los segmentados admiten la existencia de tribunales especializados fuera
de ellos, como los militares, los de patentes o los de cuentas.

Los paises con régimen federal poseen generalmente tribunales federales
y locales —excepciones en este sentido son las de Venezuela, Austria y la
India, que poseen una sola jurisdiccion “nacional”—y ello crea el problema
de definir si las jurisdicciones comprenden o no una jerarquia completa de
tribunales (desde la primera instancia), la delimitacion de competencias en-
tre ambas y la resolucion de eventuales conflictos de competencia, asi co-
mo la responsabilidad de los gobiernos federal y locales en la creacion y
mantenimiento de los tribunales. El sistema judicial de los Estados Unidos
se caracteriza por la coexistencia de dos jerarquias completas ¢ indepen-
dientes de tribunales: los federales y los estatales.!’** Este modelo lo han
seguido en lo fundamental otros paises federales de América Latina como
Argentina, Brasil y México.

Un problema importante que debe resolver el modelo federal de este ti-
po es lamedida en que las resoluciones de los tribunales locales pueden ser
impugnadas ante los federales, lo que crea especiales problemas de efi-
ciencia, tanto de selectividad como en capacidad de procesamiento. En
efecto, el principio de supremacia constitucional abre la posibilidad de que
en los asuntos judiciales de caracter local se planteen cuestiones que impli-
quen al orden o régimen federal (federal questions en los Estados Unidos),
las que son habitualmente resueltas por los tribunales federales o naciona-
les. Sin embargo, esta posibilidad puede ser mas amplia o mas estricta, se-
gun el caso, aunque siempre existe un cierto grado de presion a favor del
recurso a instancias judiciales cada vez mas elevadas. Por tanto, sino se re-

1063 Al momento de actualizar estas lineas (2004), hay propuestas en Alemania para
unificar las jurisdicciones administrativa, fiscal y social, para hacerlas mas eficientes.
1064 Véase Carp y Stidham (1993, pp. 19 y ss.).
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siste de algiin modo esta presion, los tribunales federales pueden verse
abrumados por asuntos de origen local, y los tribunales locales se veran de-
bilitados y privados en buena medida de su autonomia. Aqui encontramos
las experiencias contrastantes de los Estados Unidos, por un lado, y Méxi-
co y Argentina, por la otra. En los Estados Unidos, hasta un 95% de todos
los procedimientos judiciales del pais se inician y concluyen ante los pode-
res judiciales locales. Pocos asuntos estatales son llevados ante un tribunal
federal, en parte debido a las facultades discrecionales que tienen los tribu-
nales supremos estatales y federales para revisar los asuntos que se les
plantean.

En Argentina y México, por el contrario, los tribunales federales han
respondido a la presion social de justiciables y abogados permitiendo, cada
vez mas, la impugnacion de resoluciones de tribunales estatales o provin-
ciales ante los 6rganos judiciales federales. En Argentina, el “recurso ex-
traordinario”, que puede ser utilizado siempre que en un juicio ante un tri-
bunal provincial se plantee una “cuestion federal”, se ha convertido cada
vez mas en un recurso “ordinario” debido a que los tribunales, a través de
la jurisprudencia, han utilizado el concepto de “sentencia arbitraria” para
comprender un nimero cada vez mayor de supuestos de apelacion.!? En
el caso de México, en la ultima parte del siglo XIX la Suprema Corte de
Justicia cedi6 ante la presion de los litigantes, alimentada por la descon-
fianza hacia los tribunales locales, que pretendia lograr la posibilidad am-
plia de impugnar resoluciones locales ante los tribunales federales. Con
fundamento en una disposicion constitucional, la Corte considerd que la
interpretacion “incorrecta” de una disposicion legislativa ordinaria consti-
tuia una violacion de un derecho constitucional que permitia la interposi-
cion de un recurso federal, el juicio de amparo. Esto cre6 una jerarquia ju-
dicial unificada de facto en la medida que un porcentaje amplio de
resoluciones locales son impugnadas ante los tribunales federales.!?¢ Ade-
mas, para evitar en alguna medida que los mismos tipos de asuntos sean
llevados recurrentemente ante los tribunales federales, la jurisprudencia de
éstos que se refiere a la interpretacion y aplicacion de leyes locales es obli-
gatoria para los poderes judiciales estatales.

1065 Véase Sagiiés (1989, p. 313).

1066 No existe una cuantificacion precisa sobre este porcentaje, pero dependiendo de la
materia y del Estado de que se trate, dicho porcentaje varia entre un 10 y un 50 por cien-
to. Véase Fix-Fierro (2001).
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En otros sistemas federales, como los de Canada y Alemania, los tribu-
nales federales son solamente los tribunales de Gltima instancia, es decir,
que en esos paises los tribunales federales carecen de una jerarquia com-
pleta de instancias. Este modelo tiene la ventaja de evitar algunos de los
complejos problemas de delimitacion de competencias que afectan a otros
sistemas federales.

El segundo aspecto central de la organizacion del sistema judicial es la
relacion de los tribunales con los otros poderes. A pesar de los crecientes
niveles de autonomia de que disfrutan los tribunales en muchas partes del
mundo, son dependientes también de otras instituciones para su funciona-
miento, por ejemplo, en lo relativo a recursos, nombramientos, administra-
cion, ejecucion de sentencias, reglas procesales, etcétera.

Como se dijo anteriormente, la complejidad de las relaciones internas y
externas de los sistemas judiciales plantea una serie de interesantes proble-
mas de articulacion, coordinacidn, elaboracion e implementacion de la po-
litica judicial, asi como otras cuestiones relativas a las ventajas y costos de
tal organizacion. Asi, por ejemplo, la proliferacion de tribunales especiali-
zados fuera del sistema judicial ordinario plantea la cuestion de si deberia
existir también por razones de eficiencia una organizacion judicial inica y
unificada.

Si bien la eficiencia judicial se ha convertido en un topico relevante en
la discusion actual sobre la reforma judicial, la mayoria de los estudios pa-
recen enfocarse solamente en la estructura judicial existente, y pocos estu-
dios empiricos, si acaso existen, parecen ocuparse de la espinosa cuestion
de si tal estructura debe ser conservada o modificada. Si bien siempre es
posible incrementar la eficiencia de los tribunales dentro de la estructura
existente del sistema judicial, tales ganancias potenciales dependen del
punto de partida organizacional, el cual las limita también.'*” Dicho en
otros términos: es necesario analizar también el disefio institucional, de
manera que se consideren también tales ganancias potenciales desde una
perspectiva global, aun cuando, desde un punto de vista practico, sea im-
probable la realizacion de una reforma integral.

La administracion del sistema judicial, que difiere de la gestion de los
tribunales y los asuntos en lo individual, incluye los siguientes aspectos
principales:

1067 Cfy. Calabresi (1990).
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» El gobierno del sistema judicial, es decir, la definicion de los linea-
mientos y las politicas generales de la organizacion.

* La administracion del estatuto profesional de los jueces y otros fun-
cionarios judiciales.

* La organizacion general de la labor judicial propiamente dicha.

» La administracion de los recursos judiciales, incluyendo la decision
de establecer nuevos tribunales o racionalizar los existentes.

La administracion y el gobierno del sistema judicial se han hecho cada
vez mas autonomos 'y especializados, en el sentido de que ha habido una
creciente tendencia a ponerlos en manos de la institucion judicial misma.
Dicho de otro modo: cada vez mas se consideran como parte integrante de
las labores y atribuciones judiciales y como derivado necesario de la inde-
pendencia judicial.

Enla actualidad, la administracion y el gobierno de los sistemas judicia-
les se basan en tres modelos que denominaremos judicial, ejecutivo y mix-
to. Elmodelo judicial implica que la administracion y el gobierno del siste-
ma judicial han sido confiados, en la medida de lo posible, a la misma insti-
tucion judicial, la cual posee sus propios cuerpos especializados para tal
efecto. Asi, por ejemplo, los tribunales federales en los Estados Unidos son
administrados por la Oficina Administrativa de los Tribunales de los Esta-
dos Unidos (USCAO). Sin embargo, decimos “en la medida de lo posible”,
porque el sistema judicial puede seguir siendo dependiente de los poderes
legislativo y ejecutivo para el nombramiento de los jueces o de ciertos
miembros del 6rgano de administracion judicial.

La USCAO fue establecida en 1938 para ejercer las funciones adminis-
trativas que hasta entonces habian correspondido al Departamento de Justi-
cia, dependiente del Ejecutivo.!”® La Conferencia Judicial de los Estados
Unidos, compuesta por el presidente y un juez de distrito de cada uno de los
doce circuitos judiciales federales, por el presidente del Tribunal de Comer-
cio Internacional, y presidida por el presidente de la Suprema Corte (Chief
Justice), es un cuerpo no permanente responsable de fijar la politica judi-
cial. La Conferencia se ocupa de asuntos tales como la determinacion de
las politicas para la adscripcion temporal de los jueces dentro de los circui-

1068 Carp y Stidham (1993, pp. 69 y ss.). La Oficina Administrativa es una dependen-
cia de la Conferencia Judicial, si bien su director es designado por el presidente de la Su-
prema Corte.
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tos, la recomendacion de creacion de nuevas plazas, el incremento de los
salarios judiciales, la elaboracion de los presupuestos para el funciona-
miento de los tribunales, asi como la elaboracion de recomendaciones para
la aprobacion de cambios legislativos por el Congreso.'% Algo similar su-
cede en algunos paises latinoamericanos (como Colombia o México) que
han establecido un Consejo de la Judicatura, esta vez como organismo per-
manente con atribuciones muy amplias que abarcan no sélo las areas tradi-
cionales de la carrera y la disciplina judiciales, sino también todo el rango
de funciones administrativas que requiere el sistema judicial.'?”

El modelo ejecutivo significa que un departamento del poder ejecutivo,
que usualmente se denomina Ministerio de Justicia, esta encargado de las
funciones de gobierno y administracion del sistema judicial. Este es el ca-
so, por ejemplo, en Inglaterra con el departamento del Lord Canciller (lla-
mado ahora Departamento de Asuntos Constitucionales), el cual es res-
ponsable de todas las funciones de gobierno y administracion relacionadas
con los tribunales, incluyendo la seleccion de los jueces.'*”!

Dada la tendencia hacia mayor autonomia de la rama judicial, el modelo
ejecutivo parece estar siendo sustituido crecientemente por el modelo mix-
to, en el que las funciones de gobierno y administracion de los tribunales
son compartidas, en grados variables, por el Ministerio de Justicia y el po-
der judicial mismo. Asi, por ejemplo, el Consejo de la Judicatura en varios
paises europeos (Francia, Espafia, Italia, Portugal) participa, en mayor o
menor medida, en la seleccion, nombramiento y promocion de los jueces,
asi como en la disciplina judicial. Algunos de estos consejos tienen tam-
bién facultades limitadas de naturaleza administrativa en un sentido am-
plio (tanto relacionadas con la adscripcion de los jueces, por ejemplo, o los
horarios habiles de los tribunales), mientras que el conjunto de la adminis-
tracion del sistema judicial propiamente dicha y de sus recursos es todavia
responsabilidad del ministerio.

No es posible hacer un juicio general sobre la eficiencia de cualquiera de
estos modelos, ya que ello depende de los factores politicos e institucionales
prevalecientes en cada pais. Sin embargo, es bastante claro que en la actuali-

1069 [pidem, p. 69.

1070 Fix-Zamudio y Fix-Fierro (1996).

1071 Véase Rozenberg (1995, pp. 7 y ss., 52 y ss.). En 1993, el gobierno anunci6 que el
servicio judicial en Inglaterra y Gales se convertiria en una dependencia ejecutiva a par-
tir de abril de 1995, con mayores facultades delegadas en cuestiones operativas.
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dad la administracion de un sistema judicial se ha convertido, en cualquie-
ra de los modelos, en un campo especializado en manos de profesionales
que provienen muchas veces de las filas de la judicatura.'’’? Esto se consi-
dera como medio para hacer compatible esa administracion, en la mayor
medida posible, con la autonomia e independencia del poder judicial.

2. Creacion y distribucion territorial de los tribunales

A. ;Creacion o racionalizacion?

Un problema fundamental que debe abordar la administracion de un sis-
tema judicial es la adecuada tasa de crecimiento del aparato judicial. Aun-
que es evidente que el incremento de las tasas del litigio requiere la crea-
cion de nuevos tribunales y el nombramiento de mas jueces, a fin de
manejar el aumento en la demanda de servicios judiciales, asi como para
promover una distribucion mas o menos uniforme de las cargas de trabajo
entre los tribunales, no hay respuesta facil a este problema, ya que es nece-
sario definir, mediante criterios rigurosos, cuando es conveniente poner en
funcionamiento los nuevos recursos judiciales.

Un primer indicador al respecto son las cargas de trabajo, que si son ex-
cesivas, ciertamente justifican la creacion de nuevos tribunales y nuevas
plazas judiciales. Pero, ;cuando deben considerarse excesivas esas cargas?
(Cual es el nimero de asuntos que puede esperarse razonablemente que un
juez examine y resuelva en un afio? No hay una respuesta clara y evidente,
pues hay una serie de factores que deben tomarse en cuenta para que tenga
algtin sentido la comparacion entre tribunales. Estos factores incluyen la
existencia de tribunales de competencia especializada o mixta (civil y pe-
nal, por ejemplo), el tipo y grado de complejidad del asunto (por ejemplo,
el nimero de audiencias y la etapa en la que dichos asuntos se concluyen
por lo habitual), etcétera.

Por tanto, se requiere determinar medidas especificas y ponderadas para
cada sistema judicial y para cada tipo de tribunal, para indicar cargas de
trabajo comparables, mas que ingresos de asuntos, ya que un asunto es una

1072 En los paises en que estas responsabilidades han sido confiadas al Ministerio de Jus-
ticia, muchos de sus funcionarios han sido reclutados entre el personal judicial. La Ley ita-
liana sobre el Consejo Superior de la Magistratura establece reglas para las comisiones de
jueces en el Ministerio (articulo 15, en Fix-Zamudio y Fix-Fierro, 1996, p. 148).
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unidad dificil de definir y comparar. Por ejemplo, el Federal Judicial Cen-
ter de los Estados Unidos ha utilizado series temporales para determinar el
tiempo promedio de horas-juez que se requieren para concluir los diferen-
tes tipos de asuntos, y para construir una carga de trabajo ponderada por
juez de distrito que pueda utilizarse para decidir si es necesario autorizar
nuevas plazas judiciales, y cudntas, para un cierto distrito.'°”* En su estudio
sobre los tribunales federales de los Estados Unidos, Richard Posner cons-
truye un “indice de esfuerzo” para identificar las materias “en las que los
tribunales federales encuentran dificultades, desproporcionadamente ele-
vadas o reducidas, segin el modo aproximado en que ese asunto es con-
cluido”.'* Asi, por ejemplo, la dificultad promedio de un asunto en un tri-
bunal de distrito equivale aproximadamente a la tasa porcentual de juicios
en una materia respecto del porcentaje de asuntos interpuestos en esa area:
los asuntos penales tienen una ponderacion de 3.2, porque existe una pro-
babilidad 3.2 veces mayor de que vayan a juicio que los asuntos prome-
di0.1075

Otra dificil cuestion que debe responderse es la carga de trabajo mdxi-
ma que un juez debe atender en un afio.!°’® Sobre la base de estandares pre-
vios, de promedios estadisticos minimos, medios y maximos, asi como de
las observaciones hechas por las partes interesadas, un reciente informe so-
bre la situacion de la administracion de justicia en Espafia recomienda, pa-
ra los distintos tipos de tribunales, carga maximas de trabajo, que son aque-
llas mas alla de las cuales no cabe esperar que el 6rgano jurisdiccional se
desempefie de manera adecuada. Las tasas recomendadas incluyen 850
asuntos contenciosos al afio para un juzgado civil; 850 asuntos anuales pa-
ra los juzgados de familia; 650 asuntos para los juzgados penales; y 350 a
400 asuntos para las salas de los tribunales colegiados.'"”’

Existen otros criterios secundarios para determinar la necesidad de esta-
blecer nuevos tribunales y nuevas plazas judiciales. Estos criterios exigen,
por ejemplo, que el poder judicial esté presente en todo el territorio de un
pais, especialmente en sitios apartados, o bien, que se establezcan tribuna-

1073 Posner (1996, p. 227).

1074 [bidem, pp. 228 y ss., tablas 7.4.y 7.5.

1075 [pidem, pp. 230 y ss.

1076 [pidem, pp. 227 sefiala que tal determinacion resulta de importancia critica para
decidir si se necesitan en realidad mas jueces, “pero en el actual estado de la ciencia de la
administracion judicial, ésta es casi puramente subjetiva”.

1077 Consejo General del Poder Judicial (1997, pp. 92 y ss.).
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les y juzgados en localidades que sean importantes desde un punto de vista
politico o social (ciudades capital o centros comerciales). El costo de ello
puede ser, sin embargo, la creacion de disparidades regionales en las car-
gas de trabajo, lo que puede traer consigo que haya jueces y tribunales tan-
to sobrecargados como subutilizados.'""

Pero aun si se imponen limites estrictos a las cargas de trabajo judicia-
les, no siempre sera sencillo crear nuevos tribunales y nombrar un mayor
numero de jueces cuando se sobrepasen las cargas de trabajo méximas. La
escasez de recursos es una restriccion importante que debe tomarse en
cuenta, especialmente en tiempos de austeridad fiscal. Por otro lado, el cre-
cimiento desmesurado también tiene inconvenientes y costos, tales como
lanecesidad de designar jueces insuficientemente preparados, o bien, tener
que resolver las contradicciones de un nimero mayor de resoluciones. Por
tanto, la racionalizacion de los tribunales existentes puede ser, en ocasio-
nes, una estrategia mas viable para obtener mayor capacidad de procesa-
miento.

La racionalizacion se puede traducir en diferentes medidas y cambios:
la redefinicion de los limites de los distritos judiciales; la especializacion
de jueces y tribunales; la unificacion y consolidacidon de los tribunales
existentes; y la reestructuracion interna de los tribunales, incluyendo un
uso distinto de los recursos existentes, asi como la introduccion de concep-
ciones y técnicas gerenciales.

B. Tribunales de competencia mixta o especializada

Otro aspecto importante de la organizacion de un sistema judicial es la de-
cision de establecer tribunales de competencia mixta o especializada. Dada
la tendencia general en la sociedad hacia una mayor division y especializa-
cion del trabajo, se puede decir con certidumbre que este solo hecho reque-
riria una tendencia equivalente en la administracion de justicia. Y, en efec-
to, los tribunales se estan especializando cada vez mas, ya que se reconoce
en general que la especializacion tiene un potencial de mejorar la eficien-
cia, entre otras posibles ventajas.!”” Asi, en la actualidad los tribunales no
solo se especializan en los campos tradicionales del derecho, como el derecho

1078 Posner (1996, p. 231) muestra, por ejemplo, que el Circuito del Distrito de Colum-
bia trabaja por debajo de su capacidad conforme a los estandares contemporaneos.
1079 Véase Legomsky (1990, p. 17).
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civil, penal o laboral, sino que se han establecido en areas que son mucho
mas reducidas y que requieren gran conocimiento técnico y juridico, como
puede ser la propiedad intelectual o el comercio internacional.

Resulta importante tomar en cuenta que hay diferencias significativas
en este sentido entre las dos principales tradiciones juridicas de Occidente.
Por regla general, los poderes judiciales europeos estan mucho mas espe-
cializados que sus contrapartes angloamericanas. Para Richard Posner, la
principal explicacion puede radicar en el grado de responsabilidad que se
impone a los jueces en relacion con los abogados. Los jueces europeos de-
sempefian tareas que en los paises de common law corresponden a los abo-
gados, por lo que aquéllos requieren ser especialistas. Mas atn, la existen-
cia de la carrera judicial ubica a la judicatura europea en una mejor
situacion para impartir preparacion especializada a los funcionarios judi-
ciales.!®® Podriamos agregar que el mayor grado de racionalizacion y co-
dificacion del derecho sustantivo y procesal en los sistemas juridicos con-
tinentales también favorecen la especializacion judicial.

La especializacion de los tribunales tiene potencial para incrementar la
eficiencia en los siguientes aspectos:'%!

* Puede ser un mecanismo para desviar asuntos de los tribunales mix-
tos en épocas en que €stos se encuentran sobrecargados.

* Significa que los litigantes requeriran menos tiempo para educar a los
jueces sobre los aspectos basicos del area especializada, y tendran
mayor oportunidad de enfocarse a los problemas especificos del
asunto.

» Reduce las oportunidades en que dos o mas jueces tendran que ocu-
parse de la misma cuestion, o de una muy similar; por tanto, se reduce
también la posibilidad de tener resoluciones contradictorias.

* Permite adecuar el procedimiento a la materia.!%%

* Admite la eliminacion de pasos al reemplazar tanto a los tribunales
mixtos como a uno o mas tribunales administrativos.

1080 Posner (1996, p. 246).

1081 Legomsky (1990, pp. 17 y ss.). Véase también la argumentacion a favor de la
creacion de tribunales federales especializados de apelacion en los Estados Unidos que
hace Posner (1996, pp. 244 y ss.).

1082 “Cuando un tribunal debe emplear un procedimiento comln para diversos tipos de
conflicto, existe el riesgo de sobrejudicializacion en algunas categorias de asuntos, o dema-
siado poca formalidad en otras”. Legomsky (1990, p. 17).
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» Permite evitar los conflictos de competencia que aquejan a los tribu-
nales mixtos.

in embargo, la especializacion no sélo puede tener efectos positivos
S b 1 1 1 de t fect t
sobre la eficiencia: '3

 Siguen siendo posibles los conflictos de competencia con los tribuna-
les mixtos cuando se atribuye competencia exclusiva a un tribunal es-
pecializado.

» Un jurista no especializado es capaz de conocer una solucion facil
proveniente de una materia juridica analoga.

» Puede ser necesario que los litigantes o los integrantes del tribunal
viajen grandes distancias.

 Las fluctuaciones en el volumen de los asuntos pueden producir pe-
riodos indefinidos en los que el 6rgano estd demasiado ocupado o
subutilizado.

Las ventajas e inconvenientes generales de la especializacion no determi-
nan, sin embargo, si se justifica, y cuando, la creacion de un tribunal especia-
lizado. Existen al respecto algunos criterios tanto generales como especifi-
cos que pueden auxiliar en el analisis de este problema en una situacion
concreta. Por regla general, la especializacion se justifica si sus beneficios
superan los costos en relacion con ciertos tipos de asuntos y etapas de reso-
lucion.'®* Mas especificamente, los siguientes criterios, aportados por
Stephen Legomsky, favorecen la especializacion:'%

* Mezcla de derecho, hechos, y facultades discrecionales: el predomi-
nio de resoluciones discrecionales y de cuestiones de hecho en la eta-
pa de audiencia inicial favorecen usualmente la especializacion.

* Complejidad técnica.

1083 Jpidem, p. 18. Véase también el analisis de otras objeciones similares en Posner
(1996, pp. 254 y ss.). Por ejemplo: que los tribunales especializados se identificaran con
mayor facilidad con los objetivos de un programa de gobierno, ofreciendo asi menos
“aislamiento” entre los poderes coercitivos del Estado y su aplicacion al ciudadano en lo
individual; que la especializacion judicial reduce la “polinizacion cruzada” de ideas juri-
dicas; que puede generar un desequilibrio entre oferta y demanda, etcétera.

1084 Legomsky (1990, p. 20).

1085 Jhidem, pp. 22y ss.
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* Grado de aislamiento: lo que significa, por un lado, que las cuestiones
juridicas en un area pueden resolverse ordinariamente sin referencia a
la resolucion de problemas en otras areas; y por el otro, que las analo-
gias hacia cuestiones externas al 4rea son relativamente infrecuentes.

* Cohesion: alto grado de interrelaciones dentro de una sola materia.

* Grado de repeticion: alto nimero de asuntos similares y necesidad de
consistencia en su resolucion.

* Grado de controversia.

* “Tribalidad’: 1a existencia de un grupo cerrado de abogados, funcio-
narios de gobierno, peritos, etcétera.!%¢

o Importancia particular de la consistencia: tanto en términos de igual-
dad como de politica juridica.

* Dinamismo: material sujeto a rapidos cambios.

» Logistica: volumen, tiempo requerido por cada asunto, distribucion
geografica.

* Necesidad particular de rapida resolucion.

* Requerimientos procesales especiales.

Por supuesto, existen diversos modos, y grados, para introducir la espe-
cializacidn en la administracion de justicia, los cuales no necesariamente
exigen la creacion de una organizacion especializada. La forma mas obvia
de especializacion es la especializacion funcional de los jueces, es decir, el
desempefio de tiempo completo de la funcidn jurisdiccional por parte de
personas que han recibido una formacion juridica.'®®” El segundo paso ha-
cia la especializacion es la especializacion por materia de los jueces,'*® es
decir, la formacion y concentracion en un campo especifico del derecho o
en una etapa del procedimiento judicial,'®® lo que habitualmente va unido
a la creacion de salas, secciones o camaras dentro del tribunal. Un paso fi-
nal es el establecimiento de un tribunal especializado como unidad organi-
zacional especializada.

1086 Podemos agregar a las partes potenciales (demandantes y demandados).

1087 Posner (1996, p. 248). Hay que recordar que a pesar de la tendencia continua hacia
la especializacion judicial, en muchas partes del mundo un considerable niimero de jue-
ces, usualmente en los tribunales inferiores, son legos que desempefian una ocupacion de
tiempo parcial (por ejemplo, los “magistrates” en Inglaterra).

1088 [dem.

1089 Algunos paises cuentan con jueces que se especializan en ciertas etapas de los pro-
cedimientos penales, como la instruccion o la ejecucion de las sentencias.
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Un ejemplo interesante y desusado de especializacion, al menos en Ale-
mania, lo representa la division “internacional” del tribunal de distrito de
Hamburgo, establecida por primera vez en 1971 y que actualmente com-
prende tres salas.!® Seglin parece, la division especial fue establecida para
enfrentar las quejas de que los jueces no estaban capacitados para conocer de
asuntos internacionales.'®! La division internacional de Hamburgo conoce
de asuntos en los que una de las partes no es de nacionalidad alemana o, si se
trata de una empresa, no tiene su domicilio en Alemania, o de asuntos en los
que puede ser aplicable derecho extranjero o uniforme.!? En comparacion
con los asuntos nacionales ordinarios de que conocen las demas salas del tri-
bunal, en la division internacional es mas elevada la cuantia promedio de las
demandas, mientras que la duracion promedio de los asuntos y el nimero de
audiencias, con y sin desahogo de pruebas, también es ligeramente supe-
rior.!% Esto era de esperarse, ya que puede suponerse que los casos interna-
cionales seran mas complejos y requerirdn mas tiempo.

Si los asuntos internacionales'®* tramitados por la division internacio-
nal de Hamburgo son comparados con los asuntos de que conocen las salas
ordinarias, uno esperaria que la especializacion mostrara sus ventajas. Sin
embargo, los resultados del estudio no parecen confirmar esta hipotesis. La
duracién media de los asuntos internacionales fue de 220 dias en la divi-
sion internacional y de 208 en las salas ordinarias. La suposicion de que es-
to se debe a que los asuntos son examinados de manera mas intensa en la
division internacional (por ejemplo, a través de un mayor niimero de au-
diencias, de mas actuaciones para el desahogo de pruebas, de un mayor ni-
mero de sentencias y arreglos, etcétera), no encuentra apoyo en los da
t0s.!9% No obstante, se encontré el doble de peticiones de aplicacion de de-
recho extranjero y menos alegatos basados en derecho uniforme (los asun-
tos comerciales son enviados a la sala respectiva). Mientras que 16% de las
sentencias en la division internacional se fundaron en derecho extranjero,
ello solo ocurrio6 en s6lo 6% de las sentencias dictadas por las salas ordina-

1090 - Gessner (1996b, pp. 150 y s., 181-185).

1091 1pidem, pp. 181 y ss.

1092 [pidem, p. 182.

1093 [pidem, p. 183.

1094 La definicion de asunto internacional es mds estricta aqui, pues comprende sola-
mente aquellos en que una de las partes no reside en Alemania.

1095 Gessner (1996b, p. 183).
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rias, en tanto que la situacidn se invirtio en relacion con las sentencias fun-
dadas en derecho uniforme.!%%

La conclusion del estudio es que el 80% de los asuntos internacionales
fueron tramitados como si se tratara de asuntos ordinarios. El 20% restante
fue examinado de manera mas intensa “tomando mas en serio el derecho
extranjero, alentando a los abogados a no tomar la primera oportunidad pa-
ra elegir el derecho (aleman) aplicable, y, en casos muy excepcionales, de-
sahogando pruebas en el extranjero”.!%’

No obstante, “el esfuerzo adicional de los jueces no es demasiado im-
presionante: en asuntos internacionales solamente tuvieron que dictar ocho
sentencias fundadas en derecho extranjero o uniforme en 1988>.10%

C. Distribucion territorial

La distribucion territorial de los tribunales presenta varios aspectos inte-
resantes. La dimension socioldgica se refiere a los factores sociales que
condicionan un mapa judicial particular. La dimension politica se ocupa
de las conexiones entre los tribunales y el aparato y las autoridades del
Estado.!®™ Sin embargo, también hay un componente de eficiencia, que
tiene que ver con la distribucion uniforme de los niveles de litigio en un
cierto territorio y los costos de acceso de la poblacion a los tribunales que
derivan de la distancia geografica. Dicho en otras palabras: una distribu-
cion territorial eficiente de los tribunales pretende minimizar los costos
resultantes de los desiguales niveles de litigio en una cierta circunscrip-
cion judicial y de la distancia fisica que deben recorrer los litigantes para
tener acceso a ellos.'%

(Es posible determinar una distribucion territorial eficiente de los tribu-
nales? Y si ello es asi, ;cual es la metodologia apropiada? En Chile se llevo
a cabo un estudio sobre esta cuestion particular, como parte de un proyecto
més amplio de modernizacion de los tribunales.!!”! En los afios setenta se
realiz6 en Chile una nueva division territorial, razén por la cual los poderes

1096 [pidem, p. 184.

1097 [hidem, p. 185.

1098 Idem.

1099 Véase, por ejemplo, Commaille (1990; 1999).

1100 Todas estas cuestiones poseen una dimension de justicia: acceso, y por tanto, re-
presentatividad de las cuestiones manejadas y resueltas,

1101 Vrsalovic Mihoevic (1991).

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



CAPACIDAD DE PROCESAMIENTO 305

ejecutivo y judicial crearon un comité responsable de evaluar los cam-
bios que requeria el sistema judicial para ajustarse a la nueva organiza-
cion territorial. Entre otras propuestas, el comité produjo un informe que
recomendaba el establecimiento de 57 nuevos tribunales, asi como la
conveniencia de que la competencia territorial de los tribunales coinci-
diera, en la medida de lo posible, con la division territorial existente para
los efectos de su gobierno y administracion. Sin embargo, no se cumplid
plenamente el objetivo de determinar el nimero y territorios de los tribuna-
les de acuerdo con criterios objetivos.!!?? Este fue el proposito del estudio
que se resume enseguida.

El estudio hace notar, primeramente, que los cambios en la distribucion
espacial de los tribunales ordinarios procedieron de manera muy lenta en-
tre 1980 y 1989, y que no estuvieron basados en lineamientos o una politi-
ca explicita. De hecho, los tribunales fueron establecidos de manera prefe-
rente en lugares en los que ya existian uno o mas tribunales, dando por
resultado que en 1989 ya habia uno o mas tribunales en 36% de los munici-
pios.''” La metodologia propuesta para evaluar la eficiencia de la distribu-
cion territorial de los tribunales es objetiva, en la medida que opera so6lo
con fundamento en datos cuantitativos. Esto permite medir el grado en que
se han respetado los principios de equidad y eficiencia. El resultado final
indica el grado en el que se esta utilizando la capacidad de procesamiento
del tribunal que se trate, asi como la distancia a la que se encuentra el habi-
tante menos favorecido.!'™ Cuando la creacion de tribunales no respeta las
restricciones fijadas por esta metodologia, es posible medir el grado de
desviacion frente a los criterios de eficiencia y equidad definidos por el
modelo.!1%

El modelo trabaja con algunos datos bastante simples. Asi, calcula la ci-
fra promedio de asuntos tramitados por los tribunales durante varios afios
(“tasa de servicio”). Enseguida produce una “unidad base de poblacion”,
definida por el nlimero de personas que genera un cierto nimero de asuntos
que pueden ser manejados eficientemente por el tribunal.!!% Para calcular
esta unidad, se divide la tasa de servicio por el nimero promedio, per capi-

1102 [pidem, p. 181.
1103 Jhidem, pp. 188 y 190.
1104 1pidem, p. 202.
105 Jpidem, p. 203.
1106 Jpidem, p. 205.
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ta y por afo, de los asuntos interpuestos ante los tribunales durante un cier-
to periodo. El estudio incluye la posibilidad de agrupar municipios de la
misma regién como unidad de base territorial.!!?’

La metodologia asi definida fue aplicada luego a una sola region.
Los célculos indicaron el numero propuesto de tribunales para cada grupo
de municipios y el porcentaje de la capacidad utilizada de cada tribunal. En
comparacion con la situacidn existente, los resultados obtenidos recomen-
daban un aumento de seis tribunales y una nueva demarcacion de su com-
petencia territorial sobre la base de grupos de municipios.

1108

3. El reclutamiento de los jueces

Elreclutamiento de los jueces es un tema de central importancia en cual-
quier examen teorico del rol que desempefian los tribunales en la sociedad
contemporanea. Se supone que el método de seleccion y nombramiento,
asi como la experiencia profesional previa o el entrenamiento especializa-
do de un candidato a un cargo judicial, garantizan en buena medida que el
poder judicial sera independiente de los otros poderes publicos y sociales,
asi como su fidelidad a la letra y el espiritu de la ley.

Ambas tradiciones juridicas, la romanista y la angloamericana, han
creado mecanismos y procedimientos bastante elaborados para asegurar,
en la medida de lo posible, que se logren estos dos objetivos. No obstante,
tales mecanismos y procedimientos son paradojicos en alguna medida. Por
un lado, pretenden seleccionar los candidatos mas adecuados desde el pun-
to de vista del conocimiento y la capacidad profesionales, es decir, que
sean capaces de actuar libres de influencias politicas. Por el otro lado, se
introduce, o se tolera, un cierto grado de control politico dentro del proceso
de seleccion y nombramiento, en la medida que los tribunales ejercen po-
der e influencia social reales que requiere ser limitado de algiin modo. Por
lo comun, los elementos politicos son mas visibles en la seleccion y nom-
bramiento de los jueces en la tradicion angloamericana, pero también exis-
ten en los paises que han instituido la carrera judicial. Hay que recordar
que aun en los casos en que este proceso de seleccion y nombramiento se
encuentra en manos de un cuerpo auténomo, como el Consejo de la Judica-

1107 [bidem, p. 207.
1108 [pidem, pp. 209 y ss. El area escogida es la Region V, Valparaiso, la tercera mas
poblada del pais.
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tura, la composicion de este organismo es en si misma producto de nego-
ciaciones e intereses politicos.!'?

Desde el punto de vista de la eficiencia, el proceso de reclutamiento de
los jueces resulta de interés en dos aspectos interrelacionados. Primero, en
la medida que los jueces calificados profesionalmente estén mejor capaci-
tados para producir resultados socialmente eficientes en sus decisiones que
los jueces que no lo estan, lo que es una hipoétesis objeto de alguna contro-
versia tedrica pero que es aceptada mas o menos sin cuestionamiento en la
practica. Segundo, en la medida que el proceso de reclutamiento mismo es
costoso y puede ser mas o menos adecuado desde la perspectiva de los
incentivos que ofrece para seleccionar a los mejores candidatos.

Existen varios estudios interesantes sobre la seleccion y el nombramiento
de jueces, particularmente desde un punto de vista politico. Sin embargo, pa-
rece haber muchos menos estudios que examinan este problema desde el
punto de vista de la eficiencia organizacional. Un ejemplo destacado de esta
ultima perspectiva es un estudio sobre el proceso de seleccion de los jueces
italianos, publicado a fines de los afios sesenta.!''’ Aunque el proceso de se-
leccion de los jueces italianos ha cambiado sustancialmente desde entonces,
de todos modos resumiremos las principales conclusiones del estudio, por su
caracter ejemplar y por el interés intrinseco que presentan.

El autor del estudio hace notar que, en ese entonces, la administracion
de justicia en Italia no consideraba el proceso de reclutamiento como un
problema de eficiencia, es decir, no lo veia desde la perspectiva de la rela-
cion entre los recursos empleados y las unidades producidas. Tampoco se
planteaba, ni podia hacerlo, preguntas como las siguientes: ;cual es el cos-
to global de todas las operaciones de reclutamiento? ;Cudl es el costo de
seleccionar a cada juez que ocupa inicialmente un cargo judicial? ;De qué
manera podria obtenerse los mismos resultados a un costo inferior, rees-
tructurando el proceso de seleccion?!!!!

El estudio examina el tiempo que transcurre entre el momento en que
surge la necesidad de ocupar una plaza judicial, y aquel en que los nuevos
jueces empiezan efectivamente a ejercer sus funciones. Este tiempo se di-

1109 Un fascinante estudio de caso, sobre Japon y los Estados Unidos, el cual liga la in-
dependencia judicial mas a las elecciones politicas, y especificamente a las expectativas
de largo plazo del partido en el gobierno, y menos a los procedimientos de nombramien-
to y evaluaciones de desempeiio de los jueces, es el de Ramseyer (1994).

1110 Dj Federico (1968).

111 Jpidem, pp. 100 y ss.
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vide en dos periodos: el primero, que es de duracién variable, desde el mo-
mento en que se produce una vacante hasta el nombramiento del nuevo
juez a través de un concurso entre los candidatos; el segundo periodo va
desde el momento del nombramiento hasta la asuncion efectiva de las fun-
ciones oficiales, ya que la ley exigia un periodo de practica minimo antes
del ejercicio efectivo de la funcién. El primer periodo solamente podia du-
rar entre dos y tres afios.!!!?

Las organizaciones responsables de la administracion de justicia ha-
bian descubierto varias causas de la falta de efectividad del proceso de re-
clutamiento. Después de 1950, catorce de los diecinueve concursos no
habian logrado seleccionar el nlimero suficiente de candidatos para ocupar
las plazas vacantes. El cuerpo responsable de llevar a cabo los concursos
consideraba que la formacién juridica de los candidatos, incluyendo la de
los ganadores mismos, no era adecuada y no satisfacia las expectativas y
necesidades de los tribunales. El diagnostico oficial atribuia esto, asi como
la participacion decreciente en los concursos, al reducido atractivo del sa-
lario inicial y de la carrera judicial en general; al nimero decreciente de
egresados de la carrera; al aumento en el nimero de puestos mas atractivos
en el mercado de trabajo, y al retraso entre el concurso y el primer sala
rio.!!3 Por tanto, se tomaron algunas medidas para reducir el tiempo toma-
do por el proceso de reclutamiento, por ejemplo, mediante la admision de
candidatos recién egresados de la universidad, o a través de la posposicion
del analisis de los antecedentes personales y profesionales de los candida-
tos hasta después de las pruebas escritas.!!'* Igualmente, se propuso que
los nuevos jueces recibieran un salario més elevado y mayores incentivos
para la carrera.!'"

El estudio analiza algunas de estas conclusiones y las critica por su falta
de fundamento empirico. No encuentra que el numero de estudiantes de
derecho hubiera disminuido o que la institucion judicial tuviera que selec-
cionar su personal entre egresados de segunda clase.!''® Por el contrario, la
administracion de justicia lograba todavia reclutar sus nuevos miembros
entre los estudiantes que concluian sus estudios de derecho con las mas al-

112 [bidem, p. 102.
113 [bidem, pp. 104 y ss.
1114 Jpidem, pp. 120 y ss.
115 Jpidem, p. 124.
1116 Jpidem, pp. 107 y ss.
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tas calificaciones. Un problema completamente diferente era que la escue-
la de derecho no ofrecia la preparacion necesaria para obtener también las
calificaciones mas altas en los concursos.'''” Por esta razon, al concluir sus
estudios los candidatos a un concurso tenian que prepararse durante varios
meses para las pruebas escritas.

El estudio llego a la conclusion que las deficiencias cuantitativas y cua-
litativas del proceso de reclutamiento se debian al hecho de que la oferta
del mercado de trabajo no estaba suficientemente calificada para satisfacer
los requisitos minimos de conocimiento que exigia la administracion de
justicia como necesarios para participar en la etapa de entrenamiento prac-
tico antes de convertirse en juez. Por tanto, la solucion consistia en reducir
los requisitos de admision y ofrecer cursos apropiados para ajustar el cono-
cimiento y las capacidades que tenian los jovenes reclutas a las necesida-
des de la institucion reclutadora.!!''®

IV. GESTION

Este apartado examina brevemente la perspectiva gerencial en su aplica-
cion a los tribunales como organizaciones. Como ya se ha dicho, la gestion
se ocupa del control del comportamiento dentro de las organizaciones. En el
ambito de los tribunales, la gestion abarca toda la gama de tareas y activida-
des organizacionales encaminadas a mejorar la cantidad y la calidad en la
prestacion de servicios judiciales. La perspectiva gerencial en el estudio de
los tribunales tiene la ventaja de permitir la comparacion con los problemas
de gestion que enfrentan otras organizaciones publicas y privadas.''"”

Haremos una distincion entre gestion de los tribunales y gestion de los
asuntos. En términos generales, la segunda puede ser vista como parte de la
primera. Sin embargo, la distincion es 1til no sélo porque ambos conceptos
pueden referirse a diferentes problemas y soluciones, pero también porque
presentan un grado variable de relevancia en las distintas tradiciones
juridicas.

1117 En este sentido, se invierte la correspondencia entre las calificaciones en la escue-
la de derecho y las calificaciones de los examenes: un gran porcentaje de los participan-
tes obtiene las mas altas notas en la universidad y las mas bajas en los examenes. Ibidem,
p- 117.

118 [bidem, pp. 122 y ss.

1119 Saari (1982, p. 4): la gestion de tribunales es interdisciplinaria, “un hecho no muy
distinto de la gestion de negocios o de otros campos de gestion gubernamental”.
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Aqui haremos referencias a los estudios y experiencias que no solo tra-
tan de explicar el funcionamiento de los tribunales desde un punto de orga-
nizacional general, como se ha dicho, sino que examinan explicitamente la
necesidad, y la posibilidad, de introducir una perspectiva gerencial activa
pararesolver algunos de los problemas que afectan al desempefio judicial.

1. Gestion de los tribunales

Se ha sefialado que el concepto de “gestion de los tribunales™ (court ma-
nagement) tiene dos sentidos interrelacionados: por un lado, y de acuerdo
con el concepto propuesto mas arriba, se refiere generalmente al control del
comportamiento dentro de las organizaciones llamadas tribunales; o en tér-
minos un poco distintos, se refiere a la forma descentralizada de administra-
cion del sistema judicial, ya que cada tribunal en lo individual requiere reali-
zar tareas internas de organizacion y administracion que no pueden dejarse
completamente en manos de un cuerpo centralizado. Por lo tanto, un proble-
ma central de la gestion de tribunales radica en el equilibrio adecuado que
hay que encontrar entre la administracion centralizada y la autonomia des-
centralizada, tanto organizacional como administrativa, de que debe gozar
un tribunal, a fin de funcionar satisfactoriamente, asi como la coordinacion
adecuada que debe existir entre ambos niveles organizacionales.!!?°

Un segundo significado, mas restringido, de “gestion de tribunales” se
relaciona con los conceptos de eficiencia y eficacia en el contexto de las
politicas de reforma y modernizacion judiciales, las cuales, a su vez, estan
condicionadas por un entorno social més exigente e incierto.''?! Desde este
punto de vista, la gestion de las organizaciones judiciales esta sujeta a una
redefinicion que comprende una multiplicidad de cambios: la renovacion
de los recursos humanos y materiales; el mejoramiento de las estructuras de
servicio y los métodos de trabajo; la implementacion de nuevos procedi-
mientos judiciales, y la introduccion de herramientas de gestion y evalua-
cion.'?? Por tanto, las modalidades de gestion se vuelven mds conscientes,
mas enfocadas a objetivos y més explicitas.!'?® Dicho en otros términos:

1120 Este punto es explicitamente subrayado por Ackermann y Bastard (1993b) con
respecto al problema de las innovaciones en los tribunales.

21 Cfr. Saari (1982, p. 13)

1122 Ackermann y Bastard (1993b, p. 9).

123 Ipidem, p. 111.
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cuando la necesidad de racionalizacién y modernizacion de los tribunales
se convierte en un problema publicamente percibido y en una motivacion
para llevar a cabo politicas judiciales explicitas, entonces la gestion de tri-
bunales puede verse como un movimiento propio de reforma y, por tanto,
como razon para realizar estudios e investigaciones judiciales.

En ninguna parte es tan visible este aspecto como en los Estados Uni-
dos, donde la gestion judicial ha generado un movimiento destacado, con
sus propios estudiosos, instituciones, congresos y profesionistas.!!** Si
bien la gestion judicial es, en este sentido, un fendémeno relativamente re-
ciente, la preocupacion por la “administracion judicial” se remonta al me-
nos al inicio del siglo XX, como lo atestigua el famoso discurso que pro-
nunciara Roscoe Pound en 1906 sobre “Las causas de la insatisfaccion
popular con la administracién de justicia”. Los reformadores como Pound
y Taft defendian niveles mas elevados de eficiencia, integracion, unifica-
cion y coordinacion en el sistema judicial federal, a través de cambios en la
organizacion de los tribunales y la creacion de organismos auxiliares den-
tro del poder judicial.''> Sus esfuerzos rindieron importantes frutos en los
afios veinte y treinta.!''?°

En 1967, la gestion de casos y tribunales recibi6é un nuevo impulso con la
creacion del Federal Judicial Center, un organismo judicial que, entre otras
tareas, estd encargado de formular recomendaciones para el mejoramiento
de la administracion y gestion de los tribunales federales de los Estados Uni-
dos."?” En la actualidad, la profesion de gerente judicial es una caracteristica
comun de los tribunales estadounidenses. Con independencia del ocasional
debate de si constituye una genuina profesioén o no, asi como la medida en
que existe necesidad de ella,''?® estos profesionistas desempefian una varie-
dad de roles en la gestion de las funciones operativas de los tribunales en tér-
minos de flujo de los asuntos, finanzas, organizacion y archivos.!'* A fin de

1124 Véase, por ejemplo, Friesen, Gallas y Gallas (1971), Saari (1982), Boyum y Hud-
zik (1991) y los articulos reunidos en este numero especial del Justice System Journal
sobre gestion de tribunales. Desde una perspectiva continental europea RShl (1993b).

1125 Carp y Stidham (1993, p. 67).

1126 [bidem, p. 68.

127 [pidem, pp. 71y ss.

1128 Saari (1982, p. 17): por ejemplo, “los tribunales carecen relativamente de concien-
cia sobre los factores humanos de la gestion, a menos que un gerente judicial contribuya
a una sensibilidad mayor de tales factores a fin de mejorar el clima organizacional”.

1129 Saari (1982, cap. 4).
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tener €xito en esta empresa, es necesario examinar una serie de cuestiones,
tales como la formacion adecuada para los gerentes judiciales, su papel co-
mo lideres judiciales y sus relaciones con los jueces, etcétera.!!>

En los paises de tradicion romanista, la perspectiva gerencial empieza a
echar raices, como lo demuestran algunos estudios que han adoptado esta
orientacion.'*! Por otra parte, también es cierto que el movimiento geren-
cial judicial no tiene el mismo perfil que el que adopta en los paises de tra-
dicion angloamericana. Las diferencias en la organizacién y el procedi-
miento le otorgan a la gestion judicial en los paises de common law un
margen de desarrollo mas amplio. Muchas de los aspectos de organizacion
y procedimiento que pueden resolver los tribunales en las jurisdicciones
angloamericanas son incorporadas usualmente en los codigos procesales y
en las leyes organicas de los tribunales de los paises romanistas.!!*? A pesar
de estas importantes diferencias, la gestion judicial se convierte en una he-
rramienta operativa importante y en una perspectiva intelectual util para la
solucion exitosa de los similares problemas que enfrentan los tribunales
mas alla de fronteras nacionales y tradiciones juridicas.

A. Los tribunales como organizaciones de servicios

Desde una perspectiva gerencial (y desde un punto de vista econémico),
los tribunales son prestadores de servicios. El principal servicio que ofre-
cen es la resolucion de conflictos conforme a estandares conocidos,!'3?
mientras que la gestion es una herramienta para la aplicacion racional de
los recursos que requiere la orientacion al servicio. Esta perspectiva de ser-
vicios tiene ciertas implicaciones. Se enfoca en aspectos tales como la na-
turaleza de la demanda; el costo del servicio en relacion con servicios equi-
valentes; las condiciones bajo las cuales aquél es proporcionado; la calidad
en relacion con el precio, las necesidades y expectativas de los clientes, et-
cétera. Se supone también que el servicio es prestado de un modo constan-
temente mejorado.

130 Justice System Journal (1991), nimero especial sobre gestion de tribunales.

1131 Por e¢jemplo: Ackermann y Bastard (1993b) y los estudios de “Anélisis estructural
de la administraciéon de justicia” en Alemania. Un planteamiento mas temprano se en-
cuentra en Zwiesele y Bender (1972).

1132 R$hl (1993b, p. 16).

1133 Saari (1982, p. 4).
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Por esta razdn, los tribunales y otros tribunales relacionados con la poli-
tica judicial han comenzado a desarrollar estandares y objetivos para eva-
luar el desempeiio de los tribunales. Asi, por ejemplo, el Centre for Court
Policy and Administration de la Universidad de Wollongong, Australia, si-
guiendo esfuerzos y experiencias similares en los Estados Unidos y otros
paises, desarrolld un proyecto sobre “servicios al cliente en los tribunales
locales” por encargo de los Tribunales Locales de Nueva Gales del Sur y
en cooperacion con ellos.!!3

La evaluacion se llevo a cabo sobre la base de cinco principios, cada uno
de los cuales es desarrollado a través de varios estandares, de los cuales de-
rivan, por su parte, un cierto numero de objetivos (benchmarks) para indi-
car la conformidad con el estandar.!'* Los cinco estandares son:'!¥

* Acceso a la justicia.

* Celeridad y oportunidad.

* [gualdad, imparcialidad e integridad.
* Independencia y responsabilidad.

* Confianza publica.

El segundo principio, por ejemplo (“celeridad y oportunidad”) es defi-
nido con mas detalle por los siguientes estandares:!'?’

» Gestion del flujo de asuntos: el tribunal cumple con los lineamientos
establecidos para la oportuna tramitacion del asunto, al mismo tiem-
po que se mantiene al dia con los nuevos asuntos ingresados.

* Calendarizacion: los procedimientos del tribunal aseguran que la
comparecencia del cliente en el tribunal implique los menores incon-
venientes.

* Registro del servicio al cliente: el Registro responde a las llamadas
telefonicas y a la comparecencia personal con prontitud, y contesta

1134 Condie et al. (1996ay b) y Mohr et al. (1997).

1135 Mobhr et al. (1997, p. 167) sefialan que el equipo de investigacion se vio alentado
por sus colegas en el tribunal a preferir las medidas de desempefio practico en compara-
cion con medidas elaboradas o técnicas. “Este enfoque ayudara a promover la adopcion
por los tribunales de estandares como 1til herramienta de trabajo”.

1136 Listados por primera vez en esta forma por €l US National Center for State Courts
en 1990. Mohr et al. (1997, p. 162).

1137 Condie et al. (1996a, pp. 10 y ss.
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las peticiones de informacion y de otros servicios en un plazo razona-
ble que asegure su uso efectivo.

El estandar relacionado con la calendarizacion genera, por su parte, los
siguientes objetivos:!'*®

» No se exige a los clientes comparecer en mas de tres audiencias a fin
de concluir su asunto.

* No se exige a los clientes esperar mas de dos horas a partir de la hora
de su cita antes de ser atendidos en el tribunal.

* Los tiempos de espera son equitativos, de modo que las partes sin re-
presentacion de abogado no sufren desventaja por este hecho.

Puede argumentarse que la mayoria de estos estandares y objetivos omi-
ten abordar la sustancia de la calidad en la resolucion de controversias,''*°
como si el servicio prestado fuera solamente un paquete y no el contenido.
Sin embargo, la critica esta fuera de lugar, ya que, primero, tal no es el pro-
posito de tales estandares y objetivos, y segundo, la sustancia y la calidad
en laresolucion de la controversia son garantizadas por otros medios. Con-
viene, ademas, recordar que la eficiencia puede ser vista como componente
de la justicia.

La resolucion de conflictos no sélo es un servicio, sino un servicio pu-
blico, prestado por instituciones publicas bajo condiciones cuasimonopo6li-
cas, con el objetivo de satisfacer una necesidad de interés general.''* Ello
exige que la prestacion de tal servicio siga ciertos principios y respete de-
terminados estandares, tales como los principios de “igualdad”, “gratui-
dad”, “neutralidad judicial” y “continuidad del servicio”.""*! Igualdad sig-
nifica que cualquier ciudadano tiene la posibilidad de igual acceso a los
mismos tribunales para la resolucion de sus conflictos conforme a las mis-
mas normas sustantivas y procesales.!'*? El principio de gratuidad no
siempre es garantizado formalmente por todos los sistemas juridicos, pero

1138 [dem.

1139 Para un analisis de la calidad de la solucién de conflictos, vease el nimero espe-
cial de Denver University Law Review, vol. 66, nim. 3 (1989), en especial el articulo de
Bush (1989).

1140 Cfr. Vincent et al. (1996, p. 128) y Ministére de la Justice (1989).

1141 Vincent et al. (1996, pp. 128 y ss.).

142 1pidem, p. 130.
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lo usual es que la resolucion de controversias por los tribunales esté alta-
mente subsidiada por el Estado, en el sentido de que los litigantes tienen
que pagar una cuota muy baja o simbolica para tener acceso a los tribunales
(otros gastos, como los honorarios de los abogados, no son subsidiados en
lo general). La neutralidad judicial complementa el principio de igualdad
en el caso concreto, ya que el juez debe resolver toda controversia desde
una posicion de justicia e imparcialidad que no debe traducirse en desven-
taja para ninguna de las partes. Por Gltimo, la continuidad del servicio sig-
nifica que, con algunas excepciones limitadas, el servicio esta disponible
en todo momento.

La nocidn de que la justicia es un servicio que puede “comprarse” y
“venderse” como cualquier otra mercancia!!'® resulta evidente e inevitable
si se toma en cuenta que cualquier aparato organizado requiere recursos es-
casos para funcionar y que tales recursos siempre tienen usos alternativos
que deben justificarse en términos de eficiencia.!'* Sin embargo, esto no
es universalmente aceptado. Se resisten a ello, por ejemplo, quienes creen
que la funcion judicial es, en el mejor de los casos, un mal necesario, no un
servicio cotidiano, quiza porque aquella perspectiva podria promover mas
litigios al hacerlos tan moralmente aceptables como cualquier otra opera-
cion econdmica licita.!'* Tampoco es plenamente aceptada por quienes
piensan que la perspectiva del servicio, junto con sus consecuencias eco-
nomicas, es “tecnocratica” y “no democratica”.!'*® Por ultimo, tampoco
parece ser la mentalidad dominante entre quienes estan encargados de
prestar ese servicio, asi como tampoco entre quienes supuestamente se be-
nefician de él, como lo muestran algunos estudios sobre los tribunales ale-
manes, estudios que, significativamente, fueron llevados a cabo por em-
presas de consultoria.''

Ast, por ejemplo, una investigacion organizacional comparativa sobre los
tribunales fiscales y administrativos en Alemania senala que el ciudadano
tiene una limitada percepcion del tribunal como moderna empresa prestado-
ra de servicios, y que los “recursos humanos” son un término ajeno para la

1143 Cfy. Landes y Posner (1979). Conviene aclarar que en realidad no se compra la
justicia sino el servicio que permite impartirla.

1144 Véase Hazard, Jr. (1965) y Fix-Fierro (1995a, pp. 69 y ss.).

1145 Véase, por ejemplo, Carrington (1979).

1146 Véase Heydebrand y Seron (1990).

1147 Véase, por ejemplo, Wibera (1991) y Koetz et al. (1992; 1993).
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misma administracion de justicia.!'*® Ademads de otros problemas relacio-
nados con la organizacion del trabajo judicial, el estudio concluyd, por
ejemplo, que la infraestructura no era adecuada para motivar al personal y
para presentar a los tribunales como instituciones importantes al publico
que pide justicia.!'*’ Igualmente, otro estudio sobre la organizacion de los
tribunales alemanes colegiados de primera instancia hizo notar el deficien-
te “espiritu de servicio” de estos tribunales debido a la falta de tales carac-
teres como un servicio adecuado a la entrada, horario de apertura comodo,
salas de audiencia en buen estado, y una cafeteria o snack-bar.''>

B. Estrategias y estilos de gestion

Los estilos y las estrategias de la gestion judicial varian fuertemente
entre tribunales, dependiendo de varios factores, tales como las restric-
ciones practicas que afectan la labor judicial en el ambito local; la acepta-
cidn de una gestion consciente; la personalidad de los principales funcio-
narios y la relacion de trabajo que establezcan con sus subordinados y
otras organizaciones. Las hipotesis del modelo organizacional en que se
apoyan las opciones particulares de gestion que se adopten también son
relevantes.!''!

1148 Wibera (1991, p. 13).

1149 [pidem, p. 14.

1150 Koetz et al. (1993).

1151 Véase, por ejemplo, Dahlin (1986, pp. 1 y ss.), quien compara dos modelos de
gestion de tribunales: el modelo tradicional, basado en el concepto de un sistema jerar-
quico y dirigido centralmente, y el modelo alternativo. El modelo tradicional responde
habitualmente a las hipotesis organizacionales y gerenciales que son generalmente con-
gruentes con los modelos clasicos, mecanicos o cerrados de la teoria general de la orga-
nizacion. El modelo alternativo, desarrollado por el Institute for Court Management, es-
tablecido en 1970, es la consecuencia de varias consideraciones: la administracion
judicial se basa en algo mas que los requisitos funcionales: el papel normativo especial
de los tribunales en la historia de los Estados Unidos; la ambigiiedad de los objetivos ju-
diciales; la necesidad de la independencia judicial. Por tanto, se puede concluir que los
tribunales requieren una alta capacidad administrativa interna, pero no de tipo jerarquico.
En cambio, es de preferirse un modo descentralizado de organizacion y un modelo con-
sultivo y colegiado de gestion. En un mundo ambiguo, es probable que las soluciones a
los problemas sean parciales y caducas. Por tanto, el disefio organizacional y las técnicas
de gestion deben estar mas orientados hacia los requerimientos del aprendizaje y la evo-
lucién, mas que a la certidumbre y el control, y a la diversificacion y la experimentacion,
mas que a las practicas estandarizadas (pp. 42 y ss.).
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Por tanto, la division del trabajo dentro de un tribunal puede requerir
cambios no so6lo con el propdsito de alcanzar mayor efectividad en la reso-
lucién de los asuntos, sino también para crear condiciones mas favorables
para la reproduccion de la labor judicial, como por ejemplo, una reduccion
en los costos de coordinacion, la introduccion de incentivos motivaciona-
les para el personal judicial, o el mejoramiento de la capacidad del tribunal
para enfrentar y resolver las “crisis”.

Varios estudios organizacionales sobre los tribunales abordan cuestio-
nes similares a las mencionadas mas arriba. Asi, por ejemplo, el “modelo
de desintegracion” que caracterizaba la division del trabajo en los tribuna-
les alemanes, y la recomendacion de volver hacia un modelo de “integra-
cion parcial”. Este ultimo modelo, aunque conservaria la actual separacion
entre oficina de despacho y secretaria, introduciria medidas organizacio-
nales simples para incrementar la integracion de las tareas y asegurar un
mejor flujo de la labor judicial: concentracion espacial, no mas especiali-
zacion en la separacion entre ambas oficinas, transporte de los expedientes
por los empleados mismos, etcétera.!'>?

Otro estudio, publicado a comienzos de los afios ochenta, tratdé de contri-
buir a la “humanizacion” del trabajo de los tribunales, y para tal efecto eva-
lué la introduccion experimental de una “oficina de despacho grupal”
(Gruppengeschdiftsstelle) en un tribunal menor en la ciudad de Hamburgo,
Alemania.''> En lugar de un elevado grado de centralizacion y especializa-
cion del trabajo, las cuales confieren a la organizacion “procesadora” un
predominio sobre las demas expectativas, como las de los jueces y los
clientes, la oficina del despacho tiene que organizarse alrededor del con-
cepto de grupos de trabajo descentralizados, mixtos, independientes y auto-
coordinados. Tal principio organizacional también requiere mayor tiempo y
participacion por todos los participantes en la formulacion y la aceptacion de
las reglas de coordinacion. Una demanda similar es dirigida hacia los jueces,
los cuales no soélo tienen que ajustarse a la organizacion procesadora de la
oficina del despacho, sino también a la de sus colegas.''**

Tanto el equipo del proyecto como un grupo de investigacion externo
evaluaron el disefio experimental.!'> El equipo del proyecto encontrd que

1152 Koetz et al. (1993, pp. 37 y ss.).
1153 Bauer et al. (1983).

1154 [pidem, p. 15.

1S5 [pidem, pp. 170 y ss., 191 y ss.
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los participantes evaluaban de manera positiva aspectos tales como “mejor
desempefio”,!!3¢ “mejoramiento de las condiciones de trabajo” y “mejora-
miento de la colaboracion”. Por lo que se refiere al aspecto de la eficiencia,
no solo mejoro el desempefio del tribunal en términos objetivos (debido a
una reduccion del tiempo de tramitacion, por ejemplo), sino también por-
que la percepcion subjetiva de este cambio por los participantes se tradujo
en un grado mas elevado de satisfaccion personal junto con una mejoria
general en la calidad del trabajo judicial.!'>’

El grupo de investigacion externo, cuya tarea era evaluar el grado en que
se alcanzaron los objetivos originales del proyecto mas que realizar inves-
tigacion propia, estuvo de acuerdo con el equipo del proyecto de que habia
habido mayor racionalizacion, mejoria en la prestacion del servicio, y el
trabajo se habia humanizado en comparacion con la anterior organizacion.
Sin embargo, no se alcanzaron en varios aspectos los objetivos originales
del proyecto.!'*® El grupo de investigacion indico una serie de dificultades
y consecuencias asociadas con la introduccion experimental de la oficina
de despacho grupal.

La primera dificultad se produjo debido a la necesidad de reclutar parti-
cipantes para el experimento sobre una base mas o menos voluntaria. Si
bien hubo consenso general sobre las deficiencias de la organizacion exis-
tente, la disposicion a participar se redujo en la medida que se cuestionaron
las rutinas y las posiciones de poder existentes.'>® Ello hizo necesario “ne-
gociar” con los potenciales participantes y hacer “concesiones” en relacion
con sus posiciones y tareas futuras, a costa de debilitar considerablemente
el modelo experimental.''®” Resulta interesante sefialar que la negociacion
y la critica del modelo propuesto cesaron con la introduccién de tecnologia
de oficina. La tecnologia cre6 una nueva realidad e introdujo nuevas res-
tricciones a las que tuvieron que adaptarse los participantes.''®! El grupo

1156 [pidem, p. 219 mencionan, por ejemplo, que el tiempo de procesamiento para los
grupos de trabajo en la seccion civil se redujo de manera mensurable y drastica entre
cuatro y seis semanas. Esto significa una reduccion de un 40% en los asuntos cuyo tiem-
po de resolucion era menor de tres meses, lo que representaba aproximadamente 65% de
todos los juicios.

157 [bidem, pp. 187 y ss.

158 [bidem, p. 191.

1159 Ihidem, pp. 192 y ss.

1160 [pidem, pp. 197 y ss.

1161 [pidem, pp. 200 y ss.
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de investigacion concluy6 que el experimento habia demostrado la compa-
tibilidad de la descentralizacion y la desespecializacion con la introduc-
cion de tecnologias de oficina avanzadas.!'®?

Estos dos estudios sugieren que una atmosfera de trabajo no saludable y
la fragmentacion de las tareas generan costos que no son compensados por
una mayor especializacion, sino a través de un modo distinto de integrar y
coordinar las tareas. Dicho en otras palabras: se requiere un nuevo tipo de
gestion y coordinacion de naturaleza mas horizontal, y su introduccioén no
es necesariamente sencilla ni estd exenta de costos propios (por ejemplo,
salarios mas elevados). Igualmente, otros dos estudios muestran la necesi-
dad de un grado firme pero flexible de control interno y externo a fin de re-
solver, o prevenir eficazmente, las crisis provocadas recurrentemente por
las cargas de trabajo.

El primer estudio sobre la organizacion de ocho “tribunaux de grande
instance” franceses al que ya hemos hecho referencia,''®* compara el fun-
cionamiento de dos tribunales desde el punto de vista de su eficacia.''** El
funcionamiento de ambos tribunales se basa en unidades autonomas de tra-
bajo o “células” con un bajo nivel de interaccion entre ellas. Uno de los tri-
bunales parece tener un mejor desempeiio y ser mas eficaz. Este tribunal es
descrito como una “maquina bien aceitada” en la que los funcionarios es-
tan extremadamente preocupados por el funcionamiento eficiente de sus
unidades y ejercen un considerable nivel de control. El otro tribunal esta
menos preocupado por la eficacia y el control. Los autores del estudio
creen que esta pequefia pero significativa diferencia puede afectar la capa-
cidad de ambos tribunales para manejar cambios, tales como el reemplazo
de sus funcionarios responsables o la introduccion de nuevos conceptos de
organizacion laboral. El tribunal “maés eficaz” puede experimentar mas
problemas de adaptacion y mostrar un mayor potencial de conflicto, ya que
sus miembros pueden resultar incapaces de ver la necesidad del cambio
cuando todo marcha tan bien. Por el contrario, el otro tribunal puede estar
en mejores condiciones de ajustarse en el nivel humano a través del acuer-
do y el compromiso,''®® mientras que el tribunal “mas eficaz” tendré pro-

1162 [bidem, pp. 203 y ss.

1163 Ackermann y Bastard (1993b).
1164 [pidem, pp. 51-68.

1165 [pidem, p. 68.
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bablemente menor capacidad de ajuste a las subitas crisis de trabajo, pues-
to que ya estd operando a su maxima capacidad.

El segundo estudio, proveniente de Inglaterra, analiza la “cultura orga-
nizacional” en los tribunales penales inferiores en relacion con la calenda-
rizacion de las comparecencias al tribunal.!'®® Tales comparecencias plan-
tean problemas, ya que la mayoria de las audiencias no se realizan de la
manera esperada. Por tanto, los tribunales rara vez estan en condiciones de
ajustarse a un calendario fijo y los juicios se colapsan con frecuencia.!'*” El
objetivo del estudio era, por tanto, identificar los aspectos de una buena
practica de calendarizacion y los factores que podrian dar cuenta de las va-
riaciones en el desempefio. Si bien las diversas técnicas de calendarizacion
empleadas por los tribunales presentaban ciertamente interés en este senti-
do, el estudio se enfoca a los aspectos menos tangibles de la cultura organi-
zacional, con base en la hipotesis de que pueden resultar un elemento mas
significativo.''®8

Se seleccionaron ocho éreas de tribunales y se evaluo sus culturas organi-
zacionales sobre la base de entrevistas. El marco para la comparacion de tal
cultura en los tribunales seleccionados se defini6 por dos dimensiones:'!'%’

* Lamedida en que el tribunal tomaba la iniciativa y controlaba el tra-
bajo que pasaba por su interior (control).

* Lamedida en que el tribunal invertia en estrategia, tanto en lo interno
como en lo externo (estrategia).

Estas dos dimensiones daban cuatro posibles combinaciones:

* Mayor control-mayor inversion en estrategia: estos eran tribunales
con bajos niveles de dilacion, en los que la victima, los testigos y los
inculpados tenian preferencia sobre la comodidad de los profesionis-
tas; la administracion del tribunal era mas visible, estaba mas vigilada
y era mas responsable (cultura de responsabilidad).

* Menor control-mayor inversion en estrategia: estos tribunales fun-
cionaban sin problemas y de manera eficiente; todos los profesionis-
tas se adaptaban unos a otros (cultura de negociacion).

1166 Raine y Willson (1993).
1167 [bidem, p. 273.

1168 [pidem, p. 239.

1169 [pidem, pp. 245 y ss.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



CAPACIDAD DE PROCESAMIENTO 321

* Menor control-menor inversion en estrategia: el tribunal no exige
responsabilidad de las otras partes; la negociacion no es un curso de
accion eficaz, ya que es poco lo que el tribunal puede ofrecer, o negar,
a las partes (cultura de acomodo).

* Mayor control-menor inversion en estrategia: ninguno de los tribu-
nales funcionaba con base en esta cultura, la que podria denominarse
dictadura caprichosa.

El estudio concluyo que los tribunales

que ponen énfasis en la negociacion estratégica con los usuarios profe-
sionales parecen ser mas eficientes en el uso del tiempo del tribunal y
realizan mas audiencias plenarias y concluyen un mayor nimero de
asuntos el dia que son listados; pero a menos que esto se apoye en un
control “elevado”, pueden terminar con una dilacién mas alta.!'”°

Por otro lado, los tribunales que toman el control y exigen de los usua-
rios profesionales que sean responsables ante el tribunal y la comunidad
“tendran por lo usual menor dilacién pero es probable que sufran un nivel
medio de colapso de las audiencias...”.!''"!

2. Gestion de los asuntos

A. ;Por qué la gestion de asuntos?

La gestion de asuntos (case management) puede definirse como la inter-
vencién consciente de los funcionarios judiciales en el tratamiento de asun-
tos en lo individual, a través de diversas técnicas, con el proposito de con-
cluirlos de manera mas expedita, justa y barata. Como lo indica un manual
de gestion litigiosa en los Estados Unidos: “La gestion de asuntos debe es-
tar dirigida a ajustar los procedimientos y técnicas de resolucion de con-
flictos a los recursos disponibles y a las necesidades del asunto”.!'”> Por
tanto, se presume que, debido a que son diferentes, los asuntos requeriran
distintos grados y formas de intervencion gerencial: las opciones (de ges-
tidén) estaran

170 Jpidem, p. 250.
N7 Idem.
1172 Federal Judicial Center (1992, p. 2).
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influidas por factores tales como la dimension, complejidad y novedad del
caso, asi como por la capacidad, las tacticas y las actitudes de los aboga-
dos, y tales opciones se guiaran por reglas, mandamientos y la practica lo-
cales, el plan de reduccion de gastos y dilacion del distrito, la jurispruden-
cia aplicable en el circuito y la discrecion informada del juez.''”

En este sentido, la gestion de asuntos se ha desarrollado en los sistemas
de common law, y en especial en los Estados Unidos, y es caracteristica de
ella.!'”* La gestion de asuntos responde a la necesidad de resolver eficien-
temente las crecientes cargas de trabajo, mediante la incorporacion de no-
vedosas técnicas procesales y la articulacion de nuevos derechos y recur-
s0s.!”® La idea central es que la eficiencia es promovida menos por las
reformas de competencia y procedimiento que por la vigilancia del tribu-
nal y las medidas de control sobre el comportamiento de todos los partici-
pantes.'!’® En consecuencia, la gestion de casos ha traido un cambio en el
papel clasico del juez del common law, de ser un participante alejado a de-
sempefar un papel esencial en el desarrollo del litigio y en influir en el re-
sultado, antes y después de la audiencia. Los jueces de primera instancia se
han convertido asi en mediadores, negociadores y planeadores, un despla-
zamiento que ha provocado grandes criticas.!”’

Una implicacion es que el nivel mas elevado de control del tribunal so-
bre el litigio conlleva un decremento en el nivel de control ejercido por las

173 [bidem, p. 3.

1174 Sobre los origenes y desarrollo de la gestion de tribunales en los Estados Unidos
véase Scott (1995) y Marcus (1995). Una recomendacion central en el informe de 1995
al Lord Canciller (4Access to Justice) sobre la justicia civil en Inglaterra y Gales fue la
adopcion de la gestion de asuntos, es decir, una transferencia de la responsabilidad por
la gestion de los juicios civiles de los litigantes y sus asesores a los tribunales. Marcus
(1995, p. 235) arguye que la gestion de asuntos podria verse frustrada en Inglaterra, debi-
do a las diferencias entre su sistema juridico y el de los Estados Unidos. Sin embargo,
con base en las recomendaciones del Informe de Lord Woolf ya citado, en Inglaterra y
Gales se ha introducido, a partir de 1999, métodos y técnicas de gestion de asuntos enca-
minadas a lograr un sistema mas cooperativo y menos contradictorio. De acuerdo con las
evaluaciones periodicas que se hacen del progreso de las reformas, estos cambios pare-
cen estar teniendo éxito, al hacer mas predecible y controlable, por ejemplo, el niimero
de peticiones incidentales presentadas por los abogados. Véanse los informes respectivos
en la pagina Web de la oficina del Lord Canciller (rebautizada Department of Constitu-
tional Affairs) en [www.dca.gov.uk].

1175 Resnik (1982, p. 391).

1176 Scott (1995, pp. 4 vy ss.), Resnik (1982, p. 395).

1177 Resnik (1982, pp. 377 y 379).
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partes a través de sus abogados. El litigio contradictorio no se elimina, pero
se somete a control y se desincentiva cuando implica mayores costos que
beneficios.!!”® Por el contrario, en los paises de tradicion romanista parece
haber menos necesidad, y por tanto menos potencial, para la gestion de
asuntos. Incluso en los litigios privados, el juez ha ejercido tradicional-
mente un control mas amplio, sobre todo en la obtencion de pruebas. Como
se dijo mas arriba, dicho juez goza de menos discrecionalidad en la confi-
guracion del procedimiento (principio de legalidad) en funcion de las ne-
cesidades locales. Por supuesto, esto no significa que ciertas técnicas de
gestion de asuntos no puedan ser introducidas por estos tribunales, tales
como la calendarizacion de audiencias.''”

El alcance de las técnicas de gestion de asuntos es muy amplio. Incluye
la seleccion del calendario apropiado,''®® y los sistemas de calendariza-
cion,! 8 asi como las técnicas para promover el arreglo extrajudicial; la in-

1178 Federal Judicial Center (1992, p. 3): “Tomar en serio la gestion como una respon-
sabilidad judicial no significa arrebatar el asunto a los abogados. Lo que significa es que
se da direccion a la actividad litigiosa de los abogados, fijando limites y aplicando los
medios de control que sean necesarios”.

1179 Un ejemplo de las diferencias en los patrones de productos judiciales que pueden
producir las reglas locales puede verse en Miller ef al. (1971), quienes compararon las
consecuencias de las reglas locales aplicables a los procedimientos previos al juicio, los
calendarios de operacion, la interaccion entre los miembros del jurado y otros participan-
tes, el uso de jueces en visita, y las técnicas de archivo en cuatro tribunales de Tejas.

1180 Por ejemplo, “master calendar” vs. “individual calendar”. Un calendario maestro
significa que el turno de los asuntos es controlado centralmente y que los asuntos pueden
ser asignados a diferentes jueces en distintas etapas del procedimiento. El calendario in-
dividual significa que un juez es responsable de un asunto en particular durante todo el
tiempo que se mantenga activo en el tribunal. La eficiencia relativa de ambos sistemas
fue motivo de frecuente discusion a fines de los sesenta y principios de los setenta. Una
evaluacion de ambos tipos de calendario puede verse en Luskin (1988-89).

1181 Una exploracion de las ideas y técnicas que puede ofrecer la ciencia de la gestion
para el uso 6ptimo del tiempo y para la calendarizacion de las etapas procesales puede
verse en Nagel (1986) y Nagel et al. (1978). Por ejemplo, la secuenciacion éptima signi-
fica que la dilacion puede ser reducida por el orden en que son tramitados los asuntos,
aunque no haya reduccién en el nimero de demandas, ni aceleracion en el tiempo de tra-
mitacioén, asi como tampoco un incremento de horas/juez. Esta técnica, sin embargo,
requiere un analisis de prediccion estadistica para los distintos conjuntos de asuntos en
relacion con el tiempo consumido. Otro tipo de secuenciacion es la de etapas dentro de
los asuntos, mas que de los asuntos mismos. Nagel et al. (1978, p. 132). Obviamente, las
técnicas recomendadas por las ciencias de la gestion no siempre pueden ser implementa-
das si entran en colision con requisitos procesales y de justicia. Como lo sefala atinada-
mente Ryan (1978, pp. 144 y ss.), la secuenciacion dptima “requiere un juicio de valor o
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troduccion de programas de gestion computarizados, el empleo de funcio-
narios judiciales auxiliares como los llamados “special masters” 'y
“magistrate judges”, encargados de preparar y vigilar ciertas etapas proce-
sales y de la resolucion de algunas cuestiones menores; el uso de mecanis-
mos procesales tales como las reuniones previas a la audiencia (trial), y la
conclusion de los asuntos a través de los llamados “minijuicios”, las sen-
tencias sumarias y la RAC. Todas y cada una de las etapas por las que pasa
un asunto tienen sus propias técnicas, asi como las tienen ciertos tipos de
asuntos.!!®?

Hay dos tipos de criticas que se han enderezado contra la gestion de
asuntos. La primera es de tipo mas filosofico y sistémico, es decir, que la
gestion de asuntos es una amenaza a la imparcialidad del juez, lo que fo-
menta la erosion de las garantias tradicionales del debido proceso, y que
mediante el incremento de las facultades de los jueces, se minan los limites
tradicionales al uso de tales facultades.!'®?

Seducidos por los calendarios bajo control, las estadisticas de asuntos con-
cluidos, y otras trampas de la era de la eficiencia y la alta tecnologia, los
jueces gerenciales estan modificando la naturaleza de su labor... Solamen-
te los jueces deben resolver sin preocuparse de los intereses de publicos
determinados. Solamente los jueces estan obligados a actuar con delibera-
cion, una tarea constante, lenta, sin prisas.' '8

Sin duda esta critica hace referencia a un ideal judicial que tiene escasa,
si no nula vigencia en la préctica, pues lo habitual, en casi todos los tribu-
nales del mundo, es que las cargas de trabajo, y las consiguientes presiones
organizacionales, impidan a los jueces resolver de la manera deliberada y
pausada que esa critica propone.

La otra linea de critica pone en duda que la gestion de asuntos sea eficaz
en lograr sus propoésitos explicitos. Si bien se acepta que ha ganado apoyo
entre los jueces, asi como de parte de académicos y abogados,''®* y aun

preferencia en el sentido de que los asuntos no seran tramitados en el orden en que ingre-
san en el sistema”. Los asuntos que requieren tiempos de juicio mas largos son penaliza-
dos y si bien “esta puede ser una practica deseable desde una filosofia utilitarista”, quiza
no lo sea “desde otras perspectivas politicas o filosoficas” (p. 146).

1182 Véase Federal Judicial Center (1992).

1183 Resnik (1982, pp. 424 y ss.).

1184 [pidem, p. 445.

1185 Marcus (1995, pp. 232 y ss.).
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cuando se reconocen algunos de sus éxitos, % se alega todavia que no hay

evidencia empirica inequivoca y convincente de que la gestion de asuntos
reduzca los costos y la dilacion de los asuntos, o de que sea suficiente para
prevenir y reducir el rezago.''®

B. Gestion encaminada a reducir la dilacion

Varios estudios han intentado responder a la pregunta de si la gestion de
asuntos contribuye a reducir la dilacion, y bajo cuales condiciones lo logra.

Un estudio patrocinado por el National Center for State Courts y la Natio-
nal Conference of Metropolitan Courts en los Estados Unidos a fines de los
setenta,''®® puso a prueba varios tipos de gestion de asuntos en ocho tribuna-
les, a fin de determinar cuales técnicas eran exitosas, en su caso. Los resulta-
dos fueron ambiguos. Se penso6 que la razon de la variabilidad en los nive-
les de éxito pudiera relacionarse con las distintas técnicas aplicadas,''® si
bien también se incluyeron las diferencias de entorno, organizacion y acti-
tudes entre los tribunales.''”® Por tanto, el estudio intentd identificar los
factores, distintos a las técnicas de gestion, que parecian influir y definir
los limites en el éxito de un programa de reduccidn de la dilacion. Los si-
guientes son los prerrequisitos para un cambio exitoso:'!*!

* Compromiso con el cambio y organizacion de apoyo en su favor.

» Aceptacion de laresponsabilidad que tiene el tribunal por la celeridad
de los asuntos.

» Tiempo suficiente para la implementacion.

» Jueces informados y participacion de la barra.

1186 Resnik (1982, 415 y ss.) acepta que la gestion de casos puede haber contribuido a
la reduccion de la dilacion en los tribunales y también alaba sus logros secundarios, co-
mo la gran cantidad de nueva informacion sobre los tribunales federales que ha produci-
do, ya que la gestion judicial requiere informacion sobre el procesamiento de asuntos, y
el aumento en la responsabilidad de los abogados, ya que éstos tienen que preparar y ges-
tionar los asuntos de sus clientes de modo mas rapido y eficiente. Véase también Marcus
(1995, p. 233).

1187 Marcus (1995, 233 f.) y Resnik (1982, pp. 380, 417 y ss.). Véase también Steel-
man (1997).

1188 Sipes et al. (1980).

1189 [pidem, pp. 41 y ss. Los informes sobre experimentos y técnicas de gestion judi-
cial en los diversos tribunales son reproducidos en los apéndices.

1190 1pidem, p. 25.

191 Ipidem, pp. 25y ss.
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Otro estudio tratd también de identificar los factores que habian contri-
buido, en grados diversos, a la exitosa introduccion de programas de re-
duccion de la dilacion en asuntos penales en cuatro tribunales:!'*?

 Falta de oposicion.

* Nucleo de actores locales comprometidos.

» Cambios graduales.

» Coercion y persuasion por parte de los tribunales superiores.

* Mejor comunicacion entre las “organizaciones patrocinadoras”.
* Recursos adicionales.

* Compatibilidad con la cultura juridica local.

* Incentivos para los participantes.

Un estudio que analizd las causas de la dilacion en el Tribunal Superior
de Los Angeles —uno de tribunales de primera instancia mas grandes y
uno de los mas afectados por la dilacion—y evalu¢ la efectividad y el cos-
to de diversas estrategias para reducir la dilacion, propuso una serie de re-
comendaciones dirigidas a fortalecer la gestion de asuntos, sobre la base de
la evidencia empirica, una evaluacion de la situacion particular del tribunal
y los anteriores esfuerzos de reforma. Las opciones recomendadas, que dan
idea del amplio rango de las medidas gerenciales que pueden ser imple-
mentadas, fueron las siguientes:

* Continuar la experimentacion y la implementacion de la gestion acti-
va de los asuntos civiles.

* Experimentar con un sistema de calendario para el equipo de jueces
en asuntos civiles.

* Adoptary hacer cumplir plazos realistas para la resolucion de asuntos
civiles y para la conclusion de las diversas etapas que atraviesan.

» Reforzar la aplicacion de la politica judicial de no otorgar diferimien-
tos sin justificacion.

* Evaluar las limitaciones recientemente aprobadas al volumen y al
tiempo dedicado al procedimiento de exhibicidn (discovery).

* Mantener el programa de arbitraje y vigilar y hacer cumplir plazos
tempranos para iniciar y concluir el arbitraje.

* Realizar una reunion de negociacion realizada por un abogado impar-
cial al poco tiempo de iniciado el asunto; luego, no realizar mas de

1192 Ryan et al. (1981, pp. 70 y ss.).
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una reunién por asunto, en el plazo de un mes anterior al inicio de la
audiencia.

* Experimentar con una fuerte gestion judicial de las audiencias civiles
para reducir su duracion.

» Experimentar con diferentes plazos ajustados al tipo de asunto civil.
Estos deben incluir plazos tanto para la resolucion y la conclusion de
las distintas actuaciones del asunto, y

» Dar prioridad a la calendarizacion de las audiencias de asuntos cuya
duracion se estime menor.

Finalmente, un estudio sobre un tribunal metropolitano mixto de gran
tamafo que tenia un serio problema de congestion con mas de 70 mil asun-
tos rezagados mostro que era posible lograr una reduccion significativa de
la dilacion a través de una combinacion de técnicas de gestion de asun-
tos.!!?® El tribunal en cuestion implemento tres programas: un proyecto de
informe conjunto de situacion, que exigia que todos los asuntos pendientes
produjeran un informe sobre su estatus, bajo pena de desechamiento; el re-
quisito de un mandamiento de calendarizacion del asunto al iniciarse; y un
sistema de calendario individual, en el que 60% de los asuntos civiles-in-
ternos fueron asignados al azar al tribunal civil-doméstico seis meses antes
de la audiencia.'!* Objetivos claros, control temprano por el tribunal sobre
la calendarizacion de las actuaciones en un asunto, y los informes constan-
tes de vigilancia fueron los principales conceptos que se reconocio que
contribuyeron al éxito en el programa de reduccion de la dilacion.'*?

1193 Michels (1992; 1995).

1194 Michels (1995, p. 73). El tribunal habia aplicado previamente varios programas in-
crementales, tales como la RAC, pero ninguno habia aliviado de modo significativo una
situacion que empeoraba.

195 Ihidem, pp. 82y ss.
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EPILOGO:
RECAPITULACION

Si ha tenido suficiente paciencia para seguirnos hasta aqui, a través del
laberinto de conceptos y estudios empiricos relacionados con la eficien-
cia judicial, es posible que el lector se haya quedado con la impresion de
que no hemos dado respuesta a algunas de las preguntas planteadas al
inicio del capitulo introductorio, y de que, en apariencia, no hemos defi-
nido todavia una tesis clara que sirva de puente entre los diversos capitu-
los del estudio. Y quiza esta impresion esté, al mismo tiempo, justificada
e injustificada. Por tanto, es conveniente recapitular dos ideas, sencillas
pero centrales, que pueden extraerse de lo que se ha dicho hasta ahora.

La primera idea puede formularse de la siguiente manera: la racionali-
dad econémica, esto es, la eficiencia, ha penetrado en los sistemas juridi-
co y judicial en todos los niveles y dimensiones, desde el nivel de la so-
ciedad en conjunto hasta la operacion cotidiana de los tribunales; desde el
papel institucional desempefiado por la funcidn judicial en la sociedad
hasta el contexto organizacional de las decisiones judiciales.” Esto queda
claramente demostrado por el discurso y las expectativas de todos los ac-
tores implicados en el campo judicial: jueces y abogados, politicos y fun-
cionarios publicos, académicos y ciudadanos comunes. Quizé algunos no
estan plenamente conscientes de ello, o posiblemente rechacen la nocion
de que la eficiencia es un objetivo central en la funcién judicial. Sin em-
bargo, como sucedia con el famoso personaje de Moli¢re, es un hecho in-
negable que todos ellos hablan el lenguaje de la racionalidad econémica.
Dicho en otras palabras: lejos de ser un valor ajeno en relacion con el de-
recho y la funcion judicial, la eficiencia se ha convertido, sencillamente,
en una parte inseparable de la estructura de expectativas que dirigimos
hacia el sistema juridico.

* Cfr. la distincion entre “eficiencia institucional” y “eficiencia organizacional” que
propone North (1990).
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La segunda idea es igualmente simple: la racionalidad econémica no
es, y no debe ser necesariamente, un valor o interés predominante en el
contexto de las decisiones de tipo juridico. Por el contrario, esta racionali-
dad esta sujeta a toda clase de restricciones que derivan de la tradicion juri-
dica, el entorno econémico, incluso el clima social. Su influencia es menos
el resultado de su supuesto dominio intrinseco y mas el resultado de condi-
ciones y negociaciones locales concretas con otros valores e intereses. Por
tanto, su lugar y su relevancia varian enormemente entre los diversos con-
textos juridicos.

Recapitulemos ahora, como ilustracion de estas dos conclusiones, algu-
nas breves proposiciones sobre el lugar y la relevancia variables de la ra-
cionalidad econdmica en el derecho y la funcion judicial. Estas proposicio-
nes han sido extraidas y reformuladas a partir de los capitulos anteriores:

* La minimizacion de la suma de los costos directos y los costos por
error en la funcidn judicial no es equivalente a la maximizacion unila-
teral de la eficiencia frente a la justicia.

* No es posible determinar la eficiencia judicial sino por comparacioén
con el desempeiio del mercado y la legislatura, es decir, que la efi-
ciencia de los tribunales siempre es relativa a la de otras instituciones.

* El modelo econdmico del litigio judicial no predice plenamente las
decisiones de las partes contendientes, asi como tampoco es capaz de
determinar los factores sociales especificos que permiten explicarlas.

» El proceso para la toma de decisiones juridicas tiene un valor propio
para los participantes que es independiente del valor (eficiencia) que
tiene el resultado para éstos. Si el litigio no es justo, los ciudadanos
tendran escaso incentivo para utilizar los tribunales, independiente-
mente de qué tan eficiente pueda ser el resultado. Y si estan dispues-
tos a sacrificar la eficiencia, los costos sociales mas elevados que esto
genera pueden ser ampliamente compensados por la menor conflicti-
vidad social, asi como por la mayor legitimidad y aceptacion de las
decisiones institucionales.

o “Justicia” y “eficiencia” pueden ser definidas la una en términos de la
otra si son vistas en el curso del tiempo. Solamente en este sentido li-
mitado puede ser concebida la eficiencia como nuevo ideal de justicia
para el sistema juridico.
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» La racionalidad econémica es solo una de las multiples racionalida-
des que pueden entrar en colision dentro del sistema juridico. Este
sistema no sera victima de la pretension de dominio universal de
aquélla en la medida en que sea capaz de “desconstruir” y reconstruir
dichas racionalidades en términos de la racionalidad juridica, es de-
cir, sujetas a un trato igual o desigual, segun el caso, a la luz de las
practicas juridicas pasadas y presentes.

* Aunque hay un mercado (restringido) para la justicia, la justicia no es
un mercado. Por tanto, la demanda dificilmente llegara a un estado de
equilibrio respecto de la oferta de servicios judiciales. En consecuen-
cia, las ganancias en eficiencia judicial siempre seran temporales.

» Laselectividad es una funcion de la interpretacion técnica de las dis-
posiciones juridicas y del tamafio de los recursos disponibles en rela-
cion con el papel institucional que desempefian los tribunales en un
sistema politico dado.

* La RAC no es necesariamente mas barata ni rapida que el procedi-
miento judicial ordinario, y es capaz tanto de aumentar como de redu-
cir sus costos. Sin embargo, desempefia, junto con otros mecanismos
de filtro, un papel crucial en la regulacion de la demanda y la oferta de
servicios judiciales.

» La“racionalizacion juridica” y la “estabilizacion sistémica” constitu-
yen la respuesta institucional (eficiente) al fenomeno de los litigios en
masa.

» Laracionalidad econdmica en las organizaciones, tales como los tri-
bunales, es alterada por la necesidad organizacional de vincular y
coordinar mutuamente las decisiones internas y externas.

* El lugar y la relevancia de los mecanismos de eficiencia en la funcion
judicial, como la negociacion de sentencias en la justicia penal en los
Estados Unidos, depende de un “ideal judicial” definido por la historia
y la tradicion juridicas. La eficiencia puede ser vista como respuesta
(problematica) a los intereses y valores que se apartan de ese ideal.

* Los procedimientos nunca seran suficientemente expeditos porque,
en tanto sistemas sociales auténomos, crean su tiempo social y ritmo
propios y particulares.

* Los tribunales son instituciones sociales que utilizan recursos socia-
les escasos que tienen usos alternativos. Su funcion es la de producir
un servicio denominado “resolucion de controversias”. Por esta sola
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razon, la racionalidad econdmica es relevante para la evaluacion de
su funcionamiento.

En resumen: bien puede ser que la persecucion sin fin de la eficiencia
venga a ser, socialmente hablando, mucho menos grandiosa y atractiva que
la busqueda eterna de la justicia, pero es igualmente inevitable. No mas
pero tampoco menos.
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