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RESUMEN EJECUTIVO

Uno de los avances mds notorios en el campo de las politicas publicas en el dltimo
tiempo ha sido constatar que la calidad de las instituciones es una variable clave en el
crecimiento econdmico de un pais, y que los sistemas judiciales son una pieza fundamental
en el desarrollo social. No obstante, el sistema judicial chileno ha sido un sector
tradicionalmente postergado. Los intentos reformadores se han centrado en la oferta,
mediante el aumento del nimero de tribunales y la dotacion de personal.

El presente estudio -centrado en el fenomeno de la demanda por justicia- provee un
marco analitico que permite caracterizar los niveles de litigiosidad de la sociedad chilena
en materia civil, e identificar los principales factores que determinan en los particulares
la decision de judicializar un conflicto. A partir de ese marco se entregan algunas
orientaciones de politica publica.

El marco de referencia se basa en el concepto de justicia como un bien
predominantemente privado. Sin pretender buscar argumentos en el discurso legal para
forzar el cardcter publico de la justicia, en particular en materia civil y comercial, el
estudio analiza la problemdtica de la justicia desde una perspectiva economica, y afirma
que las relaciones sociales comprendidas en el sistema judicial se pueden entender como
relaciones de intercambio entre oferentes y demandantes.

Revisados estos argumentos y algunas ideas generales de la teoria de la litigacion,
el estudio profundiza en el fendmeno de la demanda por justicia civil en Chile. Presenta
antecedentes relacionados con su evolucion y caracteristicas y destaca su aumento en
los iltimos afios, lo que se explicaria a partir de cinco hipotesis: (i) desarrollo y
crecimiento econémico; (ii) conciencia y democratizacion ciudadana; (iii) explosion
demogrdfica; (iv) modernizacion del Estado, y (v) aumento en el nimero de abogados.

Se analizan los factores explicativos que sustentan estas hipdtesis y que
determinarian el incremento en la demanda. Por tltimo, la revision en detalle de estos
factores permite afirmar que la cantidad de litigacion advertida en el sistema no es
socialmente Optima; en especial producto de las divergencias entre los incentivos privados
y sociales para usar el sistema judicial.

Frente a esas divergencias se proponen algunos lineamientos de politica publica
que podrian incidir en su disminucion: establecer tasas judiciales, modificar el sistema
vigente de costas, fomentar el sistema de «cuota litis», desjudicializar ciertas gestiones
voluntarias y propiciar el uso de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos.



RAFAEL MERY NIETO LA DEMANDA POR JUSTICIA

INTRODUCCION

A través de esta investigacion se pretende proveer un marco analitico que permita
caracterizar los niveles de litigiosidad de la sociedad chilena en materia civil. A la vez,
se identifican los principales factores que influyen o determinan la decision de los
particulares de judicializar un conflicto social.

La principal pregunta que se tratard de responder es saber por qué pleitean las
personas; es decir, identificar aquellos factores del sistema legal chileno que expliquen
la divergencia entre incentivos privados y sociales para usar el sistema judicial. El
objetivo es tratar de saber por qué las partes en un conflicto deciden llevarlo a juicio y
no arreglarlo privadamente.

Identificar los incentivos que entrega el sistema judicial para que los particulares
lo utilicen es indispensable para disefiar politicas publicas para el sector. Uno de los
principales aportes de la teoria economica al disefio de politicas publicas es el énfasis
que coloca en los incentivos a los que responden las personas, y como éstas deciden
basdndose en ellos. Una politica piblica bien diseiiada puede fracasar si se olvida de
tomar en cuenta los incentivos de los agentes econdmicos.

El presente estudio se inscribe dentro de la tradicion del andlisis econémico del
derecho, por lo que insiste en el conocimiento tedrico y empirico de los incentivos que
crean ciertas normas juridicas, instituciones legales y, en general, el funcionamiento del
sistema judicial. El estudio se enmarca dentro de una perspectiva analitica e interpretativa
que busca describir y explicar el fendmeno de la demanda de tutela judicial.
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EL SISTEMA JUDICIAL DESDE UNA PERSPECTIVA DE
POLITICA PUBLICA

Uno de los avances mds notorios en el campo de las politicas piblicas en el dltimo
tiempo ha sido constatar que la calidad de las instituciones es una variable clave en el
crecimiento econémico de un pais. El marco institucional entrega las reglas del juego en
una sociedad, al estructurar incentivos y reducir la incertidumbre en el intercambio
humano (North, 1993).

Dentro del marco institucional de una sociedad, los sistemas judiciales aparecen
como una pieza fundamental en el desarrollo social y una de las variables mds relevantes
en los niveles de bienestar social. Un buen sistema judicial, coherente con los procesos
de modernizacion del Estado, favorece el desarrollo econdmico y democrdtico de un
pais™.

Un sistema judicial que entregue efectiva garantia, proteccion y reconocimiento de
los derechos individuales de las personas, y que sea confiable y eficiente en la resolucion
de los conflictos, es requisito bdsico de una sociedad bien ordenada. Un mal sistema de
justicia equivale a la ausencia de property rights o derechos de propiedad; es decir,
impide la existencia de titulos para internalizar los beneficios de las acciones humanas.

La carencia de un Poder Judicial capaz de responder con eficiencia, transparencia y
prontitud a quienes demanden el bien «justicia», hard initil todo intento por promover
la inversion, el desarrollo tecnoldgico y la integracion economica. Debido a ello es
necesario poner atencion al sistema judicial chileno y colocar a la reforma judicial en
un lugar central dentro del debate publico. Por tanto, no sélo hay razones de cardcter
ético o dentro del discurso politico que justifican una reforma al sistema judicial. Ademds,
hay razones de eficiencia que obligan a mejorar la administracién de justicia.

Estas razones de eficiencia, que responden al lugar privilegiado que ocupa la
judicatura en los intentos por mejorar el bienestar social, se han introducido con fuerza
en el debate, producto de importantes avances tedricos como la Nueva Economia
Institucional, 1a Teoria de la Eleccion Piblica (Public Choice) o la escuela del llamado

1 En 1994, un estudio realizado por algunos economistas estimé que el mal funcionamiento del sistema
judicial incide en un 15% en el crecimiento econémico (Sherwood, R. y otros). Otras estimaciones
incluso hablan de unaincidencia en el crecimiento cercana al 25%. En esta misma linea, a partir de
unainvestigacion empirica desarrollada en Brasil (Castelar, 1996) se concluy6 que en dicho pais la
ineficiencia judicial afecta el crecimiento en un 25%, y se estudiaron las reacciones que podria
tener la economia frente a un mejor desempefio de la justicia. Se destaca un aumento del 13,7% en
el PIB, unincremento del 9,4% en el empleoy un crecimiento del 10,4% en lainversion.
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Andlisis Econdmico del Derecho (Law and Economics), que han desempefiado un papel
destacado en tal direccion. Pero en el contexto latinoamericano han sido ain mds
decisivos los cambios de planteamiento de los bancos multilaterales de crédito, en
particular el Banco Mundial y el Banco Interamericano del Desarrollo y su nuevo
acercamiento al tema de la justicia.

Con todo, la justicia ha sido tradicionalmente un sector postergado desde un punto
de vista de politica publica. En ello han coincidido los limitados recursos destinados al
sector y una forma de concebir la justicia que se olvida de la escasez de recursos con
los que cuenta un pais pobre como Chile y procura conceder justicia sin admitir
graduaciones (Vargas, Peiia y Correa, 2001). En Chile, basdndose en principios de
moralidad, se ha pretendido ofrecer y conceder justicia, independiente de los recursos
disponibles y del bienestar social que una decision asi pueda generar.

Por su parte, el absoluto monopolio que abogados y juristas ejercen en el estudio
del sistema judicial, y la falta de andlisis empiricos con una perspectiva mds
interdisciplinaria, también son razones de la postergacion de la judicatura. Solo se han
incorporado algunas modificaciones normativas que intentan dar respuesta a la exigencia
que enfrenta el Estado como proveedor de justicia, y que por lo general han sido en
funcion del interés de los propios actores del sistema®

A lo anterior se agrega la poca importancia que los ciudadanos le otorgan al sistema
judicial en comparacion con asuntos como el empleo, la pobreza o 1a delincuencia, ademds
de Ia escasa confianza y mala opinion de la ciudadania respecto del Poder Judicial®. Por

2 Unporcentaje muy significativo del gasto en justicia (79% en promedio en el periodo 1977-1997) lo
representa la partida de remuneraciones (Vargas, 2000), por lo que todo aumento en el presupuesto
ha beneficiado principalmente a los propios funcionarios del sistema.

3 En Chile se han realizado algunas encuestas para medir la percepcidn de la ciudadania respecto del
Poder Judicial. Las principales son una encuesta del Centro de Estudios PUblicos (CEP) y otra
realizada por la Direccion de Estudios Sociales de la Universidad Cat6lica (Desuc) en conjunto con
la Corporaciéon de Promocién Universitaria (CPU). EI CEP realiz6 una encuesta a 358 abogados
chilenos (contestada s6lo por un 21,5%). Frente a la pregunta sobre la realidad de la administracién
de justicia, un 31,8% contest6 que ésta era "muy poco satisfactoria", un 41,9% la calific6 como
"poco satisfactoria"y un 21,6% como "regular”. Por su parte, la encuesta de la CPU/Desuc se realiz6
entre hombres y mujeres mayores de 18 afios, de nivel socioeconémico bajo, residentes en las
ciudades de Valparaiso, Vifia del Mar, Concepcién, Talcahuano y Santiago. Dicha encuesta revel6
que un 82,2% de los encuestados poseia una opinién negativa del sistema judicial chileno. Un 8,1%
declaré tener una "muy mala" opinion de los tribunales, un 38,4% expres6 que su opinién era "mala”,
y un 43,5% la calificé como "regular".
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ello no resulta extraio comprender la ausencia de politicas piblicas en el sector®, a
pesar de la clara importancia que éste reviste para el desarrollo econdmico y democrdtico
de un pais.

El sistema judicial chileno ha estado lejos de ocupar un lugar preponderante en el
disefio institucional de nuestro pais. Desde sus origenes, la administracion de justicia
ha sido entendida como algo dado que no es posible cuestionar y debe limitarse a
conceder justicia a todos los que la demanden. Sin embargo, el problema no debe centrarse
en la judicatura misma, sino que en el disefio de la politica judicial que desde los
gobiernos intenta dar respuesta a la demanda de los ciudadanos.

Una politica judicial bien diseiiada, debe aspirar a concentrar al Poder Judicial en
lo que le es propio y en aquello que sea mds beneficioso desde un punto de vista social.
Para dicha tarea, lo primero es constatar los problemas que aquejan a la judicatura. En
tal sentido, dos parecen ser los principales problemas que se advierten en la
administracion de justicia chilena. Por una parte, y segiin se demostrard mds adelante,
el sistema ha experimentado en el dltimo tiempo un excesivo aumento de la demanda por
justicia (litigacion). Por la otra, existiria una oferta de servicios de tutela judicial que
no logra adecuarse al aumento de la demanda, lo que hace ineficiente el gasto destinado
a la judicatura. Este, como lo demuestra un estudio realizado por Vargas, Pefia y Correa
(2001) se torna regresivo y se ven favorecidas las personas con mayores recursos en
desmedro de las de menores recursos.

No obstante, este estudio se limita a estudiar el problema de la demanda por justicia.
Ello se justifica porque la politica judicial chilena tradicionalmente ha sido una politica
centrada en la oferta, orientada a la entrega de mayores recursos, mayor dotacion de
tribunales y personal judicial. En general, una politica que se ha limitado, en palabras
de Santos Pastor (1989), «a dar mds de lo mismo».

4 Laausenciade politicas publicas en el sector justicia es mas patente en la justicia civil y comercial,
donderecién en el Gltimo tiempo se advierte algun interés, producto principalmente del importante
aumento de demandas ingresadas a los tribunales. No obstante, hay que destacar que en la justicia
criminal se ha implementado una reforma sustancial al sistema de justicia, a raiz de una iniciativa
del Ministerio de Justicia que consigui6 el consenso y la colaboracién de distintos agentes sociales
y de parte importante de la comunidad juridica nacional.
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1.

Dos parecen ser las cuestiones fundamentales a tener presente en el diseiio de una
politica judicial: deben definirse claramente sus objetivos y -como una cuestion precedente
de lo anterior- coincidir en una concepcion lo suficientemente comprensiva de la justicia,
que responda a la realidad y a la evidencia disponible.

Se debe asumir que la justicia es un bien predominantemente privado y no pretender,
como tradicionalmente se ha hecho, buscar argumentos en el discurso legal para forzar
el cardcter publico de la justicia, en particular la justicia civil y comercial.

JUSTICIA COMO BIEN PUBLICO

Se plantea cominmente que la justicia es un tipo de bien de aquéllos que la teoria
economica identifica como publicos: un bien que cualquiera sea el nivel de produccion,
el costo marginal de suministrarlo a un consumidor adicional es cero y donde no es
posible excluir a nadie de su consumo, por lo que es dificil o imposible cobrar a los
individuos por su uso. Dicho de otra manera, y como lo establece la teoria econdmica,
la justicia satisfaria dos caracteristicas esenciales: no seria posible la exclusion y no
habria rivalidad en su consumo.

Afirmar que Ia justicia es un bien piblico perfecto implica desconocer la realidad
del sistema judicial chileno, y en particular la justicia civil y comercial. No es posible
afirmar que suministrar justicia a un consumidor adicional tenga costo cero y menos
atin que nuestro sistema no excluya a nadie de su consumo. Los sectores mds pobres de
la sociedad se sienten y estdn efectivamente excluidos de la justicia.

En principio, todo sistema de justicia civil y comercial provee externalidades positivas
a la sociedad, al entregar certeza y proteccion a los derechos de las personas, y al
disminuir los costos de transaccion, lo que justificaria su financiamiento por parte del
Estado y en un monto suficiente para compensar dichas externalidades. Sin embargo,
nuestro sistema judicial conoce un nimero muy bajo de conflictos y por tanto, sus
resoluciones -externalidades como la certeza y 1a proteccion de los derechos- también
son minimas.
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Por el contrario, el sistema judicial chileno -en materia civil y comercial- se aboca
principalmente al conocimiento de gestiones preparatorias de la via ejecutiva destinadas
al cobro de créditos, o causas voluntarias de otra indole que no tienen su origen en un
conflicto. La produccion judicial capaz de generar externalidades, como sus resoluciones
0 sentencias, también es minima y en el periodo 1977-1995 sélo represent6 un 21% de
los asuntos terminados (Vargas, Peiia y Correa, 2001).

Las externalidades positivas que produciria el sistema suponen, en algin sentido,
un sistema de informacion que favorezca el «efecto precedente»: que provea de alguna
idea acerca del contenido del sistema normativo, de sus limites y de la manera en que
los tribunales aplican el derecho. La principal dimension publica del litigio Ia constituye
ese stock de bienes de capital que forman el conjunto de precedentes en un drea del
derecho (Posner, 1998, pdg. 587). Si el sistema es incapaz de producir informacion
acerca de sus propias decisiones, entonces el efecto sobre conductas futuras y la
propension a litigar es bajo.

Afirmar que la justicia civil y comercial es un bien publico que el Estado debe
financiar integramente es desconocer lo anterior. Implica suponer que los beneficios
sociales son iguales o mayores a los beneficios privados, y que por ello se justificaria
el financiamiento del sistema con cargo a rentas generales.

Frente a una justicia civil y comercial que posee caracteristicas propias de un bien
privado y que no es capaz de proveer externalidades que justifiquen su financiamiento
integro, cabe entonces preguntarse cudl debe ser el rol del Estado en la provision de
justicia y en su financiamiento.

El anterior esquema analitico debe inspirar toda politica judicial que pretenda
maximizar el bienestar social. Sin embargo, no basta concordar una concepcion
comprensiva de Ia justicia como la propuesta, sino que, ademds, es necesario establecer
ciertos objetivos claros que inspiren toda politica judicial.
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2.

OBJETIVOS DE TODA POLITICA JUDICIAL

Al igual que toda institucion publica, la Administracion de Justicia® debe procurar
aumentar el bienestar social mediante la entrega de un servicio de tutela judicial eficiente
y equitativo en su distribucion. Dicho de otra manera, los principales objetivos de toda
politica judicial deben ser la eficiencia en la administracion de justicia y el acceso
igualitario a la misma.

En su version mds sencilla, la eficiencia en la administracion de justicia
significa lograr el mayor bienestar posible con los recursos disponibles (o el mayor
bienestar al menor costo posible). En palabras de Santos Pastor, el objetivo de eficiencia
en politica judicial se debe traducir en «facilitar el acceso a aquel procedimiento mds
efectivo, esto es, aquel que proporcione mds tutela, mds disuasion de ilicitos y menos
conflictividad potencial, que requiera menores costes» (Pastor, 1993, pdg. 41).

Una administracion de justicia serd eficiente cuando no sea posible aumentar la
tutela judicial con los recursos disponibles, o cuando no sea posible reducir los recursos
destinados a la administracion de justicia sin afectar el nivel de tutela judicial. En fin,
un sistema de administracion de justicia serd eficiente cuando no sea posible mejorar el
nivel de tutela judicial sin desproteger a alguien.

Entender la eficiencia en tal sentido; es decir, a partir de un criterio paretiano
segiin el cual no es posible aumentar la utilidad de un miembro sin empeorar la situacion
de otro, deja al margen cualquier criterio distributivo o principio de igualdad; valores
fundamentales para la democracia. Por tanto, no sélo cabe perseguir la eficiencia de la
administracion de justicia. Ademds, hay que ser capaz de disefiar un sistema donde todos
estén protegidos y no haya lugar a la exclusion en Ia tutela de los derechos.

La inclusion de criterios distributivos en el disefio de una politica judicial se justifica
porque la igualdad es un derecho constitucional, una garantia de que todos seremos

5 La Administraciéon de Justicia en Chile esta integrada por un conjunto de instituciones que se
organizan en tres subsistemas: los tribunales de justicia en los que reside la facultad de conocer,
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en todas las causas civiles y criminales; los servicios
colaboradores y los servicios auxiliares de la administracion de justicia, encargados, principalmente,
de proveer lainformacién requerida por los tribunales de justicia.

9



Ny g v Reerds il

tratados por igual, con independencia de nuestra condicion particular. El valor de la
igualdad es un valor fuertemente promovido por la democracia y garantizado por la
Constitucion, lo que proporciona un marco o entorno dentro del cual debe situarse toda
politica publica.

Este criterio de equidad entregaria razones definitivas al Estado para subsidiar el
bien justicia y no sélo financiarlo para compensar las externalidades positivas que genera
el sistema.

Lo anterior conduce a un segundo gran objetivo que debe perseguir toda politica
judicial: la equidad en la administracion de justicia, que se refiere a una justa
administracion de justicia y que permita un igualitario acceso a la misma.
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ECONOMIA DE LA JUSTICIA

Las relaciones sociales comprendidas en el sistema judicial se pueden considerar
como relaciones de intercambio entre oferentes y demandantes del servicio judicial de
los derechos (Pastor, 1993). La demanda por justicia, en el sentido de demanda de
servicio de tutela judicial, estd representada por las causas ingresadas a los tribunales
de justicia®. La oferta del servicio judicial se representa por el nimero de asuntos
resueltos y de sentencias dictadas por cada tribunal.

En este escenario, donde hay una demanda y una oferta de servicio de tutela judicial,
la justicia puede ser estudiada como un mercado: la situacion mds eficiente se logrard
en aquel punto donde la demanda se iguala con la oferta. En este sentido, la teoria
microeconomica ensefia que en cualquier mercado competitivo, los propios agentes
racionales, al buscar maximizar su propio interés, alcanzardn un equilibrio de precios y
cantidades que serd optimo desde un punto de vista social. Se alcanzard asi una situacion
«Pareto eficiente», donde no serd posible mejorar a nadie sin perjudicar al menos a
otro agente economico.

El mercado de la justicia se puede estudiar a partir de una construccion tedrica que
supone la existencia de un mercado perfectamente competitivo de servicio judicial. En
tal sentido, no se diferenciaria sustancialmente de otros mercados. Dados los supuestos
bdsicos de la competencia perfecta (informacidon perfecta, perfecta movilidad de los
factores, demandantes y oferentes sustancialmente pequefios en relacion con el tamafio
del mercado, y que el precio de los bienes sea un dato para los agentes econdmicos), se
deberia alcanzar un optimo en los términos expuestos. Por tanto, la cantidad demandada
deberia igualar a la oferta del bien justicia.

6 En este estudio cuando se hable del nivel de litigiosidad o demanda por justicia se referira al
nimero de causas ingresadas a los tribunales, representadas en nimeros absolutos o en tasas por
cada cien mil o cada mil habitantes.
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FIGURA 1. MERCADO DE LA JUSTICIA
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Aceptada esta forma de entender el sistema de administracion de justicia, ahora hay
que tratar comprender las fuerzas detrds de la oferta y 1a demanda por justicia, y
determinar qué actores participan en el mercado y qué factores moldean sus actuaciones.

La demanda de servicio judicial, o demanda por justicia, en lo sustancial no difiere
de la demanda por cualquier otro bien o servicio. La cantidad demandada serd funcion
del precio de dicho bien, de los ingresos o renta disponible de los consumidores, de las
preferencias de cada sujeto y de los precios de los bienes sustitutos o afines, entre
otros aspectos.

Sin embargo, se pueden identificar algunas caracteristicas especiales que diferencian
la demanda por justicia de la demanda por otra clase de bienes. En este sentido, la
decision de los particulares de demandar justicia se basa en la percepcion que tienen
sobre los costos y beneficios que esperan obtener del juicio, y no de un factor cierto
como podria ser el precio de un producto, lo que -a su vez- depende de la informacion
provista por un intermediario (abogado). En este esquema, y como se verd mds adelante,
surge un problema de «agente y principal».

Con el objeto de estudiar las relaciones de intercambio entre demanda y oferta de
justicia y el conjunto de relaciones sociales que se dan a su alrededor, en este estudio
se analiza el fendmeno de la demanda y se trata de construir un modelo que la represente
para determinar, en definitiva, los factores o elementos que la afectan o las
particularidades que posee.
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Iv.

LA DEMANDA POR JUSTICIA

La demanda por justicia dependerd de la decision de las partes de un conflicto
respecto de su solucidn, ya sea judicializdindolo (litigacion) o resolviéndolo mediante
un arreglo u otra forma distinta a la judicial.

En este sentido, lo primero que hard el demandante es decidir si demandar o no a
la parte contraria; esto es, si externaliza o no el conflicto en pos de obtener su solucion.
Esta primera decision no tiene ningtin costo y s6lo dependerd del andlisis de costo-
beneficio que realice el demandante, quien comparard los costos legales que significaria
llevar el asunto a la justicia versus la expectativa o valor esperado del juicio. Los costos
legales incluirdn principalmente los honorarios del abogado, los costos procesales
(notificaciones, procurador del nimero, publicaciones, entre otros) y aquellos en que
incurrird como consecuencia de la prueba, ademds de la diferencia con los costos de
llegar a un acuerdo privado. Por su parte, el valor esperado del juicio dependerd de lo
que el demandante crea que ocurrird tras presentar la demanda.

En estas estimaciones -de los costos legales y del valor esperado del juicio- el
sistema vigente de costas constituye un elemento fundamental y actia como un incentivo
importante en la decision. El problema de las costas se analizard mds adelante al abordar
los factores que determinan la demanda por justicia.

Cuando los costos legales sean menores al valor esperado del juicio, la decision
serd presentar la demanda. Por el contrario, cuando los costos legales sean mayores al
valor esperado del juicio, la decision serd la contraria: no presentar la demanda.

En atencion al andlisis expuesto en el capitulo anterior se puede sostener que la
demanda serd funcidn, principalmente, del monto en disputa, de los costos legales, de la
probabilidad de éxito y de un conjunto de otros factores que afectan la decision de
litigar o arreglar privadamente (actitud frente al riesgo, congestion de los tribunales,
existencia de comportamiento estratégico, precedente judicial, etc.).

Esta seccion se limita a estudiar la demanda por justicia en materia civil y comercial,
la que representa -para el periodo 1991-2000- mds de un 30% del total de asuntos
ingresados a la justicia en sus distintas jurisdicciones y 6rganos. Para ello se concentrard
la atencion en la evolucion y magnitud de los asuntos ingresados a los juzgados civiles,
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1.

y a partir de dicho andlisis se tratard de caracterizar el grado de litigiosidad civil en la
sociedad chilena.

En nuestro sistema legal, la justicia civil y comercial se concentra principalmente
en los juzgados de letras, sin perjuicio del conocimiento que la Corte de Apelaciones y
la Corte Suprema dedican a la resolucion de esta clase de asuntos por la via de los
recursos de apelacion, de proteccion, de casacion o de queja. Sin embargo, en este
estudio se limita el andlisis a los juicios de primera instancia que se siguen ante los
juzgados de letras, ya que es en esa instancia donde ingresan principalmente los asuntos
a la justicia. La inclusion de otras instancias podria implicar una doble contabilizacion.

A continuacion, y con el objeto de caracterizar la demanda por justicia civil y
comercial en Chile para el periodo 1973-2000, se revisan las caracteristicas mds
relevantes.

AUMENTO DE LA DEMANDA POR JUSTICIA CIVIL Y COMERCIAL

La demanda por justicia civil y comercial, representada por las causas que ingresan
a los juzgados de letras en primera instancia, ha crecido notablemente en el dltimo
tiempo. En el periodo 1973-2000 experimentd un crecimiento de 776% .

La evolucion de la demanda por justicia civil se observa en el grdfico 1. En €l se
representa el nimero de causas civiles ingresadas durante cada afio para el periodo
1973-2000:
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GRAFICO 1: EVOLUCION DE LA DEMANDA POR JUSTICIA CIVIL. CAUSAS CIVILES INGRESADAS (1973-2000)
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FUuENTE: InstiTuro Nacional DE Estapisticas Y CORPORACION ADMINISTRATIVA DEL PODER JubIcIAL.

En el Grdfico 1 se observan dos periodos relativamente relevantes para el andlisis
de 1a evolucidn de la demanda por justicia civil en Chile: el que corresponde a 1982 y el
periodo posterior a 1990.

Respecto del primer periodo, se verifica un significativo aumento de causas civiles
ingresadas en 1982, lo que se podria explicar por la crisis econémica y financiera que
vivio Chile a partir de 1981 y que se tradujo en un fuerte incremento de juicios ejecutivos
y juicios de orden econémico (por ejemplo, los juicios originados por la quiebra de
grandes empresas y grupos econdmicos de la época). En 1982, de las 341.718 causas
civiles ingresadas a los juzgados de primera instancia, un 77% correspondio a juicios
ejecutivos o gestiones preparatorias de la via ejecutiva’.

7 Cabe destacar que si s6lo se contabilizan las causas contenciosas civiles ingresadas en 1982, la
proporcién de juicios ejecutivos ya no es del 77%, sino superior al 86%, lo que reafirmaria ain méas
la hipétesis de que el aumento de demanda en dicho afio se explica por la crisis econémica.
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A raiz de este aumento de causas ingresadas a los tribunales de justicia durante
1982, se comienza a manifestar una percepcion de «crisis del sistema judicial» (Correa,
1997). La complejidad de los asuntos llevados a la justicia revela una carencia de
conocimientos técnicos y herramientas adecuadas para dar respuesta rdpida, eficiente y
justa a las demandas de los particulares.

Posteriormente a 1982, y superada Ia crisis econémica, se observa que la demanda
por justicia civil comienza a disminuir y se mantiene constante hasta principios de la
década de los '90.

A partir de 1990, segundo periodo relevante para el estudio, la demanda por justicia
civil comienza a aumentar significativamente. La sociedad chilena experimenta una suerte
de explosion de litigacion civil, que se podria explicar a partir de cinco hipdtesis que se
exponen a continuacion:

A. Desarrollo y crecimiento economico

Las reformas econdmicas intentadas desde el gobierno autoritario, traducidas en la
implementacion del modelo neoliberal, implicaron la supremacia de los principios del
mercado dentro de la economia, un mayor desarrollo econdmico, un crecimiento del
producto y un incremento en las expectativas, que s6lo se desplomo durante la crisis
economica de comienzos de los '80. Sin embargo, a partir de 1985, el contexto
internacional mejord y la economia chilena se recuperd y alcanzo un sostenido
crecimiento que se prolongé hasta 1998.

El conjunto de reformas implementadas por el régimen militar, sumado a un mercado
mds complejo y globalizado, implicé un aumento en las relaciones comerciales entre los
distintos actores de la sociedad, lo que necesariamente se tradujo en mayores conflictos
(principalmente de orden econdmico) y una mayor demanda de transparencia en el
mercado y seguridad juridica para la ejecucion de los contratos.

Si se observa Ia relacion entre el crecimiento del producto (PIB) y el nimero de
causas ingresadas en materia civil, se puede advertir que hay una relacion inversa entre
el crecimiento del producto interno y el nimero de causas ingresadas. En los periodos
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donde el producto aumenta, el nimero de causas civiles que ingresan al sistema disminuye
o0 se mantiene estable. Por el contrario, cuando cae el producto, se verifica un aumento
considerable en el nimero de causas civiles ingresadas. Lo anterior se explicaria porque
el 75% de los asuntos contenciosos llevados a la justicia corresponden a juicios ejecutivos
o gestiones destinadas al cobro de créditos y se puede suponer que en periodos de auge
economico (crecimiento del producto) los niveles de pago son mayores y, en consecuencia,
disminuyen los cobros judiciales.

Todo este periodo de auge econdmico hizo florecer un «cardcter consumista» en la
poblacion, producto de la masificacion de los créditos de consumo y el aumento de
bienes disponibles, principalmente bienes importados.

Si se observa la composicion de la demanda por justicia civil en el periodo posterior
2 1990, donde mds de un 75% de los asuntos contenciosos corresponde a juicios
ejecutivos o gestiones preparatorias destinadas al cobro de créditos?, se puede afirmar
que el fuerte incremento de este tipo de juicios seria consecuencia del desarrollo
econdmico logrado por el pais y el aumento del consumo individual de las personas.

B. Conciencia y democratizacion ciudadana

Una segunda hipotesis que ayudaria a explicar el fuerte incremento en la demanda
por justicia civil observado a partir de 1990, se puede encontrar en ciertos fendmenos
historicos y en algunos aspectos sociopoliticos que caracterizaron al pais en el dltimo
tiempo, en particular a partir del desarrollo de la ciudadania en Chile, la conciencia
democrdtica de la misma y la manera de resolver sus conflictos.

La escasa participacion del Poder Judicial durante el periodo comprendido entre
1920y 1973 en la resolucion de los conflictos mds directos de las personas, asi como
la privacion por parte de las autoridades politicas de competencia para el Poder Judicial
respecto de conflictos considerados como socialmente mds relevantes (Correa, 1997),
dieron paso a una suerte de aislamiento del Poder Judicial, que se limitd a conocer

8 Para el periodo 1990-1997, un 38,3% de las causas civiles ingresadas correspondi6 a juicios
ejecutivos y un 37% a gestiones preparatorias de la via ejecutiva.
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asuntos generalmente relacionados con operaciones de crédito y a realizar actuaciones
de naturaleza voluntaria donde el juez, mds que un tercero imparcial e independiente
que conoce un conflicto para su resolucion, actia como parte de la burocracia estatal
con el inico objeto de conceder algiin beneficio o declarar un derecho.

La resolucion de los conflictos directos y mds comunes de los particulares la
asumieron organizaciones intermedias pertenecientes a la sociedad civil, que acogian las
demandas de los ciudadanos procurdndoles una solucion. En este sentido, la participacion
de sindicatos, grupos ligados a la Iglesia Catélica, juntas de vecinos, sociedades de
adelanto, cooperativas de vivienda, centros juveniles, colegios profesionales y otras
organizaciones intermedias®, fueron una pieza fundamental en la resolucion de los
conflictos sociales que tradicionalmente la justicia estaba llamada a conocer.

El golpe militar, la imposicion del gobierno autoritario y las severas restricciones
politicas (partidos politicos y organizaciones sociales fueron duramente reprimidos y
restringidos), terminaron con la participacion de los grupos intermedios en la resolucion
de los conflictos sociales. EI proyecto politico del gobierno militar buscé desmantelar
la red organizacional que se habia ido estructurando en la sociedad chilena. El
autoritarismo prohibié e impuso fuertes restricciones al funcionamiento de las
organizaciones intermedias. La participacion comunitaria y organizativa impulsada desde
mediados de los '60 fue duramente restringida en el régimen militar.

A lo anterior hay que agregar la escasa confianza de la ciudadania en el Poder
Judicial durante los afios de dictadura militar, ya que éste no daba respuesta e ignoraba
las demandas sociales, en especial en temas sobre violaciones a los derechos humanos.

Con el regreso a la democracia, a principios de la década de los '90, y frente a la
ausencia de organizaciones intermedias, la inica alternativa para canalizar las demandas
por justicia era el Estado a través del Poder Judicial.

En este periodo de transicion hacia la democracia y en el transcurso de toda la
década de los '90, los ciudadanos comienzan a confiar en la institucionalidad democratica
y en el orden constitucional, con lo que adquieren mayor conciencia de sus derechos o

9 Eneltrabajo de Vicente Espinoza (1985) se estimé que las organizaciones sociales agrupaban en
el paisaalrededor de un millén de personas.
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mayores necesidades democrdticas. Lo anterior se traduce en el ejercicio de las acciones
legales y judiciales que el ordenamiento legal les entrega para un adecuado goce y
proteccion de los derechos. En la prdctica, y como consecuencia de esta mayor conciencia
democrdtica, aumenta la demanda por justicia -en particular, demandas dirigidas al Estado
a través del Poder Judicial- para que resuelva los conflictos de los ciudadanos, proteja
sus derechos y entregue mayor seguridad al mercado.

C. Explosion demogrifica

Una tercera hipétesis explicativa del aumento de los niveles de litigiosidad civil en
Chile se vincula con la explosion demogrdfica y los procesos de urbanizacion que
experimentan las grandes ciudades, y que se traducen en un aumento en las relaciones
sociales, mayor conflictividad y un incremento en el nimero de potenciales demandantes
de justicia.

D. Modernizacion del Estado

Una cuarta hipdtesis que es posible construir se relaciona con el proceso de
modernizacion del Estado y la introduccion de criterios de eficiencia en el sistema judicial,
al momento de evaluar y programar su gestion. Un servicio piblico mds eficiente implica
mds y mejor atencion al publico, y [a entrega de un servicio que da real respuesta a las
demandas de la sociedad. Un servicio mds eficiente se traduce en una baja en el «precio»
de la justicia, producto de la menor congestion y mayor rapidez en la resolucion de los
conflictos. Esta baja en el precio, a su turno, implica un aumento en la demanda por
justicia, ya que no hay razones para suponer que no se cumple -en el caso del bien
justicia- el predicado de la ley de la demanda que describe la relacion inversa entre la
cantidad demandada y precio del bien.
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E. Aumento en el nimero de abogados

En el dltimo tiempo la profesion legal en Chile ha experimentado una proliferacion
que debe haber incidido -como se pretende demostrar- en los niveles de litigacion en la
sociedad chilena. Solo en la ltima década han ingresado 7.285 nuevos abogados al
mercado. Si bien no parece una cifra muy significativa, lo es si se recuerda que en 1992
el Censo Nacional estimaba que habia 9.308 abogados en todo el pais.

Si se agregan a los que atn no siendo abogados han egresado de alguna facultad de
derecho o se han titulado de licenciados en ciencia juridica, y que han ingresado al
mercado de servicios legales, se deberia concordar que la profesion legal vive un periodo
de fuerte expansion (a la fecha habria, segiin nuestras estimaciones, alrededor de 95
abogados por cada 100 mil habitantes).

El mercado de servicios legales, al igual que otros mercados de servicios, es funcién
de una demanda y una oferta que retinen caracteristicas relativamente normales. La
demanda por este servicio es funcion de su precio u honorarios, del precio de servicios
complementarios (servicios de notaria, conservadores, receptores judiciales, etc.), del
precio de servicios sustitutos (técnicos juridicos, estudiantes o egresados de derecho,
etc.), de los ingresos, de las necesidades y de los incentivos hacia la litigacion que
entrega el sistema. Por su parte, la oferta de servicios legales dependerd, principalmente,
de su precio y de los costos de los factores de produccion (formacion legal, patente
profesional, gastos administrativos, etc.).

Un mercado asi concebido, donde las barreras de entradas son minimas, con un
facil acceso a la profesion, de bajos costos y mds libre que en otros paises, lleva a
suponer que este aumento en el nimero de abogados se traduce en un mercado mds
competitivo, abogados mds baratos y un mayor acceso a la justicia.

Por otra parte, este mercado se puede analizar no sélo desde el punto de vista de
su estructura interna, sino en relacion con los efectos que tiene la profesion en el
sistema legal y en el sistema judicial chileno.

Los honorarios de los abogados son el principal costo de ir a juicio. Por tanto, no
resulta aventurado sostener que un aumento en el nimero de abogados ha incidido en la
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propension a litigar, ya que han bajado los precios y se han incrementado las posibilidades
de contratarlos. Ademds, hay que agregar que producto de la mayor competencia dentro
del mercado y para atenuar las divergencias de intereses entre el cliente y su abogado,
se ha vuelto una prdctica comun fijar el precio de los servicios recurriendo al sistema
de «cuota litis»: el precio depende del resultado de la gestion encargada. Tal sistema de
cobro incentiva la litigacion, pero también permite que accedan a la justicia aquellos
que no tienen recursos y poseen razones para litigar.

2. CONFLICTO SOCIAL VERSUS CONFLICTOS LLEVADOS AL SISTEMA JUDICIAL

Como se sefialo, frente a la solucion de un conflicto, las partes tienen la alternativa
de judicializarlo, de arreglarlo privadamente o de resolverlo recurriendo a algin método
distinto al del judicial. Dado lo anterior, se puede afirmar que una parte importante de
los conflictos no llega a la justicia, y sélo aquella fraccion que se judicializa es relevante
para este andlisis.

En tal sentido, y para el caso de Estados Unidos, Richard Posner (1998, pdg. 607)
afirma que la gran mayoria de las disputas se arregla sin ir a juicio. El autor cita dos
estudios al respecto, uno realizado por H. Lawrence Rosse', segtin el cual s6lo un 2%
de las reclamaciones por accidentes automovilisticos se lleva a juicio, y otro realizado
por Brian J. Ostrom y Neil B. Kauder!, que estimé que s6lo un 4% de las disputas
civiles llega a juicio.

Para el caso de Chile no se ha realizado ningtin estudio de esta naturaleza que
permita cuantificar aquella fraccion del conflicto social que se lleva a los tribunales
para su resolucion.

Sin embargo, se puede colegir una aproximacion a partir de la informacion entregada
por un estudio empirico realizado por la Corporacion de Promoci6n Universitaria durante

10 H. Lawrence Ross (1980). Settled out of court: the social process of insurance claims adjustments
(citado por Posner, 1998).

11 Brian J. Ostrom & Neil B. Kauder (1994). Examining the work of state courts (citado por Posner,
1998).
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octubre y noviembre de 1992 (Correa y Barros, Ed., 1993) en las ciudades de Santiago,
Valparaiso, Vifia del Mar, Concepcion y Talcahuano. En dicha oportunidad, se realizo una
encuesta a hombres y mujeres mayores de 18 afios, de nivel socioeconémico bajo, a los
que se les preguntd sobre sus problemas legales y su presentacion a los tribunales de
justicia. Dicha encuesta reflejo que un porcentaje muy bajo de los problemas legales
registrados ingresa al sistema judicial.

COMPOSICION DE LA DEMANDA POR JUSTICIA CIVIL

La naturaleza de los asuntos que ingresan a la justicia civil es otro aspecto
fundamental, ya que un porcentaje importante corresponde a causas de naturaleza
voluntaria donde no hay conflicto entre las partes. La justicia actda como un 6rgano de
la administracion que tiende a establecer un derecho u otorgar un beneficio legal.

Los tribunales de justicia en materia civil no se dedican exclusivamente a resolver
conflictos de intereses entre partes. También dedican recursos, esfuerzos y tiempo a
realizar trdmites voluntarios, donde la mayor parte de las veces no hay conflicto alguno.
Si a las tradicionales causas voluntarias se suman las gestiones preparatorias de la via
ejecutiva -que la dogmdtica procesal y nuestra legislacion incluyen como asuntos
contenciosos-, aumenta considerablemente la proporcion de asuntos llevados a los
tribunales donde no hay conflicto.

Por otra parte, es posible afirmar de acuerdo con la evidencia disponible, que los
tribunales de justicia en materia civil dedican principalmente su trabajo a resolver asuntos
de un solo tipo: cuestiones de naturaleza ejecutiva cuyo proposito es obtener el
cumplimiento de una obligacion. En la mayoria de los casos se trata de juicios ejecutivos
o gestiones preparatorias de la via ejecutiva donde estdn involucrados bancos,
instituciones financieras o casas comerciales que persiguen el pago de una deuda.
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Actualmente no resulta exagerado afirmar que nuestros tribunales de justicia se
dedican casi exclusivamente a la cobranza judicial'; procesos que no revisten mayor
complejidad, pero que implican un nimero importante de gestiones y actuaciones que
congestionan los tribunales civiles'.

CARACTERISTICAS DE LOS SUJETOS DEMANDANTES DE JUSTICIA CIVIL

Dada la escasa informacion relativa a las caracteristicas de los sujetos demandantes
de justicia civil, solo se puede advertir, a partir del estudio realizado por Vargas, Peiia
y Correa (2001), una fuerte concentracion de los actores del sistema, en particular en
lo que se refiere a la cobranza judicial. Como se sefialo, ella representa cerca de 75%
de las cuestiones que conocen los tribunales chilenos.

Costos del sistema judicial chileno™

El sistema judicial chileno es una institucion costosa para el pais y es necesario
estudiar sus costos para comprender la evolucion de la demanda. Mayores niveles de
eficiencia implican un mejor servicio y mds eficaz, mds rdpido y con menores niveles de
congestion y dilacion.

12 Enelperiodo 1990-1997, las causas ingresadas relativas a cobranza judicial representaron el 75%
del total de las causas civiles contenciosas ingresadas a los tribunales.

13 Cabe advertir que sdlo se resalta la homogeneidad de los asuntos ingresados a la justicia civil, sin
pretender emitir juicio alguno respecto del impacto sobre el bienestar social que podria tener el que
los tribunales se dediquen casi exclusivamente a la cobranza judicial. A modo puramente exploratorio
se puede afirmar que el conocimiento de los tribunales de asuntos relacionados con la cobranza
judicial, entregaria alguna certeza respecto del intercambio comercial y del cumplimiento de las
obligaciones.

14 Para un estudio riguroso del gasto judicial, ver Vargas (2000) y el capitulo correspondiente en
Vargas, Pefiay Correa (2001).
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V.

1.

2.

FACTORES EXPLICATIVOS DE LA DEMANDA POR JUSTICIA
CIVIL EN CHILE

Para responder a la pregunta inspiradora del estudio -;por qué las partes en un
conflicto deciden llevarlo a juicio y no arreglarlo privadamente?-, a continuacidn se
presentan algunos factores que influyen o determinan la decision de los particulares de
judicializar un conflicto social.

CUANTIA DEL ASUNTO LLEVADO A JUICIO

En este estudio entenderemos por «cuantia del asunto» aquello que se espera obtener
como resultado del juicio; esto es, el valor esperado del juicio y que en la mayor parte
de los casos se puede cuantificar en dinero (por ejemplo, el monto de la indemnizacion
de perjuicios establecida por el juez).

La cuantia del asunto es un factor determinante de la demanda por justicia. El nimero
de juicios aumenta en la medida que también crece la cuantia o el tamaiio de la pretension.

PROBABILIDAD DE GANAR EL JUICIO

La probabilidad que supongan las partes respecto del éxito o fracaso de sus
pretensiones es un factor decisivo para decidir judicializar un conflicto. Si las partes
estiman una alta probabilidad de éxito en el resultado del juicio (cuentan con algin
grado de optimismo), crecen las posibilidades de decidir llevar su asunto a la justicia.
Por el contrario, si la probabilidad de €xito es baja (es muy alto el riesgo que asumirian
si deciden ir a juicio), su decision -en este escenario pesimista- serd buscar una solucion
al conflicto distinta de la litigacion.

La existencia de optimismo en las partes; es decir, la creencia mutua de que ambos
ganardn el juicio, cierra las posibilidades de una negociacion, ya que no estardn dispuestas
a otorgar concesion alguna a su contrario.
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El nivel de optimismo de las partes y la estimacion de sus probabilidades de éxito
o fracaso en el juicio dependerd de la informacion disponible y de algunos aspectos
propios de la personalidad del litigante, que los hacen mds o menos propensos a asumir
riesgos.

Segtin la informacion disponible, hay dos factores fundamentales que inciden
directamente en la informacion con que cuentan los litigantes: la informacion proveida
por los tribunales de justicia (precedente judicial) y la informacion que el abogado
entrega a su cliente. De estos factores nos ocuparemos en los siguientes apartados.

A. Informacion proveida por los tribunales de justicia

Segtn nuestro modelo de demanda por justicia, uno de los factores explicativos de
la misma es la probabilidad de ganar el juicio, la que serd funcion, a su turno, de la
informacion de que dispongan los litigantes. Parte importante de la informacidn la
proporcionan los tribunales mediante sus decisiones o conjunto de precedente judicial
(jurisprudencia).

La propension a litigar serd mayor en aquellos sistemas donde 1a incertidumbre
respecto de las decisiones judiciales también sea mayor. Si ambas partes de un conflicto
estdn de acuerdo en el resultado esperado del juicio (y, por lo tanto, hay certeza en
torno a la decision judicial), no litigardn; preferirdn arreglar extrajudicialmente y
ahorrardn los costos ligados al juicio. En cambio, si las partes discrepan en cuanto al
resultado del juicio (ya que no existe certeza de la decision judicial), lo mds probable
es que lleven el asunto a la justicia.

B. Relacion Abogado-Cliente

El potencial conflicto de intereses entre el abogado y su cliente ha sido un tema
muy estudiado (Hadflield, 1999; Polinsky y Rubinfeld, 2001) y reviste mucha importancia
para el andlisis de la demanda por justicia.
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La relacion que surge entre el abogado y su cliente es fundamental para decidir
llevar un conflicto a la justicia. El optimismo frente al resultado de un juicio que puede
generar el abogado en sus clientes seria crucial para tomar dicha decision (como se
supone, los abogados disponen de mayor informacion que sus clientes). El sistema de
costas judiciales y 1a forma en que los abogados establecen sus honorarios también son
claves en este proceso de decisiones. Un sistema de «cuota litis», donde los honorarios
se pactan en funcion del resultado, se puede traducir en una mayor responsabilidad del
letrado al momento de formar las expectativas de su cliente en torno al resultado del
juicio. A su turno, un sistema de costas judiciales que desincentive la litigacion frivola
y sin fundamentos es otra pieza fundamental en el disefio de politicas judiciales.

En la relacion abogado-cliente el principal problema que se presenta es que el
iltimo no puede incentivar la conducta del abogado o mandatario, y se configura un
tipico problema de agente-principal porque hay asimetria en la informacion con la que
cuenta cada parte. Si el cliente dispone de informacion respecto del derecho y de la ley,
podria conseguir que el abogado hiciera lo que él quiere. Sin embargo, la mayor parte
de las veces el cliente no posee dicha informacion y el abogado si, lo que configura un
potencial conflicto de intereses.

COSTOS DEL JUulCIO

Los costos del juicio, sean econémicos o no, son principalmente los costos privados
en que debe incurrir un litigante. Por lo general, se traducen en los honorarios de los
abogados y algiin otro gasto asociado con las gestiones propias del proceso®. Esto es
asi porque en el sistema chileno la justicia es gratuita y no hay tasas judiciales.

15 También hay que agregar en la categoria de costos privados aquellos no econémicos como el tiempo
que el litigante debe dedicar al juicio, producto de las dilaciones del proceso, y todos aquellos
costos psiquicos que puede significar para una persona involucrarse en un juicio.
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En Chile, desde la dictacion del D.L. nim. 3.454 en 1980, los servicios judiciales
son gratuitos para los litigantes'. Sin embargo, deben asumir el costo de algunos servicios
complementarios como las notificaciones judiciales por parte de receptores, gastos en
materia de prueba, peritajes, etc., ademds de los honorarios del abogado. Ninguno de
estos costos representa ingresos para el sistema judicial, sino que son honorarios que
se cancelan directamente al funcionario que presta el servicio.

Sin embargo, todavia hay algunas excepciones a la regla de la gratuidad. En ellas,
las partes deben realizar algunas consignaciones para ciertas actuaciones judiciales,
que importan el pago de un monto fijo independiente de la cuantia del asunto.

La relevancia de los costos del juicio como factor explicativo de la demanda por
justicia obedece a que es una variable fundamental en la decision de los particulares de
litigar. La relacion que es posible suponer -ya que no se puede constatar por la escasez
de informacion disponible- es una inversamente proporcional entre los costos del juicio
y la litigiosidad o demanda por justicia. Dicho de otra manera, a mayores costos -
ceteris paribus- menor serd el nimero de demandas. Por el contrario, a menores costos
-ceteris paribus- mayor serd la cantidad demandada del bien justicia’®.

Aun cuando la informacion disponible que entregue alguna evidencia empirica sobre
esta relacion es muy pobre, o casi inexistente, hay que analizar dos factores estrechamente
relacionados con los costos del juicio: el sistema de costas segtin el cual se distribuyen
los costos del juicio, y los honorarios de los abogados como principal costo privados
del litigio.

16 EID.L.n0m. 3.454 de 1980 suprimio6 la obligacién de pago de impuestos en la litigacién al derogar
la necesidad de litigar en papel sellado.

17 Nuestro sistema legal contempla el "privilegio de pobreza", que segln el articulo 2 de la Ley nim.
18.120, gozan aquellas personas que son notoriamente menesterosas, y que son representadas
gratuitamente por las instituciones publicas o privadas que prestan asistencia juridica gratuita
(Corporacién de Asistencia Judicial, clinicas juridicas y otras similares).

18 Richard Posner (1973) sefiala que una reduccién en los costos del litigio podria incrementarlos por
laviade aumentar la tasa de litigacion.
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A. Sistema de costas judiciales

Si los costos del juicio son una variable fundamental al momento de decidir recurrir
0 no al sistema judicial para resolver un conflicto; el problema de las costas o reglas de
distribucion de dichos costos es un asunto que requiere examen, ya que el problema de
quién internalizard los costos del juicio es una cuestion que depende del sistema de
costas existente.

Hay, a lo menos, dos reglas de distribucion de los costos de litigar (cost allocation
rules, o sistemas de costas como se les llama en nuestro sistema legal): la regla americana
y la regla inglesa. Conforme a la primera, cada parte paga sus costos, mientras que con
la segunda, los costos deben ser cubiertos por la parte perdedora. Hay también una
regla intermedia contemplada en nuestro sistema, que indica que los costos del juicio
son de cargo de la parte perdedora, salvo que haya tenido «motivos plausibles para
litigar ».

Para analizar las ventajas de una u otra regla de distribucion de los costos del
juicio respecto de su incidencia en la decision de recurrir al sistema judicial o arreglar
extrajudicialmente, supongamos, primero, que las partes de un conflicto comparten la
creencia respecto de la probabilidad de que el demandante gane el juicio. En este caso,
el margen de negociacion que posibilita el arreglo serd el mismo, cualquiera sea la regla
de costas que se aplique. Sin embargo, el valor minimo por el que el demandante estaria
dispuesto a arreglar extrajudicialmente serd mayor con la regla inglesa que con la regla
americana, ya que el demandante espera que los costos del juicio serdn de cargo del
demandado. Ademds, la oferta mdxima que estaria dispuesto a realizar el demandado
para llegar a un acuerdo también seria mayor con la regla inglesa, ya que incluiria los
costos del demandante. Por tanto, bajo el supuesto de que ambas partes poseen iguales
expectativas respecto del resultado del juicio, ambas reglas de distribucion de costos
generan iguales incentivos para que las partes lleguen a un acuerdo. Sin embargo, la
diferencia radicard en los montos por los cuales cada parte estaria dispuesta a arreglar.

Por otra parte, si suponemos que ambas partes no estdn de acuerdo en la probabilidad
de que el demandante gane el juicio y estdn optimistas respecto del resultado del juicio,
la regla americana genera mayores incentivos para que las partes lleguen a un acuerdo.
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Ello se explica porque con la regla inglesa las partes tenderdn a disminuir su valoracion
de los costos y a aumentar la valoracion de los costos del contrario, ya que creerdn que
éstos serdn de cargo del contrario perdedor. Se podria afirmar que la regla inglesa
aumenta la propension a litigar porque las cantidades en disputa son mayores.

En este sentido, Santos Pastor (1993, pdg. 140) sostiene que la regla inglesa, o
europea como la denomina, <hace que las disputas sean mayores (ahora incluye ademds
la asignacion de costas); y (...) proporciona un subsidio (esperado) a la contratacion
de servicios juridicos porque una parte que esté considerando la oportunidad de gastar
una unidad adicional de servicios juridicos sabe que no correrd con los gastos si gana
el caso». Pastor también afirma que la regla inglesa «favorece las pretensiones de cuantias
pequeiias pero con mucho fundamento y desfavorece la litigacion artificiosa o sin base»,
porque en este caso no se contabilizan los costos del juicio por estimar que serdn de
cargo de la parte contraria, lo que en definitiva aumenta el valor esperado del juicio y
hace beneficiosa la decision de litigar, aun cuando la cuantia del asunto sea pequeia.

Se podria afirmar, entonces, que la regla americana disminuye la cantidad disputada,
pero no parece desincentivar la litigacion frivola (Peia, 2000).

Ahora bien, el sistema de costas que rige en Chile es un sistema intermedio. Los
costos del juicio son de cargo de la parte perdedora, salvo que haya tenido «motivos
plausibles para litigar». Tratar de determinar los efectos que un sistema como el chileno
genera en la decision de litigar importaria disponer de alguna evidencia respecto de la
manera en que los tribunales han interpretado dicha regla, evidencia que la informacion
disponible sobre el sistema no proporciona.

Sin embargo, se puede sefialar -a modo intuitivo y sobre la base de alguna
experiencia- que las disposiciones del Titulo XIV del Codigo de Procedimiento Civil («De
las Costas») han quedado desfasadas en su contenido y forma de aplicacion. Los tribunales
tasan las costas procesales'® en virtud de aranceles desvinculados de la realidad. En la
préctica, el costo de una diligencia judicial es a lo menos dos veces lo estipulado en el
arancel.

19 Seglnlo dispone el articulo nim. 139 del Cédigo de Procedimiento Civil, "son [costas] procesales
las causadas en la formacion del proceso y que corresponden a servicios estimados en los aranceles
judiciales".
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Por su parte, la tasacion de las costas personales® también resulta incongruente
con los honorarios reales que cobran los abogados. Al no existir un arancel profesional,
la determinacion privada de los honorarios es muy superior a la tasacion que realizan
los tribunales, que es errdtica, no se acoge a criterios uniformes y resulta irrisoria
porque en algunos casos es exigua y en otros excesiva.

Por lo tanto, se requiere redefinir la regla de costas vigente adecudndola a un
sistema que genere incentivos correctos para desincentivar la litigacion frivola e
incorpore los costos privados -correctamente tasados- y los costos sociales asociados
al funcionamiento del sistema.

B. Honorarios de los abogados

Los honorarios que los abogados cobran por sus servicios -que en términos
economicos representan el precio de los abogados- serdn el principal costo del litigio,
ya que nuestro sistema legal exige que Ia mayor parte de las gestiones realizadas por
los particulares ante los tribunales tengan el patrocinio de un abogado. Aun en los
casos en que la legislacion permite la comparecencia personal del particular sin la
necesidad de ser representado por un abogado -por ejemplo, denuncias en materia de
proteccion al consumidor-, la complejidad del sistema incentiva a los individuos a
consultar a un profesional.

El servicio de los abogados no estd regulado y su precio lo determina en forma
exclusiva el profesional que presta el servicio. La 16gica del mercado podria llevar a
suponer que ese precio se establece en funcion de la demanda y de Ia oferta de servicios
legales. Sin embargo, la escasa informacion disponible en relacion con el funcionamiento
de este mercado permiten suponer la existencia de una suerte de poder monopdlico de
los abogados para fijar indiscriminadamente sus honorarios. No obstante, el fuerte
aumento en el nimero de profesionales experimentado en los ultimos afios permiten
predecir una baja en el precio, a raiz del incremento de la competitividad al interior
del mercado de servicios legales.

20 Segln lo dispone el articulo nim. 139 del Cédigo de Procedimiento Civil, "son [costas] personales
las provenientes de los honorarios de los abogados y demas personas que hayan intervenido en el
negocio, y de los defensores plblicos en el caso del articulo 367 del Cédigo Orgénico de Tribunales".
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Con todo, a partir de la evidencia informal disponible, es posible advertir en los
abogados diversas formas de cobro y maneras de determinar los honorarios.

Una primera forma de fijar los honorarios es el pago por horas de trabajo,
independiente del resultado de la gestion sometida a su conocimiento. Esta forma de
cobro la utilizan las empresas legales o estudios juridicos de mayor tamafio en el mercado
y cuyos clientes son empresas privadas, principalmente.

Otra forma de fijar los honorarios es determinarlos en funcién del resultado
(cuota litis o contingent fees). Se estipula como honorario, un porcentaje o fragmento
-cominmente 20 a 40 por ciento- de lo que se obtenga en el juicio o contienda.

Por tltimo, hay todavia una tercera forma de fijar los honorarios, que se establecen
como montos fijos, independiente del resultado y del tiempo dedicado, para realizar
algin trdmite legal o una particular representacion judicial. Esta forma de fijar los
honorarios se utiliza con frecuencia en nuestro sistema para ejecutar gestiones voluntarias
ante los tribunales de justicia, y trdmites legales distintos a los judiciales. En general,
es una forma de cobro usada por un sector que ejerce la profesion sin haber alcanzado
algin grado de prestigio, lo que obliga a publicitar sus servicios a un menor costo que
la competencia.

La manera en que se determinan los honorarios desempefia un papel fundamental en
la decision de judicializar o no un conflicto, ya que serdn una parte sustancial de los
costos del litigio, como ya se indico.

Si los honorarios del abogado se fijan en funcién de las horas de trabajo (se paga
por su tiempo sin tener en cuenta el resultado del caso), es un factor que puede influir
en el cliente para que decida judicializar su asunto. En dicho escenario, la demora en la
resolucion del mismo juega a favor del abogado, quien verd incrementados sus ingresos
debido al mayor tiempo empleado en el asunto confiado a sus servicios.

El arreglo extrajudicial significaria, para el abogado, menos horas de trabajo que el
juicio. Como consecuencia, el profesional insistiria en el juicio incluso cuando el arreglo
sea mds beneficioso para su cliente. Con esta modalidad de honorarios, se podria dar
una divergencia entre los intereses del abogado y los del cliente, se acentuarian los
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problemas de agencia y se incentivaria el litigio como forma de resolucion de los
conflictos (Pefia, 2000).

Por su parte, si los honorarios se fijan mediante una cuota o porcentaje del resultado,
el abogado recibird un cierto honorario (independiente del tiempo empleado) y se supone
que deberia tratar de maximizar el resultado y valor esperado de su cliente. De lo
contrario, sus honorarios se verian desmejorados. Sin embargo, esta forma de cobro
incentiva al abogado a ocupar la menor cantidad de su tiempo en el asunto y a buscar un
arreglo extrajudicial, que implique un ahorro en los costos en que deberia incurrir si el
asunto se lleva a juicio.

Esta tdltima forma de fijar los honorarios reviste el inconveniente de determinar
como y quién paga los costos del juicio. Generalmente, al pactarse un porcentaje del
resultado, también se estipula que los costos son cubiertos por el cliente o por el
abogado, dependiendo del arreglo entre el profesional y su cliente. Si los gastos son de
cargo del cliente, la situacion no presenta mayores inconvenientes, salvo que el profesional
pueda incluir como gastos cuestiones que deberian estar cubiertas en los honorarios. Si
por el contrario, los gastos son de cargo del abogado, éste sélo tendrd incentivos para
tomar la representacion del asunto cuando sus honorarios (porcentaje o premio) sean
mayores a los costos en lo que deberd incurrir para resolver el asunto.

Una salida propuesta en la teoria para el problema de la diferencia entre el porcentaje
del premio y el porcentaje de los costos (Polinsky and Rubinfeld, 2001) es igualar
dichos porcentajes. Si un abogado recibe un 25% del resultado como honorario, él deberia
hacerse cargo solo del 25% de los costos del juicio. Un arreglo asi incentiva al abogado
a maximizar el valor esperado de su cliente en el resultado del juicio y, en definitiva,
aumenta la convergencia entre los intereses del abogado y del cliente, lo que disminuye
los problemas de agencia.

Con todo, la «cuota litis» permite que las personas con razones para litigar, pero
que carecen de recursos, puedan acceder a los tribunales. En este caso, los abogados
-como bien lo sugiere Pefia (2001)- operarian como aseguradores que, por su destreza
y conocimiento, fraccionan el riesgo de los particulares.
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4. CONGESTION, DILACION Y NUMERO DE ASUNTOS INGRESADOS A LOS
TRIBUNALES

La congestion y dilacion en la oportuna tutela judicial es otro factor que afecta
directamente la demanda, y se traduce en un costo directo que contabilizan las partes
cuando deciden recurrir a la justicia. Estos costos directos estdn representados por el
costo de oportunidad que genera el tiempo de espera y el costo de tener activos
inmovilizados, producto de la demora en la resolucion del conflicto.

La congestion y dilacion es consecuencia de un exceso de demanda por servicios
judiciales en comparacion con su oferta, lo que se traduce en mayor tiempo de espera,
un aumento del precio y el riesgo de que los tribunales adopten decisiones errdneas, en
particular porque el paso del tiempo degrada el valor de la prueba y demora la adaptacion
de las reglas a las nuevas circunstancias que se presentan durante el juicio (Pastor,

1989, pdg. 237).

Un aumento de la demanda por justicia se traduce en mayor congestion en los
tribunales y dilacion en la resolucion de los conflictos, lo que también genera un aumento
en el precio del servicio judicial: es mds oneroso recurrir a la justicia y afecta
directamente la decision de litigar.

5. EXISTENCIA DE BIENES SUSTITUTOS AL JURISDICCIONAL

Como ya se sefiald, judicializar un conflicto (litigacion) no es la inica forma de
resolverlo. Hay otras opciones dentro de un Estado de Derecho y nuestro sistema legal
contempla la mediacidn, el arbitraje y la conciliaciéon como escenarios alternativos de
resolucion, que estdn regulados y forman parte de Ia institucionalidad jurisdiccional.
Ademds, es posible sefialar todavia otro sistema de resolucion de las disputas: la autotutela
a través del mercado sin la intervencién de un tercero distinto a las partes.
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Los sistemas alternativos de resolucion de conflictos se refieren a un conjunto de
mecanismos y técnicas que permiten resolver una disputa legal fuera de los tribunales.
Generalmente, abarcan la mediacion, el arbitraje, la conciliacion y una variedad de
procedimientos donde un tercero neutral e imparcial facilita la resolucion de un conflicto.
Asimismo, se sostiene que los principales beneficios de los sistemas alternativos de
resolucion de conflictos son sus bajos costos y Ia rapidez en la resolucion de las disputas,
en comparacion con el proceso judicial ordinario.

Desde un punto de vista econdmico, un mecanismo alternativo de resolucion de
conflictos aparece como un bien sustituto al litigio jurisdiccional; un bien que las personas
estdn dispuestas a adquirir cuando el bien directamente deseado -el litigio- es demasiado
caro. Con todo, para que este efecto sustitucion se produzca, se requiere mantener
constante la utilidad o beneficio esperado. Es decir, que el mecanismo alternativo sea
predictor del resultado del juicio (Shavell, 1995), lo que a su vez supone que sea
predecible el resultado del juicio.

Con todo, no basta que el mecanismo alternativo sea capaz de predecir el resultado
del juicio. Ademds, se requiere que el potencial litigante pueda apreciar todos los costos
del litigio. Como a veces no es posible contabilizar todos los costos del litigio, la decision
de litigar se puede ver favorecida, aun cuando los costos totales ligados al juicio sean
mayores que el beneficio esperado del mismo. A pesar de que la decision de recurrir a
un mecanismo alternativo sea mds barata, el que las partes no contabilicen todos los
costos asociados al litigio incentiva la litigacion, y se produce una pérdida de bienestar
social, ya que la suma de los costos sociales y privados estard por sobre el bienestar
esperado (Pefia, 2001).
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Vi. LA DEMANDA POR JUSTICIA COMO PROBLEMA DE POLITICA
PUBLICA

A lo largo de este estudio se ha sostenido que la justicia civil y comercial no
constituye -desde un punto de vista econémico- un bien piblico puro. A partir de la
evidencia entregada no se puede afirmar que suministrar justicia a un consumidor
adicional tenga costo cero y menos atin que nuestro sistema no excluya a nadie de su
€onsumo.

Sostener que la justicia no es un bien publico Ileva a concluir que no es posible
defender una justicia integramente financiada por Estado ni tampoco un sistema de justicia
totalmente producido por el Estado.

Desde una perspectiva de politica publica, lo anterior implica preguntarse por los
Optimos en materia de justicia para determinar cudndo y en cudnto debe el Estado
participar en la provision del bien justicia. En este sentido, dado que la justicia civil y
comercial no constituye un bien publico puro, Vargas, Pefia y Correa (2001, pdg. 29)
han afirmado que «la provision de justicia es optima cuando: (a) todos estdn protegidos
por el efecto disuasivo o represivo y (b) cuando el Estado subsidia la demanda en una
magnitud equivalente a las externalidades positivas que genera quien recurre al sistema».

Con todo, hay que destacar que el sistema judicial chileno es una institucion costosa
para el pais®, ya que casi la totalidad de sus recursos proviene del aporte fiscal. Para
los particulares, los servicios judiciales son gratuitos y los tinicos gastos en que debe
incurrir un litigante son aquellos costos privados: pago de los honorarios de los abogados,
notificaciones de los receptores, informes de peritos y algin otro gasto en materia
probatoria, entre otros. Asimismo, en nuestro sistema legal y segtin el mecanismo de
costas vigente, la parte perdedora debe pagar precisamente aquellos gastos privados
mencionados, pero existe la posibilidad de que se exima de dicho pago si tuvo «motivos
plausibles para litigar».

En ese escenario, cabe preguntarse si la cantidad de litigio -la cantidad de conflictos
sociales o asuntos llevados a la justicia- es socialmente ptima o apropiada. Al parecer,
y de acuerdo con la evidencia presentada en los capitulos anteriores, la cantidad de
litigacion que se advierte en nuestro sistema no es socialmente optima, debido a la
divergencia entre los incentivos privados y sociales para usar el sistema judicial.

21 Paraelafio 2001 laLey de Presupuestos destiné M$ 97.837.400 para el Poder Judicial. El proyecto
de Ley de Presupuestos para el afio 2002 presentado al Congreso destina M$ 104.369.774.
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En otras palabras, el entorno de incentivos podria inducir a las personas a litigar
ante los tribunales, despreciando otros bienes sustitutos que podrian ser socialmente
eficientes, desde el punto de vista de las politicas publicas.

La divergencia entre los incentivos privados y los sociales para usar el sistema
judicial se atribuye, segtin Shavell (1997), a dos externalidades que produciria la decision
de judicializar un conflicto. Por una parte, se produce una «externalidad negativa» cuando
una persona decide judicializar un conflicto recurriendo al sistema judicial y no toma
en cuenta los costos legales que otros deberdn afrontar. Por la otra, se produce una
«externalidad positiva» cuando la decision de litigar y el desarrollo mismo del juicio
genera beneficios sociales que el particular o demandante no toma en cuenta al decidir
recurrir al sistema judicial, como son, por ejemplo, los efectos de disuasion que
produciria la sentencia.

De estas externalidades se pueden concluir las principales fuentes de la divergencia
entre los incentivos privados y sociales para usar el sistema judicial (Shavell, 1997): la
diferencia entre los costos privados y sociales asociados al uso del sistema judicial, y
la diferencia entre los beneficios privados y sociales del uso del sistema judicial.

La primera fuente de la divergencia se explica por el solo hecho de que los costos
privados, 1a mayoria de las veces, son inferiores a los costos sociales del uso del sistema.
Cuando una persona decide judicializar un conflicto no contabiliza los costos en que
deberd incurrir el contrario ni los costos del sistema judicial.

La otra fuente de la divergencia se relaciona con la diferencia entre los beneficios
privados y sociales del uso del sistema judicial. EI principal beneficio social que produce
el juicio, en particular la sentencia, es la disuasion de conductas no deseadas. La sentencia
entregaria informacion a la sociedad respecto de las sanciones asociadas a ciertas
conductas no deseadas y la valoracion de ciertos derechos. Este beneficio social el litigante
no lo toma en cuenta cuando evalda recurrir al sistema judicial.

Por su parte, el principal beneficio privado asociado al juicio es la compensacion
del dafio causado o la restauracion de un estado de cosas. Como se aprecia, el beneficio
social es distinto del beneficio privado y si el primero (beneficio social) es menor al
segundo (beneficio privado) habrd incentivos para litigar.
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Esta divergencia entre costos y beneficios sociales versus costos y beneficios
privados de la litigacion, es un fendmeno a analizar para comprender el funcionamiento
del sistema judicial y proveer un marco analitico adecuado para estudiar sus problemas
con un enfoque de politica publica.

El nivel privado de litigacion puede ser socialmente excesivo e inadecuado y requerir
de politicas correctivas que incentiven el arreglo privado. Si son excesivos los incentivos
privados para usar el sistema judicial, seria deseable restringir su uso. Por el contrario,
si los incentivos privados son bajos, se justificaria una politica que incentive la litigacion
hasta aquel punto beneficioso para la sociedad. En otras palabras, las politicas deben
orientarse a lograr niveles optimos de litigacion, donde los costos y beneficios -sociales
y privados- se equiparen para conseguir la mdxima tutela judicial.

En definitiva, las divergencias en los costos y beneficios llevan a que las personas
demanden justicia mds alld de los niveles socialmente adecuados. En nuestro sistema, el
que la justicia sea gratuita permite que los potenciales litigantes -al momento de decidir
judicializar un conflicto- no contabilicen aquella parte de los costos del litigio que
serdn de cargo del Estado. Desde un punto de vista social, su estimacion serd incompleta
y su decision también. Si el potencial litigante no tiene a la vista todos los costos que
implica recurrir a la justicia, consumird un bien a un precio que no es el real, lo que se
traducird en un exceso de demanda que la oferta no serd capaz de cubrir.

Tradicionalmente se ha enfrentado la reforma al sistema judicial desde el punto de
vista de la oferta. Se ha sostenido que frente a los problemas que cominmente aquejan a
la justicia, como la congestion y la dilacion, la respuesta adecuada implica un aumento
en el nimero de tribunales y en la dotacion de personal. Es un error y quizds la razon
de muchos de los problemas que enfrenta el sistema chileno de justicia.

Una politica puiblica correcta en materia de justicia, ademds de preocuparse de la
oferta de servicio judicial, debe enfrentar -como se ha sostenido en el estudio- el problema
de la demanda por justicia, e identificar los principales incentivos que entrega el sistema
para que los particulares lo utilicen. S6lo a partir de esto se puede disefiar un conjunto
de politicas que tiendan a llevar los niveles de litigiosidad a los dptimos ya indicados.
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El sistema judicial chileno debe entregar incentivos correctos para que demanden
justicia todos los que requieran una efectiva tutela de sus derechos. También debe
desincentivar aquella demanda por justicia frivola y sin fundamento, cuyo objetivo no es
la tutela judicial, sino otro cuya satisfaccion no hay que buscarla en el sistema de justicia
estatal.

En este sentido, trataremos de proponer algunas orientaciones de politica piblica
en el sector justicia, centradas principalmente en la demanda por justicia, que buscan
corregir la divergencia advertida entre incentivos privados y sociales para usar el sistema
judicial.

En primer lugar, es necesario establecer tasas judiciales que permitan
internalizar los costos del litigio. Funcionarian como una barrera de entrada a la litigacion
y conseguirian aproximar los costos sociales y los costos privados de la misma (Peiia,
2000). Ello se justifica porque al carecer nuestro sistema de dichas tasas, el litigante
s0lo cubre sus costos privados y el sistema judicial se financia con cargo a rentas
generales.

La gratuidad de nuestro sistema incentiva la litigacion a niveles socialmente
inapropiados. Al momento de decidir litigar, las personas no contabilizan todos los costos
involucrados en un juicio. Al estimar costos mds bajos que los reales (ya que sélo
calculan los costos privados y dejan fuera los publicos), las personas tendrdn incentivos
para recurrir a la justicia: les resultard mds barato ir a juicio, aun cuando sea ineficiente
desde un punto de vista social.

Sin embargo, no sélo hay razones de eficiencia para preferir el establecimiento de
tasas. Ademds, es posible encontrar razones de equidad. Se ha demostrado que la principal
consecuencia de la gratuidad de la justicia es que ciertos sectores de la sociedad -los
mds pobres- quedan excluidos del servicio (Vargas, Pefia y Correa, 2001). La gratuidad,
entonces, genera un efecto que no es el buscado, la exclusion, lo que es comprensible
porque la justicia no es un bien publico. El costo marginal de suministrarla a un
consumidor adicional no es igual a cero y un nuevo usuario del sistema imposibilita que
otros puedan demandar justicia.
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Un sistema gratuito como el chileno «termina subsidiando la litigacion de quienes,

por poseer mayores recursos, pueden acceder al sistema de justicia» (Vargas, Pefiay
Correa, 2001, pdg. 31).

Un sistema de tasas permite acercar los costos sociales y los costos privados de la
litigacion, ajustando la propension a litigar a niveles optimos desde el punto de vista
del bienestar social.

Con todo, establecer tasas se traduce en una estructura de precios que aparece
como una barrera de entrada para quienes tienen razones para litigar, pero no pueden
afrontar los costos de hacerlo. Lo anterior justificaria un subsidio estatal, mds alld de
lo que exigen las externalidades positivas (Pefia, 2000). Establecer un subsidio de esta
naturaleza se justifica no sélo porque es un derecho que garantiza la Constitucion Politica,
sino porque asi se evita que el potencial litigante recurra a mecanismos mds baratos,
pero socialmente mds perjudiciales.

En segundo lugar, hay que modificar el sistema de costas vigente y
reemplazarlo por uno donde los costos los cubra la parte perdedora. Es decir, adoptar
el sistema inglés de distribucion de los costos del juicio. Una regla como la inglesa
genera los incentivos apropiados, desincentiva la litigacion frivola e incorpora los costos
privados -correctamente tasados- y los costos sociales asociados al funcionamiento del
sistema.

Si bien la regla que contempla nuestro sistema es una cercana a la inglesa, la falta
de informacion respecto de su interpretacion y del efecto que produciria en los
potenciales litigantes, lleva a afirmar que parece mds adecuado una regla clara, que no
esté sujeta a la interpretacion de un juez y que genere los incentivos precisos,
desincentivando principalmente la litigacion frivola y artificiosa.

En tercer lugar, se debe fomentar la modalidad de cobro de honorarios
con el sistema de «cuota litis». En un sistema de honorarios fijados mediante una
cuota o porcentaje del resultado, el abogado tratard de maximizar el resultado y valor
esperado de su cliente. De lo contrario, sus honorarios se verian desmejorados.
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Sin embargo, esta forma de cobro incentiva al abogado a ocupar menos tiempo en el
asunto y a buscar un arreglo extrajudicial, que implique un ahorro en los costos en que
deberia incurrir si el asunto se lleva a juicio. Pero si también se pactan los costos y se
igualan los porcentajes (por ejemplo, si un abogado recibe 25% del resultado como
honorarios, solo deberia hacerse cargo del 25% de los costos del juicio), se incentivaria
al abogado a maximizar el valor esperado de su cliente en el resultado del juicio, y
aumentaria la convergencia entre los intereses del abogado y del cliente, con lo que
disminuyen los problemas de agencia.

Un sistema de cobro de honorarios como este permite que las personas con razones
para litigar, pero que carecen de recursos para invertir en ello, puedan acceder a los
tribunales.

En cuarto lugar, es posible pensar en una politica judicial que desjudicialice
algunas gestiones voluntarias donde no hay un conflicto propiamente tal y donde
el sistema judicial no aparece como la mejor opcion. Al sistema judicial deberia llegar
lo estrictamente jurisdiccional, aquello que le corresponde constitucionalmente de manera
exclusiva y excluyente al Poder Judicial, y se deberia promover un traspaso de las
competencias judiciales de algunas cuestiones voluntarias hacia sedes administrativas o
de otra naturaleza (notarias).

Por iltimo, se debe alentar el uso de mecanismos alternativos al
estrictamente jurisdiccional para la resolucion de conflictos. Sin embargo,
no s6lo hay que fomentar los mecanismos alternativos, ya que para que éstos contribuyan
al bienestar social (Pefia, 2001) se requiere que las partes cuenten con alguna informacion
acerca del litigio que haga mds o menos predecible la decision judicial. De lo contrario,
aun cuando la decision de un potencial litigante aparezca como racional, se puede tornar
ineficiente.

Para que un potencial litigante decida recurrir 2 un mecanismo alternativo, el
beneficio esperado del juicio debe ser, a lo menos, igual al del mecanismo alternativo y
el costo debe estar por debajo del juicio, lo que, a su turno, implica que el potencial
litigante pueda apreciar los costos del litigio. Si el mecanismo alternativo es predictivo
(Shavell, 1995) del resultado del juicio y mds barato, se optard por €l. Por lo tanto, el
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presupuesto mds importante para que los mecanismos alternativos sean un verdadero
sustituto al litigio y contribuyan al bienestar social, es que sean predictivos; o sea, que
sean capaces de informar al potencial litigante, y con una alta probabilidad, que la
solucion que entregan estd cercana a la solucion que proveeria el sistema judicial (Pefa,
2001).

Cualquiera que sea la politica que se pretenda implementar, ella requerird de un
andlisis mds detenido. El objetivo trazado para este estudio fue tratar de proveer un
marco analitico que permitiera identificar los niveles de litigiosidad de la sociedad chilena
en materia civil, y sefialar los principales factores que influyen o determinan la decision
de los particulares de judicializar un conflicto social. Este marco analitico permite
orientar el disefio de una politica judicial correcta.
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