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REsuMEN: La excesiva litigiosidad parece ser
uno de los problemas que mas preocupa a los
distintos operadores judiciales. La teoria eco-
némica del Derecho sefiala que la existencia de
asimetrias de informacion entre potenciales liti-
gantes favorece al pleito frente al acuerdo. Por
otro lado, no son pocos quienes afirman que la
opacidad legal y en especial aquella de caracter
judicial desincentiva el uso de los tribunales para
dirimir controversias. Una politica de transpa-
rencia en materia de justicia, atendiendo dichos
razonamientos, tendria efectos encontrados: por
un lado propiciaria mas arreglos al dotar de me-
jor informacién a las partes en conflicto y por
otro incentivaria un mayor uso de los tribuna-
les al aumentar la confianza de la gente en los
mismos. El presente articulo busca determinar,
a partir de un planteamiento teérico derivado del
analisis economico del Derecho, cual de los dos
efectos es mas importante.
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1. PLANTEAMIENTO

on frecuencia oimos que una de las principales quejas de los opera-

dores del sistema judicial se refiere a la congestion que los 6rganos

judiciales se enfrentan.' El problema de la congestion tiene multiples
causas pero es plausible que la alta litigiosidad sea una de ellas.? Al tenor de
lo anterior, definiremos a la congestion judicial como la incapacidad de los
organos jurisdiccionales de hacer frente a la carga de trabajo que ingresan.
Dicha incapacidad genera graves problemas no solo de dilacion,’ sino tam-
bién de calidad en los procesos y en las resoluciones.* En este sentido las
politicas para lidiar con dicha problematica pueden ser enfocadas desde el
lado de la oferta y/o la demanda. Por el lado de la oferta una de las acciones
mas socorridas se refiere a la dotacion de mayores medios e infraestructuras
de trabajo, esto es, un aumento en los factores de produccion jurisdiccional:

! A manera de ejemplo, Miguel Angel Cérdenas, Presidente del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Galicia, en su discurso de toma de posesion ubicd al sistema de justicia en “una
situacion de congestion y de déficits importantes en eficiencia y eficacia”. Disponible en:
http://www.elpais.com/articulo/Galicia/presidente/alto/tribunal/estrena/pidiendo/medios/
elpepiautgal/20090220¢elpgal 1/Tes. Por su parte, autores como Castellanos Malo sefialan la
existencia de “una incuestionable realidad” que se traduce en la existencia de “un incremento
geométrico alarmante en el nimero de causas por resolver, que van aumentando de forma
progresiva...”. CASTELLANOS MALO, Jesus, “Los medios alternativos para solucionar los liti-
gios”, en Revista Mexicana de Justicia, México, 2003, num. 1, p.7.

2 Otras causas comunmente esgrimidas tienen que ver con la insuficiente dotacion de me-
dios materiales y humanos, deficientes mecanismos para la gestion procesal, malos disefios
organizacionales y deficiencias en las normas procesales.

3 Pero la dilacion no sélo se debe a la alta congestion. Para la teoria de la eleccion racional,
los distintos operadores del sistema de justicia tratan de maximizar algin tipo de funcién de
utilidad. Por tanto no es raro encontrar casos donde la dilacion de los procesos se debe al
comportamiento estratégico de abogados, litigantes e incluso personal jurisdiccional.

*Los paises con menor litigiosidad suelen ser aquellos en los que los tribunales estan me-
nos sobrecargados y los usuarios tienen una mejor percepcion de ellos, véase como un ejem-
plo el caso finlandés. Pastor, Santos, La sociedad litigiosa, Espaiia, Cuadernos de derecho
judicial, Consejo General del Poder Judicial, 2007, p. 342.
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juzgados, personal, computadoras, etc. Desde un enfoque organizacional
también se pueden implementar estrategias tales como nuevos disefos de
organizacioén, mismos que prevean la creacion de economias de escala a tra-
vés de la introduccion de drganos de servicios comunes como oficialias de
partes, centrales de notificadores, ejecutores, mensajeria, entre otros. Otra
cuestion relevante tiene que ver con la introduccion de gestores administra-
tivos de tribunales, pues diversos estudios sefialan que en algunos casos los
jueces emplean la mayor parte de su tiempo en actividades distintas a las pu-
ramente jurisdiccionales.’ La naturaleza de las normas procesales también
es un elemento que incide en la capacidad de los tribunales para dar cauce
a los asuntos recibidos. En este sentido reformas tales como la introduccion
de la oralidad en diversos procedimientos apuntan a la necesidad de contar
con juicios transparentes y rapidos. Por el lado de la demanda las estrategias
van encaminadas a reducir la litigiosidad, esto es, el nimero de asuntos

S El efecto de este tipo de politicas, sin embargo, ha sido cuestionado por parte de la li-
teratura del analisis economico del Derecho. En este sentido, Posner sefiala que el aumento
en la infraestructura material y humana de los tribunales puede tener un efecto positivo en
la reduccion de la congestion en el corto plazo, pero a su vez, puede incentivar la litigio-
sidad en el largo plazo. PosNEr, Richard, “An economic approach to legal procedure and
administration”, en Journal of Legal Studies, Estados Unidos de América, 1973, nim. 2, pp.
399-458. El mismo argumento es retomado por Priest quien adiciona la variable dilacion al
modelo estandar del litigio y la transaccion y la equipara a uno de los costos que enfrentan
los potenciales demandantes a la hora de decidir iniciar un juicio. Dado el hecho de que la
dilacion tiende a favorecer al demandado y manteniendo otras variables constantes, cuando
esta es alta desincentivaria el litigio y favoreceria la solucion extrajudicial. Si reducimos la
dilacion, estamos abaratando los costos del proceso con el consiguiente efecto de estimular la
propension de las partes a litigar. PriesT, George, “Private litigants and the court congestion
problem”, en Boston University Law Review, Estados Unidos de América, 1989, num. 69,
pp. 527-229. Al tenor de lo anterior, los resultados de algunos procesos de reforma parecen
sustentar tales aseveraciones. Por poner un par de ejemplos: en 1988 el Distrito de Columbia
instituyd un programa para reducir los casos civiles. El programa se caracterizé por la partici-
pacién de representantes de los mas diversos sectores de la justicia y fue objeto de multiples
reconocimientos. Sin embargo, los resultados no fueron los esperados. La mayor eficiencia
en la tramitacion de las causas como consecuencia de la reforma, dio lugar a un aumento del
20% en la presentacion de nuevos casos. Por otro lado, en la ciudad de Chicago, de 1959 a
1979 se introdujeron iniciativas con los mismos objetivos. Sin embargo, el tinico cambio im-
portante acaecido después de su implementacion, consistio en el hecho de que el porcentaje
de casos donde las partes decidieron solucionar sus controversias a través del litigio aumento
respecto el de otras vias no jurisdiccionales. BANco MuNDIAL, Reducir las demoras judicia-
les: cinco ensefianzas de los Estados Unidos, Notas PREM, 1999, nim. 34. Disponible en:
http://www1.worldbank.org/prem/premnotes/es/notes34es.pdf
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que ingresan. La litigiosidad est4d dada por diversos factores: el numero de
conflictos que se generan en la sociedad, la cuantia de las pretensiones, el
costo de acceder al sistema judicial, la existencia de mecanismos alternati-
vos para la solucion de controversias, la capacidad de los tribunales de crear
precedentes sobre la resolucion de los casos, el entorno de incentivos en la
abogacia o la eficacia en la ejecucion de las sentencias son algunos.®

No es de extrafiar, por tanto, que los problemas asociados a la litigiosidad
hayan recibido especial atencion por parte de los analistas economicos del
Derecho. Los estudiosos de la materia se han interrogado: ;Por qué pleitea
la gente?, y (Qué efectos produce la litigiosidad en los diversos componen-
tes de la justicia? La teoria econdmica ha elaborado elegantes respuestas a
través de modelos que tratan de explicar las condiciones bajo las cuales las
partes en conflicto seran suceptibles de llegar a soluciones extrajudiciales
y cuales son aquellas que propiciaran un pleito. Uno de los factores mas
importantes es el que tiene que ver con los problemas de informacion a que
se enfrentan las potenciales litigantes. Dichos problemas pueden, entre otras
cosas, causar la generacion de optimismo infundado, o bien, colocar a las
partes en disputa en una relacion de agencia respecto de sus abogados.’

La teoria econdémica del Derecho, por otro lado, ha sefialado que all4 don-
de el sistema judicial es opaco y poco predecible, los actores sociales estaran

®Entre los diversos esfuerzos que logran formalizar un modelo explicativo de la demanda
de tutela judicial, podemos destacar por su sencillez el de Pintos, que la describe en funcién
de la formula D=f(Qe, Qo, P, C, A, N), donde “D” significa demanda de tutela judicial o
numero de asuntos llevados a los juzgados, “Qo” hace referencia a la indemnizacion prevista
por el demandado, “Qe” a la indemnizacion prevista por el demandante, “P” a la probabilidad
objetiva de que el demandante prevalezca en juicio, “C” a las costas procesales, “A” a los
costos de obtencion de un arreglo extrajudicial y “N” al numero de conflictos explicitados.
PiNTOs, Jests, “Efectos de la variabilidad sobre la resolucion de conflictos”, en Indret. Revista
para el Andlisis del Derecho, Espaiia, abril de 2000.

"Los problemas de agencia son una manifestacion de la existencia de asimetrias de in-
formacion en relaciones contractuales, donde una de las partes llamado principal (en nuestro
caso el cliente) le encarga a otro llamado agente (en nuestro caso el abogado), la gestion de
una encomienda en donde el principal no es un experto. En el caso que nos ocupa, el cliente
le encargaria a su abogado la gestion y resolucion de la mejor forma posible de una contro-
versia juridica. Supongamos que el caso podria resolverse con una negociacion dirigida a la
contraparte dentro del conflicto. Sin embargo, el entorno de incentivos de los abogados (por
ejemplo un esquema de pago por horas de trabajo) puede dar lugar a que éste tenga como
preferencia litigar sobre negociar, atin y cuando no resulte la estrategia mas optima para el
cliente. Asi pues cuando los incentivos del principal no estan correctamente alineados con los
del agente se dice que existe una relacion de agencia.
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menos dispuestos a dirimir sus controversias a través de los mecanismos
formales y seran mas dados al empleo de instituciones de caracter informal.
Ergo, el hacer mas previsible a un sistema de justicia originara mayor con-
fianza en el mismo, lo que a su vez estimularia su uso. De lo anterior se des-
prende que la transparencia puede tener un doble efecto que, aparentemente,
crea una paradoja al apuntar en direcciones opuestas. Por un lado, al reducir
la opacidad y favorecer la previsibilidad del sistema judicial, tenderia a esti-
mular el empleo del mismo y por ende la cantidad de asuntos que ingresan.
Por otro lado, al reducir los problemas de informacion de las partes, favore-
ceria la solucién extrajudicial de controversias y por ende, un menor uso de
los tribunales. El presente articulo busca analizar —desde un punto de vista
tedrico— cual de los dos efectos tenderia a ser mas importante.

II. LA TEORiA ECONOMICA DEL PROCESO JUDICIAL

En términos de eficiencia econdmica se afirma que el objetivo del sistema
judicial consiste en la minimizacion conjunta® de los costos operativos y de
los costos por error.’ En cuanto a los primeros, estos se refieren, entre otras
cosas, al gasto publico, el tiempo utilizado por abogados, jueces y usuarios,
y en general todo aquello que representa la inversion en insumos para lo-
grar ¢l funcionamiento de los tribunales.!® Los segundos hacen referencia a
los efectos, previstos y no previstos, que el buen o mal funcionamiento de
la justicia puede tener y se materializan en cuestiones concretas como el
costo del tiempo!! empleado en litigar o el costo de una sentencia deficien-

¥Se habla de minimizacion conjunta dada la relacién tipo trade off existente entre ambos.
Esta relacion significa que la minimizacion de los costos por error entrafla un aumento de
los costos operativos (mas horas de trabajo, mayor personal, mayor capacitacion, etc.), sin
embargo, dado el principio economico de los rendimientos marginales decrecientes, se llega
a un momento donde el costo marginal en gastos de operacion supera al beneficio marginal
de la ausencia de errores. Por tanto, para el analisis econémico, todo sistema judicial debera
estar dispuesto a tolerar un cierto margen de errores que pueden ser tratados a través de los
sistemas de apelacion u otro tipo de mecanismos como la asignacion de un sobre-premio a
los ganadores.

 PosNer, Richard, El andlisis econémico del derecho, México, Fondo de Cultura Econo-
mica, 2000, p. 516.

"Dentro de los mismos podemos contabilizar el costo privado en que incurren las partes
a la hora de contratar abogados e invertir tiempo y esfuerzo en la obtencién de las pruebas.

! Asumiendo, claro esta, que el tiempo es un bien susceptible de usos alternativos.
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te. Esto a su vez, se traduce en la existencia de costos ocultos tales como
contratos que no se celebran, inversiones que no se realizan, o delitos que
se cometen.!? Lo anterior implica, ceteris paribus, que a efectos de lograr la
eficiencia social, siempre es mejor prevenir el surgimiento de controversias,
pero una vez que éstas aparecen lo mejor es adoptar los mecanismos mas
baratos para su resolucion, siendo el proceso (judicial), en la mayor parte de
las ocasiones, la tltima de las opciones deseables. De ahi que buena parte
de la literatura del andlisis econdmico del Derecho se centre en el disefio de
normas que incentiven situaciones socialmente eficientes y que por tanto
minimicen el riesgo de aparicion de controversias.”> Sin embargo, y dado
que la hipotesis de un mundo coasiano'* forma parte tan sélo de una 1til
abstraccion conceptual, siempre habra lugar para la aparicion de litigios que
potencialmente se puedan convertir en procesos. Los procesos pueden ser
de dos tipos: eficientes e ineficientes. El que un proceso caiga en una u otra
categoria, desde el punto de vista neoclésico, dependera de la estructura de
costos y beneficios que le rodee.

En este orden de ideas, un proceso sera eficiente solo si el beneficio de-
rivado de una sentencia supera al costo de su obtencion. En otras palabras,
siempre que a través de la misma se genere algun tipo de utilidad social.
Por el lado contrario, un proceso serd ineficiente si el beneficio obtenido a
través de la sentencia es menor que el costo que entrafia obtenerla. Una idea
importante a destacar es el hecho de que las sentencias pueden ser vistas

12Un estudio detallado respecto a los costos de la justicia lo podemos encontrar en: Pas-
TOR, Santos, “El coste de la justicia”, en Cuadernos de Derecho Judicial, Espaina, Consejo
General del Poder Judicial, 2001, num. 15.

13 Por poner un ejemplo, el anélisis econémico de la responsabilidad civil por accidentes
se centra no tanto en la compensacion del dafio sino en el empleo de normas adecuadas para
desincentivar conductas riesgosas. SALVADOR CODERCH, Pablo y GoMEz LIGUERE, Carlos, “El
derecho de dafios y la minimizacion de los costes de los accidentes”, en Indret. Revista para
el Analisis del Derecho, enero de 2005, p. 6.

“En un mundo con tales caracteristicas simple y sencillamente los litigios no existirian,
porque la ausencia de costos de transaccion incentivaria el arreglo entre las partes.
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como bienes privados'> que generan importantes externalidades sociales.'®
Por tanto, a la hora de evaluar sus beneficios —y por ende su deseabilidad—
hay que tomar en cuenta los incentivos sociales que crean al enviar senales
al mercado a través de lo que normalmente se conoce como previsibilidad
del sistema judicial.'” Dicho en otros términos, las sentencias generan infor-
macion acerca de los criterios seguidos por los tribunales en la aplicacion
e interpretacion de la ley y contribuyen a minimizar cualquier sensacion de
impunidad.'® Un buen sistema de justicia debera, por tanto, de incentivar
aquellos litigios socialmente eficientes y disuadir, a través de la negociacion
privada o de las formas alternativas de resolucion de controversias, aquellos
litigios de caracter ineficiente. Politicas de transparencia como la publicidad
de las sentencias y de los procesos creemos pueden ayudar en dicha tarea.

15 Al respecto, la teoria economica distingue la existencia de bienes publicos y privados.
La diferencia entre ambos estriba en el hecho de que en tanto los ultimos son rivales en su
consumo y susceptibles de exclusion por parte de sus propietarios, los primeros no se agotan
al consumirse y no podemos excluir a los demas de su goce y disfrute. En este sentido, se
hace énfasis en los fallos de mercado generados por los bienes publicos ya que, dadas las
caracteristicas distintivas, su provision a través de los mecanismos tradicionales de oferta y
demanda sera ineficiente. Al tenor de lo anterior, se suele argumentar que uno de los roles
del gobierno consiste, precisamente, en la provision (que no necesariamente produccion) de
bienes publicos.

16 Al este respecto, Cooter y Rubinfeld sefialan que la adjutication por parte de los tribu-
nales (norteamericanos) genera dos productos distintivos: la resolucion de las disputas cuyo
caracter es privado y la generacion de normas cuya trascendencia es publica. Para los autores
en cuestion los juicios son mecanismos para resolver disputas entre actores y demandados
que se comportan bajo criterios de racionalidad econdmica, cuyas resoluciones tienen, sin
embargo, un componente que trasciende al mero ambito de las partes. Dicho componente,
que es mas evidente tratandose de los tribunales de apelacion, se refiere a la generacion
de mecanismos de eleccion colectiva para la creacion e interpretacion de normas. COOTER,
Robert y RuBINFELD, Daniel, “Economic analysis of legal disputes and their resolution”, en
Journal of Economic Literature, Estados Unidos de América, 1989, vol. 27, nim. 3, p. 1070.

17El problema con ello estriba en el hecho de que las partes en litigio rara vez internalizan
los costos y beneficios sociales derivados del mismo. Lo anterior origina que se litiguen al-
gunos asuntos ineficientes y se dejen de litigar asuntos eficientes.

8 Ello significa que contribuyen a hacer realidad el valor nominal del Derecho, pues como
ya lo hemos sefialado en nuestro trabajo, se trata de un valor esperado.
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A) Un modelo basico del proceso y la transaccion

El iniciar un proceso entrafia importantes costos. Tenemos, en primer lugar,
el costo de oportunidad que representa el tiempo empleado, en segundo tér-
mino tenemos los costos econdmicos de contratar a un abogado y finalmente
tenemos a todos aquellos costos que se derivan del juicio.?® En este sentido,
un potencial litigante*' decidira acudir a los tribunales solo si el beneficio
esperado de tal accion supera los costos que enfrenta al hacerlo. Llamare-
mos B al beneficio y C a los costos que como ya hemos dicho pueden ser
de caracter puramente patrimonial (Cp), emocional (Ce) y de oportunidad
(Co). El beneficio obtenido es aquél derivado de una sentencia favorable,
pero si tomamos en cuenta que el acudir a un proceso siempre entrafia el
riesgo de perder, entonces tendremos que asumir que se trata de un beneficio
esperado, es decir, dado por la probabilidad de obtener una sentencia favo-

19 Entre los trabajos seminales sobre los cuales se ha construido la teoria econémica del
litigio y la transaccion tenemos: LanDEs, William, “An economic analysis of the courts”, en
Journal of Law and Economics, Estados Unidos de América, 1971, num. 14, pp. 61-107;
GouLp, John, “The economics of legal conflicts”, en Journal of Legal Studies, Estados Uni-
dos de América, 1973, num. 2, pp. 279-300; POSNER, op. cit., p. 2 y SHAVELL, Steven, “Suit,
settlement and trial: a theoretical analysis under alternative methods for the allocation of le-
gal costs”, en Journal of Legal Studies, Estados Unidos de América, 1982, vol. 11, pp. 55-81.
Actualmente casi la totalidad de los manuales sobre analisis economico del Derecho incluyen
dentro de su contenido un capitulo dedicado al analisis economico del proceso. Algunas
obras de referencia para conocer el estado de la cuestion son: MiceLi, Thomas, Economics
of the law: torts, contracts, property and litigation, Estados Unidos de América, Oxford
University Press, 1997; SHAVELL, Steven, Foundations of economic analysis of law, Estados
Unidos de América, Harvard University Press, 2004; CooTer, Robert y ULEN, Thomas Dere-
cho y economia, México, Fondo de Cultura Economica, 2002; PosNER, op. cit., p. 4. Desde
un enfoque empirico Songer, Cameron y Segal aportan evidencia que soporta la hipotesis
de comportamiento racional en los litigantes. En particular, los autores dan cuenta de que
los litigantes consideran costos y beneficios en sus decisiones de apelar sentencias adversas.
SoNGER, Donald ef al., “An empirical test of the rational-actor theory of litigation”, en The
Journal of Politics, Estados Unidos de América, vol. 57, nim. 4, 1995, pp. 1119-1129. Por
otro lado Fournier y Zuehlke someten a contrastacion algunas variables relacionadas con
la propension a negociar por parte de los litigantes asi como a los montos derivados de la
misma. FOurNier, Gary y ZUEHLKE, Thomas, “Litigation and settlement: an empirical ap-
proach”, en The Review of Economics and Statistics, Estados Unidos de América, 1989, vol.
71, ntm. 2, pp. 189-195.

20Por no mencionar los costos emocionales que algunos procesos, por ejemplo en materia
familiar, pueden acarrear.

2I'Racional en términos econémicos y neutral al riesgo
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rable (P).** Asi, la clave para que un individuo (neutral al riesgo)* decida
demandar estara dada por la condicion: P(B) > Cp + Ce + Co, o lo que es
lo mismo, cuando el valor esperado del litigio neto de los costos en que se
incurre tenga saldo positivo, es decir: P(B)-C > 0,* al tenor de lo anterior
podemos enunciar las siguientes deducciones:

1: Ceteris paribus, entre mayor sea el monto en disputa, mayor sera la
propension a litigar.?

2: Ceteris paribus, a mayor sea la probabilidad (percibida) de vencer en
juicio, mayor serd la propension a litigar.

3: Ceteris paribus, a mayores costos del proceso (emocionales, patrimo-
niales o de oportunidad) menor sera la propension a litigar.

Lo anterior nos da algunas claves de politica publica que pueden contri-
buir a desincentivar la propension de un potencial litigante para entablar una
demanda. Estas se centran principalmente en la modificacién de la estruc-
tura de costos del potencial actor aunque también pueden centrarse en los
medios de acceso a la tutela judicial. Entre los primeros tenemos acciones
tales como el establecimiento de tasas por el uso de los servicios judiciales?

22En realidad de obtener una sentencia favorable y posteriormente una eficaz ejecucion de
la misma, aunque por razones de simplicidad, en el modelo omitiremos esto tltimo.

23 Aunque para fines didacticos y de simplificacion hemos asumido el supuesto de neutra-
lidad al riesgo, la posicion del individuo frente al mismo puede favorecer o desincentivar al
litigio. En este sentido a mayor aversion al riesgo, mayor sera la propension a negociar. Para
el lector no familiarizado con la jerga, la neutralidad al riesgo significa que el individuo es
indiferente entre obtener $100,000 con probabilidad de .20 y obtener $20,0000 con probabi-
lidad de 1.

24 Supongamos que un potencial litigante se enfrenta a la decision entre demandar o no
hacerlo. El valor (Q) de la demanda asciende a $100. El costo (C) de demandar es de $30, en
tanto que la probabilidad de ganar (P) es de .70. Para efectos de simplificar el razonamiento
asumiremos que se litiga bajo una regla de independencia en el pago de las costas procesales
(cada litigante asume sus propias costas con independencia de la adjudicacion final). Dado la
informacion proporcionada es de esperar que el potencial litigante decida demandar toda vez
que el valor esperado de su demanda supera los costos de la misma: (P)(Q) — C >0, 0 lo que
es lo mismo, (.70)(100) — 30 =40 > 0.

25 Para Santos Pastor lo anterior tiene sentido hasta un punto “Q” a partir del cual es pro-
bable que al demandado le compense prevalerse frente al pleito a través de la adopcion de
medidas de precaucion. Pastor, Santos, Sistema juridico y economia. Una introduccion al
andlisis economico del derecho, Madrid, Tecnos, 1989, pp. 213-214.

26En el caso de Europa, la mayor parte de los paises establecen algun tipo de tasa para
el uso de los tribunales. Estas pueden cubrir, como en el caso de Austria, practicamente la
totalidad de los costos de operacion, aunque en la mayor parte de los casos se trata de montos
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y entre los segundos encontramos la prohibicion de resolver a través de
los tribunales determinados asuntos de pequefa cuantia o poca relevancia
social, asi como la resolucion obligatoria de ciertas controversias por vias
alternativas a la jurisdiccional. Sin embargo, en muchos sistemas, el caracter
aparentemente gratuito de la justicia®’ hace dificil la implementacion de ta-
sas por lo que las estrategias pueden ir en el sentido de encarecer los costos
de oportunidad. Un costo de oportunidad es el costo de la segunda mejor
alternativa para resolver un litigio. Asi, una politica que favorezca el empleo
de medios alternos de solucidon de controversias tendra un efecto similar al
encarecimiento relativo del litigo (efecto sustitucion), originando con ello
una disminucioén en la cantidad demandada de servicios de tutela judicial.*®

Sin embargo, cualesquiera que sea el caso, litigio o solucion alternativa
de controversias, se requiere de un acuerdo entre las partes ya sea para en-
frentarse o para negociar.” En este sentido, igual de importante que la deci-
sion de demandar es la decision de contestar, allanarse o entablar una nego-
ciacion. Asi como la teoria econdmica del litigio establece las condiciones
favorables para la accion de demandar, también nos aporta un util modelo
para analizar las condiciones bajo las cuales es posible solucionar contro-
versias a través de mecanismos no jurisdiccionales, en particular a través
de la transaccion. Ello es importante toda vez que, como lo mencionamos
anteriormente, es deseable que se litiguen solo aquellos asuntos socialmente
eficientes.

menores a lo empleado por el sistema de justicia y que tienen como destino final los presu-
puestos generales del Estado. La existencia de tasas judiciales, es pertinente sefialar, no se
erige en un impedimento grave al acceso, ya que se cuenta con programas para la tutela legal
de quienes no pueden pagar. Al respecto véase: European Commission for the Efficency of
Justice, Report, 2008, pp. 54-59.

27 En algunos ordenamientos constitucionales se establece que la justicia sera gratuita,
entendiendo como tal la prohibicion de cobrar tasas por los servicios prestados en los tribuna-
les. En realidad el emplear el término gratuito en materia de justicia es un tanto eufemistico,
pues la justicia entrafia un costo que simplemente no es internalizado por el usuario y que es
distribuido entre la sociedad generalmente a través de los presupuestos generales del Estado.

28 Lo anterior asumiendo que los MASC sean percibido como servicios “sustitutos” del
proceso judicial.

2Por lo que respecta a una negociacion queda claro que ambas partes deben de manifestar
a través de sus acciones su acuerdo en ello. Sin embargo y pese a que el litigio aparentemente
nace tan solo con una decision unilateral (entablar una demanda), requiere también de un
acuerdo por parte del demandado que se manifiesta a través de un acto procesal como lo es
la contestacion de la demanda.
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Basicamente lo que sostiene el andlisis econdmico del litigio es que la
transaccion sera mas probable cuando las expectativas de prevalecer en jui-
cio por parte de cada uno de los actores coincidan. Por el contrario, cuando
las expectativas de prevalecer difieren (es decir cuando hay optimismo por
ambas partes), la probabilidad de un juicio sera mayor.

Una vez mas, tanto la parte actora como la demandada consideraran, a
la hora de tomar una decision, la estructura de costos y beneficios que les
rodea. Como ya se ha sefalado, la parte actora evaluara el valor esperado
del litigio neto de los costos de litigar y si este arroja un saldo positivo
tendré incentivos a demandar a no ser que obtenga, a través de algun otro
medio, una cantidad tal (Q) que por lo menos se equipare con la ganancia
esperada neta de los costos, esto es: Q > P(B)-C. Cualquier cantidad que se
ofrezca por debajo de esa condicidn incentivara el litigio. Por su parte, el
demandado también evalta la probabilidad que tiene de perder el juicio. Al
igual que el caso del actor, se trata de un valor esperado dado por las mismas
variables: la probabilidad de perder por parte del demandado o lo que es lo
mismo, la probabilidad que tiene el actor de ganar a juicio del demandado
(P’), la cantidad en disputa (B) y los costos que se han sefialado y que asume
el demandado (C’). En este orden de ideas el demandado estard dispuesto a
negociar siempre que tenga que dar una cantidad (Q) menor que su pérdida
esperada mas los costos de litigio: Q <P'(B) + C".

Al tenor de lo anterior, la condicion bajo la cual podemos esperar exista
una negociacion se dara cuando: P'(B) + C'> P(B) — C, o lo que es lo mis-
mo. C'+ C > B(P-P’). La diferencia entre P'(B) + C"y P(B) — C, cuando se
cumpla la condicidn descrita, abrira el margen sobre el cudl se podra nego-
ciar un arreglo al litigio.*® La cantidad acordada dependera de factores tales
como la capacidad de negociacion de las partes, pero en ausencia de costos
de transaccion sera un optimo de Pareto.’

30 Un tratamiento especifico sobre la negociacion extrajudicial lo podemos encontrar en:
Sarvapor CopeRrcH, Pablo, “El ABC de la transaccion”, en Indret: Revista para el andlisis del
derecho, Espana, 2002, num. 4.

31'Un éptimo de Pareto hace referencia a aquella situacion en donde por lo menos una de
las partes logra una mejora respecto de un estado anterior sin que la otra sufra alguna pérdida.
Un sencillo ejemplo numérico puede ayudarnos a comprender mejor la idea. Sean “4”y “D”
las partes envueltas en una controversia suscitada por un incumplimiento contractual que le
ha causado a “4” un dafio puramente patrimonial de $10,000. “4” estima su probabilidad
de ganar el juicio en .70, sin embargo, para lograrlo tiene que contratar abogados y hacer una
inversion en tiempo que estima en $2000. Por su parte, “D” considera que la probabilidad
que tiene de salir victorioso es de .30 y que sus costos de acudir al litigio ascienden a $3000.
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Como el lector podréa observar, el modelo sobre el cual se determina la
decision de los potenciales litigantes se centra en la estructura de costos y
beneficios privados. Por tanto, la decision que se tome puede coincidir o no
con aquella que es socialmente eficiente. Dicho de otra forma, bajo determi-
nadas circunstancias el nimero de litigios podra ser mayor al socialmente
deseable y en otros tantos tendera a ser inferior. De acuerdo a Santos Pastor
diversas variables de carécter institucional pueden indicir en una mayor o
menor propension a transigir en un litigio, algunas de las mas importantes
se refieren al tipo de normas que regulan el pago de las costas procesales,
la existencia de problemas de agencia entre abogados y clientes, los efectos
de las igualas® y otros mecanismos para la provision de servicios legales, la
previsibilidad arrojada por instancias pre-judiciales y la existencia de accio-
nes colectivas o de clase.’® En las siguientes lineas procuraremos brindar un
breve acercamiento sobre algunas de ellas. En primer lugar abordaremos los
potenciales efectos que la relacion entre abogados y clientes puede originar
en cuanto a la propension a litigar para posteriormente repasar algunos ele-
mentos de disefio procesal que son de igual relevancia.

B) Asimetrias de informacion y litigiosidad

Kathryn Spier** contribuy6 a la literatura sobre negociacion extrajudicial
con un modelo de comportamiento racional que incorpora asimetrias de in-
formacion entre los potenciales litigantes. Para nuestra autora, a diferencia
de los enfoques de una unica oferta, la negociaciéon es un proceso que se
da a través de un horizonte temporal finito. Esto significa que puede verse
como una serie sucesiva de ofertas de transaccion que son hechas para poner
fin al litigio. El actor cuenta, sin embargo, con informacion relevante de la

En ausencia de costos de transaccion, la solucion del caso a través de una via distinta a la
contenciosa jurisdiccional parece la mas razonable, toda vez que el valor esperado del juicio
neto de los costos para “4” es de .70 (10,000) — 2000 = $5000, mientras que para “D”, la
pérdida esperada neta de los costos asciende a .30(10,000) + 3000 = $6000. De esta forma,
cualquier negociacion que se de entre “4”y “D” en el rango de $5000 a $6000, resulta be-
neficiosa para ambos.

32 Las igualas actian como una tarifa plana, el resultado se traduce en usuarios que no
internalizan el costo marginal de tal servicio generandose en muchos casos un uso excesivo
del mismo.

33 PasToR, Santos, op. cit,. nota 4, p. 349 y ss.

34 Spier, Kathryn, “The dynamics of pretrial negotiation”, en The Review of Economic
Studies, Estados Unidos de América, 1992, vol. 59, num. 1, pp. 93-108.
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cual carece el demandado. Informacion que puede versar sobre la intensidad
del dafio sufrido, el sufrimiento causado o la pérdida patrimonial generada.
El demandado, por otro lado, puede tener mejor informacion sobre su ni-
vel de diligencia. Finalmente, tanto actor y demandado, pueden tener mejor
informacion sobre la calidad de sus pruebas o sobre el propio desempefio
judicial. Cada etapa dentro del proceso de la negociacion comporta costos
para las partes, lo que en principio generaria incentivos para llegar a un
acuerdo. Sin embargo, no podemos soslayar el papel que dichas asimetrias
de informacion juegan a la hora de explicar el fracaso de una negociacion.
Fracaso que bien puede ser generado por errores de célculo para realizar una
oferta que pueda abrir paso a la negociacion o bien que puede derivarse del
comportamiento estratégico que asumen ambas partes.*’

Existen otros elementos, ademds de los descritos con anterioridad, que
no podemos desestimar a la hora de explicar la propension a litigar entre las
partes en conflicto. No podemos dejar de lado el hecho de que la demanda
de tutela judicial es una demanda inducida. Esto significa que las decisiones
de los potenciales litigantes estan influenciadas, en buena medida, por las
recomendaciones de sus abogados. Lo anterior, sucede ya que la relacion
cliente-abogado puede ser analizada como una relacion de agencia, donde el
cliente (principal) contrata a su abogado (agente) para que lo represente en
una determinada controversia. La existencia de asimetrias de informacion
en relaciones de ésta naturaleza, puede generar el surgimiento de conductas
oportunistas por parte de los principales. Esto se debe a que los incentivos
del agente pueden no estar correctamente alineados con los intereses de su
principal. Asi, un abogado que cobre por horas podré tener interés en un liti-
gio largo o por lo menos en atrasar la negociacion. Por otro lado, en algunos
sistemas las actitudes favorables a la negociacion pueden interpretarse como
un sintoma de debilidad, por lo que no es de extrafar la reticencia de ciertos
abogados hacia la transaccion u otras formas “suaves” para la solucion de
los conflictos. Si tomamos en cuenta que los profesionales mejor capacita-
dos para procesar la informacion generada a través de las sentencias y esti-
mar de una mejor forma las probabilidades de triunfo en un litigio son los
mismos abogados, concluiremos inevitablemente que los efectos positivos
de la publicidad en las sentencias (por lo menos en materia de litigiosidad)

35 Fenn, Paul y RickmaN, Neil, “Delay and settlement in litigation”, en The Economic
Journal, Estados Unidos de América, 1999, nim .109, p. 478.
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puede anularse bajo un sistema que no equilibre los intereses de éstos con
sus clientes.

(Coémo podemos favorecer el equilibrio de intereses? La respuesta no es
sencilla. Sin embargo, medidas tales como la vinculacion de los honorarios
con el resultado del pleito (cuota litis) pueden acarrerar beneficios netos
de caracter positivo. Otras medidas pasan por reformas a los sistemas dis-
ciplinarios de colegios profesionales y otro tipo de organos, asi como la
introduccion de politicas de competencia en el mercado de servicios para
la asistencia legal.*® En todo caso creemos que resulta necesario cambiar,
desde las facultades de Derecho, una cultura juridica que prima la confron-
tacion frente al acuerdo.

C) Litigiosidad y disernio procesal

Para la teoria econdmica del litigio de igual importancia que las normas
sustantivas resultan las normas de caracter procesal, sobre todo si tomamos
en cuenta que estas ultimas también contribuyen a distribuir los costos del
proceso entre las partes. Por tanto, no podemos dejar de lado el papel que
algunos elementos de disefio procesal juegan en la generacion de incentivos
hacia los potenciales litigantes. En esta seccion abordaremos brevemente
dos de ellos: el sistema de asignacion de costas procesales y la existencia de
acciones colectivas o de clase.

El sistema de asignacion de costas procesales

Fundamentalmente son dos los sistemas mas utilizados para la asignacion
de costas procesales: el sistema britanico o continental regido por la llamada
regla del vencimiento y el sistema norteamericano regido bajo la llamada
regla de independencia. En los sistemas regidos por la regla del vencimien-
to el perdedor asume las costas procesales de su oponente. En los sistemas
regidos por la regla de independencia, sin importar el resultado del juicio,
cada parte asume sus propias costas procesales. Mucho se ha discutido sobre
los efectos que ambas reglas generan sobre la actitud de las partes para liti-
gar o entablar acuerdos. Hoy en dia, parece haber un consenso mas o menos
generalizado en el sentido de que la regla del vencimiento habra de propi-

36 PAsTOR, Santos, “La exigibilidad de las normas y la resolucion de conflictos”, en JURIS,
Espana, 1994, num. 3, pp. 169-171.
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ciar mas juicios cuando los demandantes estimen que sus probabilidades
de ganar sean elevadas, en tanto que la regla de independencia estimulara
mas juicios cuando los demandantes crean que sus probabilidades de ganar
son bajas. Lo anterior, ya que la regla de vencimiento ocasiona que a mayor
optimismo en el actor, su percepcidn de tener que asumir algun tipo de costo
se diluya, en tanto que bajo la regla de independencia siempre existira la
certeza de un costo que se habra de asumir.’” Como el lector podra deducir,
la regla del vencimiento puede ser util para disuadir reclamaciones poco
fundadas, ya que aumenta los costos esperados del demandante en relacion
a la regla de independencia.’® Sin embargo, en comparacion con la regla de
independencia, la regla de vencimiento puede llegar a reducir la frecuencia

37El siguiente ejemplo numérico nos puede ayudar a comprender tales ideas: asumamos la
existencia de un potencial litigante cuyo costo (C) de demandar asciende a $2000. Asimismo,
asumamos que el potencial litigante cuenta con una probabilidad (P) de .75 de prevalecer en
juicio y por tanto de obtener una sentencia favorable cuyo monto (Q) es de $10,000. Traba-
jaremos, como ya es costumbre, bajo una hipétesis de neutralidad al riesgo. Bajo la regla de
independencia en las costas procesales, el potencial litigante demandara cuando se cumpla la
condicion (P)(Q) > C. Lo anterior quiere decir que, bajo el supuesto aportado, la demanda se
entablara ya que (.75)(10000) = 7500 >2000. Si la probabilidad de ganar fuese, sin embargo,
de .10, la demanda no se entablaria ya que (.10)(10000) = 1000 < 2000. Bajo una regla de
independencia el valor minimo de la sentencia para que el potencial actor tenga incentivos a
demandar se da en cuanto se cumple la condicion (P)(Q) = C'y por tanto es de $2000. Des-
pejando variables en la ecuacion (P)(10000)=2000, podemos deducir que el potencial actor
demandara siempre y cuando estime su probabilidad de victoria en cuando menos .20. Ahora
veamos qué pasa cuando se opera bajo una regla de vencimiento. Asumiremos los mismos
supuestos que el caso anterior con la salvedad de que los costos del litigio para el potencial
demandado ascienden a $3000. Ergo, la condicion que se tiene que cumplir para que existan
incentivos a demandar tiene que contemplar no solo las costas propias sino también las de la
contraparte, ponderadas con la probabilidad de que ambas tengan que pagarse. Esto puede
plantearse a través de la siguiente condicion: (P)(Q) > (1-P)(CI+C2). En el caso planteado
como (.75)(10000) > (.25)(3000+2000) la demanda se interpondra. Veamos que sucede si la
probabilidad estimada de victoria por parte del potencial actor es de .20 misma que como ya
hemos mencionado es la condicién minima para que se entable la demanda en el supuesto de
laregla de independencia. En dicho supuesto el valor esperado del litigio para el potencial de-
mandante seria de $2000. Los costos esperados ascenderian, sin embargo, a $4000. Por tanto
no habra interposicion de la demanda. En este caso el potencial actor solo estaria dispuesto a
demandar si la probabilidad de victoria fuese de .33 ya que, despejando variables: (P)(10000)
= (1-P)(5000), entonces: 10000P = 5000 — 5000P, por tanto: 10000P + S000P = 5000, luego:
15000P = 5000, finalmente: P = 1/3.

38 CooTER, Robert y THomas, Ulen, Derecho y economia, México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 2002, p. 519.
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de los acuerdos a favor de los pleitos®. Por tanto, no resulta posible aducir
la primacia cualitativa de una u otra regla ya que las consecuencias que los
distintos sistemas de asignacion de costas procesales tengan sobre los pedi-
dos de juicio dependera de las circunstancias concretas de cada caso.*

La existencia de acciones colectivas y de clase

En muchos casos aunque el litigio pudiese resultar deseable los incentivos
existentes no necesariamente son los adecuados para promoverlo. Supon-
gamos, a efectos de lo anterior, la existencia de una industria que genera
residuos contaminantes que ocasionan un dafio (Q) valorado en $10,000
en una comunidad compuesta por 100 habitantes. Supongamos asimismo
que el costo que enfrenta cada afectado (C) para reclamar es de $150 y que
siempre que se reclame se obtendra un fallo a favor (P = 1). Supongamos
también, por razones de economia de escala, que el costo de reclamacion
para el grupo es de $1000. Si la legislacion no contempla la existencia de
acciones colectivas, las demandas nunca se interpondran ya que el beneficio
esperado del demandante, neto de los costos de litigacion tiene saldo nega-
tivo: (P)(Q)-C=(1)(100)-150=-50. Sin embargo, si la legislacién contempla
la existencia de acciones colectivas, el litigio si se produciria toda vez que
$1000/100 = 10 y 10 < (P)(Q). Por tanto y manteniendo otras variables
constantes, la existencia de acciones colectivas estimularia la litigiosidad.

III. TRANSPARENCIA Y LITIGIOSIDAD

Del modelo econdmico del litigio se advierte que un elemento crucial para
la generacion de condiciones favorables a la negociacion tiene que ver con
las expectativas de prevalecer en juicio por parte de los potenciales litigan-
tes. Dichas expectativas, como hemos sefialado, se pueden ver influenciadas
por multiplicidad de variables. La calidad y cantidad de informacion dis-
ponible para las partes es una de ellas. Entre mejor sea la informacion con

3 Al respecto véase: Pastor, Santos, “;Penuria de medios? Un analisis empirico de los
costos publicos y privados, visibles y ocultos de la justicia”, en Cuadernos de Derecho ju-
dicial, Espana, Consejo General del Poder Judicial, 2008, nim. 6, p. 57; y SPURR, Stephen,
Economic foundations of law, EUA, Thomson, 2006, p. 175.

40VERreECK, Lode, “El derecho procesal”, en SpEcTor, Horacio (comp.), Elementos de and-
lisis economico del Derecho, Argentina, Rubinzal-Culzoni, 2004, p.176.



TRANSPARENCIA, LITIGIOSIDAD Y RACIONALIDAD... 253

la que se cuenta sobre la probabilidad de prevalecer en un juicio, se abri-
ran mayores oportunidades para la solucion no judicial de la controversia,
en especial para la transaccion. El contar con mayor y mejor informacion
depende de varios factores. La calidad de los abogados es en este sentido
esencial. Abogados mas cualificados pueden procesar e interpretar de mane-
ra mas adecuada la informacion existente. Sin embargo, lo anterior implica,
por lo general, un mayor costo asociado a su contratacion. La consistencia
y estabilidad del marco legal existente es otra cuestion relevante. Codigos
con normas claras y sencillas pueden dotar de mayor previsibilidad al sis-
tema que aquellos casos donde nos encontramos con infinidad de lagunas o
vacios legales. Otra variable relevante reside en la claridad de los criterios
de interpretacion judicial. Si la jurisprudencia es clara y estable a través del
tiempo, la certeza en la aplicacion del Derecho sera mayor, con el conse-
cuente efecto en la estimacion de la probabilidad de ganar o perder por parte
de los litigantes.

En este sentido la transparencia cobra especial relevancia. Un sistema
transparente crea condiciones favorables para la previsibilidad de la justi-
cia. La opacidad judicial, en contraparte, origina —entre muchos otros pro-
blemas— incertidumbre sobre los criterios legales aplicables y el posible
contenido de las sentencias. En no pocos casos, lo anterior ha ocasionado
que tribunales de la misma envergadura resuelvan casos similares aplicando
distintos criterios.*' Por lo tanto, cuestiones tales como la publicidad de las
sentencias o la publicacién de criterios jurisprudenciales actualizados con-
tribuiria a dotar de mejor informacion a los operadores del sistema judicial
sobre qué es razonable esperar en torno a la actuacion de los 6rganos juris-
diccionales.*

*I Dicho problema, que ademas comporta graves consecuencias para la legitimidad del
sistema, fue uno de los detonantes para que en Argentina desde 1988 se haya promovido
la sistematizacion y difusion de casos judiciales sobre dafios y perjuicios decididos por la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil. Al tenor de lo anterior, se diseid una estrategia
consistente en la creacion de una base de jurisprudencia, que utiliza datos estructurados to-
mados de la prueba y de la decision y que se acompana de un proceso para la diseminacion
de dicha informacion. Al existir reglas claras y accesibles al publico los jueces comenzaron
a tomar decisiones mas cuidadosas. Por otro lado, las partes y las compaifiias de seguros co-
menzaron a tener criterios objetivos para llegar a acuerdos extrajudiciales. GREGorio, Carlos,
“Transparencia en la administracion de justicia y acceso a la informacion judicial”, en Refor-
ma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, México, 2003, nim.2, pp.117-118.

42 Al tenor de lo anterior Vereeck sefiala que: “los beneficios de una decision judicial van
mas alla de los intereses directos de las partes. La informacion generada por el fallo de un
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Atendiendo a dichos razonamientos podriamos deducir que aquellos sis-
temas mas transparentes tenderian a favorecer la transaccion de las contro-
versias al dotar de mejor informacion a las partes sobre sus posibilidades de
prevalecer en un juicio. El resultado previsible de ello seria un descenso en
la litigiosidad. Sin embargo tal aseveracion, que en principio pudiese pa-
recer logica, enfrenta un importante problema. La opacidad, la carencia de
previsibilidad y otras disfuncionalidades de un sistema judicial, son elemen-
tos que, a su vez, desincentivan el uso del mismo. All4d donde no se confia
en los tribunales, los individuos dirimen sus controversias a través de insti-
tuciones no jurisdiccionales, formales e informales,* o simplemente basan
sus relaciones contractuales en la confianza interpersonal con importantes

juez estara disponible al publico, lo cual podria ayudar a terceros y a futuras partes a evitar
la repeticion de conflictos similares, ahorrando asi los costos invlolucrados” VEREECK, Lode,
op. cit., nota 40, p. 169. Una aplicacion practica de dicho razonamiento puede encontrarse en
el surgimiento del Article 26 de la Ley francesa del 5 de julio de 1985. Dicha norma oper6
como una respuesta del legislador ante el problema del congestionamiento en los tribunales
ocasionado por el incremento de asuntos relacionados con dafios y perjuicios derivados de
accidentes de circulacion. La solucion concebida por la ley consistio, entre otras cosas, en
difundir decisiones judiciales a través del empleo de variables cuantitativas y categorias cua-
litativas para describir los hechos propios de cada caso (edad de la victima, género, ingresos,
ocupacion, miembros de su familia, estado de salud anterior al accidente asi como un detalle
por cuantias de los dafios indemnizados). Los tribunales de apelacion comenzaron a publicar
periddicamente tablas en las que se resumian las variables de cada caso. Dichas tablas fueron
de utilidad para que las empresas de seguros pudiesen realizar propuestas de transaccion
razonables. Antes del proceso, el demandante —previo conocimiento de la oferta de transac-
cion— decide si ha de seguir con el proceso o si da lugar a la negociacion. Si se elige seguir
el proceso y el juez advierte que la oferta efectuada no fue razonable, tiene la facultad de pe-
nalizar a la compafiia en su sentencia de indemnizacion. Lo anterior ha incentivado un mayor
nimero de negociaciones. GREGORIO, Carlos, op. cit., pp. 116-117.

# Instituciones que pueden tener cierto grado de formalidad frente al sistema legal como
el arbitraje, la conciliacion o la mediacion o bien otras que pueden encontrarse en un carril
totalmente independiente al mismo. Una interesante —a la vez que divertida— descripcion
de medios informales para la solucion de controversias la podemos encontrar en Gomez y
Pérez-Perdomo cuando hablan sobre el caso de la agencia de cobro de deudas Dr. Diablo,
asi como de la resolucion de conflictos dentro en la industria del diamante. GOMEz, Manuel y
Perez-PERDOMO, Rogelio, “Justicias alernativas en Venezuela”, en Reforma Judicial. Revista
Mexicana de Justicia, México, 2006, nim. 7, pp. 161-190. Para una distincion conceptual a
la vez que un interesante estudio empirico de caracter cualitativo sobre la solucion informal
de conflictos véase: MENESES REYES, Rodrigo, “La funcidn judicial fuera del espacio institu-
cional: disefio y realidad de los sistemas informales de resolucion de conflictos”, en Reforma
Judicial. Revista Mexicana de Justicia, México, 2006, niim. 8, pp. 13-30.
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repercusiones para la maximizacion del bienestar social.* Por tanto, un au-
mento en la transparencia judicial generaria incentivos para atraer usuarios
que, en otras condiciones, estarian dispuestos a dirimir sus controversias a
través de mecanismos alternativos de diversa indole. La consecuencia de
todo ello seria un aumento en el uso de los tribunales por parte de los ciu-
dadanos. Esto significa un aumento en la litigiosidad. Asi, la transparencia
tendria dos efectos opuestos: por un lado disminuiria la litigiosidad al ge-
nerar condiciones favorables para la transaccion y por otro la aumentaria al
hacer al sistema judicial mas previsible.** Siguiendo estas ideas podriamos
establecer algunas hipotesis:

Ceteris paribus, a mayor transparencia en el sistema judicial, mas y mejor
sera la informacion de la cual gozan los potenciales litigantes. A mayor (y
mejor) informacién maés transacciones. A mayor nimero de transacciones
menor litigiosidad. Luego entonces, atendiendo a la propiedad transitiva:

* HI1: A mayor transparencia, menor litigiosidad

La hipotesis alternativa seria desarrollada en los siguientes términos:

Ceteris paribus, a mayor transparencia, mayor previsibiliad del sistema
judicial. A mayor previsibilidad en el sistema judicial, mayor confianza. A
mayor confianza, mayor utilizacioén de los tribunales y por ende mayor liti-
giosidad. Luego entonces, atendiendo a la propiedad transitiva:

* Ha: A mayor transparencia, mayor litigiosidad

Finalmente y como es de esperar, la hipotesis nula (Ho) sostendria la
inexistencia de relacion entre nuestras variables. Notese, ademas, que en
HI la variable “transacciones” opera como una variable interviniente que

4 Al respecto véase: Gonzami, Osvaldo, “Instituciones no jurisdiccionales para la re-
solucion de conflictos”, en Justicia y sociedad, México, Serie G: estudios doctrinales, 11J-
UNAM, 1994, nim. 167, p. 959.

43 Parte de lo anterior ha sido expuesto por Vereek al sefialar que: “reglas claras conducen
a certeza juridica, lo que a su vez lleva a una determinacion mas exacta de la situacion legal.
Esto probablemente reduzca los costos del proceso judicial, no sélo para las partes privadas
involucradas (en términos de informacion, negociacion y costos de juicio), sino también para
el gobierno en términos de menos cantidad de juicios. Esto ultimo porque, siendo la proba-
bilidad de ganar el juicio mejor conocida por las partes, hay una menor demanda de juicios.
Menos juicios significa menores costos administrativos mas menores costos por error, lo cual
nos retrotrae a la finalidad del sistema judicial segtn el analisis neoclasico”. VEREECK, Lode,
op. cit., nota 40, p. 170. Lo que el autor no contempla, es precisamente que la idea de una
reduccion en los costos del proceso judicial para las partes entrafia también la posibilidad de
una mayor disposicion para acudir a los tribunales. Sobre todo trataindose de sistemas judi-
ciales que transitan de la opacidad a la transparencia.
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media la relacion entre transparencia (variable independiente) y litigiosidad
(variable dependiente). En tanto que en Ha, la variable interviniente es la
confianza.

La respuesta a cudl de los dos efectos domina la relacion existente es
de cardcter eminentemente empirico. Respuesta a la que somos incapaces
de llegar debido a la ausencia de datos que nos permitan sostener a con-
trastacion las hipotesis enunciadas. Empero, creemos que un planteamiento
conceptual puede sernos de ayuda para hallar una salida teorica al dilema
planteado. Esta solucion pasa por conceptuar la relacion entre transparencia
y litigiosidad como una relacién tipo “U” invertida. Esto significaria que
niveles de transparencia cercanos a 0 (opacidad) desincentivarian el litigio.
A medida que se fuera avanzando en transparencia se estimularia la liti-
giosidad hasta cierto punto (P) donde el nivel de previsibilidad del sistema
judicial se torna tal que, propiciando un cada vez mayor niimero de transac-
ciones, reducira de nueva cuenta el numero de los litigios hasta que estos
practicamente desaparecen (Figura 1).

Litigiosidad

Figura 1

p \T1 .
ransparencia
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I'V. CONCLUSIONES

Entre los multiples problemas que aquejan a los sistemas judiciales, el de
la congestion procesal es uno de los mas importantes. La congestion genera
perniciosos efectos que se traducen en dilacion procesal asi como deficien-
cias en la calidad de los procesos y las resoluciones. Las politicas para lidiar
con el fendmeno pueden ser enfocadas desde el lado de la oferta y/o deman-
da en los servicios de tutela judicial. En el primero de los casos se trata de
acciones tendientes a aumentar la capacidad de procesamiento del sistema a
través de la dotacion de mayores infraestructuras, nuevos disefios organiza-
cionales o reformas procesales. Por el lado de la demanda las estrategias se
orientan a la reduccion de la litigiosidad.

La litigiosidad puede verse influenciada por factores de diversa indole: el
numero de conflictos suscitados dentro de la sociedad, la cuantia en las pre-
tensiones, los costos de acceder al sistema de justicia, la existencia de me-
canismos alternativos a la justicia convencional, la capacidad del sistema en
la creacion de precedentes aplicables entre casos similares, la eficacia en la
ejecucion de sentencias o el entorno de incentivos en la abogacia. La teoria
econdmica hace énfasis en el papel que las asimetrias de informacion juegan
a la hora de explicar la propension de las partes a negociar un acuerdo que
ponga fin al pleito. Si el sistema judicial genera suficiente informacion la
propension a negociar sera mayor, por tanto el nimero de pleitos tenderd a
decrecer. Sin embargo, en aquellos casos donde el sistema judicial es opaco
y poco predecible, los ciudadanos tenderian a tener una menor propension
a dirimir sus conflictos a través del sistema judicial convencional. Lo an-
terior implica que la transparencia crea una especie de efecto doble. Por
un lado, al hacer més previsible al sistema judicial incentiva la transaccion
disminuyendo el nimero de pleitos. Por otro, al aumentar la confianza de los
usuarios en el sistema habra de estimular el empleo del mismo y por tanto de
generar una mayor litigiosidad.

Aunque responder cudl de los dos efectos prevalece sea una cuestion em-
pirica, nuestro articulo expone una alternativa tedrica al fenomeno plantea-
do. Dicha alternativa parte de la idea de que la relacion entre transparencia
y litigiosidad puede analizarse como si se tratase de una “U” invertida en
donde niveles de transparencia cercanos a 0 (opacidad) desincentivarian el
litigio y promoverian el empleo de mecanismos informales para la solucion
de controversias. A medida que se fuera avanzando en transparencia se esti-
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mularia la litigiosidad hasta un punto tal en donde el nivel de previsibilidad
del sistema hace posible la generacion de acuerdos que habrian de reducir
nuevamente el numero de litigios.

V. BIBLIOGRAF{A

Banco MunpiaL, Reducir las demoras judiciales: cinco enserianzas de los
Estados Unidos, Notas PREM, 1999, num. 34. Disponible en: http:/www1.
worldbank.org/prem/premnotes/es/notes34es.pdf

CASTELLANOS MALo, Jesus, “Los medios alternativos para solucionar los
litigios, reforma judicial”, en Revista Mexicana de Justicia, México, 2003,
num 1, pp. 3-12.

CooTER, Robert y RUBINFELD, Daniel, “Economic Analysis of Legal Dis-
putes and their Resolution”, en Journal of Economic Literature, Estados
Unidos de América, 1989, vol. 27, nim. 3, pp. 1067-1097.

CooTER, Robert y ULEN, Thomas, Derecho y economia, México, Fondo de
Cultura Econdmica, 2002.

EUROPEAN COMMISSION FOR THE EFFICENCY OF JUSTICE, 2008 Report. Disponi-
ble en: http://www.dgpj.mj.pt/sections/english-version/international-affairs/
international/european-commission-for/cepej-2008-european6628/

FEnn, Paul y Rickman, Neil, “Delay and Settlement in Litigation”, en The
Economic Journal, Estados Unidos de América, 1999, num. 109, pp. 476-
491.

Fournier, Gary y ZUeHLKE, Thomas, “Litigation and Settlement: An Em-
pirical Approach” en The Review of Economics and Statistics, Estados Uni-
dos de América, 1989, vol. 71, nim. 2, pp. 189-195.

Gomez, Manuel y PErez-PERDOMO, Rogelio, “Justicias alernativas en Ve-
nezuela”, en Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, México, 2006,
num. 7, pp. 161-190.

Gonzaing, Osvaldo, “Instituciones no jurisdiccionales para la resolucion
de conflictos” en Justicia y Sociedad, México, I1J-UNAM, Serie G: estu-
dios doctrinales, 1994, nim. 167.

GouLp, John, “The Economics of Legal Conflicts”, en Journal of Legal
Studies, Estados Unidos de América, 1973, num. 2, pp. 279-300.



TRANSPARENCIA, LITIGIOSIDAD Y RACIONALIDAD... 259

GrEGoRrIO, Carlos, “Transparencia en la administracion de justicia y ac-
ceso a la informacion judicial”, en Reforma Judicial. Revista Mexicana de
Justicia, México, 2003, nam. 2, pp. 113-136.

Lanpes, William, “An Economic Analysis of the Courts”, en Journal of
Law and Economics, Estados Unidos de América, 1971, nim. 14, pp. 61-
107.

MEenNEsEs REYEs, Rodrigo, “La funcién judicial fuera del espacio institu-
cional: disefio y realidad de los sistemas informales de resolucion de con-
flictos”, en Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, México, 2006,
num. §, pp. 13-30.

MickLl, Thomas, Economics of the Law: Torts, Contracts, Property and
Litigation, Estados Unidos de América, Oxford University Press, 1997.

PasTOR, Santos, Sistema juridico y Economia. Una introduccion al anali-
sis economico del Derecho, Espafia, Tecnos, 1989.

------ “La Exigibilidad de las normas y la resolucion de conflictos”, en
ITURIS, Espafia, 1994, nim. 3, pp. 155-173.

------ “El coste de la Justicia”, en Cuadernos de Derecho Judicial, Espa-
fia, Consejo General del Poder Judicial, 2001, nam. 15.

------ “La sociedad litigiosa”, en Cuadernos de Derecho Judicial, Espaia,
Consejo General del Poder Judicial, 2007.

------ “;Penuria de medios? Un anélisis empirico de los costos publicos y
privados, visibles y ocultos de la justicia”, en Cuadernos de Derecho Judi-
cial, Espafia, Consejo General del Poder Judicial, 2008, nim. 6.

PiNTos, Jesus, “Efectos de la variabilidad sobre la resolucion de conflic-
tos”, en Indret. Revista para el andlisis del Derecho, Espana, 04/2000.

PosNER, Richard, “An Economic Approach to Legal Procedure and Admi-
nistration”, en Journal of Legal Studies, Estados Unidos de América, 1973,
nim.2, pp. 399-458.

------ El analisis economico del Derecho, México, Fondo de Cultura Eco-
nomica, 2000.

Priest, George, “Private Litigants and the Court Congestion Problem”,
en Boston University Law Review, Estados Unidos de América, 1989, num.
69, pp. 527-559.

RobpRriGUEZ MARQUEZ, José, “Los métodos alternativos de resolucion de
controversias”, en Anales de Jurisprudencia, México, Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, 2000, nam. 247, pp. 321-373.



260 RAFAEL RAMIREZ VILLAESCUSA

Sarvapor CobercH, Pablo y GoMEz LIGUERE, Carlos, “El derecho de dafos
y la minimizacion de los costos de los accidentes”, en Indret. Revista para
el Analisis del Derecho, Espaia, 01/2005.

SarLvapor CopercH, Pablo, “E1 ABC de la transaccion”, en Indret: Revista
para el andlisis del Derecho, Espafia, 04/2002.

SHAVELL, Steven, “Suit, Settlement and Trial: A Theoretical Analysis Un-
der Alternative Methods for the Allocation of Legal Costs”, en Journal of
Legal Studies, Estados Unidos, 1982, vol. 11, pp. 55-81.

------ , Foundations of Economic Analysis of Law, Estados Unidos de
América, Harvard University Press, 2004.

SoNGER, Donald, et al., “An Empirical Test of the Rational-Actor Theory of
Litigation”, en The Journal of Politics, Estados Unidos de América, 1995,
vol. 57, nim. 4, pp. 1119-1129.

Spier, Kathryn, “The Dynamics of Pretrial Negotiation” en The Review
of Economic Studies, Estados Unidos de América, 1992, vol. 59, niim. 1, pp.
93-108.

SpURR, Stephen, Economic Foundations of Law, Estados Unidos de Amé-
rica, Thomson-South Western, 2006.

VaARrGas, Juan Enrique, “Problemas de los Sistemas Alternos de Resolu-
cion de conflictos como alternativa de politica publica en el sector judicial”,
en Anales de Jurisprudencia, México, Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, 2003, num. 264, pp. 225-298.

VEREECK, Lode, “El Derecho procesal”, en Spector, Horacio (comp.),
Elementos de analisis economico del Derecho, Argentina, Rubinzal-Culzo-
ni, 2004, pp. 165-200.



