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PROLOGO

PROYECCIONES ECONOMICAS DE LA ACCION
PROCESAL, LA JURISDICCION Y EL PROCESO

Esta monografia de los profesores Raiil NUNEZ OJEDA y Nicolds CARRASCO
DELGADO propone una reinterpretacion de las piedras miliares de la ciencia
procesal desde la perspectiva del Andlisis econémico del Derecho. El lector
apresurado se topard con los rétulos de accion procesal, proceso, jurisdiccion y
debido proceso e, inevitablemente, tendrd la tentacién de despachar la obra con
un apresurado déja vu. Se habia corrido la especie de que tales categorias esta-
ban agotadas doctrinalmente y por consiguiente muertas tanto en el escenario
cientifico como en el foro. Craso error de apreciacién de quienes seguramente
no han tenido ni la curiosidad cientifica ni la paciencia de recorrer la historia
de su enucleacién y los trabajos y los dias de su consolidacién como iconos del
discurso procesal. Lo cierto es, sin embargo, que un trabajo monogrdfico de
conjunto sobre el alcance de estas categorias hacia tiempo que no tentabaa la
doctrina, enfrascada o entretenida en otras lides aparentemente mds novedosas
o con mds posibilidades de promocién académica y social. Por eso puede sor-
prender una obra rotulada sin titubeos Derecho, proceso y economia.

Obviamente, la obra sintetiza las posiciones doctrinales utilizadas en los
avatares de estas categorias cldsicas. En este punto, el trabajo tiene la virtud de
no repetir lo que ya estaba dicho y de sintetizar la dosis adecuada de las conclu-
siones o de los puntos de debate a que en cada caso habia llegado la doctrina,
todo ello apuntalado con las oportunas referencias bibliogrdficas.

El valor afiadido de la obra reside, como digo, en incorporar en el estudio
de cada categoria la perspectiva del Andlisis econémico del Derecho. De esta
guisa, el marco de la accion procesal da pie a‘analizar, entre otras cosas, la
decision de un litigante de negociar o acudir a juicio, segiin sus expectativas de
éxito o fracaso, propension o aversién al riesgo, los incentivos legislativos para
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una colaboracidén, e incluso la consideracion de eventuales beneficios sociales.
De forma similar, el objetivo econémico primordial de tode proceso de minimizar
costes sirve para depurar pardmetros como el coste del error, el coste de litigar
v el coste Ae llegar a un acierdo. Con mayor detenimiento se esiudia el proceso
-como un juego, de una sola oportunidad {cosa juzgada), cooperativo, con reglas,
que tiende a la interiorizacidnde las expectativas de éxito y fracaso de las partes.

Sucesivamente, bajo el prisma de la jurisdiccion, sus diversas manifesta-
ciones y las funciones atribuidas, se discurre sobre el entendimiento de la ad-
ministracion de justicia como bien pitblico o privado; sobre si cabe incorporar
al andlisis el ftem de eficiencia como punto de equilibrio entre los costos ¥
beneficios marginales asociados a la correccion de las decisiones judiciales;
¥ sobre las deficiencias de los servicios judicigles tanto desde el punto de vista
de la oferta como de la demanda.

En fin, a la hora de examinar el debido proceso, los autores se posicionan
en la perspectiva de las garantias frente a los principios (criterios de organiza-
cidn de la tutela procesal), integrando en el niicleo duro del «debido proceso»
las garantias de defensa, publicidad, motivacion de las resoluciones, exclusion
de dilaciones indebidas, utilizacion de recursos legalmenie previstos e inde-
pendencia e imparcialidad del juez. Cierto es que el desarrollo del Andlisis
econdmico no se extiende luego por igual a todas ellas, pero es suficientemen-
te indicativo de las aportaciones que pueden esperarse. Asi, por ejemplo, una
garantia aparentemente sin mayor recorrido dogmdtico como el derechio a la
utilizacion de los recursos legalmente previstos da pie a consideraciones sobre
costos afiadidos de inversion en servicios publicos, pero también de valoracion
de si la admisibilidad o limitacidn de revisiones de una decision judicial o su
ubicacion cronoldgica en un determinado momento procesal (antes o después)
satisface la garantia del debido proceso. Igual ocurre con el andlisis del bino-
mito aportacion de partefiniciativa probatoria de oficio (principios) y su coordi-
nacion con la garantia de imparcialidad.

Como cabia esperar, hay un rubro destinado a examinar la cuestion de la
eficiencia procesal y el debido proceso. El punto de partida es impecable: las
exigencias del debido proceso no pueden soslayarse por criterios meramente
economicistas. Ello puede obligar a mantener costos e inversiones piblicas que
exceden del punto de equilibrio economico de fa eficiencia, pese a que los bene-
ficios marginales no sean relevantes. Releidas las garantias desde esta dptica,
se descubre su respectiva incidencia en la compatibilizacion de eficiencia y
debido proceso y los ajustes que cada una admite al respecto.

Lo mismo que en los temas estrictamente juridicos, los autores manejan con
soliura la literatura de cariz econémico ¥ no solo la de procedencia anglosajona.

Para que haya nacido una obra como la presente han tenido que confiuir
varios factores. Desde luego la solidez cientifica de los autores y su perspicacia
para descubrir nuevas posibilidades de desarrollo de los iconos del sistema. Pero
también la adecuada explotacion del acervo doctrinal existente. Hemos tardado
un siglo en definir;, pulir y asentar las categorias cldsicas y en plasmarlas en los
cédigos. Ha seguido un periodo de latencia, que no abandono, #e dichas catego-
rias. En realidad, reposo, sedimentacion, fermentacion, mientras se hilvanaban
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y se ponian en valor las garantias procesales. La obra de los profesores Niiiez y
Carrasco ha tenido la habilidad de detectar el punto de maduracion idéneo de
la doctrina sobre la materia'y ponernos en la pista del nuevo soplo que aporta el
andlisis econdmico, aproximar ambos vectoresy en este punto innovar.

¢ Y ahora qué? Permitaseme un excurso, si no reviento.

Personalmente tengo la impresion de que los economistas explican muy
bien los fendmenos econémicos una vez que han ocurrido y tratan de ilustrar-
nos o convencernos de por qué sucedieron asi. Mucho mds raras, a juzgar por
laexperiencia, son las predicciones econdmicas atinadas de lo que va a ocurrir,
de modo que pudieran adoptarse medidas preventivas eficaces.

Este esquema de comportamiento tiende a reproducirse en materia procesal,
cuando se aplica el andlisis econdmico de forma indiscriminada. Hay mucho
estudio tedrico sobre oferta/demanda, aversién/propension al riesgo, posicio-
nes de ventaja, éxito/fracaso, costes, etc. En cambio, hay contados estudios de
campo sobre la realidad concreta de cada foro, sea porque faltandatos estadis-
ticos fiables, sea porque es mds complejo recolectar datos minimamente vdlidos
y significativos sobre la realidad procesal. El riesgo es pontificar reduciendo a
formulas las perspectivas de éxito/fracaso/mayor o menos informacion/juego.

No es ocioso notar que las ecuaciones matemdticas utilizadas son solo com-
prensibles, a lo sumo, para un minimo de operadores profesionales avezados
(algunos jueces, abogados) y de nula inteleccién, residuales, para la mayoria
de usuarios del sistema (tal vez, se pueden excluir élites atiborradas de aseso-
res dulicos). Estdn pensadas con una filosofia matemdtica, impecable, pero se
aplican, se desgranan, sobre una realidad (el proceso) que no es casi nada de
tal condicién. En el proceso, el sustrato econdmico tiene componentes tedricos
identificables e incluso medibles, pero muchas decisiones también responden a
impulsos emocionales, irracionales, estratégicos, ocasionales, que tienen poco
o nada que ver con los planteamientos puramente matemdticos.

También hay un sustrato socioldgico y cultural que condiciona un andlisis
econdmico estricto: en cada pals, en cada estrato social, la cultura del litigio se
vive de una forma diferente y estd condicionada también por los intermediarios
y por la percepcion del funcionamiento del sistema (inutil acudir al tribunal,
tiempos de espera, imposibilidad ejecucion, etc.). Tal vez los postulados del
andlisis economico tradicional en materia juridica vienen predeterminados por
la experiencia de un pais radicalmente capitalista, en el que los costes piiblicos
y privados de la justicia parecen tener un peso descomunal y se convierten en
un objetivo inevitable del andlisis. Pero en otros paises, con un sistema judicial
menos eficiente o con problemas de subsistencia a nivel de estdndares minimos
de supervivencia, el tipo de litigios que se presentan puede que exigiera una
aproximacion econdmica muy distinta.

En todo caso, los resultados tanto de un andlisis estrictamente juridico —el
orden establecido, las funciones del proceso— como econdémico —oferta, de-
manda, riesgo, ventajas, eficiencia— son decepcionantes en términos de con-
sonancia de los resultados obtenidos con los esperados o atribuidos al modelo.
Existe un cronico divorcio entre los postulados tedricos de muchos modelos
legales con los pirricos resultados que su puesta en prdctica ocasiona. Entre
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nosotros, el ciudadano sigue pensando que la justicia es inéficiente, que tarda
una eternidaf, que raraes veces satisface o que, a lo sumo, lo hace parcialmente.
En suma, que difiere de todas las promesas constitucionales que se le han he-
cho, como el sefiuelo de muchas promesas electorales al uso.

Las observaciones precedentes no son ni mucho menos una criiicaa la obra,
sino una refvindicacidon de su valor intrinseco mds alld de cualguier lisonja. Si
hemos tardado un siglo en que cuajaran categorias puramente juridicas en la
ciencia procesal, atin estamos en los albores del tiempo para gue cristalicen en
los codigos los criterios economicos y adquieran la relevancia que exigen. Pero
ya hay logros. Sin ir mds lejos, tenemos la tutela efectiva constitucionalizada.
El reto es que ahora el componente netamente econdmico de la efectividad se
realice, se cumplia, sea verdad. Por ello hay que saludar con respeto obras de
pensamiento como la presente, que nos ayudan a identificar los campos abona-
dos para la accidn politica en materia de justicia v los recursos técnicos para
implementarla de forma eficiente.

ASE, por el momento, donde mayorimente puede ser itil el andlisis economi-
co procesal es en el diseiio de politicas judiciales y en la instrimmentacion de re-
formas legislativas, pues se asume que el legisiador riene acceso a esos conoci-
mientos, directa o indirectamente, y persigue implantar una administracion de
justicia eficiente. Revisar, por gjemplo, In organizacion de los tribunales y sus
Sunciones desde la perspectiva econdmica es un objetivo plenamente asumible:
menos «jurisdiccion» —en lo que va reina mds que un acuerdo de minimos— y
mds organizacion eficiente, en términos de nimero, accesibilidad, disponibili-
dad, distribucion, formacion, dotacion, pautas de trabajo, previsibilidad, renta-
bilidad del p recedente, cosa juzgada, elcance de los recursos, etc. Como se ve,
un latifundio por explotar con criterios juridico-econdmicos.

En el campo de la regulacion del proceso, no cabe esperar contribuciones
voluntarias de los litigantes en potencia o en acto. Su vocacion al litigio es de
libro y no son de esperar conductas facilitadoras sin mds. En este caso, el and-
lisis econémico nos propoiciona criterios para establecer incentivos, disuasio-
nes, equilibrios, en uino u otro sentido, siempre dentro de un marco respetiuoso
para con las garantias. A partir de agui, se impone insistir y renovar la peda-
gogia de las instituciones. Como punta del iceberg: jhay que ver lo que cuesta
hacer que la negociacion, la mediacion, l& conciliacidn, etc., sean una realidad
estadistica significativa en materia de resolucion de litigios! Derroche tedrico
sobre sus bondades; litigantes sordos o eso parece.

No hay que desesperarse. Sigue llamdndome profundamente la atencion la
discordancia entre la rapidez con que se incorporan, transfiereny propagan co-
nocimientos en el campo de la ciencia y la escasa o nula circulacidon de las so-
luciones adecuadas, idoneas, disponibles, al campo de la gestion de los litigios.
No serd porgue no existan contribuciones tedricas solventes. Esta obra es un
clare ejemplo de ello. El reto que nos propone y que nos incumbe asumir es que
sepamos extraer las oportunas aplicaciones operativas para el disefio de una
mejor administracion de justicia.

Francisco Ramos MENDEZ
Catedritico de Deracho Procesal
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