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LA RELEVANCIA DEL PROBLEMA

Un debate como el que se acaba de anunciar, resulta imprescindible
en la actualidad atendido el creciente interés que suscitan los siste-
mas de resoluci6n de conflictos. Estos revisten hoy una importancia
en el drea de las politicas pdblicas que histéricamente les era desco-
nocida. Muchas razones permiten explicar este fenémeno: el despla-
zamiento de funciones que, desde la crisis de los afios ochenta, vie-
ne experimentando el Estado; una revalorizacién del sistema
democrético y, por ende, de las formas de solucionar los problemas
acordes con los principios que le subyacen; la incorporacién de nue-
vos actores sociales; y, en fin, el surgimiento de conflictos hasta hace
poco inéditos, producto del funcionamiento de un mercado compe-
titivo y de una sociedad mds compleja y plural.

Esta publicacién cuenta con el firanciamiento de la Fundacién Ford.

El presente trabajo constituye una versién resumida del informe final del proyecto de
investigacién denominado “Poder Judicial, Accién de los Privados y de las Agencias
Piblicas”, realizado por el Centro de Investigacién de la Facultad de Derecho de la
Universidad Diego Portales durante el afio 1998, gracias al apoyo del Fondo para el
Estudio de las Politicas Publicas que administra el Departamento de Ingenieria Indus-
trial de la Universidad de Chile. El proyecto fue dirigido por Juan Enrique Vargas,
interviniendo en él los otros autores de este texto como investigadores principales y
los profesores Patricio Ayala y Gastén Gémez como investigadores asociados. Los
resultadps completos de esta investigacién serdn préximamente publicados por nues-
tra Facultad. '

-Abogados, profesores e investigadores del Centro de Ihvestigacién de la Facultad de
Derecho de la Universidad Diego Portales.
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Fruto de este proceso se han generado di-
versas iniciativas tendientes a modernizar
los sistemas de justicia, siendo las mds no-
torias las impulsadas por las instituciones
multilaterales de crédito. Tales intervencio-
nes han tenido como objetivos aumentar la
eficiencia de los sistemas judiciales, asi
como aumentar su calidad y cobertura. La
razén de ello es que no es posible ni el fun-
cionamiento de un sistema de mercado ni la
consolidacién de la democracia, si tales sis-
temas son débiles o funcionan mal. Pese a
su notoriedad y al monto de los recursos
involucrados, los resultados han sido ma-
gros. Si bien las mejoras en gestién y las
reformas de los procedimientos han permi-
tido aumentar la productividad de los siste-
mas judiciales, no logran acortar significati-
va y permanentemente la brecha entre
oferta de justicia y demanda por la misma.
Los cambios en el estatuto de los sistemas
judiciales y en la integracién y carrera de
sus integrantes, tampoco se traducen direc-
tamente en una mejora en la calidad de las
resoluciones judiciales ni en un mayor gra-
do de informacién confiable acerca de sus
decisiones futuras.

EL PROBLEMA DEL ENFOQUE
UTILIZADO PARA EXAMINAR
LA JUSTICIA COMO UN
PROBLEMA PUBLICO

Una de las principales limitaciones que
poseen esas iniciativas de cambio se en-
cuentra en que ellas reposan sobre un con-
junto de planteamientos més cercanos a la
dogmatica juridica que a un enfoque de
politica piblica, que concilie los principios
bésicos del Estado de derecho con la efi-
ciencia que reclama el subsistema econé-
mico y el conjunto del gasto asociado a las
tareas estatales.

Es fécil poner de manifiesto lo anterior exa-

minando el cardcter que ha solido asignarse a
la justicia desde el punto de vista econdmico.
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Tradicionalmente la justicia ha sido conce-
bida como un bien publico, es decir, como
un bien que una vez producido beneficia a
un amplio conjunto de consumidores, ha-
yan o no pagado por él. Segin este punto
de vista, la justicia constituiria un bien en
el cual la incorporacién de un consumidor
adicional carece de costo. Asi concebida la
justicia, el mercado no es, desde luego, el
mecanismo idéneo para su provisién. Si,
como pretende este punto de vista, la justi-
cia constituyera, en efecto, un bien piblico,
las personas carecerian de incentivos para
manifestar su real disposicién a pagar por
él: los individuos esperarfan que sean otros
los que paguen, para alcanzar, de esa mane-
ra, un beneficio sin soportar ninguno de los
costos asociados (tal conducta es la que
suele denominarse del free rider o polizén).
5i la justicia fuera un bien publico, su pro-
duccidn asociada a un sistema de mercado
serfa socialmente dafiina: habrfa menos jus-
ticia de la socialmente necesaria.

Esa visién de la justicia como un bien pu-
blico permite entender de una manera co-
herente el modelo predominante asociado a
la administracién de justicia: un servicio
publico destinado a proveer este servicio, a
cargo de funcionarios remunerados por el
Estado, financiado con cargo a rentas gene-
rales y sin barreras aparentes de acceso,
como lo serfa, por ejemplo, un sistema de
precios.

;ES CORRECTA ESAVISION QUE
HA INSPIRADO, HASTA AHORA,
EL DISENO INSTITUCIONAL

DE LA JUSTICIA?

La evidencia empirica disponible parece
mostrar que se trata de una visién técnica-
mente incorrecta. Un examen de la justicia
civil y comercial —de la composicién del 1i-
tigio y de su comportamiento— pone de
manifiesto que, en esas dreas, la justicia no
constifuye un bien ptblico. No es verdad,

Jorge Torsea 5. Carles Peiia 5., Juan Errigue Yargas ¥,



desde luego, que la incorporacién de un .

nuevo consumidor (un nuevo litigante) ca-
rezca de costos o que no exista rivalidad.
por acceder al aparato de justicia o que no
sea posible excluir a un costo 6ptimo a un
nuevo consumidor. Ninguno de esos ras-
gos —propios, como se sabe, de un bien pt-
blico—los presenta la justicia civil y comer-
cial. En cambio de todo eso, ese tipo.de
justicia constituye un bien privado, cuyos
beneficios ~aunque no la totalidad de sus
costos— se internalizan predominantemen-
te en los litigantes. Al proveerse ese tipo
de justicia como si fuera un bien piiblico,
se produce un resultado socialmente dafii-
no: si los litigantes no pagan la totalidad
de los costos asociados a ese bien, su tasa
de bienestar asociada al litigio se acrecien-
ta. Los sujetos tenderdn, entonces, a litigar
mds, incluso mds alld de aquello que resul-
taria eficiente desde el punto de vista del
bienestar social. Aunque los costos asocia-
dos al litigio sean superiores al beneficio
que con él se obtiene, de todas suertes los
sujetos tenderdn a demandar.

Existe, dicho en términos técnicos, una di-
vergencia entre los costos sociales y priva-
dos del litigio.

Con todo, y aunque, en ltima instancia, sea
un bien rival, la justicia o, si se quiere, cada
accion judicial, genera importantes externa-
lidades o efectos positivos sobre ¢l conjunto
de la sociedad, que no son internalizados
por cada demandante, Un sistema de justicia
y la informacién contenida en la préctica ju-
dicial, disminuye los costos de transaccién y
disuade de cometer ilicitos por la via de
asignarles costos claros y probables. Un sis-
tema de justicia que funciona, produce, en-
tonces, beneficios indiscriminados que se ex~
tienden mds alld de los litigantes. Es esta la
dimensién piiblica de la justicia,

En presencia de esos beneficios, el Sptimo

privado en la provisién del bien justicia se
diferencia del éptimo social: en una situa-
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cién como esa hay una parte del beneficio

de lifigar que no recae en el litigante. El
Estado debe, entonces, financiar esa pro-

porcién de los beneficios con cargo a rentas
generales para, de esa manera, favorecer el
logro. de-un 6ptimo social. En otros térmi-
nos, solo es posible alcanzar un 6ptimo en
la provisién de este bien cuando el Estado
les compensa a los particulares que acceden
al sistema el monto. de las externalidades
que, sobre la comunidad, estdn generando
€On su accion. '

LAS DIMENSIONES PRIVADAY
PUBLICA DEL SISTEMA
DE JUSTICIA EN CHILE

Al aplicar el precedente esquema analitico
al funcionamiento de la justicia en Chile, se
alcanzan evidencias dignas de ser conside-
radas. Dichas evidencias ponen de mani-
fiesto la posibilidad de una amplia mejora
en el drea. Estos resultados pueden presen-
tarse como sigue. : '

La justicia civil y comercial —que ha repre-
sentado durante el perfodo que corre entre
1977 y 1995, en promedio, un tercio de las
causas que ingresan en primera instancia a
nuestros tribunales— no constituye un bien
publico de aquellos que justifica su finan-
ciamiento integro por el Estado con cargo
a rentas generales. Solo es pertinente,
como se ha dicho, que el Estado contribu-
ya a su financiamiento en la medida que.
genera externalidades positivas sobre la
comunidad, pero solo en el monto sufi-
ciente para compensar estas. Todo ello sin
perjuicio de que el Estado desee, ya no por
razones eficientistas sino distributivas,
subsidiar a las personas més pobres para
que puedan acceder a estos servicios. El
financiamiento integro estatal de la justi-
cia, lejos de favorecer a los mds pobres,
termina perjudicdndolos y produciendo
efectos muy negativos sobre la calidad del
servicio que se ofrece.

[51- 31
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Obviamente, conceder en tal medida un
rol de actor al Estado en la provisién de la
justicia-no es suficiente argumento para
asignarle un rol en la produccién del mis-
mo, la que perfectamente puede quedar en
manos de privados. Ello no es siquiera
algo ajeno a nuestra realidad actual. A |a
justicia solo llega una infima proporcién
de los conflictos juridicos, pues los mds de
ellos son resueltos directamente por las
propias partes afectadas. Incluso en el caso
de aquellos en que los involucrados se ven
obligados a acudir a un tercero para gque
los solucione o les ayude en tal tarea, tam-
bién es posible acceder a servicios de me-
diacién y de arbitraje proporcionados por
privados. Es mds, nuestra legislacién esta-
blece expresamente que ciertos tipos de
conflictos {como los que ocurren entre los
socios de una sociedad comercial) deben
obligatoriamente ser resueltos por A4rbi-
tros, sin que ellos puedan ser llevados
nunca ante la justicia ordinaria.

Estos otros sistemas de resolucién de con-
flictos —que operan como bienes sustituti-
vos de los sistemas adversariales de rai-
gambre estatal-, muestran costos
alternativos manifiestamente inferiores a
los del sistema judicial. Ello se explica por
la mayor flexibilidad que presentan. En
ellos es posible adaptar los procedimientos
y tiempos de los procesos de solucién a las
caracteristicas del caso concreto. También
permiten que el tercero que resuelva el con-
flicto sea una persona especializada en la
materia sobre la que versa. En cambio, el
sistema judicial es, por definicién, rigido.
La independencia de que deben estar reves-
tidos los jueces y las garantfas procesales
de los juicios obligan a estructurar la orga-
nizacién y los procesos en forma atn mads
pesada y formal que la que comunmente
presenta la administracién ptiblica. Nos en-
contramos, en este caso, con jueces que de-
ben ser inamovibles de por vida, con enre-
vesados sistemas de nombramiento y
promocion. Adicionalmente, las garantias
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que deben ofrecer a las partes llevan a eli-
minar, en cuanto es posible, mérgenes de
discrecién, lo que se traduce en que tengan
que aplicar procedimientos pensados mads
en funcién del caso mas complejo y excep-
cional que del general.

Pero no son solo estos factores los que ha-
cen que el sistema judicial no sea la alterna-
tiva mds eficiente para producir estos servi-
cios. La forma como los tribunales
resuelven los conflictos no eg siempre la
mds adecuada. La sentencia judicial consti-
tuye una solucién de suma cero, en que
todo lo que gana una parte lo hace a costa
de otra. Ello es, en algunos casos, claramen-
te inferior a soluciones cooperativas, parti-
cularmente tratdndose conflictos que afec-
tan a personas que deberdn continuar
relaciondndose en el futuro, como son
aquellos que se generan al interior de una
familia o de una relacién laboral o vecinal.

La utilizacién de sistemas alternativos ha ex-
perimentado un fuerte crecimiento en los ¢l-
timos aflos en nuestro pais. El arbitraje ha
dejado de ser un instrumento idéneo solo
para resolver conflictos de gran envergadura
y complejidad, para pasar a ser utilizado
normalmente en las transacciones a que co-
munmente accede cualquier ciudadano me-
dio. La mediacién, por su parte, es hoy vista
como una alternativa insustituible para el
proceso de solucién de un vasto conjunto de
conflictos, como 1o son los familiares. En
ambas materias, sin embargo, es posible
pensar en politicas ptiblicas m4s agresivas
que mejoren el entorno de incentivos en el
que se desenvuelven y perfeccionen su fun-
cionamiento. En tal direccién se encuentran,
en el caso del arbitraje, medidas tendientes a
potenciar el arbitraje institucional, que redu-
ce drdsticamente costos de transaccin al es-
pecificar desde un comienzo un sistema
transparente y con plenas garantias para es-
coger al drbitro y determinar el procedi-
miento a aplicar. También la ampliacién del
arbitraje forzoso a todos los conflictos co-
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merciales que excedan determinada cuantfa,
lo que vendria a marcar el abandotio defini- .

tivo de la errada concepcién de la justicia
civil como un bien piiblico.

En lo que dice relacién con la mediacién se
hace necesario establecer un estatuto de Ia
profesién de mediador, que se haga cargo
de las aprensiones que sobre todo en el gre-
mio de los abogados genera. el instituto y
que, fundamentalmente, especifique siste-
mas de certificacién profesional y de con-
trol ético, asi como mecanismos efectivos
para lograr el cumplimiento forzado de los
acuerdos a que se llegue en este procedi-

~ miento. Pero, sobre todo, hace falta promo-

cionar -y facilitar el empleo de estos siste-
mas en sectores que hoy en dfa no los estdn
aprovechando. : :

Por otra parte, la informacién de que dispo-
nemos sobre el funcionamiento real de
nuestro sistema judicial —aunque dispersa,
incompleta y muchas veces no del todo fia-
ble~-, nos sefiala que el efecto mas “publico”
que le atribuimos a la justicia civil y comer-
cial, constituido por aquellas extetnalida-

‘des positivas a las que nos referiamos, se

encuentra muy disminuido. Primeramente
porque un 60% de los asuntos a los que se
dedica no constituyen siquiera conflictos
judiciales, Gnica hipétesis donde podria es-
perarse el efecto disuasivo de la justicia, al
que le asigndbamos consecuencias social-
mente beneficiosas. Este 60% de asuntos,
como lo indica el grifico que se inserta a
continuacién, estd conformado por gestio-
nes destinadas a preparar un juicio de co-
branza judicial ~que curiosamente el siste-
ma conceptua dentro de los asuntos
contenciosos— o gestiones propiamente vo-
luntarias, donde el Poder Judicial actia
como ministro de fe 0 como una agencia
administrativa mds. Es lo que sucede con
las posesiones efectivas de herencia, trami-
te necesario para el reconocimiento de la
calidad de heredero y para poder disponer
de los bienes de 1a sucesion; o con las mani-
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festaciones mineras, necesarias para consti-

“tuir una concesién sobre una mina; 0 con

las rectificaciones de partidas, por solo

- mencionar algunos ejemplos.

Causas civiles ingresadas
promedio 1977 - 1995

22%

- 40%

11%

19%

B Notificacién letras Otras Gestiones Prep.

B Voluntarias Otras Contenciosas

B Notificacion Cheques

Fuente: Anuarios de estadisticas judiciales del Instituto Na-
cional de Estadisticas.

Existen muchas vias posibles para desju-
dicializar estos asuntos, cambiando, de
esta manera, la composicién del trabajo
judicial, ya sea eliminando simplemente
algunos tramites o confiriendo responsa-
bilidad sobre ellos a otras instituciones
ptblicas o a entidades privadas, como
pueden ser las notarfas. Un cambio de
esta naturaleza no solo descargaria a los
tribunales de un volumen importante de
su trabajo, permitiendo que se concentra-
ran en su funcién propia: resolver conflic-
tos, sino también permitiria tramitar estos
asuntos con procedimientos menos com-
plejos que los judiciales.

Por otra parte, los asuntos que ingresan al
sistema son en extremo homogéneos. Se
concentran tan solo en un ntmero reduci-
do de temas, siendo, entre ellos, lejos el
mds relevante las cobranzas de deudas, las
que en el perfodo 1977-1995 representaron,
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en promedio, un 77% del total de las cau-
sas que se contabilizan en el sistema como
contenciosas —es decir, las que aparecen en
el grafico anterior con la sola exclusién de
las voluntarias—, como se observa del grd-
fico siguiente.

Distribucién causas
contenciosas ingresadas
promedio 1977 - [995

6%,
5% 7%
6%

Comodato Arrendamiento

B TFamilia Otras Cont.
B Ordinaria [ Cobranzas

Fuente: Anuarios de estadisticas judiciales del Instituto Na-
cional de Estadisticas.

Tal concentracién de asuntos guarda més re-
lacién con el tipo de incentivos que hoy exis-
ten para litigar, que con la composicién real
de los conflictos que aquejan a las personas.
En cualquier caso, resulta evidente que la es~
casa proporcidn en que llegan a los tribuna-
les problemas relativos a arrendamientos,
compraventas o contratos similares permite
sostener que el efecto disuasivo que el siste-
ma judicial ejerce en ellos es limitado.

La homogeneidad también es significativa si
analizamos las calidades de quienes actian
como demandantes. Para conocer anteceden-
tes al respecto revisamos los ingresos de co-
branzas judiciales durante un afio a un tribu-
nal de Santiago. Estos datos son
representativos de lo que sucede en todos los
juzgados de esa jurisdiccion, por el sistema
computacional aleatorio de distribucién de
causas que hoy existe. Los resultados indica-
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ron que un 36% de los demandantes eran
Bancos e Instituciones Financieras, un 10%
eran grandes tiendas comerciales y un 36% lo
constitufan otras sociedades. Solo un 17% de
los demandantes eran personas naturales.
Son entonces las instituciones vinculadas al
crédito quienes concentran la més alta pro-
porcién de este tipo de ingresos. Si a ello su-
mamos que muchas de las sociedades que
aparecen corresponden a agencias de cobran-
zas que actlian representando a las primeras,
lo que también sucede con las personas natu-
rales —de hecho, 4 de ellas representaban
aproximadamente un 75% de los que estan
contabilizados en esta categoria—, podemos
afirmar que el sistema judicial opera hoy en
dfa bdsicamente procesando las causas que le
ingresan las grandes instituciones de crédito,
sin que cobre por ello.

Concordantemente con ello, encuestas prac-
ticadas a sectores pobres indican que sus
problemas no ingresan al sistema judicial
sino en una proporcién muy menor. No exis-
ten en este dmbito estudios que permitan
comparar esta cifra de asuntos no ingresa-
dos, por estrato social de los afectados. Sin
embargo, si extrapolamos lo que sucede en
materias penales —donde sf hay mediciones—
podemos afirmar que el fenémeno de la ex-
clusién —y, por ende, ausencia de disuasién—
afecta principalmente a los méds pobres.

En el grdfico siguiente podemos apreciar
que una cantidad {nfima de estos proble-
mas ingresan al sistema judicial. Resulta es-
pecialmente interesante constatar que los
asuntos que presentan una menor propor-
cién de ingreso al sistema formal en rela-
cidn a su ocurrencia, en el caso de los po-
bres, corresponden a los préstamos de
dinero sin devolucién, que son precisamen-
te aquellos litigios que agobian al sistema.

La carencia de externalidades en Ia justicia chi-
lena no solo se debe a esta extrema homoge-
neidad de los asuntos de que conoce, tanto
respecto a su natiraleza como a la calidad de
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Problemas civiles registrados
y presentados a los tribunales
por personas pobres

Engafios por ~ Préstames.. Peleas bienes
productos sin comunes
devolucién

Arrendatarics  Ocupantes
quenopagan  queno
quieren irse

Casos Registrados Casos Presentados

Fuente: Justicia y Marginalidad: Percepcién de los Pobres. CPU.

~ los sujetos que actiian como demandantes. Re-
fuerza esta misma idea el andlisis de los egre-
sos que presenta el sistermna, pues si bien en el
perfodo 1977-1995, de las causas que ingresa-
ron, un 84% terminaron, lo fueron por senten-
cia tan solo un 21% de ellas. Si a las termina-
das por sentencia les sumamos las que lo
hacen por avenimiento —que es otra forma ca-
lificable como exitosa de término- solo se em-
pinan a un 26% del total. Es decir, un 74% de
las causas ingresadas termina en forma ané-
mala. Debe considerarse que dentro de ese
porcentaje se encuentran causas que por defi-
nicion no terminan por una sentencia —como
las gestiones preparatorias al juicio ejecutivo-
pero ellas, también por definicién, no generan
el efecto disuasivo que justificaria la interven-
cién publica en la justicia.

Finalmente, no podemos olvidar que se tra-
ta de una justicia con bajos indices de con-
fianza -segtin diversas encuestas se encar-
gan de demostrar—, considerada por los
pobres como discriminatoria —como otros
estudios lo atestiguan- y con un bajo indice
de predictibilidad. Los propios jueces en-
culistados en este trabajo declaran otorgar-
le escasa incidencia a lo fallado anterior-
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mente en casos andlogos, ratificando asf la

impresién que lo importante —para ellos
como para el sistema- no son las sefales
generales que mandan a la comunidad, que
sirvan para orientar las decisiones de los
actores y prevenir litigios futuros, sino tini-
ca y exclusivamente la resolucién del caso
especifico de que se trata.

Nos encontramos entonces con una justicia
civil y comercial financiada hoy en dia con
cargo a rentas generales, en lo que se refiere
al costo de funcionamiento de los tribuna-
les, en circunstancias que no solo no consti-
tuye un bien ptiblico, sino que las externali-
dades que eventualmente podria generar
son, en los hechos, muy limitadas. Ello se
da, ademds, en un contexto en que la justi-
cia pablica resulta ser crecientemente més
cara. La evoluci6n del Gasto Judicial Ejecu-
tado (GJE), en comparacién con la del Pre-
supuesto Piblico Neto (PPN} y del Produc-
to Interno Bruto (PIB) asf 1o sefiala:

Variacion del Gasto Judicial Ejecutado
(GJE), Producto Piblico Neto (PPN) y
Producto Interno Bruto (PIB)
Base 100 1977

Afo GJE PPN PIB
1977 100 100 100
1978 121 124 108
1979 125 132 129
1980 172 154 133
1981 190 172 131
1982 : 204 186 116
1983 179 158 115
1984 175 117 116
1985 167 127 121
1986 172 121 128
1987 168 113 137
1988 193 120 169
1989 199 106 - 184
1990 172 104 180
1991 221 126 191
1992 263 137 214
1993 300 149 226
1994 332 159 241
1995 389 174 271
1996 417 186 280
1997 465 199 308

(9] - 35
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Como puede apreciarse, en el periodo 1977-
1997 el GJE crece en un 365%, sustancial-

mente mds que el PPN (99%) y que el PIB
~ (208%). Es decir, en un perfodo en que el
aparato piblico pierde participacion en el
ingreso nacional, el GJE crece significativa-
mente, a costa de otros rubros del gasto pu-
blico. Este crecimiento no se traduce en un
aumento similar ni de la cobertura judicial
ni en las soluciones que genera el sistema,
segln muesira el cuadro que sigue:

No existe gran diferencia entre el crecimien-
to del GJE y el ingreso de causas, siendo este
tltimo indicador solo ligeramente inferior al
primero. Pero la diferencia es notable si
comparamos el crecimiento del GJE con el
de los juzgados (que solo aumentan en un
37%) y con el de las causas terminadas por
sentencia y avenimiento. Cada juzgado es

Evolucion del. G 1E, causas ingresadas,

hoy mucho més caro que al principio del pe-
riodo. Lo mismo sucede con cada resolucién
judicial. Este efecto se acentda en los altimos
afos, periodo que coincide con la implemen-
tacién de politicas que implicaron un fuerte
aumento del gasto en justicia.

El aumento de los costos de la justicia pd-
blica constituye una de las razones que per-
miten explicar el aumento que viene expe-
timentando la utilizacién de los sistemas
alternos de resolucién de conflictos, los
que, como apuntdbamos, crecientemente
dejan de estar reservados a un espectro
muy limitado de conflictos para pasar a ser

utilizados en forma m4s generalizada.

No debiera causar sorpresa comprobar que
esta inversi6n creciente no beneficia en forma
especial a los sectores mds pobres de Ia po-

causas terminadas por sentencia

Y avenimiento y nimero de juzgados en el pais

Base 1977
Afio GJE Causas Causas Terminadas Juzgados
Ingresadas por sentencia y
' avenimiento
1977 100 100 100 100
1978 121 116 115 100
1979 - 125 142 135 105
1980 172 150 136 106
1981 - 190 162 139 111
1982 204 186 150 113
1983 179 196 160 119
1984 175 191 154 119
1985 167 187 165 119
1986 172 192 158 124
1987 168 202 185 124
1988 193 212 192 127
1989 199 232 197 127
1990 172 240 194 127
1991 221 241 201 127
1992 263 238 206 127
1993 300 271 230 136
1994 332 291 245 136
1995 389 328 252 137
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blacién. Pese a que en el gasto en justicia no
se incorpora ningun criterio de localizacion,
en el medio juridico se ha sostenido

diciales -0, en otros términos, el financia-
miento estatal de la misma- tiene por finali-
dad que no existan barreras econdmicas que
impidan a los mds pobres acceder a estos ser-
vicios. Sin embargo, la gratuidad en este,
como en otros casos, habiendo otros costos
asociados al litigar, solo beneficia a quienes

estdn en mejores condiciones de asumir tales

costos adicionales, convirtiéndose as{ en una
inversion fuertemente regresiva.

El que sean las personas con mayores recur-
s0s quienes mds se beneficien con la gratui-
dad de la justicia resulta perfectamente cohe-
rente con la composicién del litigio que
hemos descrito y con la calidad que presen-
tan los'demandantes que acuden a los tribu-
nales. Adicionalmente, dentro de los estudios
que realizamos en el curso de esta investiga-
cién, analizamos la distribucién del gasto en

justicia por tipo de comuna. Para ello debi--

mos desagregar el GJE por jurisdicciodn, cifras
que comparamos con las comunas que las
componen, segun la categorizacién que de

ellas ha hecho MIDEPLAN, entre prioritarias,

pobres y no pobres. Los resultados se contie-
- nen en el siguiente grafico.

Gasto anual por habitante en justicia,
por nivel socioeconémico de la comuna
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Gasto por Habitante en Pesos
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Fuente: Elaboracién propia a partir de datos _de la Corpofa-
cidn Administrativa del Poder Judicial y de MIDEPLAN

~Y se
sostiene— que la gratuidad de los servicios ju-

Como se aprecia, son las comunas pobres
las que reciben la menor asignacién para
justicia por habitante, Las comunas priori-
tarias también se encuentran bajo la media
nacional. Solo las comunas no pobres, las
con mayores recursos, superan tal media.

Las mejoras posibles a la justicia civil y

comercial en Chile

Se hace necesario, entonces, efectuar cam-
bios significativos a la forma como hoy en
dia se provee la justicia civil si queremos

-acercarnos a un dptimo en esta materia. Las

politicas deben alentar que sean los propios
privados los que provean y produzcan el
bien justicia. Aun en el caso de que razones

- culturales o polfticas impidan un despren-

dimiento del rol publico en esta materia,

- -manteniendo su produccién estatal a través

de los tribunales, resulta pertinente aconse-
jar que el Estado no provea integramente el
bien, sino que cobre tasas a los litigantes
que cubran el importe del servicio propor-
cionado menos el monto proporcional de
las externalidades generadas. Solo ponién-
dole un precio a la justicia se evitard la liti-

- gacién ineficiente y se salvard al sistema de

su colapso. Ello, por supuesto, en nada se
opone al establecimiento de subsidios di-
rectos en favor de las personas que carez-
can de los recursos necesarios para propor-
cionarse este bien. De esta forma se podra

- poner fin al cardcter regresivo de la inver-

sion en justicia.

Paralelamente habra de actuarse frente a
otros factores que intervienen en la deci-
si6n de litigar, tales como el sistema de cos-
tas o de cobro de honorarios por parte de
los abogados. El sistema de costas es el que
distribuye los gastos del juicio entre las
partes. En Chile, la regla es que paga los
gastos del juicio la parte perdedora, a me-
nos que haya tenido motivo plausible para
litigar, En principio, esta regla debiera
desincentivar la litigacién frivola; sin em-
bargo, la forma como es aplicada por nues-
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tros tribunales, que fijan las costas en mon-
tos inferiores a los reales, disminuye fuerte-
mente este efecto.

Por el lado de los honorarios profesionales, .

el sistema de la cuotq litis, en que el aboga-
do percibe una parte de o que efectivamen-
te se obtenga en el jyicio, desincentiva tam-
bién la litigacigp sin  fundamento,
basicamente al disminyir el problema de
agencia que se produce entre abogado y
cliente, alineando g primero en el mismo
sentido que los intereges del segundo. Un
sistema de esta naturaleza también facilita
que personas pobres puedan litigar- sin re-
querir un subsidio para ello, operando los
abogados como una syerte de aseguradores
de sus clientes. Pese 3 Ias ventajas antes se-
faladas, es comun ep g] pais que al menos
parte.de los honorarjos de jos abogados co-

rrespondan a una syma fija que se le cobra
al cliente.

La justicia en otras materias

Sin perjuicio de que nuestro anglisis, tal
como sefialamos en yn comienzo, se cen-
tra especialmente ep |4 justicia civil y co-
mercial, es necesarig hacer algunos co-
mentarios respecto g2 las restantes
materias: menores, laboral v, principal-
mente, criminal. En estos asuntos el Esta-
do tiene un interés especial que bien pue-
de justificar concuyry directamente a su
provisién. Lo que sycede en ellos es que
el Estado tiene una valoracion propia de
los bienes que estan on juego, que puede
ser diversa a la de gy titulares. Un Esta-
do perf'eccionista, por ejemplo, que crea

una vida auténoma y responsable, tendr4
Interés en perseguir’y castigar ciertos ac-
tos aun cuando la victima directa carezca
de todo interés por hacerlo. Ello sucede
también en todos los casos en que el Esta-
do tiene una motivacign especial en pro-

teger a una parte que se encuentra en si-
tuacion de especial debilidad.
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Adicionalmente, en el caso de 1a justicia

criminal, que es sumamente relevante

pues representa la mitad de los ingresos al
sistema en el perfodo 1977-1995, el compo-
nente publico es atn mds fuerte, ya que
ella estd intimamente relacionada con la
utilizacién legitima de la fuerza contra los
ciudadanos. Como se sabe, el monopolio
de la fuerza constituye uno de los elemen-
tos definitorios del Estado. Si ella estuvie-
se a disposicién de los particulares, sin
restricciones, se generarian fuertes exter
nalidades negativas sobre la comunidad:
el estado de naturaleza en que, segin Ho-
bbes, la vida-es “solitaria, pobre, tosca,
embrutecida y breve”.

Asiy todo, las politicas mds modernas rela-
tivizan la forma como tradicionalmente se
ha entendido la preeminencia del fin publi-
co en el drea de la justicia criminal. Por una
parte, al incorpbrarse criterios de eficiencia
y racionalidad para la intervencion estatal,
reemplazdndose asi el principio de legali-
dad que tradicionalmente la ha regido, por
el de oportunidad. Segiin el principio de le-
galidad el Estado debe siempre actuar en la
represién de los delitos, no pudiendo jamds
excusarse de ello. En cambio, el principio
de oportunidad, al reconocer que en esta,
como en todas las situaciones, las necesida-
des exceden a los recursos disponibles para
satisfacerlas, indica que la actuacién estatal
debe concentrarse en aquellos asuntos de
mayor relevancia social y donde existen
mejores posibilidades de éxito.

Adn mds importante para los efectos de
este andlisis es el reconocimiento de que
muchos delitos involucran intereses en que
el componente privado es mas fuerte que el
publico. Ello lleva a reconoder que la satis-
faccién de tales intereses (cualquier forma
de reparacién) en esos delitos (por ejemplo,
los delitos contra la propiedad), debe teper
la virtud de poner fin a la causa criminal,
superponiéndose incluso al interss ptiblico
en la sancién al delincuente.
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deberia producir el sistema judicial

Por otra parte, el Poder Judicial no tiene
por tnica finalidad la resolucién directa de
los conflictos que aquejan a las partes. Tie-
ne también una misién que consideramos
mucho mds fundamental, por lo que ocupa

una parte central de nuestro trabajo: com-

pletar la labor del legislador sefialando con
precisién el sentido y alcance de los dere-
chos que asisten a las personas. Si bien esta
funcién se realiza a partir de un problema
_especifico que genera tal necesidad de pre-

cisioén, sus alcances son generales y exceden

el caso concreto, enviando sefiales a toda la
- comunidad sobre el estatuto juridico que
las rige y al cual deben someterse. Estas se-

Alales, que no son otra cosa que informa-

cién, constituyen un bien pdblico puro. En
términos jurfdicos se denominan preceden-

tes, cuyo conjunto bien puede ser visto.

como un stock de bienes de capital, especifi-
-camente un stock de conocimientos acerca

~del producto de varios afios de litigacién. -

Esos conocimientos son aprovechados por

los actores del sistema para adecuar sus

-conductas a las reglas y por litigantes po-
tenciales en un conflicto, situdndose, asi, en
mejores condiciones para decidir si invertir
0 no en un litigio. Este stock de capital se

deprecia en funcién del grado de obsoles- |

-cencia legislativa y esta, por su parte, se
acrecienta en sistemas en transicién o pro-
clives a las fallas del mercado politico. |

La importante funcién de completar el signi-
ficado de las reglas jurfdicas debe realizarse
—en el sistema continental~ principalmente a
través de dos instituciones: el recurso de ca-
sacion y la justicia constitucional. En virtud
del recurso de casacién, especificamente del
recurso de casacidn en el fondo, la Corte Su-
prema puede anular un fallo en el que se ha
aplicado erréneamente la ley si ello ha teni-
do consecuencias decisivas en la resolucién.
Persigue precisamente crear jurisprudencia,
uniformando la interpretacién judicial de la

Los bienes publicos mas relevantes que::

Iﬂfrmes__ue [nvesligacfﬁn.l _ilﬁmeru _E _-__Hﬁu_!_f_ﬂlzﬂ_l REL:

e l'ey.-"'.{:Por su parte, la justicia constitucional

tiene por sentido ‘precisar el alcance de la
Carta Fundamental, dejando sin efecto nor-
mas inferiores o actos contrarios a su correc-
to sentido y. particularmente a los derechos
esenc1ales que ella consagra

En ambos casos hay buenas razones no solo

- para que el Estado intervenga proveyendo

este bien, sino también produciéndolo direc-
tamente, a través de funcionarios publicos.
Por lo pronto, no es posible pensar en 6rga-
nos competitivos que pudieran asumirlo, ya
que ello se traducirfa en la existencia parale-
la y competitiva de 6rdenes constitucionales
y juridicos con sentidos y alcances diversos

.y en la posibilidad consiguiente para cada

parte de elegir el estatuto juridico que mds

- le convenga. Un estatuto jurfdico dnico y co-
min -especialmente en las normas funda-

mentals— es caracteristica basica de un Esta-

do. Que tales normas sean generadas a

través de representantes de los ciudadanos
es, a su vez, requisito bdsico del sistema po-

litico que nos rige. Por tltimo, como tales

nermas no tienen como tinico destinatario a

los particulares, sino antes que nada persi-

guen someter la politica al derecho, es nece-
sario que un érgano independiente de las
autoridades ejecutivas intervenga en su in-
terpretacion y aplicacién, llamese Poder Ju-
dicial o Tribunal Constitucional. :

Con el mismo énfasis con que en un co-
mienzo sostuvimos que el sistema judicial
chileno se concentra fuertemente en la pro-
duccién de un cierto tipo de justicia para la
cual hay soluciones alternativas mds efi-
cientes, un andlisis de la realidad actual de

“nuestros tribunales nos lleva a concluir que

en estas otras dreas, las de la justicia de ca-
sacién y constitucional, donde es indispen-
sable su actuacidn, su presencia es débil,
estando ademds muy disminuida la orien-
tacién puablica que debe primar en ella.

En el caso de la casacién, es notorio cémo a lo
largo de su historia la Corte Suprema ha tra-

Pader Judicia! § mercado: Quifn dehe pagar por i justicia?
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tado de evitarla, prefiriendo el conocimiento
de otros recurses, como el de queja, que le ha
permitido fallar los asuntos como si fuera un
tribunal de equidad, sin siquiera tener que
extenderse en la fundamentacién de sus reso-

luciones. La Corte por largos afios le ha otor-
gado mayor valor a resolver un conflicto en

particular que a definir en modo general el
alcance del sistema jurfdico. Ello se comprue-
ba tanto al analizar los muiltiples obstaculos
formales que ha puesto para entrar el conoci-
miento de las casaciones, siendo mucho mas
rigurosa que el legislador, como al constatar
la nula utilizacién de 1a facultad que tiene la
Corte para casar de oficio sin peticién de
parte— una resolucién. :

Alo largo de los dltimos afios se han inten-
tado deliberadamente politicas tendientes a
convertir a la Corte Suprema en un verdade-
ro tribunal de casacién. Diversas reformas
legales asf lo han intentado, tanto por la via
de desformalizar este recurso, como por la
de limitar la interposicién del de queja, que
2 la larga ha resultado ser lo m4s efectivo. El
analisis de las cifras que se contienen en el
gréfico siguiente, muestra Ia escasa relevan-
cia cuantitativa. dentro del trabajo total de la
Corte, que ha presentado la casacién. Solo a
partir del fuerte decrecimiento de la queja
que comienza el afio 1995, en que fue refor-
mada, se detecta un aumento sostenido de la
casacion, pasando a partir de 1996 los fallos
de casaci6n a ser mas que los de queja.

Durante ese proceso, el legislador intents
acentuar atin mds el carécter pablico de la
casacién, incorporando la posibilidad que
la Corte rechazara de plano un recurso por
“carecer de relevancia juridica para la ade-
cuada interpretacién y aplicacién del dere-
cho”. Una disposicién de ta] naturaleza, co-
nocida en el derecho comparado como
certiorari, resultaba v resulta indispensable
para regular la carga de trabajo de la Corte,
asegurando que ella pueda dedicarse con
profundidad a Ios casos en que ello efecti-
vamente se justifica. Sin embargo, el Tribu-
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Evolucién de las causas terminadas
en la Corte Suprema
(1977 - 1997)
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B Total . B Casacién Queja

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de la Corpora-
cibn Administrativa del Poder Jadicial y de MIDEPLAN.

nal Constitucional declaré inconstitucional
dicho precepto, pues concibe al recurso de
casacién, de acuerdo a lo seftalado en su
sentencia, como un bien privado que debe
S€r puesto igualitariamente a disposicién
de todas las partes. Para dicho tribunal, el
recurso de casacién no es mas que una via
adicional para impugnar una sentencia, sin
que sea licito aducir razones de interés ge-
neral para privar a una parte de él.

Esta misma idea de que el recurso de casa-
cién no genera jurisprudencia, sino resuelve

- £as0s concretos, permite explicar la escasa

incidencia que tienen las sentencias dictadas
€N estos recursos en el trabajo posterior de
los jueces de instancia, segiin estos mismos
declaran. Realmente [a casacién no ha gene-
rado un cuerpo estable de precedentes en el
pais, que ayuden el trabajo de los jueces y
orienten la conducta de los actores. Hoy es
posible para cualquier juez fallar contra lo
resuelto anteriormente por la Corte Suprema
€N Una casaci6n sin siquiera tener la obliga-
cidn de hacerse cargo de tal situacion,

En materia de justicia constitucional el pro-
blema es andlogo. Para analizar lo que sucede

Juige £ormea 5. Carlas Feda 6., Juan Earique Yargas v,
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- en ella es necesario distinguir entre la accién

de inaplicabilidad y el recurso de proteccién.
La primera persigue que la Corte Suprema
ordene que para resolver un caso concreto,

-no se aplique una disposicién legal que es

contraria a la Constitucién. En cambio, con el

_recurso de proteccidn, el titular de un dere-

cho consagrado en Ja Constitucién busca se le
ampare ante actos u omisiones ilegales que le

privan de él 0 amenazan o perturban su ejer- .

cicio. Este recurso es conocido por las Cortes

de Apelaciones en primera instancia y por la -

Corte Suprema en apelacién.

Existen buenas razones para sostener que el
efecto priblico de la inaplicabilidad en Chile
es en extremo reducido. Si bien existe la po-
sibilidad que la Corte de oficio pueda decla-
rar inaplicable un precepto, ello no opera en
la préctica, por lo que el recurso solo cobra
vida en funcién del interés particular de una

_ parte. Durante toda su tramitacién el recur-

0 queda entregado a la iniciativa de la par-
te, quien bien puede disponer de éL. Es tanta
la vinculacién entre el recurso y el caso es-
pecifico en el que incide, que en el caso de
no lograrse con su interposicién la suspen-

~ sién del juicio, lo més probable es que no se

obtenga en definitiva siquiera una resolu-

- cién sobre la inaplicabilidad, lo que solo es

posible explicar debido a la pérdida por la

-parte de todo interés en él. Las cifras se con-.

tienen en el siguiente cuadro.

Suspension del recurso de inaplicabilidad
y formas de términos

Suspende No suspende Total

Acogido 8 7 15
Rechazado 20 60 80
Desistido 8 31 39
Inadmisible 23 - 96 119
Archivese y Otros 4 273 277
Total 63 467 530

Fuente: Registros de la Corte Suprema de Justicia.

Pudet Judicial y mereado; équidn dane 1a99f 10F 4 justicia?

‘Estos datos corresponden al total de recur-
- 508 terminados en el perfodo 1990-1997. Dan

cuenta de que solo en una proporcién menor
(18%) terminan de una forma que podria-
mos llamar normal: acogidos o rechazados.
Muestra, ademds, que la productividad de la
Corte es escasa en 8 arios, pues solo totaliza
en ese lapso 95 sentencias de fondo.

Atin mds fuerte que los argumentos anterio-
res para justificar que esta accién constitucio-
nal no opera en funcién de los bienes publi-
Cos que puede entregar, es el cardcter

* limitado de sus alcances. La declaracién de

inconstitucionalidad solo afecta al caso espe-
cifico en que ello solicita, manteniendo el pre-
cepto legal impugnado su total validez, in-
cluso para casos idénticos al original. No han

_ prosperado los intentos por dotar de fuerza

al precedente constitucional, como han sido
las iniciativas de invalidar en forma perma-
nente una norma sobre la cual hayan sido
acogidos tres recursos de inaplicabilidad.

No solo por la falta de fuerza legal propia
notamos una ausencia de precedentes en
esta materia. También porque frente a la
inaplicabilidad nos encontramos con una

~jurisprudencia errdtica, donde nuevamente

priman las caracteristicas del caso concreto

y no el interés piiblico comprometido en el

juicio de constitucionalidad, amén de las
deficiencias de fundamentacién que carac-
teriza en general a nuestra jurisprudencia.
Debe tenerse presente que son las razones
de lo fallado, y no la resolucién misma, lo
que constituye propiamente un precedente.
Analizados en detalle los resultados de las
inaplicabilidades deducidas contra el De-
creto Ley N° 2.695, sobre saneamiento de}
dominio de la propiedad raiz, que constitu-
ye el precepto legal mds impugnado por
esta via, nos encontramos con una jurispru-
dencia con bruscos cambios en situaciones
si no idénticas muy parecidas. De hecho, de
los 131 recursos terminados contra esta nor-
ma, 9 son acogidos y 6 rechazados. Los res-
fantes terminan en forma anémala. Es posi-
ble que tras esa forma de término también
haya una sefial de la Corte contraria a aco-
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ger el recurso. Los argumentos varian de
forma radical en unos y otros fallos, produ-
ciéndose sucesivos cambios en el periodo.

Una de las modificaciones que es indispensa-
ble emprender para fomentar la jurisdiccién
constitucional en Chile, consiste en concen-
trar en un tribunal especializado las faculta-
des de control constitucional —-preventivo
como represivo—, a diferencia de lo que hoy
sucede en el pais, lo que facilitarfa tanto que
hubiese jurisprudencia en la materia, como
que esta fuera constante y predecible.

El recurso de proteccién presenta una reali-
dad muy distinta a la de 1a inaplicabilidad.
El que sea considerado dentro de la juris-
diccién constitucional obedece a su consa-
gracién en el texto constitucional Y a que su
objetivo declarado es dar proteccion a dere-
chos que este texto consagra. Sin embargo,
en la préctica la discusién a que da lugar la
proteccién no guarda relacién alguna con la

- Constitucién. Solo interesa que el acto im-
pugnado sea arbitrario o ilegal para que sea
acogido el recurso. De hecho, en muy pocas
de las sentencias revisadas en el curso de
este trabajo se contiene algin desarrollo o
explicacién acerca del sentido o alcance de
un derecho constitucional, tal como se ob-
serva en el siguiente cuadro:

Desarrollo del precepto
constitucional invocado en
los fallos de recursos de proteccion

T LIS

T T T T L
0 50 100 150 200 250 300

Rechazadas

La muestra corresponde al total de fallos a firme en recur-
s0s de proteccién interpuestos contra érganos o agencias
que fueron resuelios en primera instancia en
el afio judicial de 1995 (277 sentencias).

& Acogidas # Inadmisibles
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La afirmacién que la proteccién no constitu-
ye jurisprudencia constitucional no implica
sostener la irrelevancia del instituto. Eilo no
se compadecerfa con la importancia cuanti-
tativa que este ha ido alcanzando en el pafs,
con la trascendencia de los asuntos que en
ella se discuten y con el impacto de las reso-
luciones que de alli emanan. Significa sim-
plemente sosterer que la proteccién no ge-
nera bienes ptiblicos de la forma como
debiera generarlos una genuina justicia
constitucional, sino que soluciona proble-
mas urgentes que aquejan al trafico contrac-
tual y comercial, asi como también propor-
ciona una via para el control de legalidad de
los actos de la administracién, para lo que
no se dispone en nuestro sistema de otro ca-
mino, al no haberse constituido nunca los
tribunales contencioso-administrativos.

De tal modo, las resoluciones en proteccién
5€ parecen mds a una resolucién civil, comer-
cial o administrativa —en una accién de ur
gencia— que a lo que debiera ser una de casa-
cién o de inaplicabilidad, en el sentido de no
constituir un bien piblico puro, sino uno pri-
vado que genera externalidades positivas
—nuevamente disuasién- sobre la sociedad.
Asi, lo dicho respecto a la provisién de la jus-
ticia civil y comercial es v4lido para la protec-
cién. Respecto a su produccién, la situacién
es distinta ya que con frecuencia su resolu-
cién implica disponer del aparato coercitivo
del Estado; y, lo que resulta atin mas decisivo,
el cardcter urgente. de los fallos de proteccién
justifica conferir esta funcién al Poder Judi-
cial, en la medida que no exista otro arreglo
institucional que entregue el mismo servicio
sin aumentar los costos de transaccién. Aun
€N €se contexto, no parece la mejor solucion
radicar el conocimiento de estos asuntos en
las Cortes de Apelaciones —con la consiguien-
te competencia en segunda instancia de la
Corte Suprema-. Ello presenta inconvenien-
tes para la rdpida y adecuada tramitacién de
estas acciones, asi como interfiere en el fun-
cionamiento de los tribunales superiores res-
pecto a las causas que les son propias.
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