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LA JUSTICIA CIVIL Y COMERCIAL CHILENA EN CRISIS
(Il PARTE): BUENAS PRACTICAS, INSTITUCIONES
EXITOSAS Y ROL DE LAS FAMILIAS LEGALES

Resumen Ejecutivo

El autor presenta una sintesis de la literatura sobre el estado de la
justicia civil en diversos paises, como asimismo analiza los
procesos de reforma implementados en éstos y la evidencia
empirica que se ha generado a nivel comparado. Con especial
énfasis se analizan algunos de los problemas que enfrenta
actualmente Chile y que también estan presentes en los paises
analizados, y las politicas y medidas adoptadas en ellos para
hacerles frente y resolverlos, y que pueden servir para el proceso
de reforma en nuestro pais. A lo largo del documento, el autor
considera diversos antecedentes que sugieren que la importacion
de mecanismos e instituciones desde el derecho comparado es un
proceso complejo y en el que se debe ser cuidadoso.

En esta linea, se analiza la discusion sobre la mayor bondad y
eficiencia de algunas instituciones juridicas en funcion de sus
origenes legales, principalmente las provenientes desde el
derecho civil y el derecho comun o common law.
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l. INTRODUCCION: LA IMPORTANCIA DE UNA
JUSTICIA EFECTIVA

publica a nivel local parece fundamental ahorrarse
tiempo y recursos valiosos -y por cierto siempre
escasos— Yy detenerse a observar la experiencia de otros paises en
la materia objeto de estudio. Asi, mediante el analisis comparativo
se gana la experiencia de realidades lejanas, que enfrentadas a
problemas comunes a todos los sistemas legales, desarrollan
respuestas y soluciones de caracter particular o local, que
merecen ser consideradas por el resto de las legislaciones.

I legado el momento de analizar reformas de politica

Sin embargo, y al igual que en otros ambitos de reforma, en el
caso de las politicas publicas judiciales en particular y las reformas
juridicas en general, en que se debe ser extremadamente
cuidadoso a la hora de efectuar este analisis, muchas veces la
importacién sin mas de instituciones, mecanismos y figuras del
derecho comparado puede generar problemas mayores en el
sistema legal local que aquellos que se pretende solucionar'- Por
ello, es que desde el punto de vista académico, se considera al
Derecho Comparado no como un cuerpo de reglas y principios,
sino primariamente como un método, una forma de mirar los
problemas, instituciones y los sistemas legales®.

Una complejidad adicional se debe sumar a las consideraciones
precedentes: la existencia, a grosso modo, de dos grandes
familias o tradiciones legales: el sistema de Derecho Comun o
Common Law y el sistema de Derecho Civil, también llamado

! Para Schlesinger, el problema con la importacién de legislacién tiene una doble
dimension: “Puede ser mirado prospectivamente desde los ojos del legislador el que
durante el proceso de creacion de una norma legal nueva o la adopcion de una
determinada decision legal consulta las soluciones desarrolladas en el extranjero, y
probablemente adoptara algunas de ellas como modelos o pautas. Por otro lado, el
problema se presenta retrospectivamente para abogados y jueces, los que al aplicar el
derecho existente descubren que la norma pertinente es importada, y por lo tanto
enfrentan la cuestion de si acaso es necesario o no realizar una investigacion comparada
para profundizar la operacion y aplicacion de la regla especifica en el pais de origen (...)
Donde los materiales extranjeros necesarios son facilmente accesibles, esta
investigacion sera realizada (...) Por otra parte, donde el pais importador de normas
extranjeras tiene una cultura legal altamente desarrollada y donde la importacién de
ideas solamente se relaciona con algunos tépicos del derecho interno, los elementos
extranjeros importados seran prontamente dejados de lado. SCHLESINGER (1998) p. 19.

2 SCHLESINGER (1998) p. 2.
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“continental” o de “Codigo™. Esta divisién se puede encontrar bajo

la llamada discusion de los “origenes” o “familias legales”,
discusion que sera analizada en este trabajo y que ha sido
desarrollada en extenso por el Derecho Comparado, lo que
importa considerar la evolucién de culturas juridicas especificas,
con logicas propias y con instituciones diferentes. En este sentido,
la discusion sobre los origenes de los sistemas legales, en ningun
caso constituye un freno o excusa para que paises como el
nuestro no puedan mirar las experiencias exitosas y buenas
practicas de paises como Estados Unidos e Inglaterra —los
ejemplos paradigmaticos del derecho comun—, sino que mas bien,
es una invitacién a la prudencia en esta materia.

Una primera aproximacion respecto de las diferencias entre ambos
sistemas dice relacién con el rol de la ley y los jueces como
fuentes de derecho. En el caso de la tradicién civil, continental o
de Cdédigo —la que sigue el sistema chileno—, se considera a la ley
escrita como la fuente esencial del derecho, correspondiéndole a
los jueces solamente aplicar tales normas para cada caso
concreto, pero sin la posibilidad de crear derecho en forma
general. Esto contrasta fuertemente con el derecho comun, en
donde la cultura dominante concibe a los jueces como autoridades
que pueden sentar jurisprudencia —precedentes— de obligatoriedad
general. En efecto, la mayor parte de las reglas del derecho
comun (common law) han sido elaboradas por jueces y no son
estatutarias (leyes); y aun en los campos estatutarios, muchas de
las reglas especificas de la obligacién legal son interpretaciones
judiciales del lenguaje estatutario general. Las reglas elaboradas
por los jueces son resultado de la practica de decidir de acuerdo
con el precedente (stare decisis). Cuando se decide un caso, se
constituye un precedente, es decir, una razon para decidir un caso
similar en la misma forma. Mientras que un precedente aislado es
fragil y transmite poca informacion sobre el funcionamiento del
sistema legal (algo que simplemente puede ser sefialado, omitido
o rechazado por un tribunal del mismo nivel o superior, o incluso

®lLa palabra “civil” tiene diferentes significados en diferentes contextos juridicos.
Hablamos de paises con sistema civil, en contraposicion a los paises de derecho comun
(common law) y otros sistemas legales. “Civil” también puede ser considerado como
opuesto a “penal”’, como en contexto de procedimiento civil en oposiciéon a procedimiento
penal. En otros contextos, “civil” se opone al derecho candnico y al derecho militar. En un
sentido menos acucioso, a veces se relaciona “civil” con derecho privado, en oposicion al
derecho publico. Los civilistas, a su vez, emplean el término en contraposicion al derecho
comercial. En este ultimo sentido, “derecho civil” puede ser definido como el que analiza
todo el derecho privado sustantivo, si se excluye el derecho comercial. SCHLESINGER,
1998, pp. 276-77 (n.41).
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por el mismo tribunal en una ocasion posterior), la acumulacion de
precedentes sobre una misma cuestion, podria crear una regla de
derecho dotada incluso de mas fuerza que algunas reglas
estatutaria explicitas*. Mas aun, en el caso de Estados Unidos, el
esquema de precedentes se potencia con el papel que se le ha
entregado al Poder Judicial, principalmente por sus extensas
facultades de control de la constitucionalidad de las leyes (judicial
review of legislation)°.

Literatura reciente lleva la discusion de las familias legales a una
divisibn aun mas profunda: la concepcién de ambos esquemas
persigue objetivos diferentes en relacion al rol del derecho, las
instituciones legales y el sistema de justicia frente a los poderes
politicos. En este sentido, uno de los trabajos mas importantes en
esta linea, La Porta y otros (2004), parte de la premisa, tomada de
Hayek (1960), que el derecho comun -y ciertos principios,
instituciones y mecanismos esenciales que lo componen— se
desarrollé y evolucion6 en sociedades que veian en éstos un
contrapeso al poder politico, y en donde se encuentran con mayor
vigor principios y mecanismos como la separacion de poderes, la
independencia judicial y el control de constitucionalidad de las
leyes (especificamente en Estados Unidos). En contraposicion a
esto, los paises del derecho civil, y predominantemente aquellos
sistemas fuertemente arraigados en la tradicion francesa, mas
bien miran la ley como instrumento para llevar a cabo la voluntad
general, no como un contrapeso a ésta. Esta tradicion,
histéricamente, es escéptica del rol que pueden cumplir los jueces,
puesto que, se argumenta, al juez so6lo corresponde aplicar la ley;
mas alla de eso, viola los deberes que se le han impuesto. Este
estudio concluye que los sistemas de derecho comun garantizan
mejor la libertad econdmica que los paises con derecho civil, no
encontrando diferencias significativas en la proteccion de la
libertad politica. Dam (2006) critica el trabajo anterior, ya que la
premisa en la que se fundamenta, esto es, que la discusion
respecto de las familias legales (derecho civil contra derecho
comun) puede ser replicada desde el derecho privado al derecho
publico-constitucional, no es posible de hacer; ademas que
pareciera eludir el hecho de que en Gran Bretafa el Judicial no
cuenta con la facultad de control de la constitucionalidad de los
actos de la Legislatura mecanismo que si se encuentra presente

* POSNER (2000) p. 506.
® GARCIA (2003).
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en diversos paises con derecho civil en Europa y el América
Latina®. En el mismo sentido, Koopmans (2004) sostiene que la
clasificacion de los sistemas legales en las familias “derecho
comun” y “derecho civil” facilita la comparacién en derecho
privado; sin embargo, para efectos de la comparacién del derecho
publico, esta clasificacién no tiene sentido’.

Por otra parte, La Porta y otros (1997, 1998) sostienen que en
comparacion con paises de derecho civil, los paises con derecho
comun protegen de mejor forma los derechos de los inversionistas;
Djankov y otros (2002) y Botero y otros (2003), muestran que los
paises con common law tienen regulaciones menos agresivas en
la entrada a mercados y en la legislacién laboral; y La Porta y
otros (1999), en términos mas generales, muestran que estos
paises presentan indices mayores en diversas mediciones de
seguridad de los derechos de propiedad. Glaeser y Schleifer
(2002) presentan un modelo tedrico que explica por qué la
independencia judicial (junto a los juicios por jurado) es la
caracteristica fundamental del derecho comun.

En este contexto, y de cara a una reforma a la justicia civil en Chile
que involucra tanto elementos organicos como procedimentales,
parece fundamental comprender que medir el “éxito” de las
diversas experiencias, instituciones y procedimientos que han sido
elaborados e implementados en el derecho comparado es una
tarea fundamental pero compleja, dado el analisis precedente.

En este sentido, no es suficiente preguntarse si acaso el sistema
produce decisiones correctas, justas; también debemos analizar
cual es la capacidad en términos de recursos de una sociedad
dada para asignarlos al sistema de justicia, sobretodo cuando
sabemos que los recursos publicos —al igual que el resto— son
escasos, de usos alternativos y que como sociedad queremos
invertirlos de la mejor forma posible.

También debemos preguntarnos por la dimension temporal de las
sentencias, porque una sentencia tardia podria importar mas bien
denegacion de justicia, aunque la decision haya sido correcta en la
aplicacion de la ley a los hechos del caso. Los costos también son
relevantes a la hora de evaluar los sistemas procesales.

% DAM (2006) p. 31.
" KooPMANS (2003) p. 40.
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Asi, todos los factores antes mencionados -rectitud en las
decisiones, recursos y costos del sistema involucrados y la
dimension temporal de la resolucion de los conflictos— estan
estrechamente vinculados unos a otros, y decisiones y politicas
que solo consideren unos de estos ambitos indudablemente
tendran un impacto, la mayoria de las veces negativo, en los otros.
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. EXPERIENCIAS DESDE EL DERECHO
COMPARADO

2.1. DERECHO COMUN O COMMON LAW

2.1.1. Reino Unido®.

Desde un punto de vista general, tres aspectos caracterizan la
experiencia inglesa. En primer lugar, desde siempre las partes en
disputa han tenido una libertad considerable para determinar la
intensidad y la duracion de la actividad litigiosa, en contraposicion
a que sea el juez el verdadero “director” del proceso. En segundo
lugar, el litigante perdedor debe pagar los costos al litigante
ganador, pudiendo llegar a recuperar tanto las costas procesales
como los honorarios que el litigante ganador pagé a sus
abogados. Esto se denomina la “regla inglesa”. En este sentido,
dado que el éxito trae consigo recuperar no solo lo reclamado sino
los gastos incurridos, los litigantes tienen incentivos para ir
progresivamente aumentando sus gastos en el mismo: ambos
litigantes creen que aumentando lo invertido se aumentan las
probabilidades de ganar el juicio. Asi, cuando una parte los
aumenta, la contraparte se siente obligado a seguirlo, aumentando
sus gastos, por miedo a que el uso de mecanismos de defensa de
menor calidad que los de su oponente —contratar un abogado
menos prestigiado o un experto menos calificado— comprometeria
sus posibilidades de ganar el litigio y correr el riesgo de pagar los
costos de la otra parte junto a perder lo disputado en el litigio. De
hecho, puede llegar un momento en el litigio en que las partes
siguen invirtiendo en éste, no tanto para asegurar un resultado
favorable en la disputa, sino para recuperar lo ya invertido, que
incluso puede superar el valor de lo disputado.

En tercer lugar, destaca también la forma de pago de los servicios
legales. Generalmente, a los abogados se les paga por hora,
independiente del resultado y sin tope. Inevitablemente, este
sistema de remuneracion provee un incentivo a los abogados para
complicar la litigacion.

En su Reporte de Acceso a la Justicia (1996), tal vez uno de los
trabajos mas completos de diagndstico de la administracién y

8 Al respecto ver MICHALIK (1999).
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acceso a la justicia en el Reino Unido, Lord Wolf llamé la atencion
sobre la existencia de ‘litigacion satelital” y la tendencia de las
partes “a realizar numerosas aplicaciones interlocutorias. Estas
son generalmente de naturaleza tactica que pueden ser de dudoso
beneficioso incluso para la parte que realiza la gestion y que no
puede ser garantizada por los costos involucrados™.

Por otra parte, el costo de la litigacion en Inglaterra puede ser alto,
mucho mas que en cualquier pais que se rija por el sistema civil.
En efecto, incluso una simple disputa que se desarrolla con una
velocidad excepcional puede absorber altas sumas de dinero.
Como las tasas legales no estan sujetas a topes, los litigantes
deben estar preparados para asumir gastos ilimitados cuando
deciden embarcarse en un litigio.

Un estudio preparado para el Informe de Lord Wolf, encontré que
en materia de costos de litigacion ante la High Court, existia falta
de proporcionalidad entre el valor de lo reclamado y los costos
incurridos para su consecucion. Entre los casos con un valor
menor de £12.500, en un 31% los costos para la parte ganadora
individualmente considerada eran de entre £10.000 y £20.000,
mientras que un 9% incurria en costos superiores a £20.000.
Estas cifras se tornan aun peor si se considera que practicamente
en la mitad de los casos analizados, éstos terminaban mediante
una orden de consenso y solo un cuarto con sentencia. Entre las
demandas cuyo valor disputado era de entre £12.500 a £25.000,
los costos como porcentaje del valor disputado oscilaban en un
rango entre 41% para casos de dafos y lesiones a 96% en casos
de arbitraje oficial (por ejemplo, en las disputas respecto de
contratos de construccion de obra). Este nivel de gasto significa
que el sistema legal es simplemente muy caro e ineficiente para
proveer un foro razonable y masivo para la resolucion de disputas.

Por otra parte, la duracion de los procesos es elevada. El tiempo
promedio desde el comienzo de las gestiones hasta el
pronunciamiento de la High Court es de 161 semanas en Londres
y 195 a las afueras de ella. Las estadisticas comparables con
cortes de condenado son de 70 y 90 semanas, respectivamente.

Serios esfuerzos se estan haciendo para reformar el sistema. Un
nuevo set de reglas procesales civiles se introdujo en 1999.

® WOLF (1996) ch.7, parag. 23.

10
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Aunque los cambios realizados a la estructura basica del proceso
fueron menores, los cambios en la filosofia del proceso y el
enfoque respecto de su operacion son de mayor alcance. Dos de
estos cambios merecen especial consideracion. El primero se
relaciona con el control sobre el proceso litigioso; el segundo con
la filosofia del proceso.

Como se sefalara anteriormente, el mayor defecto del
procedimiento civil inglés es la percepcion de un exceso de
actividad litigiosa. Para reducir esta actividad las nuevas reglas
ponen el control de la litigacion en manos de los tribunales,
cambiando con ello el paradigma actualmente imperante. Existen
plazos estrictos y procesos econdmicos para las disputas mas
simples. Para las mas complejas, las cortes determinan los pasos
procesales que requeriran o podran tomar las partes y sus
correspondientes plazos. Al ejercer el control del litigio las cortes
se guian por una nueva filosofia del proceso. Bajo el viejo
paradigma, la principal funcion de las cortes es hacer justicia en
los méritos; esto es, decidir casos sobre la base de los hechos
verdaderos y la correcta aplicacion de la ley a éstos; no en bases
puramente procedimentales. Asi, no importando cuanto una de las
partes dejara de cumplir con los requisitos procesales o cuan
atrasada los cumpliera, el sistema judicial perdonaria dichas fallas
en orden a decidir el caso en sus méritos. Como resultado se
obtenia un respeto puramente opcional a las reglas procesales,
pudiendo las partes —y sus abogados— complicar la litigacién a su
antojo.

Aunque la justicia basada en los méritos del caso daba mayor
importancia a la rectitud de la decision sobre la oportunidad de
ésta o bajo costos razonables, un nuevo balance se genera entre
estas tres dimensiones con las nuevas reglas de procedimiento
civil inglesas.

Esta nueva filosofia tiene distintos componentes. En primer lugar,
acepta que los recursos de la administracion de justicia civil son
limitados, asi como lo son el resto de los recursos publicos.
Consecuentemente, la nueva filosofia sostiene que estos recursos
deben ser justamente distribuidos entre aquellos que requieren
acceder a la justicia. En segundo lugar, la justa distribucion de
estos recursos debe considerar los casos en forma individual, asi
cada uno recibe lo necesario en términos de atencion y tiempo de
la justicia. La nocion de proporcionalidad es invocada aca: la
asignacion de los recursos judiciales, la inversion en tiempo y

11
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dinero, debe tomar en consideracién la dificultad, complejidad,
monto e importancia del caso en cuestion. En tercer lugar, costo y
tiempo son consideraciones relevantes al asignar recursos: la
justicia puede ser obtenida a un costo excesivamente alto y la
justicia tardia es justicia denegada. El cuarto y ultimo componente
es la responsabilidad judicial: en la nueva filosofia ésta excede la
mera realizacion de la justicia en el caso individual, pasando a ser
los jueces responsables de la administracion de la justicia civil
como un todo, incluidos los recursos del sistema y su justa y
equitativa distribucion.

2.1.2. Estados Unidos™

Aunque la litigacion en Estados Unidos puede ser tan cara como
en Inglaterra, no existe una regla general de traspaso de los
costos de litigacion, en cuanto a que el ganador del litigio deba
soportar los costos del perdedor. Esto se conoce como la “regla
americana”. Aunque algunos costos como copias o el cobro por
expediente pueden ser recuperados, éstos son minusculos en
comparacion a los honorarios de los abogados. Los costos, por
tanto, constituyen una preocupacion fundamental. Esta situacion
es resentida por la parte (generalmente el demandado) que debe
gastar sumas considerables para recopilar informacion para su
adversario a traveés del proceso de discovery.

La no recuperacion de los honorarios de los abogados se presenta
como una gran barrera para los litigantes de recursos limitados,
que no pueden gastar las sumas requeridas para solventar la
litigacion. Esta dificultad es, sin embargo, aminorada por la
posibilidad de convenir tarifas de contingencia. Bajo este sistema
si el caso del demandante no prospera, el abogado no es
remunerado. Pero si el demandante es exitoso, el abogado tiene
el derecho a obtener un porcentaje sustancial de lo recuperado o
recibido por el demandante. Debe precisarse que el esquema de
tarifas de contingencia es virtualmente inexistente fuera del campo
de la litigacion por dafios y lesiones. También se debe considerar
que el demandado siempre debe pagar por su representacion
legal. Los abogados americanos, como sus colegas en Inglaterra,
cobran por hora.

1% Al respecto ver MARCUS (1999).

12
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Las legislaturas americanas alegan que este estado de cosas
dificulta el acceso a la justicia. Por consiguiente, para facilitar el
acceso en algunas categorias de litigacion, han sido introducidas
reglamentaciones legales especiales sobre traspaso de costos,
por ejemplo, en las areas de discriminacion laboral y litigacion
medioambiental.

En Estados Unidos, a diferencia de otros paises de derecho
comun, los casos civiles pueden ser conocidos por un jurado. El
jurado puede determinar el monto que puede ser otorgado al
demandante e incluso puede conceder dafios punitivos. La
posibilidad de recuperar altos montos opera como incentivo para
que los abogados acepten tomar casos a cambio de tarifas de
contingencia. Como los abogados se llevan un porcentaje de lo
que se concede, tienen el incentivo de conseguir el monto mas
alto posible.

En Estados Unidos estd tomando forma un proceso de
revaloracion de la filosofia de la litigacion y de la funcion del Poder
Judicial. El principal ingrediente de la reforma a la justicia civil es el
cambio del control de la litigacion desde las parte a los tribunales.
Sin embargo, la evidencia existente hace dificil considerar como
exitosa esta nueva estrategia. Existen indicios que muestran que
el control judicial temprano del caso acorta la duracion del litigio,
pero no necesariamente reduce los costos totales del mismo.
También existen indicios de que limites en materia de plazo en la
etapa de discovery, reducen tanto la dilacion como los costos.

2.2. EXPERIENCIAS DESDE EL DERECHO CIVIL

2.2.1. Francia"

Desde un tiempo a esta parte se ha generado un aumento
ascendente en el volumen de la litigacion. Esta tendencia se ha
acelerado considerablemente en los ultimos veinte afos; sin
embargo, los recursos del sistema no han aumentado al mismo
paso. A mediados del siglo XIX Francia tenia 6.000 jueces para
una poblacion de 37 millones. Hoy en dia, el tamafio del Poder
Judicial es practicamente el mismo y el de la poblacién llega a 58
millones. Por su parte, la opinibn publica manifiesta su
insatisfaccion con el sistema. En una encuesta de 1991, el 97% de

" Al respecto ver CADIET (1999).

13
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los encuestados consideraron la litigacion como muy lenta, y el
85% la estimé dificultosa; 84% la consideré costosa; y un 83%,
poco equitativa. En 1995, un estudio conducido por el Ministerio
de Justicia mostré6 que el sistema de justicia sali6 en ultima
posicion en el ranking de servicios publicos. Opiniones similares
se obtuvieron en una encuesta de 1997.

La duracion de los procedimientos en Francia es razonable. En el
tribunaux de grande instance’ la duracién promedio de los casos
ha disminuido desde 10 meses en 1991 a 8,8 meses en 1996. La
duracién promedio de casos ante el tribunaux d’ instance” ha
aumentado desde 4,5 meses en 1991 a 5 meses en 1995 para
procedimientos ordinarios. Sin embargo, estas cifras ocultan
grandes variaciones, porque incluyen casos adjudicados en
procedimientos sumarios.

En procesos ordinarios, los aplazamientos son comunes y pueden
generar importantes retrasos en la resolucion de una disputa, por
lo que el paso hacia una sentencia de primera instancia puede ser
mas largo que lo que revelan las cifras antes expuestas. Las
estadisticas sugieren un aumento en el tiempo promedio que toma
entre la audiencia en que se exponen los méritos del caso hasta la
sentencia entre las diversas jurisdicciones de primera instancia. El
retraso de las apelaciones se ha incrementado, con una duracion
promedio que aumentd desde 13,9 meses en 1991 a 15,6 meses
en 1996.

La recuperaciéon de los costos del litigio es parcial en Francia. El
ganador tiene derecho a recuperar las tasas judiciales y las tarifas
de testigos, entre otras (las que estan fijadas por ley) del litigante
perdedor. No existe derecho a recuperar los honorarios de
abogados, que usualmente representan el grueso de los costos de
la litigacidn. Los abogados son libres para pactar sus honorarios
con sus representados. El cobro por hora es comun, y pueden
incluso pactar parte de sus honorarios bajo el esquema de tarifas
de contingencia. La corte tiene, sin embargo, la posibilidad de
ordenarle al perdedor pagar al litigante ganador los honorarios de
sus abogados. Con todo, las cortes francesas son reacias a
ordenar la completa recuperacion de estos costos. Aunque el nivel

"2 Tribunal ordinario que conoce de los asuntos civiles que no son conocidos por
tribunales especiales, por ejemplo divorcio o adopciones.

® Tribunal ordinario que conoce diversas materias como guardas, arriendos y
casos civiles.
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general de honorarios de los abogados no es tan alto como en los
paises de derecho comun, muchos creen que los costos de litigar
son excesivos, y ven en ello un obstaculo al acceso a los
tribunales.

Para asegurar el acceso a las cortes, algunos hogares tienen
seguros contra litigios. Los asegurados son libres para escoger
sus abogados, pero no tienen completa libertad en la eleccion del
procedimiento a seguir.

A través de los afos ha habido una presion importante para
reformar el sistema de procedimiento civil, proceso que empieza a
fines de los ‘50 y cobra fuerza a fines de los ‘70. Dos tendencias
particulares se pueden notar en el movimiento reformista. La
primera es una tendencia a trasladar cada vez mas
procedimientos a cortes especializadas. La segunda propone
mover el control del litigio desde las partes hacia las cortes.
Reformas recientes han ido dirigidas a restringir la libertad de las
partes en esta materia. El juicio sigue siendo considerado como
dominio de las partes, pero el juez tiene extensas facultades que
incluyen atribuciones para controlar el progreso del litigio; ordenar
medidas investigativas y de produccion de documentos; o
considerar cuestiones no sometidas a consideracion por las
partes. El nuevo régimen busca promover la cooperacion entre las
partes litigantes y el juez.

Al mismo tiempo, se han realizado esfuerzos para simplificar los
procedimientos y remover complicaciones innecesarias. El énfasis
esta puesto en un disefio flexible que facilite el mejor manejo del
tiempo judicial, para que el tiempo invertido en casos individuales
sea proporcional a la real exigencia que traen aparejados.
Asimismo, se promueve el uso de los procedimientos sumarios
para la mayor cantidad de disputas posibles. Se han disehado
diferentes caminos para atender las necesidades vinculadas a
casos distintos, con diferentes plazos.

Nuevos proyectos de reforma apuntan a fortalecer los conseils
départamentaux de l'aide juridique (consejos departamentales de
asistencia legal), aumentar los limites monetarios minimos para
conocer por parte de las cortes de primera instancia y la extensién
de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos.
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2.2.2. Japon™

Los niveles de litigiosidad en Japon son mucho mas bajos que en
otros paises desarrollados. Es mas, existe una hostilidad cultural
al litigio y una fuerte preferencia a mantener las disputas fuera de
la arena publica.

El procedimiento civil japonés esta fuertemente influenciado por el
sistema aleman. Con todo, desde el punto de vista de los costos
de la litigacidn, el sistema japonés ha recibido la influencia del
sistema americano. Las costas procesales son recuperables, pero
no el costo de la representacion legal del litigante ganador (regla
americana). El que los abogados cobren por hora esta permitido,
pero los abogados en general reciben una suma fija, que
representa el porcentaje del valor de lo demandado, como en
Alemania. La suma fija se divide en dos. Una se paga
independiente al resultado; la otra, contingente a ganar el juicio.

En la gran mayoria de las acciones, las sentencias de primera
instancia se dictan en menos de un afo. Las apelaciones a la
corte de primera instancia superior -la corte de distrito-, se
encuentra en una tasa que fluctua entre 20% y 25%. Las
apelaciones a sentencias de cortes de primera instancia menor, -
las cortes sumarias-, son raras. La tasa de segundas apelaciones
es mas alta. En este sentido, los litigantes tienen derecho a apelar
contra sentencias de primera instancia tanto respecto de los
hechos como del derecho; mientras el derecho a una segunda
apelacion procede sélo respecto de cuestiones de derecho.

Aunque la apelacién suspende la ejecucion de la sentencia, la
tasa de apelaciones contra sentencias de primera instancia de la
corte de distrito es moderada en comparacion a otros paises. Mas
aun, aunque dichas apelaciones ocurran, una resolucion final se
alcanza en menos de 20 meses desde el comienzo del
procedimiento. Las apelaciones ante la Corte Suprema, la mas
alta autoridad, son consideradas muy numerosas y se han tomado
medidas para restringirlas.

Aunque el volumen de causas que ingresan al sistema cada afio
aumenta en forma estable, el numero de casos resueltos crece
correlativamente con los ingresos. En una proporcion sustancial
de casos los litigantes se representan a si mismos: en 58% de

* Al respecto ver HASEBE (1999).
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casos ante cortes de distrito al menos un litigante es el litigante en
persona; la tasa llega a 99% en los procedimientos sumarios.

Con todo, bajo estas auspiciosas estadisticas se esconden
diversos problemas vinculados al acceso a la justicia. Por ejemplo,
el numero de abogados es bajo. En 1997 habia 13 abogados por
cada 100.000 habitantes. Es extremadamente dificil calificar como
abogado practicante. Los candidatos deben pasar un examen
nacional de admision a la barra excepcionalmente duro, donde la
tasa de aprobacion es de 2% a 3%. En 1998, por ejemplo, solo
812 de 30.568 candidatos lo aprobaron. Como los abogados se
concentran en las ciudades mas grandes, las personas en las
areas rurales tienen gran dificultad para encontrar uno. Debido a
esta escasez y el monopolio que se genera, los ciudadanos no
tienen opciones para elegir representacion legal. Los abogados
incompetentes sobreviven, porque no tienen competencia.

La practica restrictiva de la abogacia afecta la conducta de los
procedimientos civiles. La tasa de litigantes que se representan a
si mismos es alta como se ha destacado anteriormente. Se espera
de los jueces que intervengan asistiendo a estos ultimos litigantes,
pero ello no es siempre satisfactorio.

El sistema de justicia civil japonés fue objeto de criticas en los ‘80
sobre la base de que era lento, costoso, y dificil de comprender
para las personas comunes. Después de un extenso debate, en
1998, entré a regir un nuevo Codigo de Procedimiento Civil. El
objetivo de la reforma era entregar a los ciudadanos comunes una
justicia simple y accesible. Los principales cambios fueron: el
establecimiento de procedimientos previos al litigio para identificar
los temas en disputa; el mejoramiento de los mecanismos
probatorios; la introduccion de procedimientos para demandas de
bajo monto; y la restriccién de apelaciones a la Corte Suprema.

2.2.3. Alemania’®

El procedimiento civil aleman esta influido por una concepcion
liberal del rol de las partes y del Estado. La idea liberal de
procedimiento sostiene que la libertad de las partes debiera ser
restringida lo menos posible. Sin embargo, esta idea ha sido
puesta a prueba con el aumento en la carga judicial.

'8 Al respecto ver GOTTWALD (1999).
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En todos los tribunales la litigacion concluye en tiempos
razonables. Ante las cortes regionales de primera instancia en
1996 un 38,9% de los procedimientos eran finalizados en tres
meses; un 26,5% demoro entre tres y seis meses; un 21,7%, entre
seis y doce meses; y un 9,6% entre doce y veinticuatro meses. La
duracién promedio de todos los procedimientos regionales, desde
la presentacion de la demanda hasta el arreglo o la sentencia final
era de 6,5 meses. En las cortes locales en 1996, un 48,2% de los
casos fueron resueltos en menos de tres meses; un 28,5%, entre
tres y seis meses; y un 17,5% en doce meses. La duracién
promedio de todos los procedimientos de las cortes locales, desde
la presentacién hasta el término, era de 4,6 meses. Pero un 4%
durdé mas de tres anos.

Estas cifras son relevantes a la luz de los altos volumenes de
litigacion de Alemania. Mas aun, a diferencia de muchos otros
paises europeos, existe un alto indice de confianza y satisfaccion
con la administracién de la justicia civil.

Los costos de litigacion en Alemania son bajos, en relacion a los
costos de los paises con sistemas de derecho comun. En este
pais, tanto las tasas judiciales como los honorarios de abogados
en litigio, son fijados por ley. Ambas tarifas son calculadas como
una pequefa proporcion del valor de la cuestién disputada (el
porcentaje de la tarifa disminuye cuando aumenta el valor de lo
disputado). Esta predictibilidad en los costos ha fomentado un
prospero mercado de seguros contra litigios. Una proporcion
sustancial de los hogares alemanes estan asegurados respecto de
los accidentes de transito y responsabilidad privada (excluidos el
divorcio y asuntos de familia). Casi un quinto de toda la litigacion
es financiada con los seguros, al menos en una de las partes.

Con todo, el sistema sufre de algunas debilidades. Destaca entre
ellas el alto volumen de litigacion, que pone a prueba el sistema
judicial. En algunas areas la carga de trabajo acumulada crece y el
progreso de causas puede elevarse innecesariamente, sin
perjuicio de los esfuerzos por mejorar la administraciéon de las
cortes.

Dentro de la Unidon Europea, Alemania tiene por lejos el mayor
nuamero de jueces per capita. Sin embargo, el numero total de
jueces ha sido constante a través de los afos. Por su parte el
nuamero de abogados admitidos ha aumentado en los ultimos
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afios, estimandose un incremento de 5% al afio. Las tasas
judiciales cubren escasamente el 50% de los costos del sistema.
Existe un debate permanente respecto de aumentar los costos
para desincentivar la litigacion sin meéritos.

La reduccion de la carga de trabajo de las cortes se ha enfrentado
desde una triple perspectiva. La primera de estas preocupaciones
son las apelaciones. La tasa de apelaciones en Alemania es alta;
cerca del 50% de las sentencias de los tribunales regionales de
primera instancia son apeladas (la tasa de apelacion respecto de
las sentencias de cortes locales, en relacion a la cual el derecho
de apelacion es mas limitada, es mas baja). Mas aun, dado que
las apelaciones pueden ser referidas a cuestiones de hecho de
primera instancia, el proceso de apelacién impone una carga
importante en las jurisdicciones de apelacion.

Las propuestas y reformas van en la direccion de limitar los
asuntos que pueden ser objeto de apelacion; en particular, limitar
el derecho de apelaciéon contra conclusiones de hecho. En
segundo lugar se ha buscado fortalecer los mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos (MARC). Mientras que los
MARC se han puesto de moda, los procedimientos de conciliacion
no son populares. Se cree que las cortes por si mismas entregan
suficiente mediaciéon y oportunidades para llegar a acuerdos.
Ademas, los litigantes alemanes prefieren resolver sus disputas
ante una judicatura en la que confian y respetan. Finalmente, una
tercera area dice relacion con ser mas estrictos con el
cumplimiento de las reglas procedimentales, especificamente los
plazos. La tendencia es a insistir en el cumplimiento del tiempo de
los deberes procesales, y restringir el ambito de las tacticas
dilatorias, particularmente la apelacion. Asi, se da un énfasis cada
vez mayor en el manejo mas eficiente de la litigacion.

2.2.4. Holanda'®

El sistema holandés opera bien. Cuando los litigantes deben llevar
sus disputas a los tribunales, encuentran una corte accesible en el
sentido que pueden obtener una resolucion en tiempo oportuno y
a un costo razonable. Tanto o mas importante, los holandeses
también tienen otras opciones efectivas de resolver sus disputas
paralelas a los tribunales, por lo que estos ultimos realmente estan

16 Al respecto ver BLANKENBURG (1999).
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reservados para las disputas mas relevantes o que no pueden ser
tratadas en otros foros.

Un solo juez, ante el cual la representacion legal es obligatoria,
conoce de los casos de primera instancia. Desde el punto de vista
de la duracién de los procedimientos, existe una gran diferencia
entre las cortes locales (kantongerecht), cuya duraciéon promedio
llega a 133 dias —en un caso con oposicion— para llegar a una
sentencia final; y las cortes de distrito (rechtbank), donde el
promedio correspondiente es de 626 dias. Respecto de las
apelaciones, un promedio de sélo 25% de los casos son
terminados en 9 meses, y solo dos tercios son finalizados en dos
afos. Los procedimientos sumarios (kort geding) duran en
promedio sélo semanas y equivalen al 12% de la carga de trabajo
de la jurisdiccion civil.

Algunos experimentos interesantes se han realizado para reducir
los tiempos de los juicios. Algunas cortes de distrito, en
cooperacion con abogados locales, ofrecen a las partes la
posibilidad de elegir procedimientos abreviados. Si el demandante
y el demandado estan de acuerdo desde el comienzo en una
resolucion rapida, el tribunal buscara un acuerdo temprano entre
las partes, y si esto no prosperara, se llegara a una decision final
en un periodo que no durara mas de seis a ocho meses. Las
evaluaciones en esta materia indican que el 89% de los casos
sometidos a este procedimiento efectivamente terminan en menos
de ocho meses. No obstante, la proporcion de disputas que siguen
este camino es baja, lo que se debe a que aquellos que estan
dispuestos a seguir estos procedimientos son las partes que
lograrian un acuerdo a todo evento (independiente del
procedimiento o del foro).

Las tasas judiciales se relacionan con el valor de la disputa. Los
abogados cobran por hora. Este ultimo cobro es bajo segun el
estandar de los paises del derecho comun. El litigante ganador
tiene derecho a recuperar las costas procesales por parte del
litigante perdedor y también los honorarios de sus abogados, a
menos que la corte dictamine lo contrario. Para demandas
pequefas, los costos faciimente pueden exceder el valor de lo
disputado, lo que lleva a muchos litigantes a optar por la via de los
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos.

Cerca de un 15% de los hogares holandeses cuentan con seguros
contra litigios. En Alemania esta cifra llega a la mitad. La mayoria
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de los seguros excluyen asuntos de derecho de familia y
tributarios de la cobertura. Las aseguradoras holandesas —que se
dedican a los seguros de asuntos legales— juegan un rol activo
tratando de evadir los altos costos asociados a estos litigios. Los
problemas legales que afecten a los asegurados son manejados
en primer lugar por la propia aseguradora. Cuando los asegurados
se ven envueltos en un litigio, primero contactan a la compania de
seguros, no a sus abogados. Como la profesion legal no tiene el
monopolio de la representacién legal, las aseguradoras pueden
asesorar a sus clientes en materias legales. De hecho, logran
negociar acuerdos en un 96% de las disputas que manejan. Los
abogados son consultados solo cuando aquella primera asistencia
legal ha sido agotada.

Existe una verdadera cultura de evitar llegar a un litigio para
resolver controversias, lo que impresiona dado que Holanda
provee de un generoso esquema publico de asistencia legal. Mas
aun, como los sistemas extra judiciales manejan las disputas de
manera mas informal y menos confrontacional, es facil para los
holandeses obtener asesoria para sus disputas. Ademas existe un
mercado de abogados individuales o de pequenos estudios que
ofrecen servicios de buena calidad a bajos precios. Como el
monopolio de la representacion legal por parte de los abogados no
es tan fuerte como en otros paises, éstos deben competir con los
servicios de asesoria legal provistos por diferentes organizaciones
como sindicatos o las compafias de seguros.

El sistema holandés ha desarrollado procedimientos mas
expeditos para agilizar la tramitacion judicial de las disputas y
disminuir la carga de trabajo. En este sentido, destaca el kort
geding, que ha evolucionado como un verdadero procedimiento
sumario. El kort geding rara vez requiere mas de una audiencia
oral. Las partes presentan su caso en esta audiencia. Los
procedimientos son a tal punto poco formales desde el punto de
vista procesal, que el juez en esa misma audiencia les dice a las
partes cuales son las reales probabilidades de tener éxito en sus
respectivas pretensiones, lo que lleva a que en ésta generalmente
se termine con un acuerdo entre las partes. Si el acuerdo no se
materializa, el tribunal toma una decision final inmediatamente
finalizada la audiencia. En promedio, los casos que siguen el kort
geding terminan en menos de seis semanas desde comienzo a fin.
Aunque las partes tienen derecho a iniciar un procedimiento
ordinario después de finalizado el kort geding, esto rara vez
sucede.
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Existen procedimientos expeditos para el cobro de deudas en
Holanda. Los alguaciles (deurwaarders) son los agentes claves en
el esquema de cobranza. Los alguaciles holandeses pueden
combinar la cobranza privada de deuda —lo que es visto como un
negocio como cualquier otro—, con la funcién publica de citar a los
deudores ante la corte o encargarse de la ejecucion de lo resuelto.
Los procedimientos judiciales solo son utilizados como ultimo
mecanismo. La mera amenaza de la intervencién judicial opera
normalmente como incentivo a pagar o llegar a acuerdo.

Por otra parte, las asociaciones de consumidores han desarrollado
practicas para manejar reclamos por la via de la negociacion
directa con las partes involucradas, haciendo campafas publicas
en los temas mas importantes, y ocasionalmente llevando un caso
a la corte, lo que mas bien se hace para testear el criterio de los
tribunales en un determinado tdpico emergente o buscando
publicidad. Muchas industrias de servicios como agencias de
viajes, industria textil y servicios técnicos automotrices han
instalado juntas o consejos de reclamo para resolver el grueso de
los reclamos. Dichas juntas tienen representacion ftripartita,
incluyendo representantes de industriales y consumidores, mas
una persona neutral que la preside.

Cuando se analiza la variedad y facilidad de los mecanismos de
resolucion de conflictos existentes en Holanda, se puede entender
por qué este pais ha sido exitoso en mantener un sistema judicial
pequefo pero muy eficiente.
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lll. EVIDENCIA INTERNACIONAL

imprescindiblemente un conocimiento solido de su
estructura vigente y su nivel de eficiencia. La
descripciéon de las caracteristicas principales del sistema y la
medicién de la rapidez y el costo de las decisiones judiciales son
fundamentales. Sin embargo, sélo en contadas ocasiones los
gobiernos han elaborado indicadores que permitan seguir la
trayectoria del Poder Judicial. Existe muy poca informacion
sistematica sobre su estructura y sobre su desempeio y los
factores que lo determinan. En afos recientes se han realizado
esfuerzos para realizar comparaciones internacionales de
efectividad judicial, para subsanar la falencia antes descrita.

I a reforma del sistema juridico y judicial requiere

Los especialistas en la materia han tratado sobre todo de
documentar tres aspectos importantes: recursos de que disponen
los sistemas judiciales (numero de jueces, presupuesto del poder
judicial, numero de funcionarios administrativos de apoyo), acceso
a la justicia y volumen de trabajo de los jueces (numero de
procesos entablados y resueltos dentro de un periodo
determinado). Lo que se mide en esos estudios es el numero de
casos resueltos. Cabe citar entre ellos los estudios realizados
sobre ocho paises europeos’’ y un Estudio del Banco Mundial
sobre siete paises de Ameérica Latina'®. Aunque la eficiencia es
so6lo un aspecto de la cualidad de un Poder Judicial, es, sin
embargo, medible a diferencia de otras cualidades esenciales de
éste’®, lo que lo convierte en un criterio potente a la hora de
realizar comparaciones internacionales.

3.1. LA EXPERIENCIA DEL BANCO MUNDIAL

El esfuerzo mas ambicioso que se ha desarrollado en esta materia
ha sido, sin lugar a dudas, el estudio de Djankov y otros (2002)
para el Informe de Desarrollo Mundial del Banco Mundial de 2002

7 ConTINI (2000) citado en Banco Mundial (2002).
'8 BUSCAGLIA y DAKOLIAS (1996).
'° DakoLIAS (1999) pp. 92-95.
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20 donde se midio la efectividad de los sistemas judiciales para
resolver asuntos simples y de gran frecuencia.

Para estos efectos el estudio analizé el procedimiento utilizado en
109 paises para resolver dos disputas donde los méritos del caso
a favor del demandante fueran sodlidos, pero el demandado
preferia no llegar a acuerdo?’. Los dos casos seleccionados fueron
casos tipicos enfrentados por todos los sistemas de justicia (con el
objetivo de facilitar la comparacion internacional): en primer lugar,
el no pago de arriendo (y la accion de lanzamiento del arrendatario
del inmueble que no pagaba la renta) y la segunda, el cobro de
deudas (especificamente la accion para recuperar el valor de un
cheque u otro instrumento analogo no pagado)®.

Un aspecto clave de este estudio consisti6 en determinar la
complejidad de los litigios® a través de un Indice de Formalismo,

2 Al respecto ver BANCO MUNDIAL (2002) capitulo 6 sobre Sistemas Judiciales,
especialmente pp. 120 al 124, que son la base de esta parte del analisis.

21 L ) .
La encuesta preparada para el Informe analizd determinados aspectos de los sistemas
judiciales. Lo hace mediante preguntas detalladas dirigidas a abogados. Los datos comparan
sistematicamente la rapidez de los juicios a partir de una encuesta normalizada enviada a bufetes
privados de abogados de 109 paises. La encuesta presenta dos casos hipotéticos que representan
situaciones tipicas de incumplimiento de un contrato corriente: (a) el desalojo de un inquilino
(arrendatario), y (b) el cobro de una deuda (un cheque devuelto, o una factura en los paises en que
el uso de cheques no es comun). Esos dos casos representan todos los tipos de conflictos
comerciales que se plantean en los tribunales. Se han elegido dos casos bastante diferentes para
verificar si las conclusiones se pueden aplicar a todos los juicios civiles. Las preguntas abarcan la
evolucién paso por paso de esos casos en los tribunales locales de la ciudad mas grande del pais
correspondiente. Un detalle importante en que la encuesta estudia tanto la estructura del sistema
judicial —es decir, las instancias en que el reclamante trataria de obtener reparacién en
determinados casos— como la eficiencia con que se adoptan las decisiones judiciales. Para la
encuesta se eligen casos en que los hechos no han sido impugnados por las partes, a pesar de lo
cual el demandado se niega a pagar. El juez falla sistematicamente a favor del demandante. En
esta forma, la encuesta controla la equidad en los distintos paises, pues los jueces se atienen a la
letra de la ley. Se presume que no se pueden entablar acciones con posterioridad al fallo. Si se
produce cualquier oposicion a la reclamacion, el juez decide siempre a favor del demandante. Las
preguntas formuladas se refieren al niUmero de etapas que debe cumplir el proceso judicial, el
tiempo que se tarda en cumplir cada una de ellas y el costo para el demandante. La informacion
obtenida sobre este Ultimo aspecto proporciona una medida comparable del acceso al sistema
judicial, en tanto que la resultante del conjunto de los tres componentes permite conocer la
eficiencia judicial. El cuestionario hace una distincion entre lo que la ley exige y lo que sucede en la
practica. Estas son algunas de las preguntas formuladas: ¢ Cual es el mecanismo mas comunmente
utilizado en su pais para el cobro de las deudas atrasadas? ¢;Es diferente este mecanismo si el
monto de la deuda es bajo, igual al 5% del PNB per capita, o elevado, igual al 50% del PNB per
capita? ;A través de qué tipos de tribunales se aplicara este mecanismo? En el caso de cobranza
de una deuda ; seria el fallo una representacién oral de las conclusiones generales, un argumento
oral sobre los hechos concretos y las leyes aplicables, o un argumento escrito sobre los hechos
concretos y las leyes aplicables? BANCO MUNDIAL (2002) p. 121.

2 Lex Mundi, una asociacion internacional de estudios juridicos, desarroll6 las
especificaciones facticas de las disputas para facilitar la comparacion internacional.

Indice de complejidad de la accién judicial. Este indice mide cuan compleja es la accion
judicial en el caso de simples controversias comerciales y, por lo tanto, cuan dificil es para un lego
entablar por si mismo un procedimiento judicial en defensa de sus intereses. El indice varia de 0 a
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que mide el grado de dificultad que representa para un ciudadano
comun entablar un juicio en defensa de sus intereses. Este indice,
en escala de 0 a 7, considera como base el modelo “ideal” de
resolucion de conflictos elaborado por Shapiro (1981): un juez-
vecino mediante un procedimiento desformalizado.

Para este autor: “El concepto basico que emplearemos es un
conflicto estructurado en triadas. Si se analiza a lo largo de
diversas culturas, se observa que cuando dos personas entran en
un conflicto que no pueden resolver por si mismas, el sentido
comun las lleva a llamar a un tercero para que las asista en
encontrar una solucion. Asi, la invencion social de la triada, puede
ser encontrada universalmente en tiempo y espacio en diferentes
sociedades. Y desde esta dimensidon mas profunda, aquella que
apela al sentido comun, se basa la legitimidad politica basica de
las cortes. En sintesis, la triada, para los efectos de la resolucion
de controversias, es la légica basica de las cortes, tan convincente
que se ha transformado en un fendmeno politico universal”®.

En este modelo, la resolucion de disputas entre dos personas por
parte de un tercero se guia por el sentido comun y la costumbre.
No se basa en reglas formales (derecho procesal) y ciertamente
no regula ni restringe los procedimientos que los vecinos utilizaran
para resolver sus diferencias. Aunque Shapiro muestra la esencia
de lo que debiera ser un tribunal, las cortes de diferentes paises
del mundo se desvian de este modelo®. Para Djankov y otros

1, en que 1 significa que el proceso judicial es muy complejo, y 0 significa que no lo es. El indice se
forma sumando cinco variables igualmente ponderadas:

Terminologia o justificacion juridicas. Esta variable describe cuanta terminologia juridica o
justificacion juridica se necesita en distintas etapas del proceso.

Procedimiento de notificacion. Describe el nivel de complejidad que supone el proceso de
notificacion de la demanda (notificacion de actos procesales) y la notificacion del fallo definitivo.

Representacioén judicial. Describe si, en el caso de que se trata, la ley o la practica exigirian
la asistencia juridica de un representante autorizado.

Complejidad de la demanda. Evalia el nivel de complejidad de la preparacion y
presentacion de una demanda respecto del caso.

Suspensién del cumplimiento de la sentencia debido a apelacién. Describe si, en
el caso de que la parte perdedora interpusiera un recurso de apelacion, normalmente se
suspenderia el cumplimiento de la sentencia definitiva hasta que se dictara una
resolucion sobre la apelacién, o si en general se puede hacer cumplir la sentencia.

24 SHAPIRO (1981) p.1.

% “Asi, se emplean jueces profesionales y abogados mas que vecinos o
conocidos para resolver las disputas. Se siguen procedimientos altamente formalizados,
restringiendo como deben ser presentadas las demandas y sus contestaciones (o
reconvenciones), como puede ser analizada la evidencia (medios probatorios), y como
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(2002) en un modelo ideal del tipo juez-vecino, se requeriria de
solo tres acciones procesales independientes®: (1) el demandante
solicita la intervencion del juez, (2) el juez y el demandante se
reunirian con el demandado, y el juez emitiria una resolucion
después de esta reunion, y (3) se ejecutaria la sentencia. Como
muestra la evidencia, en algunos paises el cobro de deudas como
el lanzamiento de arrendatarios morosos se realiza en 8 6 9
pasos, mientras que en otros toma cerca de 40 6 45, lo que se
aleja del modelo del juez-vecino?’.

Para elaborar el Indice de Formalismo, el estudio aludido
desarrollé un cuestionario para cada uno de los 109 paises
considerados, con el objeto de conseguir informacion respecto de
diversas areas tematicas, variables en el lenguaje de los
economistas autores del estudio. Las variables mas significativas
se relacionaban a si acaso los procedimientos: (1) requerian o0 no
de profesionales; (2) si eran escritos u orales; (3) involucraban
justificaciones legales tanto en la presentacion de la demanda
como en la resolucién del tribunal; (4) tenian restricciones legales
en materia probatoria; y (5) podian ser revisados por una instancia

varias partes pueden comunicarse entre ellas. Mas que sostener un encuentro informal,
muchas cortes establecen registros escritos del procedimiento seguido y permiten que
las partes en disputa puedan apelar la decisién del juez. Mas que adherir a la corte ideal
de Shapiro, muchas jurisdicciones deciden regular fuertemente sus procedimientos
civiles (...) ¢Por qué no vemos entonces modelos informales de cortes o de resolucion
de controversias en el dia a dia? Las razones para regular las disputas son similares a
aquellas utilizadas para regular cualquier otro tipo de actividad: el soberano tiene una
razén de naturaleza privada o publica para esperar obtener un resultado distinto a aquel
provisto por el modelo informal del juez como “vecino”. Mas importante ain, y como ha
sido enfatizado por Shapiro, la mayoria de las cortes se asocian al Estado, y el soberano
tiene interés en la forma en que las disputas seran resueltas. Tal vez querran sancionar
una conducta indeseada en forma mas dura que lo que estaria dispuesto a hacer el juez-
vecino, establecer precedentes o reducir los errores que pudiera cometer la adjudicacion
informal. Alternativamente, podrian querer resolver las disputas a favor de si mismos, o
sus amigos o partidarios politicos, como asimismo castigar a sus enemigos y adversarios
politicos. También podrian querer que los conflictos sean solucionados de una forma
consistente a través de sus dominios, fortaleciendo el comercio y la uniformidad politica.
Podrian querer promover reformas en innovacién, sean éstas buenas o malas. Para
alcanzar estas metas, el soberano regula el procedimiento judicial para asegurarse que
“los jueces no son mas que la boca a través de la cual se pronuncian las palabras de la
ley, entes inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de ella”
(Montesquieu (1748), 1984, p. 194)". (Djankov y otros, 2002, p. 10).

% Las que pueden en los hechos importar mas de una accion especifica, pero al
poder ser ejecutadas en forma simultanea y en el mismo dia y lugar, forman parte de un
solo paso procesal o accion procesal independiente.

27 DyANKOV y otros (2002) p.24.
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superior, especialmente durante la tramitacion de ésta en primera
instancia®.

Entre las conclusiones del estudio destaca el que en los paises
con procedimientos mas complejos (mas formales), el proceso
judicial es menos eficiente, incluso una vez introducidos los
ajustes en funcion del nivel de ingreso (Grafico N° 1).

Grafico N° 1
Eficiencia Judicial y Complejidad de la Litigacion
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Fuente: IDM Banco Mundial 2002.

Los datos disponibles indican que la complejidad de la litigacion no
disminuye en la misma medida en que desciende la renta nacional
per capita (Grafico N° 2).
Grafico N° 2
Complejidad de la Litigacidén y Nivel de Ingreso

Nivel de ingreso
o
[4)]

Paises pobres Mediano bajo Mediano alto Paises ricos

Complejidad de la litigacién

Fuente: IDM Banco Mundial 2002.

2 DyaNKOV y otros (2002) p. 7.
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Ello demuestra que los paises en desarrollo con menos recursos y
con capacidad judicial mas débil también tienen procedimientos
complejos. Una de las explicaciones es que el procedimiento
judicial en esos paises es mas propenso al fracaso y que la
complejidad de los juicios garantiza que se dispondra de controles
y salvaguardias hasta que se llegue a la decision judicial definitiva.
En otras palabras, el formalismo opera como un subsidio a un
disefo institucional y juridico del sistema judicial fragil.

Otra explicacion es que tal vez se hayan establecido
procedimientos que limitan el acceso al sistema judicial y
favorecen a los particulares o a las empresas mas privilegiadas.
Algunos paises en desarrollo, no obstante, tienen procedimientos
mas sencillos, y varios paises han iniciado reformas del proceso
judicial. Entre los paises industriales, aunque algunos tienen
procedimientos mas complejos, una excelente capacidad de hacer
cumplir las decisiones y la presencia de instituciones complemen-
tarias y de niveles mas elevados de capital humano contrarrestan
los efectos negativos de la complejidad.?® (Grafico N° 3).

Grafico N° 3
Eficiencia Judicial y Nivel de Ingreso
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Fuente: IDM Banco Mundial 2002.

Por otra parte, y desde un punto de vista conceptual, la literatura
en Derecho Comparado y la Historia del Derecho sugieren que el
formalismo varia sistematicamente entre origenes legales (Berman
1983, Merryman 1985, Damaska 1986 y Schlesinger y otros,
1998). En particular, paises del derecho civil generalmente regulan

29 s .
Entre las instituciones complementarias se cuentan las normas que afectan a los

incentivos de los jueces, las que promueven una mayor transparencia y las que afectan a los
incentivos de los otros litigantes, ademas de un conjunto de normas sustantivas mas claras.
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en mayor medida el proceso de resolucion de controversias
(incluida la conducta del adjudicador), a diferencia de los paises
del derecho comun. La importancia de esta observacion radica en
que la mayoria de los paises en vias de desarrollo han heredado
su sistema legal de sus colonizadores. Asi, dado que los
procedimientos legales han sido transplantados en forma
‘involuntaria”, a lo que se suma el que no han sufrido
modificaciones relevantes en décadas, el origen legal es un
instrumento util para analizar el formalismo. Esto también sugiere
que el formalismo puede ser herencia del pasado colonial mas que
una repuesta eficiente a las condiciones existentes en diversos
paises®’. En este sentido, la evidencia recogida en el estudio
preparado para el Banco Mundial confirma la proposiciéon de que
la resolucién de controversias, medida por estos indices, es mas
“formal” en paises de derecho civil que en los de derecho comun.

El origen legal explica por si solo cerca del 40% de la variacion en
el formalismo de la resolucion de controversias entre los 109
paises analizados. En practicamente todas las dimensiones, se
encontr6 una mayor desviacion desde el modelo informal de
resolucion de conflictos en paises con derecho civil
(especialmente basados en el derecho civil francés). Estos
resultados se dan tanto respecto del caso de lanzamiento de
arrendatario como de cobro de deuda. También se encontré que el
proceso de adjudicacion es mas formal en paises menos
desarrollados. Asimismo, se encontré que, manteniendo el ingreso
per capita constante, el formalismo es un fuerte predictor de la
duracién esperada de los juicios. Niveles de formalismo altos
también predicen una eficiencia judicial menor, mayor corrupcion,
menor honestidad y consistencia en el sistema, menor equidad y
menores niveles de acceso a la justicia. La evidencia en ningun
caso demuestra que el formalismo asegura mayores niveles de
justicia®’.

Otra variable de formalismo analizada por el estudio de Djankov y
otros (2002) dice relacion con el tipo de juez que preside un juicio.
En primer lugar, los jueces pueden presidir tribunales de
jurisdiccion general o tribunales de jurisdiccion limitada. Estos
ultimos comprenden los tribunales especializados, como los
tribunales de menor cuantia o los tribunales de quiebra, asi como

% DJANKOV y otros (2002) p.7.
3" DJANKOV y otros (2002) p.8.
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otros mecanismos de solucion de controversias, como los comités
de arbitrajes y los jueces de paz. En segundo lugar, el juez o los
miembros del tribunal pueden no ser jueces letrados con
formacion juridica profesional. Ademas, su actividad principal
quizas no sea la de actuar como juez o miembro del tribunal. Por
el contrario, puede ser juez no letrado un arbitro, un funcionario
administrativo, un comerciante o cualquier otro lego que esté
autorizado para ocuparse del asunto y resolverlo.

El estudio encontré que paises como Australia, Bélgica, Estados
Unidos y Singapur tienen establecidos menos requisitos para los
jueces. En el otro extremo del espectro, Ecuador, Italia, Libano,
Marruecos y la Republica Arabe de Egipto exigen que los jueces
que se ocupan de sencillos casos de cobranza de deuda en
tribunales de jurisdiccion general sean letrados. Esto hace
aumentar la cantidad de fondos publicos necesarios para los
litigios y prolonga enormemente la duracion de cada juicio.
Asimismo, un indicador complementario a éste es el tipo de
asistencia juridica necesaria para que un ciudadano entable una
accion ante un tribunal. La necesidad de representacion judicial
profesional aumenta fuertemente el costo de los litigios y
obstaculiza el acceso de los miembros pobres de la sociedad al
sistema judicial. En lo que se refiere a los casos estudiados en el
Informe del Banco Mundial, pocos paises establecen como
requisito obligatorio la representacion por un letrado. Los que lo
hacen son todos paises de ingreso mediano y bajo, como
Ecuador, Filipinas, Libano, Marruecos y Venezuela.

Por otra parte, desde el punto de vista de la duracién de los juicios
civiles relacionados con controversias comerciales se observo que
los resultados de los paises considerados en el estudio difieren
considerablemente. Asi, el pronunciamiento de un fallo en las
causas sobre cobranza de deudas pequefias, equivalente al 5%
del PIB per capita, tarda menos de tres meses en Dinamarca,
Estados Unidos, Japon, Nueva Zelanda y Singapur. En cambio, se
tarda mas de dos afios en llegar a una decisién en Colombia, los
Emiratos Arabes Unidos, Kuwait, Malta, Mozambique y la
Republica Checa.

Igual sucede cuando se analiza el cumplimiento de las sentencias.
En los paises pertenecientes al cuartil mas rico, el cumplimiento
de una sentencia sobre cobranza de deudas pequefas tarda en
promedio 64 dias después de que el juez ha emitido una opinion;
mientras que en los paises pertenecientes al cuartel mas pobre, la

30



LIBERTAD 4%
DESARROLLO

situacion es peor. Se necesita un promedio de 192 dias -
demasiado tiempo, especialmente para las pequefas empresas
que tienen poco acceso al crédito— para cobrar las deudas una
vez que se ha pronunciado el fallo. También hay diferencias entre
los paises de nivel de ingreso similar. Por ejemplo, el tiempo
necesario para hacer cumplir un fallo cambia de unos paises a
otros. En los paises del cuartii mas pobre el lapso medio que
transcurre entre el fallo y su cumplimiento en los casos de
cobranza de deudas es de solo 18 dias en Ghana pero de casi
450 dias en Senegal. Esta diferencia en la eficiencia de la
ejecucidon indica claramente que es posible introducir sencillas
reformas en el sistema judicial de los paises en desarrollo, que
pueden mejorar considerablemente el acceso de las empresas
pequenas y los empresarios mas pobres al sistema. Ello significa
que los encargados de formular las politicas no necesitan esperar
a que se lleve a cabo una reforma general del poder judicial, sino
que pueden dedicar sus esfuerzos a mejorar ciertos aspectos de
éste. Aunque las reformas judiciales en gran escala pueden
tropezar con cierto grado de oposicidon politica, otras pueden ser
mas factibles a corto plazo. En algunos casos, para que la reforma
sea eficaz puede ser necesario crear una nueva institucién, como
un tribunal especializado, en lugar de limitarse a modificar las
instituciones antiguas®.

El estudio indica ademas que el 90% de los casos atendidos en
Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Marruecos y Senegal, y el 100%
en Argentina, Espafa, Honduras y Venezuela se resuelven con
procedimientos escritos. No es sorprendente, pues, que el proceso
de cobranza judicial de deudas dure en promedio 180 dias en
Honduras, 300 dias en Argentina y 432 dias en Senegal. El
predominio de los procedimientos escritos es evidente, asimismo,
en algunos de los paises industrializados. Por ejemplo, tanto en
Noruega como en Japon, en los casos de cobranzas de deudas
estudiados, en el 80% de todas las actuaciones judiciales se exige
la presentacion de documentos escritos. Sin embargo, la duracion
de los procesos es razonablemente breve: 90 y 60 dias en
promedio, respectivamente. Ello indica que los procedimientos
complicados son especialmente complejos en los paises mas
pobres, donde podrian fomentar la corrupcidn o resultar
inadecuados dada su escasa capacidad administrativa. Ademas,

32 BANCO MUNDIAL (2002) p. 121.
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con frecuencia constituyen obstaculos al acceso de los pobres al
sistema judicial®®.

El acceso al sistema judicial, también por parte de los miembros
mas pobres de la sociedad, puede verse restringido por factores
como la complejidad de los procedimientos, el hecho que se exija
0 no representacion letrada y los elevados costos financieros. Por
ejemplo, en los casos en que la mayoria de los procedimientos
son escritos en lugar de orales, el acceso es limitado. (Grafico N°4).

Grafico N° 4
Acceso a la Justicia y Exceso de Procedimientos Escritos
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Procedimientos escritos
(como porcentaje de todos los procedimientos judiciales)

Fuente: IDM Banco Mundial 2002.

% En esta materia, el Banco Mundial destaca la experiencia de Tunez, donde la
cobranza de las deudas atrasadas de bajo monto se realiza normalmente mediante un
procedimiento especial llamado injonction de payer ante un juez de jurisdiccion general.
A condicion de que la deuda se haya comprobado y establecido, el juez concede el
mandamiento de pago. El deudor no puede oponerse al mandamiento. Por consiguiente,
el juicio civil excluye las etapas habituales de notificacion de la demanda, contestacion
de la demanda, vistas y reunion de pruebas. En promedio, el proceso completo desde
que se entabla la acciéon hasta que se realiza el pago tarda menos de un mes. Este
procedimiento simplificado no exige representacion juridica. Las costas son muy bajas,
aproximadamente de US$ 54 si el demandante esta representado por un abogado, y de
US$ 0 si el demandante se representa a si mismo. No hay cargos por el mandamiento
de pago, y el demandante sélo paga alrededor de US$ 20 al oficial que se encarga de la
cobranza propiamente dicha. En cambio, en muchos paises con un nivel similar de
desarrollo econémico el proceso de cobranza judicial de deudas de bajo monto es
considerablemente mas prolongado y mas costoso. En Venezuela, por ejemplo, la
cobranza de deudas pequefias exige un proceso complejo. Las partes en la controversia
y los jueces deben cumplir 31 actuaciones procesales independientes desde que se
entabla el proceso hasta que se paga la deuda. La duracion media del proceso es de
alrededor de un ano y la representacion juridica de las partes es obligatoria, tal como en
la mayoria de los demas paises en América latina. Las costas son también bastante
elevadas en los procesos de cobranza de deudas en Venezuela. Los honorarios de los
abogados ascienden en promedio a US$ 2.000, en tanto que las costas procesales
ascienden a US$ 2.500. BANCO MUNDIAL, 2002, p. 123.
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3.2. VISIONES CRITICAS

Con todo, diversos autores (Dam 2006, Islam 2003 y Davis 2004)
han sido particularmente cautos —y algunos relativamente criticos—
de los resultados obtenidos por el estudio preparado para el
Informe del Banco Mundial 2002**. Esta literatura presenta
cuestionamientos tanto metodolégicos como asimismo desde la
perspectiva de la discusion del origen legal, los que merecen ser
analizados en detalle, puesto que, en primer lugar, entregan
argumentos valiosos en la discusion sobre la mayor eficiencia de
ciertas instituciones de las diversas familias legales, lo que se
relaciona directamente con la cuestion sobre la importacion directa
de instituciones del derecho comparado. En segundo lugar,
porque se realizan observaciones respecto de la logica juridica de
las instituciones del derecho civil que son relevantes y parecen no
haber sido considerados en el estudio de Djankov y otros (2002);
y, finalmente, porque proporcionan matices relevantes en el
analisis de la evidencia presentada, lo que permite relativizar y
moderar algunas de las conclusiones presentadas en dicho
informe.

Para Dam, el concepto de “formalismo” desarrollado por dicho
estudio es un concepto que no esta en el lenguaje comun de los
abogados para quienes el sistema legal que impera en su pais es
un dato de la causa, y mas bien, se debiera hablar de
“‘complejidad procesal”, siguiendo a Islam (2003). Asi, el indice de
formalismo es creado por los autores del estudio para medir las
diferencias en eficiencia judicial entre los diversos paises
considerados; lo que importaria que los dos casos desarrollados
por Lex Mundi serian de una simpleza tal que podrian ser
resueltos por un vecino de las partes involucradas sin mayor
formalidad.

Asi, Dam sostiene que los autores del estudio implicitamente
analizaron los diversos sistemas de justicia asumiendo un set de
criterios —o mas bien prejuicios— establecidos a priori:

(1) tribunales con jurisdiccion especializada son mejores que
los con jurisdiccion general;

(2) jueces no profesionales son mejores que los que si los son;

(3) mientras menor representacion legal se necesite mejor;

3 Al respecto ver DAM (2006), DAvIs (2004) e ISLAM (2003)
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(4) a mayor presentacion de argumentos y evidencia oral,
mejor (en oposicion a escritos);

(5) mientras menores fueran las “justificaciones legales” en la
demanda y en la resolucion del tribunal, mejor;

(6) mientras mas informales las reglas probatorias, mejor;

(7) mientras menores los requisitos para la conciliacion y
notificacion, mejor;

(8) mientras menor sea la intervencién de un tribunal superior
en el control del procedimiento de primera instancia, mejor;

Y,
(9) mientras menos sean las etapas del proceso, mejor.

Dam critica el que los autores no hayan considerado que la
ausencia de formalismo era mejor en casos mas complejos, sino
que juzgaron que el formalismo no era eficiente para los dos casos
analizados, que son, sin embargo, ilustrativos del tipo de casos
que son numerosos en muchos sistemas judiciales. En este
sentido, Davis (2004) sostiene que los dos casos utilizados para
construir el indice de formalismo y medir la eficiencia no entregan
una medida global de la capacidad de ejecutar los contratos. Asi,
en muchas jurisdicciones los arrendatarios de inmuebles tienen
niveles de proteccién significativas respecto del derecho de
lanzamiento del propietario del inmueble por razones ideoldgicas,
que no tienen aplicacidon a casos que involucran disputas de
naturaleza comercial®®.

Asi, si se vuelve a los criterios a priori de eficiencia presentados
por los autores del Informe del Banco Mundial, se podria sostener
que muchos abogados, con razén, cuestionarian tales juicios.
Para Dam, las reglas de procedimientos y probatorias estan
disefiadas para prevenir posibles errores en la evaluacion de las
cuestiones de hecho y asegurar que éstas sean juzgadas bajo
estandares de derecho sustantivo correctos. Asimismo, la revision
por parte de un tribunal superior es disefiada para disminuir los
errores legales y asegurar los objetivos de la justicia tratando
casos similares de forma similar. Con todo, incluso el mundo
juridico que valora las formalidades por razones de acuciosidad y
justicia, entiende que el sistema legal respecto de casos en donde
hay poco en juego, no puede proveer un foro de resolucion de
conflictos a la poblacién si no se atenua el formalismo que es util
en casos complejos. Infracciones de transito o disputas de poca

% Davis (2004) p. 159.
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cuantia son ejemplos de casos comunes en que es razonable que
exista una combinacion eficiente entre acuciosidad y eficiencia.

Otra observacién que realiza Dam es que la metodologia del
estudio, como asimismo el anadlisis de formalismo, parte
prejuzgando -y por tanto afecta negativamente ex ante— algunos
de los supuestos basicos en que se sostienen los sistemas de
derecho civil, especialmente el de los paises de Europa
continental y muchos de los paises en vias de desarrollo. Excepto
algunas reglas relativas al uso de ciertos mecanismos probatorios
(evidencia) que también se encuentran en los sistemas de
derecho comun, las reglas procesales que menos agradaban a los
autores del estudio se encuentran con mayor frecuencia en los
paises con derecho civil, especialmente el uso de pruebas por
escrito y la existencia de diversas “etapas” en el proceso. Asi, los
autores incluyen variables que sélo existen en uno o dos paises
con derecho comun, pero si en la mayoria de los paises con
derecho civil. Las razones por las que se adoptan estas reglas en
los paises con derecho civil normalmente se relacionan con el
mayor rol que se les asigna a los jueces.

En efecto, siguiendo a Langbein (1985), y desde una mirada
general, los sistemas de derecho civil se basan en la nocion de un
juez —normalmente un profesional de carrera judicial- que tiene a
su cargo el proceso y que es un buen conocedor de si acaso la
evidencia oral provista por una parte o un testigo sera util; de lo
contrario, bastara la presentacion de evidencia documentada y de
escritos. Al mismo nivel de generalidad, puede decirse que los
jueces del derecho comun asumen que las partes en casos no
criminales lideraran el proceso, yendo ante el tribunal sélo para
resolver ciertos desacuerdos y el establecimiento de reglas
provisionales y, finalmente, asumiendo que las partes no han
podido llegar a acuerdo, y por lo tanto se veran las caras en un
juicio. Debido a estas diferencias, muchos paises con sistema de
derecho civil no tienen un juicio en el sentido de un procedimiento
oral que implique la presentacion de evidencia durante dias
consecutivos — la llamada “audiencia concentrada” —, porque el
juez llamara a rendir testimonio oral cuando sea requerido®.

Por su parte, la Enciclopedia Internacional de Derecho Comparado
sintetiza las diferencias entre ambos sistemas cuando se analiza

% LANGBEIN (1985) pp. 830-832.
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el rol central que juegan los jueces en el sistema civil. “En los
paises de derecho civil (...) el ratio entre jueces y abogados tiende
a ser mayor que en paises del derecho comun. Los jueces del
sistema civil tienden a estar mas involucrados tanto en los
procedimientos civiles como criminales con el objetivo de alcanzar
el resultado correcto, que los jueces del derecho comun con su
procedimiento judicial esencialmente dejado a las partes que
delega la mayoria de la evidencia a los abogados de éstas (...) El
rol de juez en las naciones con derecho civil envuelve mucho mas
responsabilidad en la recoleccién de evidencia y hacer avanzar el
proceso (...) Asimismo emplean gran parte de su esfuerzo en
analizar la ley (...) mientras los jueces del derecho comun

descansan en el andlisis legal que le presentan los abogados™’.

Distinto es si acaso los niveles de “formalismo” tienen implicancia
desde el punto de vista del desarrollo econémico para los paises
en desarrollo, cuestion que debe ser analizada rigurosamente.
Paises de altos ingresos presentan menores niveles de formalismo
que los paises africanos o de Latinoamérica. Asimismo, los paises
de Europa del Este tienen niveles de formalismo superiores a los
de Europa Occidental.

Si como se sugiridé antes, los mayores niveles de formalismo
puede asociarse a una mayor acuciosidad (menos errores en la
valoracién de los hechos y en la aplicaciéon del derecho a éstos) y
justicia del sistema; se podria esperar que fueran paises de altos
ingresos los que “consumieran” mas formalismo. Sin embargo,
sucede lo contrario. Incluso al interior de las familias legales se
puede observar que los paises del derecho comun con ingresos
altos tienen indices de formalismo menores que los paises con
bajos ingresos. Lo mismo sucede respecto de los paises con
derecho civil.

Con todo, no es simple sugerir que el formalismo se relaciona
sistematicamente con el desarrollo relativo de un pais. Si se
analiza por regiones, se puede observar que en Latinoamérica
tanto los paises con mayores ingresos como aquellos con menos,
presentan niveles de formalismo similar. Lo mismo sucede en
Africa. Sin embargo, lo que si se observa es que los paises mas
ricos de estas regiones presentan menores duraciones promedio

3" CLARK (2002) p. 3 -146.
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en los casos presentados (cobro de deudas y la acciéon de
lanzamiento del arrendatario que no paga).

Para Dam, tampoco es simplemente una cuestion del desarrollo
econdmico de los paises y por tanto, ser la cantidad de recursos la
destinada a resolver el problema. Algunos paises desarrollados
del derecho comun mostraron retrasos no esperables en la
duracion de los casos, como los 421 dias en Canada y 320 dias
en Australia para el cobro de deuda, comparado con los 40 dias
en Swazilandia y 60 en Belice, ambos de origen inglés. Estos
resultados extremos al interior de paises con derecho comun,
sugieren que debe ser considerado mucho mas que la simple
dicotomia derecho civil-derecho comun. Mas aun, ello no puede
encontrarse en el “formalismo”, dado que Canada y Australia
muestran un bajo indice de formalismo, teniendo Australia uno de
los mas bajos del mundo. Asimismo, Swazilandia, uno de los
paises mas rapidos en cobro de deuda del mundo, tiene un indice
de formalismo superior al promedio mundial y muy superior al de
paises del derecho civil como la propia Francia®.

Con todo, existe bastante literatura que apunta en la direccion de
sostener empiricamente la existencia de wuna diferencia
significativa en los niveles de eficiencia que existe entre los paises
desarrollados y aquellos que estan en vias de desarrollo. Un
analisis del Banco Mundial mostré que, por ejemplo, paises de
altos ingresos tenian indices de eficiencia mas altos que los
paises de Africa o Latinoamérica®. Un estudio que llega a la
misma conclusién, y que se basa en un indice de eficiencia del
sistema judicial, encontré que el “puntaje medio para el sistema
judicial de los paises en vias de desarrollo era de 6,26, mientras
que en los desarrollados este puntaje llegaba a los 9,14” *°.

Por otra parte, uno de los aspectos relevantes de la eficiencia es
el tiempo de disposicion de una causa. El estudio mostr6 que
incluso casos simples como los estudiados, pueden tardar un
largo tiempo en ser resueltos. Asi, la duracién promedio del caso
de lanzamiento por no pago de arriendo es de 254 dias, mientras
que el cobro de deuda llegd, en promedio, a los 234 dias. Sin
embargo, la varianza entre los distintos paises analizados es

%8 Dam (2006) p.10.
% |sLam (2003) figuras 4 y 6.
“0'| oPEZ DE SILANES (2002) p. 5
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dramatica. En Pakistan para ambos casos se llegaba a 365 dias;
en Nigeria, a 366 dias para el caso de lanzamiento por no pago de
arriendo; y en Tailandia, a 630 dias para este mismo caso. Dado
que estos tres paises cuentan con derecho comun, se puede
observar que el retraso no es monopolio del derecho civil.

En efecto si se compara desde un punto de vista regional, el
estudio incluy6 22 paises asiaticos, la mitad de los cuales poseen
sistema de derecho comun y la otra mitad civil. Aunque es cierto
que los paises del derecho comun tienen menores niveles de
formalismo que los paises de derecho civil, estos ultimos fueron
mas eficientes: en promedio la duracion del caso de cobro de
deuda fue de 216 dias, mientras que en los paises asiaticos con
derecho comun llegé a 257 *'.

Existen otros analisis que pueden explicar las variaciones en la
duracién de los casos. Asi, los retrasos en la duracion de los
juicios y la carga de trabajo atrasado es mayor en los paises
africanos y de Latinoamérica que en el resto del mundo*. Sin
embargo, se debe ser cuidadoso al realizar generalizaciones: un
estudio de causas comerciales mostr6 que en promedio éstas
tardaban 8 afos en ser resueltas en Ecuador pero menos de 1 en
Colombia y Pert®.

Para Dam, una de las quejas principales de los sistemas judiciales
de paises en desarrollado dice relacién con la falta de recursos.
Mas recursos y especialmente mas jueces, dejando lo demas
constante, harian presumir que los casos serian resueltos mas
rapido y se contaria con una justicia mas efectiva. Aunque los
presupuestos de los sistemas judiciales de algunos paises en
desarrollo si son un problema, la evidencia es clara en sefalar que
ni el presupuesto ni el numero de jueces estan en el centro del
problema. Si bien es cierto que Ecuador y Peru tienen sélo 1 juez
por cada 100.000 habitantes, Singapur tiene menos que eso
(comparado con los 27 por 100.000 en Alemania o 10 por 100.000
en Francia)*. Tampoco es la repuesta el aumento de recursos.

“1 Dam (2006) pp. 9-10.

2 Un estudio realizado en algunos paises de América Latina mostré que el
retraso en la duracion de los juicios es una causa relevante para “que una mayoria de los
usuarios de tribunales se inclinen a no presentar disputas ante éstos porque perciben
que el sistema es lento, inseguro y costoso, o de pobre calidad”. DAam (2006) p.11.

3 BANCO MUNDIAL (2002) p. 120.
4 BANCO MUNDIAL (2002) pp. 120-121, Tabla 6.1
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Una revision de los estudios para Latinoamérica y el Caribe mostro
que “no existe correlacion entre el nivel global de recursos y el
tiempo de resolucion de los casos™®. También importa en qué se
destinan los recursos: Buscaglia encontré que “aproximadamente
un 70% del tiempo de los jueces argentinos es dedicado a labores
no jurisdiccionales™®.

5 BOTERO Y OTROS (2003) p. 63. También BANCO MUNDIAL (2002) p. 128.

6 BUSCAGLIA Y DOMINGO (1997) p. 297.
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IV. CONCLUSIONES

disputas de acuerdo con el derecho aplicable a los
hechos de la causa, o, en otras palabras, sentencias
que hacen respetar los derechos sustantivos de los litigantes. A
pesar de este objetivo, que es comun en todos los sistemas de
justicia civil modernos, no siempre puede ser del todo alcanzable,
en la medida en que se enfrentan un sinnumero de restricciones
(recursos, instituciones fragiles, inexistencia de mecanismos que
permitan exigir accountability a los jueces, un derecho sustantivo
deébil, existencia de intereses corporativos —abogados, jueces,
funcionarios judiciales-, etc.).

E | objetivo de un sistema de justicia civil es decidir

Asi las cosas, el proceso de reforma a la justicia civil y comercial
chilena tiene como principal desafio generar una transformacién
profunda al actual esquema en un contexto de altas restricciones,
y en donde la cultura juridica nacional parece anquilosada en
conceptos e instituciones procesales que han demostrado ser
obsoletas. En este contexto, la evidencia recogida desde el
derecho comparado muestra que las reformas al sistema de
justicia civil y comercial han sido un desafio comun a numerosos
paises. En todos ellos parecieran ser los mismos problemas que
aparecen una y otra vez en contextos y con intensidades diversas.

Asi, mientras que el costo de la litigacion es fuente de reclamo en
la mayoria de los paises, esta claro que estos niveles son mayores
en los paises de derecho comun. La posibilidad que el costo para
cada parte litigante no sélo sea equivalente al valor de la cosa
disputada, sino en muchos casos, superior por un amplio margen,
no es tan comun en los sistemas de derecho civil, excepto cuando
se trata de disputas de bajo valor. Al mismo tiempo, el tiempo de
demora que enfrentan los casos en los paises con sistema de
derecho civil es practicamente desconocido en paises con
derecho comun. Por otra parte, pareciera existir una tendencia en
la direccion de constatar una mayor diversidad en la eficiencia y
rendimiento de los sistemas de justicia civil entre los paises de
derecho civil, que entre los de derecho comun. Entre los paises
con derecho civil tenemos en un extremo Holanda, Alemania y
Japon, que entregan a sus ciudadanos un servicio razonable y, en
el otro extremo, sistemas como el de ltalia. Esta diversidad es
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particularmente sorprendente cuando se analizan sistemas que
tienen estructuras procesales similares®’.

Con todo, se debe ser optimista en el sentido de que estan
emergiendo estrategias de naturaleza global en la forma de
aproximarse a los problemas que enfrentan las diversas justicias
civiles locales, estrategias y experiencias que Chile debe mirar con
atencion.

En primer lugar, destaca la tendencia general a acrecentar el rol
del juez en el control del proceso litigioso, proceso que va
acompafado de una mirada econémica de ser eficientes en el uso
del sistema judicial y los procedimientos. Para Zuckerman: “El
objetivo del control judicial es evadir los costos y el retraso
innecesario, asegurando que los recursos de los tribunales sean
administrados en forma eficiente. Esta filosofia de justicia
distributiva trae a la administracion de justicia civil las
consideraciones practicas del analisis costo-beneficio y de manejo
eficiente de los recursos publicos, que juega un rol tan importante
en la provision del servicio que brinda el resto de los organismos
publicos™®. Aun asi, en esta materia se debe ser prudente porque
tampoco se trata de entregar a los jueces herramientas tales, que
en la practica —y especialmente en institucionalidades judiciales
fragiles que carezcan de controles efectivos sobre la labor de
estos—, arriesguen a las partes a quedar sometidas a la total
discrecionalidad de éstos. Asi, y especialmente en materia civil y
comercial, las partes litigantes deben seguir conservando ciertas
prerrogativas en el desarrollo del proceso.

Por otra parte, se han adoptado medidas para simplificar las
reglas y estructura del procedimiento civil. En efecto, todos los
procedimientos en el derecho comparado emplean alguna suerte
de proceso sumario para cierto tipo de disputas. Por ejemplo, la
recuperacion de deudas constituye una alta proporcion de la
litigacion en la mayoria de los paises. Dado que las demandas de
cobros son generalmente sencillas, muchos paises han
desarrollado procedimientos sumarios costo-eficientes para el
cobro de deudas. Ejemplos en esta materia son el Mahnbescheid
en Alemania, y el injonction de payer en Francia. Procedimientos
similares existen en ltalia y Holanda. Estos permiten a los

47 ZUCKERMAN (1999) p. 43.
8 ZUCKERMAN (1999) p. 51.
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acreedores presentar sus demandas, mostrando simplemente
evidencia del contrato y una declaracién de que el pago esta en
mora. Estos procedimientos son rapidos, baratos y simples para
los demandantes, especialmente porque en la mayoria de los
casos los deudores no presentan oposicion. En Inglaterra dichas
demandas son usualmente resueltas en juicios sumarios. Si bien
la idea de procedimientos sumarios es vieja, existe una tendencia
a extender su uso a nivel comparado por estos dias. En Inglaterra
ha sido creado un procedimiento abreviado de via rapida para
demandas inferiores a las 15.000 libras esterlinas. En Francia se
usa cada vez mas el référé. En Holanda es cada vez mas
frecuente el kort geding. Japon e Italia, por su parte, también estan
experimentando con procedimientos sumarios. Todo lo anterior es
indicativo de que se esta sacrificando rectitud en la decisién en pro
de alcanzar soluciones a las controversias civiles en formas
menos costosas y rapidas™®.

Asimismo, la experiencia de Holanda muestra como una mayor
competencia en la provision de servicios legales genera un circulo
virtuoso de bajos costos en la litigacidon, poca congestién en la
carga de trabajo judicial y tiempos bajos en la resolucién de las
controversias juridicas. En este pais, la asesoria legal, puede ser
entregada por personas Yy organizaciones diferentes a los
abogados. Las compaiias de seguros proveen de mecanismos
para llegar a acuerdo en las disputas de sus clientes, y ademas,
los abogados que son empleados por compafias y otras
organizaciones también pueden representar a sus empleadores
ante los tribunales®.

La discusion del origen legal cobra particular importancia cuando
estamos comparando instituciones de caracter procedimental. Es
mas, cuando comparamos diferentes sistemas, no debemos
solamente hacerlo respecto de ciertos aspectos particulares del
procedimiento que estdan o no presentes en éstos, 0 que son
piezas fundamentales de un sistema procesal civil dado. Dicha
comparacion es de poca utilidad. Asi, por ejemplo, el discovery
obligatorio de documentos es una figura central de los sistemas
anglo-americanos, pero ausente de los sistemas civiles. Puede ser
tentador decir que los primeros realizan una mayor contribucioén a
la rectitud de las decisiones, porque el discovery tiende a entregar

49 ZUCKERMAN (1999) p. 49.
%0 ZUCKERMAN (1999) p. 45.
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mayor evidencia relevante y por consiguiente lleva a una mayor
precision factual en las sentencias.

Pero dicha conclusion seria superficial, porque el discovery tiene
sus propias desventajas. Existe una considerable preocupacion en
los sistemas anglo-americanos sobre las implicancias negativas en
términos de costo del discovery. En una proporcion significativa de
casos en que el discovery es utilizado en forma seria, los costos
del proceso exceden los beneficios. Altos costos de litigacion
afectan en forma adversa el acceso a la justicia, disuadiendo la
entrada de litigantes de pocos recursos. Por consiguiente, una
comparacion entre los sistemas anglo-americano y continental
debe considerar no sélo la dimension de rectitud en la decision del
discovery, sino también la dimensién de costos. Cuando ambas
dimensiones son consideradas, podriamos llegar a concluir que lo
que los sistemas continentales pierden en rectitud, lo ganan
aumentando en acceso a la justicia®’.

Considerando que no es facil que un pais con sistema de derecho
civil adopte el sistema de derecho comun —porque ello requeriria
la capacitacion de la mayoria de los abogados y jueces, como
asimismo un cambio cultural en la concepcion misma del derecho
y la justicia—, existen pequefios pasos que pueden ser tomados,
pensando en la resolucidon mas expedita de cuestiones simples.
Entre estas opciones se encuentran los tribunales de menor
cuantia®® y los mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos, como la mediacion y el arbitraje; sin embargo, algunos
paises tienen diversas restricciones para el uso de éstos, lo que
evita que se puedan obtener todas las ventajas que proveen; y
muchos mas paises no han tomado los pasos necesarios para
promoverlos, como por ejemplo, el cumplimiento efectivo de las
resoluciones arbitrales®®. Asimismo, otra alternativa es |la

®1 ZUCKERMAN (1999) pp. 10-11.

%2 En Brasil, por ejemplo, los tribunales de menor cuantia han reducido a la mitad
el tiempo que transcurre antes de dictarse el fallo y han ampliado el acceso a la justicia.
En Hong Kong, China, transcurren solo cuatro semanas desde que se entabla una
accion y la primera audiencia de examen de la causa en el Tribunal de Menor Cuantia.
Esos tribunales son muy comunes también en los paises industrializados. Ultimamente el
Reino Unido, que ha obtenido con ellos buenos resultados, aumento a 5.000 libras
esterlinas el monto maximo de las demandas que se pueden entablar en esos tribunales.
Estos tribunales son también comunes en Australia, Estados Unidos y Japon, y en la
Unién Europea se encuentra en estudio una normativa que regule este procedimiento
para todos los paises miembros. BANCO MUNDIAL (2002).

%3 BANCO MUNDIAL (2004) p. 88.
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existencia de tribunales especializados con competencia para
conocer de determinados asuntos®® como es el caso de los
tribunales de comercio®.

En fin, en muchos paises, las mejoras se introdujeron en materias
administrativas y de gestiéon en los tribunales, y en muchos de
ellos se aumentaron jueces y el personal de apoyo. Sin embargo,
y no obstante las permanentes reformas introducidas, los
problemas de retraso y costos persisten en muchas realidades. En
algunos casos incluso, las reformas generaron mayores problemas
que los que intentaban solucionar. Este es el caso, por ejemplo,
de Italia®® y Grecia®’.

Chile cuenta con la enorme ventaja de ser testigo de numerosos
procesos de reforma a la justicia civil, tanto pasados como
aquellos que se desarrollan en la actualidad. La existencia de
problemas y diagnésticos comunes facilita la importacion de
aquellas buenas practicas, instituciones y mecanismos exitosos.
Sin embargo, en esta materia no hay recetas magicas y mas aun,
la discusion en el Derecho Comparado y los estudios empiricos
muestran la complejidad de este proceso. En este sentido, no
parece ser indiferente el origen legal de un determinado
mecanismo (por ejemplo, el uso del discovery o la aplicacion de la
regla inglesa), como asimismo el costo asociado a la
implementacion de éstos, sea en términos de recursos para la
sociedad, costos para las partes en disputa, duracion de los juicios
o el si acaso genera mayor o menor certeza juridica.

* Ese tipo de tribunales ha sido establecido para simplificar la cobranza de
deudas en varios paises, entre ellos Alemania, Japon y los Paises Bajos. En Ecuador el
establecimiento de tribunales de trabajo ha permitido que se reduzca el tiempo que
transcurre hasta que se dicta sentencia. Muchos de esos tribunales especializados
hacen hincapié en el arbitraje y la conciliacion, de modo que algunos de los resultados
positivos que han obtenido pueden deberse a que dan preferencia a métodos
alternativos de solucion de controversias. Los tribunales especializados también
contribuyen a la simplificacion y reducen algunos de los procedimientos generales de los
tribunales civiles. Por ejemplo, la introducciéon de un tribunal especializado en comercio
en Tanzania redujo el tiempo que transcurre hasta que se dicta sentencia de una media
de 22 meses a una media de tres meses. La creacion de los tribunales de comercio de
Tanzania fue resultado de la labor conjunta del Gobierno, la empresa privada y donantes
internacionales. BANCO MUNDIAL (2002).

%% |sLAM (2003).
% Al respecto ver CHIARLONI (1999).

" Al respecto ver KERAMEOUS Y KOUSSOLULIS (1999).
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