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Uno de los avances más notorios en el campo de las políticas públicas en el último
tiempo ha sido constatar que la calidad de las instituciones es una variable clave en el
crecimiento económico de un país, y que los sistemas judiciales son una pieza fundamental
en e l  desarrol lo soc ia l .  No obs tante ,  e l  s i s tema judic ia l  chi leno ha s ido un sec tor
tradicionalmente postergado. Los intentos reformadores se han centrado en la oferta,
mediante el aumento del número de tribunales y la dotación de personal.

El presente estudio -centrado en el fenómeno de la demanda por justicia- provee un
marco analítico 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 dec is ión de judic ia l i zar un conf l ic to .  A par t i r  de ese marco se entregan a lgunas
orientaciones de política pública.

E l  marco de re ferencia se basa en e l  concepto de jus t ic ia como un bien
predominantemente privado. Sin pretender buscar argumentos en el discurso legal para
forzar el carácter público de la justicia, en particular en materia civi l y comercial, el
estudio analiza la problemática de la justicia desde una perspectiva económica, 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 teoría de la litigación,
el estudio profundiza en el fenómeno de la demanda por justicia civil en Chile. Presenta
antecedentes relacionados con su evolución y característ icas y destaca su aumento en
los ú l t imos años ,  lo que se expl icar ía a par t i r  de c inco hipótes i s :  ( i) desarro l lo y
crecimiento económico; (ii) conciencia y democratización ciudadana; (ii i) explosión
demográfica; (iv) modernización del Estado, y (v) aumento en el número de abogados.

Se ana l i zan los  fac tores  exp l ica t i vos  que sus ten tan es tas  h ipó tes i s  y  que
determinarían el incremento en la demanda. Por último, la revisión en detalle de estos
factores permite af irmar que la cant idad de l i t igación advert ida en el s is tema no es
socialmente óptima; en especial producto de las divergencias entre los incentivos privados
y sociales para usar el sistema judicial.

Frente a esas divergencias se proponen algunos l ineamientos de polí t ica pública
que podrían incidir en su disminución: 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 resolución de conflictos.

RESUMEN EJECUTIVO
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I.     INTRODUCCIÓN

A través de esta investigación se pretende proveer un marco analítico que permita
caracterizar los niveles de litigiosidad de la sociedad chilena en materia civil. A la vez,
se ident i f ican los pr incipales factores que inf luyen o determinan la decis ión de los
particulares de judicializar un conflicto social.

La principal pregunta que se tratará de responder es saber por qué plei tean las
personas; es decir, identificar aquellos factores del sistema legal chileno que expliquen
la divergencia entre incent ivos pr ivados y socia les para usar e l  s is tema judic ia l .  E l
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 uti l icen es indispensable para diseñar polít icas públicas para el sector. Uno de los
principales aportes de la teoría económica al diseño de políticas públicas es el énfasis
que coloca en los incentivos a los que responden las personas, y cómo éstas deciden
basándose en ellos. Una polít ica pública bien diseñada puede fracasar si se olvida de
tomar en cuenta los incentivos de los agentes económicos.

El presente estudio se inscribe dentro de la tradición del anális is económico del
derecho, por lo que insiste en el conocimiento teórico y empírico de los incentivos que
crean ciertas normas jurídicas, instituciones legales y, en general, el funcionamiento del
sistema judicial. El estudio se enmarca dentro de una perspectiva analítica e interpretativa
que busca describir y explicar el fenómeno de la demanda de tutela judicial.
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Uno de los avances más notorios en el campo de las políticas públicas en el último
tiempo ha sido constatar que la calidad de las instituciones es una variable clave en el
crecimiento económico de un país. El marco institucional entrega las reglas del juego en
una sociedad, al estructurar incentivos y reducir la incert idumbre 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 más relevantes
en los niveles de bienestar social. Un buen sistema judicial, coherente con los procesos
de modernización del Estado, favorece el desarrollo económico y democrático de un
país 1.

Un sistema judicial que entregue efectiva garantía, protección y reconocimiento de
los derechos individuales de las personas, y que sea confiable y eficiente en la resolución
de los conflictos, es requisito básico 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 títulos 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», hará inútil todo intento por promover
la inversión, el desarrol lo tecnológico y la integración económica. Debido a el lo es
necesario poner atención al sistema judicial chileno y colocar a la reforma judicial en
un lugar central dentro del debate público. Por tanto, no sólo hay razones de carácter
ético o dentro del discurso político que justifican una reforma al sistema judicial. Además,
hay razones de eficiencia que obligan a mejorar la administración de justicia.

Es tas razones de e f ic iencia ,  que responden al  lugar pr iv i leg iado que ocupa la
judicatura en los intentos por mejorar el bienestar social, se han introducido con fuerza
en el debate ,  producto de importantes avances teór icos como la Nueva Economía
Institucional, la Teoría de la Elección Pública (Public Choice) o la escuela del llamado

II. EL SISTEMA JUDICIAL DESDE UNA PERSPECTIVA DE
POLÍTICA PÚBLICA

1 En 1994, un estudio real izado por algunos economistas est imó que el  mal funcionamiento del  s istema
jud ic ia l  inc ide  en un 15% en e l  c rec imiento  económico (Sherwood,  R.  y  o t ros) .  Ot ras  es t imac iones
inc luso hablan de una inc idenc ia  en e l  c rec imiento cercana a l  25%. En esta misma l ínea,  a  par t i r  de
una invest igac ión empír ica desarro l lada en Bras i l  (Caste lar ,  1996)  se conc luyó que en d icho país  la
i ne f i c i enc ia  j ud i c i a l  a fec ta  e l  c rec im ien to  en  un  25%,  y  se  es tud ia ron  l as  reacc iones  que  pod r ía
tener  la  economía f rente  a  un mejor  desempeño de la  jus t ic ia .  Se destaca un aumento de l  13,7% en
e l  P IB ,  un  inc remento  de l  9 ,4% en  e l  emp leo  y  un  c rec im ien to  de l  10 ,4% en  la  invers ión .
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Análisis Económico del Derecho (Law and Economics), que han desempeñado un papel
destacado en ta l  dirección. Pero en el contexto la t inoamericano han s ido aún más
decis ivos los cambios de planteamiento de los bancos mul t i la tera les de crédi to ,  en
par t icu lar e l  Banco Mundia l  y  e l  Banco In teramer icano de l  Desarro l lo 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 política pública. 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 pa ís  pobre como Chi le y  procura conceder jus t ic ia s in admi t i r
graduaciones (Vargas , Peña y Correa, 2001). En Chi le ,  basándose en principios de
moralidad, se ha pretendido ofrecer y conceder justicia, independiente de los recursos
disponibles y del bienestar social que una decisión así pueda generar.

Por su parte, el absoluto monopolio que abogados y juristas ejercen en el estudio
del  s i s tema judic ia l ,  y  la fa l ta  de anál i s i s  empír icos con una perspec t i va más
interdisciplinaria, también son razones de la postergación de la judicatura. Sólo se han
incorporado algunas modificaciones normativas que intentan dar respuesta a la exigencia
que enfrenta el Estado como proveedor de just ic ia, y que por lo general han sido en
función del interés de los propios actores del sistema 2.

A lo anterior se agrega la poca importancia que los ciudadanos le otorgan al sistema
judicial en comparación con asuntos como el empleo, la pobreza o la delincuencia, además
de la escasa confianza y mala opinión de la ciudadanía respecto del Poder Judicial 3. Por

2 Un porcenta je  muy s ign i f ica t ivo  de l  gasto  en jus t ic ia  (79% en promedio  en e l  per íodo 1977-1997)  lo
representa la par t ida de remuneraciones (Vargas,  2000),  por  lo  que todo aumento en e l  presupuesto
ha benef ic iado pr inc ipa lmente  a  los  prop ios  func ionar ios  de l  s is tema.

3 En Chi le se han real izado algunas encuestas para medir  la percepción de la c iudadanía respecto del
Pode r  Jud i c i a l .  Las  p r i nc i pa les  son  una  encues ta  de l  Cen t ro  de  Es tud ios  Púb l i cos  (CEP)  y  o t r a
rea l izada por  la  Di recc ión de Estud ios Soc ia les de la  Univers idad Cató l ica (Desuc)  en conjunto con
la  Co rpo rac ión  de  P romoc ión  Un i ve rs i t a r i a  (CPU) .  E l  CEP rea l i zó  una  encues ta  a  358  abogados
chi lenos (contestada sólo por  un 21,5%).  Frente a la  pregunta sobre la  real idad de la  admin is t rac ión
de  j us t i c i a ,  un  31 ,8% con tes tó  que  és ta  e ra  "muy  poco  sa t i s fac to r i a " ,  un  41 ,9% la  ca l i f i có  como
"poco sat is factor ia"  y un 21,6% como "regular" .  Por su parte,  la encuesta de la CPU/Desuc se real izó
en t re  hombres  y  mu je res  mayores  de  18  años ,  de  n ive l  soc ioeconómico  ba jo ,  res iden tes  en  las
c iudades de Va lpara íso,  V iña de l  Mar ,  Concepc ión,  Ta lcahuano y  Sant iago.  D icha encuesta  reve ló
que un 82,2% de los  encuestados poseía  una op in ión negat iva de l  s is tema jud ic ia l  ch i leno.  Un 8,1%
declaró tener una "muy mala" opin ión de los t r ibunales,  un 38,4% expresó que su opin ión era "mala",
y  un 43,5% la ca l i f icó como "regular" .
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el lo no resul ta extraño comprender la ausencia de polí t icas públicas en el sector 4, a
pesar de la clara importancia que éste reviste para el desarrollo económico y democrático
de un país.

El sistema judicial chileno ha estado lejos de ocupar un lugar preponderante en el
diseño institucional de nuestro país. Desde sus orígenes, la administración de justicia
ha s ido entendida como algo dado que no es pos ib le cues t ionar y debe l imi tarse a
conceder justicia a todos los que la demanden. Sin embargo, el problema no debe centrarse
en la judica tura misma, s ino que en e l  d iseño de la pol í t ica judic ia l  que desde los
gobiernos intenta dar respuesta a la demanda de los ciudadanos.

Una política judicial bien diseñada, debe aspirar a concentrar al Poder Judicial en
lo que le es propio y en aquello que sea más beneficioso desde un punto de vista social.
Para dicha tarea, lo primero es constatar los problemas que aquejan a la judicatura. En
ta l  sen t ido ,  dos parecen ser los pr inc ipa les problemas que se adv ier ten en la
administración de justicia chilena. Por una parte, y según se demostrará más adelante,
el sistema ha experimentado en el último tiempo un excesivo aumento de la demanda por
justicia (litigación). Por la otra, existiría 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, Peña 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 política judicial chilena tradicionalmente ha sido una política
centrada en la oferta, orientada a la entrega de mayores recursos, mayor dotación de
tribunales y personal judicial. En general, una política que se ha limitado, en palabras
de Santos Pastor (1989), «a dar más de lo mismo».

4 La ausencia de pol í t icas públ icas en e l  sector  just ic ia  es más patente en la  just ic ia  c iv i l  y  comerc ia l ,
donde rec ién  en  e l  ú l t imo t iempo se  adv ier te  a lgún in te rés ,  p roducto  pr inc ipa lmente  de l  impor tan te
aumento de demandas ingresadas a los t r ibunales.  No obstante,  hay que destacar  que en la  just ic ia
cr imina l  se  ha implementado una re forma sustanc ia l  a l  s is tema de jus t ic ia ,  a  ra íz  de una in ic ia t iva
del  Min is ter io  de Just ic ia  que consiguió e l  consenso y la  co laborac ión de d is t in tos agentes soc ia les
y de par te importante de la comunidad jur íd ica nacional .
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Dos parecen ser las cuestiones fundamentales a tener presente en el diseño de una
política judicial: deben definirse claramente sus objetivos y -como una cuestión precedente
de lo anterior- coincidir en una concepción 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 carácter público de la justicia, en particular la justicia civil y comercial.

Se plantea comúnmente que la justicia es un tipo de bien de aquéllos que la teoría
económica identifica como públicos: un bien que cualquiera sea el nivel de producción,
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 dif ícil o imposible cobrar a los
individuos por su uso. Dicho de otra manera, y como lo establece la teoría económica,
la justicia satisfaría dos característ icas esenciales: no sería posible la exclusión y no
habría rivalidad en su consumo.

Afirmar que la justicia es un bien público 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
aún que nuestro sistema no excluya a nadie de su consumo. Los sectores más pobres de
la sociedad se sienten y están efectivamente excluidos de la justicia.

En principio, todo sistema de justicia civil y comercial provee externalidades positivas
a la sociedad, a l entregar certeza y protección a los derechos de las personas, y a l
disminuir los costos de transacción, lo que justificaría su financiamiento por parte del
Estado y en un monto suficiente para compensar dichas externalidades. Sin embargo,
nues tro s i s tema judic ia l  conoce un número muy bajo de conf l ic tos y por tan to ,  sus
resoluciones -externalidades como la certeza y la protección de los derechos- también
son mínimas.

1.     JUSTICIA COMO BIEN PÚBLICO
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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 vía ejecutiva destinadas
al cobro de créditos, o causas voluntarias de otra índole que no tienen su origen en un
conflicto. La producción judicial capaz de generar externalidades, como sus resoluciones
o sentencias, también es mínima y en el período 1977-1995 sólo representó un 21% de
los asuntos terminados (Vargas, Peña y Correa, 2001).

Las externalidades positivas que produciría el sistema suponen, en algún sentido,
un sistema de información que favorezca el «efecto precedente»: que provea de alguna
idea acerca del contenido del sistema normativo, de sus límites y de la manera en que
los tribunales aplican el derecho. La principal dimensión pública del litigio la constituye
ese stock de bienes de capital que forman el conjunto de precedentes en un área del
derecho (Posner, 1998, pág. 587). Si el sistema es incapaz de producir información
acerca de sus propias decis iones , entonces e l  e fec to sobre conductas fu turas y la
propensión a litigar es bajo.

Af irmar que la jus t ic ia civ i l  y comercia l es un bien públ ico que el Estado debe
financiar íntegramente es desconocer lo anterior. Implica suponer que los beneficios
sociales son iguales o mayores a los beneficios privados, y que por ello se justi f icaría
el financiamiento del sistema con cargo a rentas generales.

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

El anterior esquema anal í t ico debe inspirar toda pol í t ica judicia l que pretenda
maximizar e l  b ienes tar socia l .  S in embargo, no bas ta concordar una concepción
comprensiva de la justicia como la propuesta, sino que, además, es necesario establecer
ciertos objetivos claros que inspiren toda política judicial.
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Al igual que toda institución pública, la Administración de Justicia 5 debe procurar
aumentar el bienestar social mediante la entrega de un servicio de tutela judicial eficiente
y equitativo en su distribución. Dicho de otra manera, los principales objetivos de toda
pol í t ica judicia l deben ser la ef ic iencia en la adminis tración de jus t ic ia y e l acceso
igualitario a la misma.

En su versión más senci l la , la eficiencia en la administración de justicia
signi f ica 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 polít ica judicial se debe traducir en «facilitar el acceso a aquel procedimiento más
efectivo, esto es, aquel que proporcione más tutela, más disuasión de il ícitos y menos
conflictividad potencial, que requiera menores costes » (Pastor, 1993, pág. 41).

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

Entender la ef ic iencia en tal sent ido; es decir , a part ir de un cri ter io paret iano
según el cual no es posible aumentar la utilidad de un miembro sin empeorar la situación
de otro, deja al margen cualquier criterio distributivo o principio de igualdad; valores
fundamentales para la democracia. Por tanto, no sólo cabe perseguir la eficiencia de la
administración de justicia. Además, hay que ser capaz de diseñar un sistema donde todos
estén protegidos y no haya lugar a la exclusión en la tutela de los derechos.

La inclusión de criterios distributivos en el diseño de una política judicial se justifica
porque la igualdad es un derecho const i tucional, una garantía de que todos seremos

2.     OBJETIVOS DE TODA POLÍTICA JUDICIAL

5 L a  A d m i n i s t r a c i ó n  d e  J u s t i c i a  e n  C h i l e  e s t á  i n t e g r a d a  p o r  u n  c o n j u n t o  d e  i n s t i t u c i o n e s  q u e  s e
organ izan  en  t res  subs is temas:  los  t r ibuna les  de  jus t i c ia  en  los  que  res ide  la  facu l tad  de  conocer ,
j u z g a r  y  h a c e r  e j e c u t a r  l o  j u z g a d o  e n  t o d a s  l a s  c a u s a s  c i v i l e s  y  c r i m i n a l e s ;  l o s  s e r v i c i o s
colaboradores y los servic ios auxi l iares de la administración de just ic ia,  encargados, pr incipalmente,
de  p roveer  la  in fo rmac ión  requer ida  por  los  t r ibuna les  de  jus t i c ia .
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tratados por igual, con independencia de nuestra condición particular. El valor de la
igualdad es un valor fuertemente promovido por la democracia y garant izado por la
Constitución, lo que proporciona un marco o entorno dentro del cual debe situarse toda
política pública.

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

Lo anterior conduce a un segundo gran objetivo que debe perseguir toda polít ica
judicial: la equidad en la administración de justicia, que se refiere a una justa
administración de justicia y que permita un igualitario acceso a la misma.
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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 just ic ia , en el sent ido de demanda de
servicio de tutela judicial, está representada por las causas ingresadas a los tribunales
de jus t i c i a6.  La ofer ta del serv ic io judic ia l  se representa por e l  número 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 situación más eficiente se logrará
en aquel punto donde la demanda se iguala con la ofer ta .  En es te sent ido, la teoría
microeconómica enseña que en cualquier mercado competi t ivo, los propios agentes
racionales, al buscar maximizar su propio interés, alcanzarán un equilibrio de precios y
cantidades que será óptimo desde un punto de vista social. Se alcanzará así una situación
«Pareto ef iciente», donde no será posible mejorar a nadie sin perjudicar al menos a
otro agente económico.

El mercado de la justicia se puede estudiar a partir de una construcción teórica que
supone la existencia de un mercado perfectamente competit ivo de servicio judicial. En
tal sentido, no se diferenciaría sustancialmente de otros mercados. Dados los supuestos
básicos de la competencia perfecta (información perfecta, perfecta movil idad de los
factores, demandantes y oferentes sustancialmente pequeños en relación con el tamaño
del mercado, y que el precio de los bienes sea un dato para los agentes económicos), se
debería alcanzar un óptimo en los términos expuestos. Por tanto, la cantidad demandada
debería igualar a la oferta del bien justicia.

III.     ECONOMÍA DE LA JUSTICIA

6 E n  e s t e  e s t u d i o  c u a n d o  s e  h a b l e  d e l  n i v e l  d e  l i t i g i o s i d a d  o  d e m a n d a  p o r  j u s t i c i a  s e  r e f e r i r á  a l
número de causas ingresadas a  los  t r ibuna les ,  representadas en números abso lu tos  o  en tasas por
cada c ien  mi l  o  cada mi l  hab i tan tes .
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Aceptada esta forma de entender el sistema de administración de justicia, ahora hay
que tra tar comprender las fuerzas de trás de la o fer ta y  la demanda por jus t ic ia ,  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 será función
del precio de dicho bien, de los ingresos o renta disponible de los consumidores, de las
preferencias de cada suje to y de los precios de los bienes sus t i tu tos o a f ines ,  entre
otros aspectos.

Sin embargo, se pueden identificar algunas características especiales que diferencian
la demanda por just ic ia de la demanda por otra clase de bienes. En este sent ido, la
decisión de los particulares de demandar justicia se basa en la percepción que tienen
sobre los costos y beneficios que esperan obtener del juicio, y no de un factor cierto
como podría ser el precio de un producto, lo que -a su vez- depende de la información
provista por un intermediario (abogado). En este esquema, y como se verá más 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 fenómeno de la demanda y se trata de construir un modelo que la represente
para determinar ,  en def in i t i va ,  los fac tores o e lementos que la a fec tan o las
particularidades que posee.

FIGURA 1:  MERCADO DE LA JUSTICIA
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La demanda por jus t ic ia dependerá de la decis ión de las partes de un conf l ic to
respecto de su solución, ya sea judicializándolo (lit igación) o resolviéndolo mediante
un arreglo u otra forma distinta a la judicial.

En este sentido, lo primero que hará 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 solución.
Esta primera decis ión no t iene ningún costo y sólo dependerá del anál is is de costo-
beneficio que realice el demandante, quien comparará los costos legales que significaría
llevar el asunto a la justicia versus la expectativa o valor esperado del juicio. Los costos
legales incluirán principalmente los honorar ios del abogado, los costos procesales
(notificaciones, procurador del número, publicaciones, entre otros) y aquellos en que
incurrirá como consecuencia de la prueba, además de la diferencia con los costos de
llegar a un acuerdo privado. Por su parte, el valor esperado del juicio dependerá de lo
que el demandante crea que ocurrirá tras presentar la demanda.

En estas es t imaciones -de los costos legales y del valor esperado del juic io- e l
sistema vigente de costas constituye un elemento fundamental y actúa como un incentivo
importante en la decisión. El problema de las costas se analizará más adelante al abordar
los factores que determinan la demanda por justicia.

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

En atención al análisis expuesto en el capítulo anterior se puede sostener que la
demanda será función, principalmente, del monto en disputa, de los costos legales, de la
probabi l idad de éxi to y de un conjunto de otros factores que afectan la decis ión de
li t igar o arreglar privadamente (acti tud frente al riesgo, congestión de los tribunales,
existencia de comportamiento estratégico, precedente judicial, etc.).

Esta sección se limita a estudiar la demanda por justicia en materia civil y comercial,
la que representa -para el per íodo 1991-2000- más de un 30% del to ta l  de asuntos
ingresados a la justicia en sus distintas jurisdicciones y órganos. Para ello se concentrará
la atención en la evolución y magnitud de los asuntos ingresados a los juzgados civiles,

IV.     LA DEMANDA POR JUSTICIA
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y a partir de dicho análisis se tratará 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 Cor te Suprema dedican a la resolución de es ta c lase de asuntos por la v ía de los
recursos de apelación, de protección, de casación o de queja. Sin embargo, en este
estudio se l imita el análisis 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 inclusión de otras instancias podría implicar una doble contabilización.

A cont inuación, y con el obje to de caracter izar la demanda por jus t ic ia c iv i l  y
comerc ia l  en Chi le  para e l  per íodo 1973-2000,  se rev i san las carac ter í s t icas más
relevantes.

La demanda por justicia civil y comercial, representada por las causas que ingresan
a los juzgados de le tras en primera ins tancia , ha crecido notablemente en el úl t imo
tiempo. En el período 1973-2000 experimentó un crecimiento de 776%.

La evolución de la demanda por just icia civi l se observa en el gráf ico 1. En él se
representa el número de causas civ i les ingresadas durante cada año para el período
1973-2000:

1.     AUMENTO DE LA DEMANDA POR JUSTICIA CIVIL Y COMERCIAL
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En el Gráfico 1 se observan dos períodos relativamente relevantes para el análisis
de la evolución de la demanda por justicia civil en Chile: el que corresponde a 1982 y el
período posterior a 1990.

Respecto del primer período, se verifica un significativo aumento de causas civiles
ingresadas en 1982, lo que se podría explicar por la crisis económica y financiera que
vivió Chile a partir de 1981 y que se tradujo en un fuerte incremento de juicios ejecutivos
y juicios de orden económico (por ejemplo, los juicios originados por la quiebra de
grandes empresas y grupos económicos de la época). En 1982, de las 341.718 causas
civiles ingresadas a los juzgados de primera instancia, un 77% correspondió a juicios
ejecutivos o gestiones preparatorias de la vía ejecutiva7.

7 Cabe des tacar  que  s i  só lo  se  con tab i l i zan  las  causas  con tenc iosas  c iv i les  ingresadas  en  1982,  la
proporc ión de ju ic ios  e jecut ivos  ya no es  de l  77%,  s ino super ior  a l  86%,  lo  que reaf i rmar ía  aún más
la  h ipó tes is  de  que  e l  aumento  de  demanda en  d icho  año se  exp l i ca  por  la  c r i s i s  económica .

GRÁFICO 1: EVOLUCIÓN DE LA DEMANDA POR JUSTICIA CIVIL. CAUSAS CIVILES INGRESADAS (1973-2000)
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A raíz de este aumento de causas ingresadas a los tr ibunales de just icia durante
1982, se comienza a manifestar una percepción de «crisis del sistema judicial» (Correa,
1997). La comple j idad de los asuntos l levados a la jus t ic ia reve la una carencia de
conocimientos técnicos y herramientas adecuadas para dar respuesta rápida, eficiente y
justa a las demandas de los particulares.

Posteriormente a 1982, y superada la crisis económica, se observa que la demanda
por just icia civi l comienza a disminuir y se mantiene constante hasta principios de la
década de los '90.

A partir de 1990, segundo período relevante para el estudio, la demanda por justicia
civil comienza a aumentar significativamente. La sociedad chilena experimenta una suerte
de explosión de litigación civil, que se podría explicar a partir de cinco hipótesis que se
exponen a continuación:

A. Desarrollo y crecimiento económico

Las reformas económicas intentadas desde el gobierno autoritario, traducidas en la
implementación del modelo neoliberal, implicaron la supremacía de los principios del
mercado dentro de la economía, un mayor desarrollo económico, un crecimiento del
producto y un incremento en las expectativas, que sólo se desplomó durante la crisis
económica de comienzos de los '80. S in embargo, a par t ir de 1985, e l  contexto
in ternacional mejoró y la economía chi lena se recuperó y a lcanzó un sos tenido
crecimiento que se prolongó hasta 1998.

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

Si se observa la relación entre el crecimiento del producto (PIB) y el número de
causas ingresadas en materia civil, se puede advertir que hay una relación inversa entre
el crecimiento del producto interno y el número de causas ingresadas. En los períodos
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donde el producto aumenta, el número de causas civiles que ingresan al sistema disminuye
o se mantiene estable. Por el contrario, cuando cae el producto, se verifica un aumento
considerable en el número de causas civiles ingresadas. Lo anterior se explicaría 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 períodos de auge
económico (crecimiento del producto) los niveles de pago son mayores y, en consecuencia,
disminuyen los cobros judiciales.

Todo este período de auge económico hizo florecer un «carácter consumista» en la
población, producto de la masi f icación de los crédi tos de consumo y el aumento de
bienes disponibles, principalmente bienes importados.

Si se observa la composición de la demanda por justicia civil en el período posterior
a 1990, donde más de un 75% de los asuntos contenciosos corresponde a ju ic ios
ejecutivos o gestiones preparatorias destinadas al cobro de créditos 8, se puede afirmar
que e l  fuer te incremento de es te t ipo de ju ic ios ser ía consecuencia del  desarrol lo
económico logrado por el país y el aumento del consumo individual de las personas.

B.  Conciencia y democratización ciudadana

Una segunda hipótesis que ayudaría a explicar el fuerte incremento en la demanda
por justicia civil observado a partir de 1990, se puede encontrar en ciertos fenómenos
históricos y en algunos aspectos sociopolít icos que caracterizaron al país en el último
tiempo, en particular a partir del desarrollo de la ciudadanía en Chile, la conciencia
democrática de la misma y la manera de resolver sus conflictos.

La escasa participación del Poder Judicial durante el período comprendido entre
1920 y 1973 en la resolución de los conflictos más directos de las personas, así como
la privación por parte de las autoridades políticas de competencia para el Poder Judicial
respecto de conflictos considerados como socialmente más relevantes (Correa, 1997),
dieron paso a una suerte de ais lamiento del Poder Judicial , que se l imitó a conocer

8 P a r a  e l  p e r í o d o  1 9 9 0 - 1 9 9 7 ,  u n  3 8 , 3 %  d e  l a s  c a u s a s  c i v i l e s  i n g r e s a d a s  c o r r e s p o n d i ó  a  j u i c i o s
e jecut ivos  y  un  37% a ges t iones prepara tor ias  de  la  v ía  e jecut iva .
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asuntos generalmente relacionados con operaciones de crédito y a realizar actuaciones
de naturaleza voluntaria donde el juez, más que un tercero imparcial e independiente
que conoce un conflicto para su resolución, actúa como parte de la burocracia estatal
con el único objeto de conceder algún beneficio o declarar un derecho.

La resoluc ión de los conf l ic tos d irec tos y más comunes de los par t icu lares la
asumieron organizaciones intermedias pertenecientes a la sociedad civil, que acogían las
demandas de los ciudadanos procurándoles una solución. En este sentido, la participación
de sindicatos, grupos l igados a la Iglesia Catól ica, juntas de vecinos, sociedades de
adelanto, cooperat ivas de viv ienda, centros juveni les, colegios profesionales y otras
organizac iones in termedias 9,  fueron una pieza fundamental en la resolución de los
conflictos sociales que tradicionalmente la justicia estaba llamada a conocer.

El golpe militar, la imposición del gobierno autoritario y las severas restricciones
polít icas (partidos polít icos y organizaciones sociales fueron duramente reprimidos y
restringidos), terminaron con la participación de los grupos intermedios en la resolución
de los conflictos sociales. El proyecto político del gobierno militar buscó desmantelar
la red organizac ional que se había ido es tructurando en la sociedad chi lena.  E l
autor i tar i smo prohib ió e impuso fuer tes res tr icc iones a l  funcionamiento de las
organizaciones intermedias. La participación comunitaria y organizativa impulsada desde
mediados de los '60 fue duramente restringida en el régimen militar.

A lo anter ior hay que agregar la escasa conf ianza de la c iudadanía en el Poder
Judicial durante los años 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 única alternativa para canalizar las demandas
por justicia era el Estado a través del Poder Judicial.

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

9 En e l  t raba jo  de V icente  Esp inoza (1985)  se  es t imó que las  organ izac iones soc ia les  agrupaban en
e l  pa ís  a  a l rededor  de  un  mi l l ón  de  personas .
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mayores necesidades democráticas. Lo anterior se traduce en el ejercicio de las acciones
legales y judic ia les que el ordenamiento legal les entrega para un adecuado goce y
protección de los derechos. En la práctica, y como consecuencia de esta mayor conciencia
democrática, 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.  Explosión demográfica

Una tercera hipótesis explicativa del aumento de los niveles de litigiosidad civil en
Chi le se v incula con la explos ión demográf ica y los procesos de urbanizac ión que
experimentan las grandes ciudades, y que se traducen en un aumento en las relaciones
sociales, mayor conflictividad y un incremento en el número de potenciales demandantes
de justicia.

D.  Modernización del Estado

Una cuar ta h ipótes i s  que es pos ib le cons tru ir  se re lac iona con e l  proceso de
modernización del Estado y la introducción de criterios de eficiencia en el sistema judicial,
al momento de evaluar y programar su gestión. Un servicio público más eficiente implica
más y mejor atención al público, y la entrega de un servicio que da real respuesta a las
demandas de la sociedad. Un servicio más eficiente se traduce en una baja en el «precio»
de la justicia, producto de la menor congestión y mayor rapidez en la resolución de los
confl ictos. Esta baja en el precio, a su turno, implica un aumento en la demanda por
jus t ic ia ,  ya que no hay razones para suponer que no se cumple -en e l  caso del b ien
justicia- el predicado de la ley de la demanda que describe la relación inversa entre la
cantidad demandada y precio del bien.
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E.  Aumento en el número de abogados

En el último tiempo la profesión legal en Chile ha experimentado una proliferación
que debe haber incidido -como se pretende demostrar- en los niveles de litigación en la
sociedad chilena. Sólo en la úl t ima 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 había 9.308 abogados en todo el país.

Si se agregan a los que aún no siendo abogados han egresado de alguna facultad de
derecho o se han t i tulado de l icenciados en ciencia jurídica, y que han ingresado al
mercado de servicios legales, se debería concordar que la profesión legal vive un período
de fuerte expansión (a la fecha habría, según nuestras estimaciones, alrededor de 95
abogados por cada 100 mil habitantes).

El mercado de servicios legales, al igual que otros mercados de servicios, es función
de una demanda y una oferta que reúnen caracterís t icas relat ivamente normales. La
demanda por este servicio es función de su precio u honorarios, del precio de servicios
complementarios (servicios de notaría, conservadores, receptores judiciales, etc.), del
precio de servicios sustitutos (técnicos jurídicos, estudiantes o egresados de derecho,
etc.) , de los ingresos, de las necesidades y de los incent ivos hacia la l i t igación que
entrega el sistema. Por su parte, la oferta de servicios legales dependerá, principalmente,
de su precio y de los costos de los factores de producción (formación legal , patente
profesional, gastos administrativos, etc.).

Un mercado así concebido, donde las barreras de entradas son mínimas, con un
fáci l  acceso a la profes ión, de bajos cos tos y más l ibre que en otros países ,  l leva a
suponer que este aumento en el número de abogados se traduce en un mercado más
competitivo, abogados más baratos y un mayor acceso a la justicia.

Por otra parte, este mercado se puede analizar no sólo desde el punto de vista de
su es truc tura in terna,  s ino en re lac ión con los e fec tos que t iene la profes ión en e l
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 número de abogados ha incidido en la
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propensión a litigar, ya que han bajado los precios y se han incrementado las posibilidades
de contratarlos. Además, 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 práctica común fijar el precio de los servicios recurriendo al sistema
de «cuota litis»: el precio depende del resultado de la gestión encargada. Tal sistema de
cobro incentiva la li t igación, pero también permite que accedan a la justicia aquellos
que no tienen recursos y poseen razones para litigar.

Como se señaló, frente a la solución de un conflicto, las partes tienen la alternativa
de judicializarlo, de arreglarlo privadamente o de resolverlo recurriendo a algún método
distinto al del judicial. Dado lo anterior, se puede afirmar que una parte importante de
los conflictos no llega a la justicia, y sólo aquella fracción que se judicializa es relevante
para este análisis.

En tal sentido, y para el caso de Estados Unidos, Richard Posner (1998, pág. 607)
afirma que la gran mayoría de las disputas se arregla sin ir a juicio. El autor cita dos
estudios al respecto, uno realizado por H. Lawrence Rosse10, según el cual sólo un 2%
de las reclamaciones por accidentes automovilísticos se lleva a juicio, y otro realizado
por Br ian J .  Os t rom y Ne i l  B .  Kauder 11 ,  que es t imó que sólo un 4% de las disputas
civiles llega a juicio.

Para e l caso de Chi le no se ha real izado ningún es tudio de es ta naturaleza que
permita cuanti f icar aquella fracción del confl icto social que se l leva a los tribunales
para su resolución.

Sin embargo, se puede colegir una aproximación a partir de la información entregada
por un estudio empírico realizado por la Corporación de Promoción Universitaria durante

2.     CONFLICTO SOCIAL VERSUS CONFLICTOS LLEVADOS AL SISTEMA JUDICIAL

10 H.  Lawrence Ross (1980) .  Set t led  out  o f  cour t :  the  soc ia l  p rocess o f  insurance c la ims ad jus tments
(c i tado por Posner,  1998).

11 Br ian  J .  Os t rom &  Ne i l  B .  Kauder  (1994) .  Examin ing  the  work  o f  s ta te  cou r t s  ( c i t ado  po r  Posner ,
1998).
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octubre y noviembre de 1992 (Correa y Barros, Ed., 1993) en las ciudades de Santiago,
Valparaíso, Viña del Mar, Concepción y Talcahuano. En dicha oportunidad, se realizó una
encuesta a hombres y mujeres mayores de 18 años, de nivel socioeconómico bajo, a los
que se les preguntó sobre sus problemas legales y su presentación a los tribunales de
just icia. Dicha encuesta ref lejó que un porcentaje muy bajo de los problemas legales
registrados ingresa al sistema judicial.

La na tura leza de los asuntos que ingresan a la  jus t ic ia  c i v i l  es  o t ro aspec to
fundamenta l ,  ya que un porcenta je importante corresponde a causas de naturaleza
voluntaria donde no hay conflicto entre las partes. La justicia actúa como un órgano de
la administración que tiende a establecer un derecho u otorgar un beneficio legal.

Los tribunales de justicia en materia civil no se dedican exclusivamente a resolver
confl ictos de intereses entre partes. También dedican recursos, esfuerzos y t iempo a
realizar trámites 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 vía
e jecut i va -que la dogmát ica procesa l  y nues tra leg is lac ión inc luyen como asuntos
contenciosos- ,  aumenta considerablemente la proporción de asuntos l levados 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 t ipo:  cues t iones de na tura leza e jecut i va cuyo propós i to es obtener e l
cumplimiento de una obligación. En la mayoría de los casos se trata de juicios ejecutivos
o ges t iones preparator ias de la v ía e jecut iva donde es tán involucrados bancos,
instituciones financieras o casas comerciales que persiguen el pago de una deuda.

3.     COMPOSICIÓN DE LA DEMANDA POR JUSTICIA CIVIL
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Actualmente no resul ta exagerado af irmar que nuestros tr ibunales de just icia se
dedican casi exclusivamente a la cobranza judicial12 ; procesos que no revisten mayor
complejidad, pero que implican un número importante de gestiones y actuaciones que
congestionan los tribunales civiles 13.

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

Costos del sistema judicial chileno 14

El sis tema judicial chileno es una inst i tución costosa para el país y es necesario
estudiar sus costos para comprender la evolución de la demanda. Mayores niveles de
eficiencia implican un mejor servicio y más eficaz, más rápido y con menores niveles de
congestión y dilación.

4.     CARACTERÍSTICAS DE LOS SUJETOS DEMANDANTES DE JUSTICIA CIVIL

12 En e l  per íodo 1990-1997,  las  causas ingresadas re la t ivas a cobranza jud ic ia l  representaron e l  75%
de l  to ta l  de  las  causas  c iv i l es  con tenc iosas  ing resadas  a  los  t r ibuna les .

13 Cabe adver t i r  que só lo  se resa l ta  la  homogeneidad de los  asuntos ingresados a  la  jus t ic ia  c iv i l ,  s in
pretender  emi t i r  ju ic io  a lguno respecto del  impacto sobre e l  b ienestar  soc ia l  que podr ía tener  e l  que
los t r ibunales se dediquen casi  exclusivamente a la cobranza judic ia l .  A modo puramente explorator io
se  puede  a f i rmar  que  e l  conoc im ien to  de  l os  t r i buna les  de  asun tos  re lac ionados  con  la  cob ranza
jud ic ia l ,  en t regar ía  a lguna  ce r teza  respec to  de l  i n te rcamb io  comerc ia l  y  de l  cump l im ien to  de  las
ob l igac iones .

14 P a r a  u n  e s t u d i o  r i g u r o s o  d e l  g a s t o  j u d i c i a l ,  v e r  V a r g a s  ( 2 0 0 0 )  y  e l  c a p í t u l o  c o r r e s p o n d i e n t e  e n
Vargas,  Peña y Correa (2001).
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Para responder a la pregunta inspiradora del estudio -¿por qué las partes en un
conf l ic to deciden l levarlo a juic io y no arreglar lo privadamente?- ,  a cont inuación se
presentan algunos factores que influyen o determinan la decisión de los particulares de
judicializar un conflicto social.

En este estudio entenderemos por «cuantía 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 indemnización
de perjuicios establecida por el juez).

La cuantía del asunto es un factor determinante de la demanda por justicia. El número
de juicios aumenta en la medida que también crece la cuantía o el tamaño de la pretensión.

La probabi l idad que supongan las par tes respecto del éx i to o fracaso de sus
pretensiones es un factor decisivo para decidir judicializar un confl icto. Si las partes
est iman una al ta probabil idad de éxito en el resultado del juicio (cuentan con algún
grado de optimismo), crecen las posibilidades de decidir llevar su asunto a la justicia.
Por el contrario, si la probabilidad de éxito es baja (es muy alto el riesgo que asumirían
si deciden ir a juicio), su decisión -en este escenario pesimista- será buscar una solución
al conflicto distinta de la litigación.

La existencia de optimismo en las partes; es decir, la creencia mutua de que ambos
ganarán el juicio, cierra las posibilidades de una negociación, ya que no estarán dispuestas
a otorgar concesión alguna a su contrario.

V. FACTORES EXPLICATIVOS DE LA DEMANDA POR JUSTICIA
CIVIL EN CHILE

1.     CUANTÍA DEL ASUNTO LLEVADO A JUICIO

2.     PROBABILIDAD DE GANAR EL JUICIO
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El nivel de optimismo de las partes y la estimación de sus probabilidades de éxito
o fracaso en el juicio dependerá de la información disponible y de algunos aspectos
propios de la personalidad del litigante, que los hacen más o menos propensos a asumir
riesgos.

Según la in formación disponib le ,  hay dos fac tores fundamenta les que inc iden
directamente en la información con que cuentan los litigantes: la información proveída
por los tr ibunales de just icia (precedente judicial) y la información que el abogado
entrega a su cliente. De estos factores nos ocuparemos en los siguientes apartados.

A.  Información proveída por los tribunales de justicia

Según nuestro modelo de demanda por justicia, uno de los factores explicativos de
la misma es la probabil idad de ganar el juicio, la que será función, a su turno, de la
in formación de que dispongan los l i t igantes .  Par te importante de la in formación la
proporcionan los tribunales mediante sus decisiones o conjunto de precedente judicial
(jurisprudencia).

La propensión a l i t igar será mayor en aquel los s is temas donde la incert idumbre
respecto de las decisiones judiciales también sea mayor. Si ambas partes de un conflicto
están de acuerdo en el resultado esperado del juicio (y, por lo tanto, hay certeza en
torno a la decis ión judic ia l) ,  no l i t igarán; pre fer irán arreg lar ex tra judic ia lmente y
ahorrarán los costos ligados al juicio. En cambio, si las partes discrepan en cuanto al
resultado del juicio (ya que no existe certeza de la decisión judicial), lo más probable
es que lleven el asunto a la justicia.

B.  Relación Abogado-Cliente

El potencial confl icto de intereses entre el abogado y su cl iente ha sido un tema
muy estudiado (Hadflield, 1999; Polinsky y Rubinfeld, 2001) y reviste mucha importancia
para el análisis de la demanda por justicia.
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La relación que surge entre el abogado y su cl iente 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 cl ientes sería crucial para tomar dicha decisión (como se
supone, los abogados disponen de mayor información que sus clientes). El sistema de
costas judiciales y la 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 función del resultado, se puede traducir en una mayor responsabilidad del
letrado al momento de formar las expectat ivas de su cliente en torno al resultado del
juicio. A su turno, un sistema de costas judiciales que desincentive la litigación frívola
y sin fundamentos es otra pieza fundamental en el diseño de políticas judiciales.

En la relación abogado-cl iente el principal problema que se presenta es que el
úl t imo no puede incentivar la conducta del abogado o mandatario, y se configura un
típico problema de agente-principal porque hay asimetría en la información con la que
cuenta cada parte. Si el cliente dispone de información respecto del derecho y de la ley,
podría conseguir que el abogado hiciera lo que él quiere. Sin embargo, la mayor parte
de las veces el cliente no posee dicha información y el abogado sí, lo que configura un
potencial conflicto de intereses.

Los costos del juicio, sean económicos o no, son principalmente los costos privados
en que debe incurrir un lit igante. Por lo general, se traducen en los honorarios de los
abogados y algún otro gasto asociado con las gestiones propias del proceso15 . Esto es
así porque en el sistema chileno la justicia es gratuita y no hay tasas judiciales.

3.     COSTOS DEL JUICIO

15 También hay que agregar en la categoría de costos pr ivados aquel los no económicos como el  t iempo
que  e l  l i t i gan te  debe  ded i ca r  a l  j u i c i o ,  p roduc to  de  l as  d i l a c i ones  de l  p roceso ,  y  t odos  aque l l os
cos tos  ps íqu icos  que puede s ign i f i car  para  una persona invo lucrarse  en  un  ju ic io .
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En Chile, desde la dictación del D.L. núm. 3.454 en 1980 16 , los servicios judiciales
son gratuitos para los litigantes 17. 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., además 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, todavía hay algunas excepciones a la regla de la gratuidad. En ellas,
las partes deben real izar algunas consignaciones para ciertas actuaciones judiciales,
que importan el pago de un monto fijo independiente de la cuantía del asunto.

La relevancia de los costos del juicio como factor explicat ivo de la demanda por
justicia obedece a que es una variable fundamental en la decisión de los particulares de
litigar. La relación que es posible suponer -ya que no se puede constatar por la escasez
de información disponible- es una inversamente proporcional entre los costos del juicio
y la l i t ig ios idad o demanda por jus t ic ia .  Dicho de otra manera ,  a mayores cos tos -
ceteris paribus- menor será el número de demandas. Por el contrario, a menores costos
-ceteris paribus- mayor será la cantidad demandada del bien justicia 18.

Aun cuando la información disponible que entregue alguna evidencia empírica sobre
esta relación es muy pobre, o casi inexistente, hay que analizar dos factores estrechamente
relacionados con los costos del juicio: el sistema de costas según el cual se distribuyen
los costos del juicio, y los honorarios de los abogados como principal costo privados
del li t igio.

16 El  D.  L .  núm.  3 .454 de 1980 supr imió  la  ob l igac ión de pago de impuestos  en la  l i t igac ión a l  derogar
la  neces idad de l i t igar  en  pape l  se l lado.

17 Nuest ro  s is tema lega l  contempla  e l  "p r iv i leg io  de pobreza" ,  que según e l  a r t ícu lo  2  de la  Ley núm.
18 .120 ,  gozan  aque l l as  pe rsonas  que  son  no to r i amen te  menes te rosas ,  y  que  son  rep resen tadas
g r a t u i t a m e n t e  p o r  l a s  i n s t i t u c i o n e s  p ú b l i c a s  o  p r i v a d a s  q u e  p r e s t a n  a s i s t e n c i a  j u r í d i c a  g r a t u i t a
(Corporac ión  de  As is tenc ia  Jud ic ia l ,  c l ín icas  ju r íd icas  y  o t ras  s im i la res) .

18 Richard Posner  (1973)  señala  que una reducc ión en los  costos de l  l i t ig io  podr ía  incrementar los  por
la  v ía  de  aumentar  la  tasa de l i t igac ión .
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A.  Sistema de costas judiciales

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

Hay, a lo menos, dos reglas de distribución 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 cubier tos 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 «mot ivos p laus ib les para
litigar».

Para anal izar las venta jas de una u otra regla de dis tr ibución de los costos del
juicio respecto de su incidencia en la decisión 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 negociación que posibilita el arreglo será el mismo, cualquiera sea la regla
de costas que se aplique. Sin embargo, el valor mínimo por el que el demandante estaría
dispuesto a arreglar extrajudicialmente será mayor con la regla inglesa que con la regla
americana, ya que el demandante espera que los costos del juicio serán de cargo del
demandado. Además, la oferta máxima que estaría dispuesto a realizar el demandado
para llegar a un acuerdo también sería mayor con la regla inglesa, ya que incluiría los
costos del demandante. Por tanto, bajo el supuesto de que ambas partes poseen iguales
expectativas respecto del resultado del juicio, ambas reglas de distribución de costos
generan iguales incentivos para que las partes l leguen a un acuerdo. Sin embargo, la
diferencia radicará en los montos por los cuales cada parte estaría dispuesta a arreglar.

Por otra parte, si suponemos que ambas partes no están de acuerdo en la probabilidad
de que el demandante gane el juicio y están 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 tenderán a disminuir su valoración
de los costos y a aumentar la valoración de los costos del contrario, ya que creerán que
és tos serán de cargo del contrar io perdedor. Se podría a f i rmar que la regla inglesa
aumenta la propensión a litigar porque las cantidades en disputa son mayores.

En este sentido, Santos Pastor (1993, pág. 140) sost iene que la regla inglesa, o
europea como la denomina, «hace que las disputas sean mayores (ahora incluye además
la asignación de costas); y (...) proporciona un subsidio (esperado) a la contratación
de servicios jurídicos porque una parte que esté considerando la oportunidad de gastar
una unidad adicional de servicios jurídicos sabe que no correrá con los gastos si gana
el caso». Pastor también afirma que la regla inglesa «favorece las pretensiones de cuantías
pequeñas pero con mucho fundamento y desfavorece la litigación artificiosa o sin base»,
porque en este caso no se contabil izan los costos del juicio por estimar que serán de
cargo de la parte contraria, lo que en definitiva aumenta el valor esperado del juicio y
hace beneficiosa la decisión de litigar, aun cuando la cuantía del asunto sea pequeña.

Se podría afirmar, entonces, que la regla americana disminuye la cantidad disputada,
pero no parece desincentivar la litigación frívola (Peña, 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 decisión de litigar importaría disponer de alguna evidencia respecto de la
manera en que los tribunales han interpretado dicha regla, evidencia que la información
disponible sobre el sistema no proporciona.

S in embargo, se puede señalar -a modo in tu i t i vo y sobre la base de a lguna
experiencia- que las disposiciones del Título XIV del Código de Procedimiento Civil ( «De
las Costas ») han quedado desfasadas en su contenido y forma de aplicación. Los tribunales
tasan las costas procesales 19 en virtud de aranceles desvinculados de la realidad. En la
práctica, el costo de una diligencia judicial es a lo menos dos veces lo estipulado en el
arancel.

19 Según lo  d ispone e l  a r t ícu lo  núm.  139 de l  Cód igo  de Proced imiento  C iv i l ,  "son [cos tas ]  p rocesa les
las causadas en la formación del  proceso y que corresponden a serv ic ios est imados en los aranceles
jud ic ia les" .
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Por su parte, la tasación de las costas personales 20 también resulta incongruente
con los honorarios reales que cobran los abogados. Al no existir un arancel profesional,
la determinación privada de los honorarios es muy superior a la tasación que realizan
los tr ibunales, que es errát ica, no se acoge a cri terios uniformes y resul ta irrisoria
porque en algunos casos es exigua y en otros excesiva.

Por lo tanto, se requiere redef inir la regla de costas vigente adecuándola a un
s is tema que genere incent i vos correc tos para des incent i var la l i t igac ión fr í vo la e
incorpore los costos privados -correctamente tasados- y los costos sociales asociados
al funcionamiento del sistema.

B.  Honorarios de los abogados

Los honorar ios que los abogados cobran por sus serv ic ios -que en términos
económicos representan el precio de los abogados- serán el principal costo del litigio,
ya que nuestro sistema legal exige que la mayor parte de las gestiones realizadas por
los part iculares ante los tr ibunales tengan el patrocinio de un abogado. Aun en los
casos en que la legis lación permite la comparecencia personal del part icular s in la
necesidad de ser representado por un abogado -por ejemplo, denuncias en materia de
protección al consumidor- , la complej idad del s is tema incent iva a los indiv iduos a
consultar a un profesional.

El servicio de los abogados no está regulado y su precio lo determina en forma
exclusiva el profesional que presta el servicio. La lógica del mercado podría l levar a
suponer que ese precio se establece en función de la demanda y de la oferta de servicios
legales. Sin embargo, la escasa información disponible en relación con el funcionamiento
de este mercado permiten suponer la existencia de una suerte de poder monopólico de
los abogados para f i jar indiscriminadamente sus honorarios. No obstante, el fuerte
aumento en el número de profesionales experimentado en los últ imos años permiten
predecir una baja en el precio, a raíz del incremento de la competit ividad al interior
del mercado de servicios legales.
20 Según lo  d ispone e l  a r t ícu lo  núm.  139 de l  Cód igo de Proced imiento  Civ i l ,  "son [costas ]  persona les

las  proven ientes  de los  honorar ios  de los  abogados y  demás personas que hayan in terven ido en e l
negocio,  y de los defensores públ icos en el  caso del  ar t ículo 367 del  Código Orgánico de Tr ibunales".
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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 pr imera forma de f i j ar  los honorar ios es e l  pago por horas de t raba jo ,
independiente del resultado de la gestión sometida a su conocimiento. Esta forma de
cobro la utilizan las empresas legales o estudios jurídicos de mayor tamaño en el mercado
y cuyos clientes son empresas privadas, principalmente.

O tra forma de f i j ar  los  honorar ios  es  de terminar los en func ión de l  resu l tado
(cuota  litis o contingent fees). Se estipula como honorario, un porcentaje o fragmento
-comúnmente 20 a 40 por ciento- de lo que se obtenga en el juicio o contienda.

Por último, hay todavía una tercera forma de fijar los honorarios, que se establecen
como montos f i jos, independiente del resultado y del t iempo dedicado, para realizar
algún trámite legal o una part icular representación judicia l .  Esta forma de f i jar los
honorarios se utiliza con frecuencia en nuestro sistema para ejecutar gestiones voluntarias
ante los tribunales de justicia, y trámites legales distintos a los judiciales. En general,
es una forma de cobro usada por un sector que ejerce la profesión sin haber alcanzado
algún 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 desempeña un papel fundamental en
la decisión de judicial izar o no un confl icto, ya que serán una parte sustancial de los
costos del lit igio, como ya se indicó.

Si los honorarios del abogado se fijan en función 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
resolución del mismo juega a favor del abogado, quien verá incrementados sus ingresos
debido al mayor tiempo empleado en el asunto confiado a sus servicios.

El arreglo extrajudicial significaría, para el abogado, menos horas de trabajo que el
juicio. Como consecuencia, el profesional insistiría en el juicio incluso cuando el arreglo
sea más beneficioso para su cliente. Con esta modalidad de honorarios, se podría dar
una divergencia entre los intereses del abogado y los del cl iente, se acentuarían los
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problemas de agencia y se incent i var ía e l  l i t ig io como forma de resoluc ión de los
conflictos (Peña, 2000).

Por su parte, si los honorarios se fijan mediante una cuota o porcentaje del resultado,
el abogado recibirá un cierto honorario (independiente del tiempo empleado) y se supone
que deber ía tra tar de maximizar e l  resul tado y va lor esperado de su c l iente .  De lo
contrario, sus honorarios se verían 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 debería incurrir si el
asunto se lleva a juicio.

Esta úl t ima forma de f i jar los honorarios revis te el inconveniente de determinar
cómo y quién paga los costos del juicio. Generalmente, al pactarse un porcentaje del
resul tado, también se es t ipula que los cos tos son cubier tos por e l  c l iente o por e l
abogado, dependiendo del arreglo entre el profesional y su cliente. Si los gastos son de
cargo del cliente, la situación no presenta mayores inconvenientes, salvo que el profesional
pueda incluir como gastos cuestiones que deberían estar cubiertas en los honorarios. Si
por el contrario, los gastos son de cargo del abogado, éste sólo tendrá incentivos para
tomar la representación del asunto cuando sus honorarios (porcentaje o premio) sean
mayores a los costos en lo que deberá incurrir para resolver el asunto.

Una salida propuesta en la teoría para el problema de la diferencia entre el porcentaje
del premio y el porcentaje de los costos (Pol insky and Rubinfeld, 2001) es igualar
dichos porcentajes. Si un abogado recibe un 25% del resultado como honorario, él debería
hacerse cargo sólo del 25% de los costos del juicio. Un arreglo así incentiva al abogado
a maximizar el valor esperado de su cliente en el resultado del juicio y, en definit iva,
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 li t igar, pero
que carecen de recursos, puedan acceder a los tribunales.  En este caso, los abogados
-como bien lo sugiere Peña (2001)- operarían como aseguradores que, por su destreza
y conocimiento, fraccionan el riesgo de los particulares.
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La congest ión y di lación 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 están representados por el
cos to de opor tunidad que genera e l  t iempo de espera y e l  cos to de tener ac t i vos
inmovilizados, producto de la demora en la resolución del conflicto.

La congestión y dilación es consecuencia de un exceso de demanda por servicios
judiciales en comparación 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 erróneas, en
particular porque el paso del tiempo degrada el valor de la prueba y demora la adaptación
de las reglas a las nuevas circunstancias que se presentan durante el juicio (Pastor,
1989, pág. 237).

Un aumento de la demanda por jus t ic ia se traduce en mayor conges t ión en los
tribunales y dilación en la resolución de los conflictos, lo que también genera un aumento
en e l  prec io de l  serv ic io jud ic ia l :  es más oneroso recurr i r  a la  jus t ic ia y  a fec ta
directamente la decisión de litigar.

Como ya se señaló, judicial izar un confl icto (l i t igación) no es la única forma de
resolverlo. Hay otras opciones dentro de un Estado de Derecho y nuestro sistema legal
contempla la mediación, el arbitraje y la conciliación como escenarios alternativos de
resolución, que están regulados y forman parte de la insti tucionalidad jurisdiccional.
Además, es posible señalar todavía otro sistema de resolución de las disputas: la autotutela
a través del mercado sin la intervención de un tercero distinto a las partes.

4. CONGESTIÓN, DILACIÓN Y NÚMERO DE ASUNTOS INGRESADOS A LOS

TRIBUNALES

5.     EXISTENCIA DE BIENES SUSTITUTOS AL JURISDICCIONAL
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Los sistemas alternativos de resolución de conflictos se refieren a un conjunto de
mecanismos y técnicas que permiten resolver una disputa legal fuera de los tribunales.
Generalmente, abarcan la mediación, el arbi traje, la conci l iación y una variedad de
procedimientos donde un tercero neutral e imparcial facilita la resolución de un conflicto.
Asimismo, se sost iene que los principales benef ic ios de los s is temas al ternat ivos de
resolución de conflictos son sus bajos costos y la rapidez en la resolución de las disputas,
en comparación con el proceso judicial ordinario.

Desde un punto de vis ta económico, un mecanismo al ternat ivo de resolución de
conflictos aparece como un bien sustituto al litigio jurisdiccional; un bien que las personas
están dispuestas a adquirir cuando el bien directamente deseado -el litigio- es demasiado
caro. Con todo, para que es te e fecto sus t i tución se produzca, se requiere mantener
constante la utilidad o beneficio esperado. Es decir, que el mecanismo alternativo sea
predic tor de l  resul tado del  ju ic io (Shave l l ,  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. Además, 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 decisión
de li t igar 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 decisión de recurrir a
un mecanismo alternativo sea más barata, el que las partes no contabil icen todos los
costos asociados al litigio incentiva la litigación, y se produce una pérdida de bienestar
social , ya que la suma de los costos sociales y privados estará por sobre el bienestar
esperado (Peña, 2001).
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A lo largo de es te es tudio se ha sos tenido que la jus t ic ia c iv i l  y  comercia l  no
const i tuye -desde un punto de vis ta económico- un bien público puro. A part ir de la
ev idencia entregada no se puede a f i rmar que suminis trar jus t ic ia a un consumidor
adicional tenga costo cero y menos aún que nuestro sistema no excluya a nadie de su
consumo.

Sostener que la just icia no es un bien público l leva a concluir que no es posible
defender una justicia íntegramente financiada por Estado ni tampoco un sistema de justicia
totalmente producido por el Estado.

Desde una perspectiva de política pública, lo anterior implica preguntarse por los
ópt imos en mater ia de jus t ic ia para determinar cuándo y en cuánto debe e l  Es tado
participar en la provisión del bien justicia. En este sentido, dado que la justicia civil y
comercial no consti tuye un bien público puro, Vargas, Peña y Correa (2001, pág. 29)
han afirmado que «la provisión de justicia es óptima cuando: (a) todos están 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 institución costosa
para el país21, ya que casi la totalidad de sus recursos proviene del aporte fiscal. Para
los particulares, los servicios judiciales son gratuitos y los únicos gastos en que debe
incurrir un litigante son aquellos costos privados: pago de los honorarios de los abogados,
not i f icaciones de los receptores ,  in formes de per i tos y a lgún otro gas to en mater ia
probatoria, entre otros. Asimismo, en nuestro sistema legal y según 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 óptima o apropiada. Al parecer,
y de acuerdo con la evidencia presentada en los capítulos anteriores, la cantidad de
l i t igación que se advierte en nuestro sis tema no es socialmente ópt ima, debido a la
divergencia entre los incentivos privados y sociales para usar el sistema judicial.

VI. LA DEMANDA POR JUSTICIA COMO PROBLEMA DE POLÍTICA
PÚBLICA

21 Para e l  año 2001 la  Ley de Presupuestos dest inó M$ 97.837.400 para e l  Poder  Jud ic ia l .  E l  proyecto
de Ley de Presupuestos para e l  año 2002 presentado a l  Congreso dest ina M$ 104.369.774.
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En otras palabras, el entorno de incentivos podría inducir a las personas a li t igar
ante los tribunales, despreciando otros bienes susti tutos que podrían ser socialmente
eficientes, desde el punto de vista de las polít icas públicas.

La divergencia entre los incent ivos privados y los sociales para usar el s is tema
judicial se atribuye, según Shavell (1997), a dos externalidades que produciría la decisión
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 deberán afrontar. Por la otra, se produce una
«external idad posi t iva» cuando la decisión de li t igar y el desarrollo mismo del juicio
genera beneficios sociales que el particular o demandante no toma en cuenta al decidir
recurr i r  a l  s i s tema judic ia l ,  como son,  por e jemplo ,  los e fec tos de d isuas ión que
produciría 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, la mayoría de las veces, son inferiores a los costos sociales del uso del sistema.
Cuando una persona decide judicial izar un confl icto no contabil iza los costos en que
deberá 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. El principal beneficio social que produce
el juicio, en particular la sentencia, es la disuasión de conductas no deseadas. La sentencia
entregar ía in formación a la sociedad respecto de las sanciones asociadas a c ier tas
conductas no deseadas y la valoración de ciertos derechos. Este beneficio social el litigante
no lo toma en cuenta cuando evalúa recurrir al sistema judicial.

Por su parte, el principal beneficio privado asociado al juicio es la compensación
del daño causado o la restauración de un estado de cosas. Como se aprecia, el beneficio
social es dist into del beneficio privado y si el primero (beneficio social) es menor al
segundo (beneficio privado) habrá incentivos para litigar.
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Es ta d ivergenc ia en tre cos tos y  bene f ic ios soc ia les  versus cos tos y  bene f ic ios
privados de la litigación, es un fenómeno a analizar para comprender el funcionamiento
del sistema judicial y proveer un marco analítico adecuado para estudiar sus problemas
con un enfoque de política pública.

El nivel privado de litigación puede ser socialmente excesivo e inadecuado y requerir
de políticas correctivas que incentiven el arreglo privado. Si son excesivos los incentivos
privados para usar el sistema judicial, sería deseable restringir su uso. Por el contrario,
si los incentivos privados son bajos, se justificaría una política que incentive la litigación
hasta aquel punto beneficioso para la sociedad. En otras palabras, las polít icas deben
orientarse a lograr niveles óptimos de litigación, donde los costos y beneficios -sociales
y privados- se equiparen para conseguir la máxima tutela judicial.

En definitiva, las divergencias en los costos y beneficios llevan a que las personas
demanden justicia más allá de los niveles socialmente adecuados. En nuestro sistema, el
que la justicia sea gratuita permite que los potenciales litigantes -al momento de decidir
judic ia l izar un conf l ic to- no contabi l icen aquel la parte de los costos del l i t ig io que
serán de cargo del Estado. Desde un punto de vista social, su estimación será incompleta
y su decisión también. Si el potencial l i t igante no tiene a la vista todos los costos que
implica recurrir a la justicia, consumirá un bien a un precio que no es el real, lo que se
traducirá en un exceso de demanda que la oferta no será 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 comúnmente aquejan a
la justicia, como la congestión y la dilación, la respuesta adecuada implica un aumento
en el número de tribunales y en la dotación de personal. Es un error y quizás la razón
de muchos de los problemas que enfrenta el sistema chileno de justicia.

Una política pública correcta en materia de justicia, además 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. Sólo a partir de esto se puede diseñar un conjunto
de polít icas que tiendan a llevar los niveles de lit igiosidad a los óptimos ya indicados.
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El sistema judicial chileno debe entregar incentivos correctos para que demanden
jus t ic ia todos los que requieran una efect iva tu te la de sus derechos. También debe
desincentivar aquella demanda por justicia frívola y sin fundamento, cuyo objetivo no es
la tutela judicial, sino otro cuya satisfacción no hay que buscarla en el sistema de justicia
estatal.

En este sentido, trataremos de proponer algunas orientaciones de política pública
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 pr imer lugar ,  es necesar io es tablecer  tasas  judic ia les  que permi tan
internalizar los costos del litigio. Funcionarían como una barrera de entrada a la litigación
y conseguirían aproximar los costos sociales y los costos privados de la misma (Peña,
2000). Ello se justi f ica porque al carecer nuestro sistema de dichas tasas, el l i t igante
sólo cubre sus cos tos pr ivados y e l  s i s tema judic ia l  se f inancia con cargo a rentas
generales.

La gra tu idad de nues tro s is tema incent i va la l i t igac ión a nive les socia lmente
inapropiados. Al momento de decidir litigar, las personas no contabilizan todos los costos
involucrados en un ju ic io .  A l  es t imar cos tos más ba jos que los rea les (ya que sólo
calculan los costos privados y dejan fuera los públicos), las personas tendrán incentivos
para recurrir a la justicia: les resultará más barato ir a juicio, aun cuando sea ineficiente
desde un punto de vista social.

Sin embargo, no sólo hay razones de eficiencia para preferir el establecimiento de
tasas. Además, 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
más pobres- quedan excluidos del servicio (Vargas, Peña y Correa, 2001). La gratuidad,
entonces, genera un efecto que no es el buscado, la exclusión, lo que es comprensible
porque la jus t ic ia no es un bien públ ico.  E l  cos to marginal  de suminis trar la 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 litigación de quienes,
por poseer mayores recursos, pueden acceder al s is tema de just ic ia» (Vargas, Peña y
Correa, 2001, pág. 31).

Un sistema de tasas permite acercar los costos sociales y los costos privados de la
l i t igación, ajustando la propensión a l i t igar a niveles óptimos 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 justi f icaría un subsidio estatal, más allá de
lo que exigen las externalidades positivas (Peña, 2000). Establecer un subsidio de esta
naturaleza se justifica no sólo porque es un derecho que garantiza la Constitución Política,
sino porque así se evi ta que el potencial l i t igante recurra a mecanismos más baratos,
pero socialmente más perjudiciales.

En segundo lugar, hay que modif i car  e l  s i s tema de  cos tas  v igente  y
reemplazarlo por uno donde los costos los cubra la parte perdedora. Es decir, adoptar
el s is tema inglés de dis tr ibución de los costos del juicio. Una regla como la inglesa
genera los incentivos apropiados, desincentiva la litigación frívola 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 in formación respecto de su in terpre tac ión y del  e fec to que producir ía en los
potenciales litigantes, lleva a afirmar que parece más adecuado una regla clara, que no
es té su je ta a la in terpre tac ión de un juez y  que genere los incent i vos prec isos ,
desincentivando principalmente la litigación frívola 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 tratará de maximizar el resultado y valor
esperado de su cliente. De lo contrario, sus honorarios se verían 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
debería 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, sólo debería hacerse cargo del 25% de los costos del juicio), se incentivaría
al abogado a maximizar el valor esperado de su cl iente en el resul tado del juicio, y
aumentaría la convergencia entre los intereses del abogado y del cl iente, con lo que
disminuyen los problemas de agencia.

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

En cuarto lugar, es posible pensar en una polí t ica judicial que desjudicialice
algunas gestiones voluntarias  donde no hay un conflicto propiamente tal y donde
el sistema judicial no aparece como la mejor opción. Al sistema judicial debería llegar
lo estrictamente jurisdiccional, aquello que le corresponde constitucionalmente de manera
exc lus iva y exc luyente a l  Poder Judic ia l ,  y  se deber ía promover un traspaso de las
competencias judiciales de algunas cuestiones voluntarias hacia sedes administrativas o
de otra naturaleza (notarías).

Por úl t imo, se debe alentar  e l  uso de  mecanismos al ternat ivos  al
estrictamente jurisdiccional para la resolución de conflictos . Sin embargo,
no sólo hay que fomentar los mecanismos alternativos, ya que para que éstos contribuyan
al bienestar social (Peña, 2001) se requiere que las partes cuenten con alguna información
acerca del litigio que haga más o menos predecible la decisión judicial. De lo contrario,
aun cuando la decisión de un potencial litigante aparezca como racional, se puede tornar
ineficiente.

Para que un potencia l  l i t igante decida recurr ir a un mecanismo al ternat i vo ,  e l
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 más barato, se optará por él. Por lo tanto, el
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presupuesto más 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 l i t igante, y con una al ta probabi l idad, que la
solución que entregan está cercana a la solución que proveería el sistema judicial (Peña,
2001).

Cualquiera que sea la polít ica que se pretenda implementar, ella requerirá de un
anál is is más detenido. El objet ivo trazado para este estudio fue tratar de proveer un
marco analítico que permitiera identificar los niveles de litigiosidad de la sociedad chilena
en materia civil, y señalar los principales factores que influyen o determinan la decisión
de los part iculares de judicia l izar un conf l ic to social .  Este marco anal í t ico permite
orientar el diseño de una política judicial correcta.
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