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Resumen: El presente articulo desarrolla un marco tedrico sobre la propensién
del riesgo aplicada al litigio. De ese marco tedrico se desprende que el propenso
al riesgo demandara més que el adverso al riesgo; que cuando el propenso al
riesgo es demandado, no reduce su propensién frente a alternativas de pérdida
de escasa variabilidad en comparacién con alternativas previas de pérdida de
mayor variabilidad; y que genera mayores gastos procesales que personas con
otros petfiles. Lo anterior produce mayores pérdidas sociales al acrecentar las
externalidades negativas del litigio por la mayor divergencia entre el beneficio
privado y social de litigar. Esto Gltimo se examina a propésito de las teméticas
de los tribunales permanentes y la posibilidad de alcanzar acuerdos.
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Abstract: This article develops a theoretical framework on the propensity for
risk applied to litigation. From this theoretical framework, it follows that the risk
prone will initiate legal proceedings more than those averse to it; that when the
risk prone are sued, their propensity to risk does not decrease in the face of low
variability chance of loss in comparison with previous chances of loss of greater
variability; and that furthermore, they generate greater legal expenses than
people of other risk profiles. The aforementioned causes greater social losses on
increasing the negative externalities of litigation due to the greater divergence
between its private and social benefits. The latter shall be examined regarding
the issues of permanent courts and the possibility of reaching agreements.
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La regulacién del derecho sobre el riesgo, segtin algunos autores, parece
centrada fundamentalmente en la normativa de seguros (Rios, 2010),
segtin la cual se distribuyen los riesgos en una gran cantidad de asegurados
en un contexto normativo que requiere de la intervencién del Estado a
propdsito de la fiscalizacion, las sanciones y la dictacién de regulacién
técnicas. La doctrina especializada sostiene que uno de los presupuestos
para el surgimiento de los seguros es que el asegurado sea adverso al
riesgo, es decir, una persona que esta dispuesta a pagar un monto total
por la prima que sea superior al valor esperado del dafio asegurado
(Schifer & Ott, 1991, pp. 264-270), en cuyo caso, segin veremos, nos
referiremos al costo esperado del riesgo. Por el contrario, los seguros
no son contratados por personas a quienes les seduce el riesgo, quienes no
estan dispuestas a desprenderse de recursos para asegurar una pérdida
esperada. Con todo, la temética del riesgo es también parte de otras
instituciones juridicas como los contratos aleatorios (Valdés, 2012) y la
teorfa de la imprevision (Momberg, 2010), entre otras.

Asimismo, ese albur es estudiado por diversas disciplinas como la
economia del comportamiento (Noll & Krier, 2020, pp. 325-354),
la teorfa de juegos (Schick, 1999, pp. 41-45) y la neurociencia
(Maldonado et dal., 2016, pp. 289-293), entre muchas més. En este
trabajo se introduce la temdtica del riesgo en materia procesal civil y, en
especifico, se examina lo que sucede con los sujetos renuentes al seguro,
que son los propensos al riesgo.

Intuitivamente, podria parecer que la vinculacién de las personas con
el riesgo es irrelevante en el proceso civil y que hay otros factores més
importantes para examinar cémo los litigantes enfrentan sus decisiones
procesales. Con todo, en este articulo se desea evaluar la relevancia de
los perfiles de riesgo sin desmerecer esos otros factores, dado que se ha
demostrado que los perfiles de riesgo son inmodificables en la toma de
decisiones procesales, por ejemplo, en materias tales como el acceso a
la justicia, teméatica donde la ley no puede mejorar los indices de acceso
si los potenciales demandantes tienen ciertas posiciones sobre el riesgo

(Carrasco, 2023).

De seguir esa invariabilidad, las personas propensas al riesgo no se
desprenderdn de su naturaleza y actuardn como jugadores, teniendo,
en la generalidad de los casos, una inclinacién por aceptar como
deseable la incertidumbre del azar. Bajo esa hip6tesis se indaga en ciertas
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instituciones procesales que permiten espacios de albur que pueden ser
aprovechados por personas que poseen tal perfil de riesgo, hipotetizando
sobre cual deberfa ser su actuacion en ese contexto.

El analisis sucesivo sobre la incidencia de los perfiles de riesgo en la
litigacién no significa ni se traduce en afirmar que los perfiles de riesgo
determinan el curso de un proceso civil ni tampoco que constituyen el
Gnico factor a considerar en una teoria del caso o defensa. De hecho,
en este articulo se mencionan esos petfiles en conjunto con una serie de
otros elementos que también inciden en la litigacién. Sin embargo, como
indicamos, la relevancia particular que tienen los perfiles de riesgo se
debe a que normalmente son un factor inescindible e inmodificable para
el litigante, siendo complejo que las normas produzcan que las personas
se comporten con un perfil distinto del que poseen. Por lo anterior, es
interesante estudiar qué implicancias tiene asumir la propensién al
riesgo en la litigacion civil ceteris paribus de otros elementos.

El caricter inmodificable de estas posiciones frente al riesgo permite
concebir que ellas operan como filtro final en la toma de decisiones
procesales; es decir, una vez conjugados los otros factores (costos,
probabilidades de ganar o perder, derechos involucrados, fortalezas
y debilidades, etc.), la decision final del litigante probablemente
depender de si es propenso, adverso o neutral al riesgo. De esta forma,
si un litigante acepta litigar con mayores incertezas, lo que subyace
primordialmente en esa decisién es la propension al riesgo.

Con todo, antes de pasar a nuestro foco de interés, es indispensable
introducir las distintas posiciones frente al riesgo y sefialar cémo es posible
configurar un marco tedrico en esta materia aplicable al proceso civil.

Las personas tienen diferentes actitudes frente a eventos futuros que
pueden generar beneficios o pérdidas. Esos eventos ocurriran con cierta
probabilidad, existiendo eventos futuros cuya ocurrencia es més segura
que otras. Para la economia los riesgos, ex ante, no son negativos ni
positivos, sino que suponen una incertidumbre (afecta a probabilidad)
que incidird en un resultado futuro (Bodie et al., 2014, pp. 117-123).

Por su parte, el derecho examina la temdtica de los riesgos a partir de los
escenarios de incertidumbre que surgen de actos juridicos o comerciales.

Un ejemplo de esto Gltimo acontece a propésito de los juegos del azar, que
se estructuran con base en las preferencias acerca de la incertidumbre
de esos eventos futuros. El Cédigo Civil trata con escasa consideracién
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a los juegos de azar que estan prohibidos, estableciendo objeto ilicito por
las deudas por ellos originadas (art. 1466) y quitando la posibilidad de
accién por los créditos asi obtenidos (libro IV, titulo XXXIII). De modo
similar y adicional a esa normativa, el derecho chileno contiene diversas
referencias en la materia'.

Ahora bien, lo seductor de los juegos es 1a posibilidad de obtener altisimas
sumas de dinero, pero con muy bajas probabilidades de ganar. Por tanto,
una persona que tiene el dinero suficiente para comprar un ticket de
loterfa puede valorar dos escenarios alternativos: participar en la loterfa
o bien invertir ese dinero en algo que le traera un resultado mas seguro.
En el primer caso, sus probabilidades son infimas frente a la posibilidad
de hacerse millonario si es que apunta los ntimeros ganadores. En el
segundo caso, sus probabilidades de ganar dinero son altisimas, pero la
inversion se incrementara en valores insignificantes.

Los perfiles de riesgo tratan de resolver qué hari una persona frente
a ese dilema. Si prefiere un valor seguro en comparacién a un valor
incierto de igual valor probable, entonces sera adversa al riesgo. Si, en
cambio, prefiere un valor incierto frente a un valor seguro de igual valor
probable, entonces serd propensa al riesgo. Finalmente, si manifiesta
ser indiferente entre ambos escenarios, estaremos frente a una persona
neutral al riesgo.

La diferencia entre cada una de ellas viene dada por la relacién que una
persona tiene entre un ingreso monetario y la utilidad marginal de ese
ingreso cuando se presentan alternativas de ingresos ciertos e inciertos de
igual valor esperado que el ingreso cierto (Carrasco, 2019a, pp. 89-90).
Asi, el adverso al riesgo estima que la utilidad de un ingreso monetario
cierto es mayor que la utilidad esperada de un ingreso monetario incierto
de igual valor (o sea, prefiere $ 100 a la alternativa de obtener el 10 %
de obtener $ 1000). Si se mantiene indiferente entre ambas alternativas,
serd neutral (o sea, no tiene preferencia entre obtener $ 100 o bien el
10 % de obtener $ 1000); y es propenso al riesgo si tiene una preferencia
por la utilidad esperada de un ingreso monetario incierto (o sea, prefiere

el 10 % de obtener $ 1000 a la alternativa de obtener $ 100). En este

1 Entre otras normas pueden mencionarse: a) el articulo 63, numeral 19 de la Constitucién Politica
de la Republica (1980), que dispone que quedan entregados a la ley la regulacién de: «19) Las que
regulen el funcionamiento de loterias, hipédromos y apuestas en general»; b) los articulos 1466, 2259
a 2263 del Codigo Civil, segun los cuales hay objeto ilicito en las deudas contraidas en juegos de azar
(art. 1466), lo que genera nulidad absoluta (de conformidad al articulo 1682 del Cédigo Civil). Por su
parte, las normas de los articulos 2259 a 2263 del Cédigo Civil —tratadas en el parrafo 1 del titulo
XXXl del libro IV del Cédigo Civil, que trata «Del juego y de la apuesta»—, refieren a los juegos licitos,
los que solamente producen excepcioén de pago, pero no accion; ¢) la Ley 19.995, que establece las
bases generales para la autorizacién, el funcionamiento y la fiscalizacién de casinos de juego; y d)
los articulos 275 a 279 del Cédigo Penal, normas que conforman el titulo VI del libro Il del Cédigo
Penal, que trata «De las infracciones de las leyes y reglamentos referentes a loterias, casas de juego
y de préstamo sobre prendas».
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punto, se debe distinguir entre el riesgo y el costo o el beneficio esperado
del riesgo.

El riesgo es un evento incierto que puede impactar positiva o
negativamente en un resultado futuro (como la probabilidad de 50 %
de ganar o perder un juicio); en cambio, el costo o el beneficio esperado
del riesgo multiplica esa probabilidad por el costo o beneficio asociado
(multiplicar la probabilidad anterior por el monto de la pretension). Asf,
la manera de definir los perfiles de riesgo en el parrafo anterior atiende
al costo o beneficio esperado, y no al riesgo, en cuanto esos petfiles han
sido conceptualizados a partir del costo o beneficio esperado de obtener
una cierta cantidad de dinero (Posner, 2020, p. 103; Schifer & Ortt,
1991, pp. 100-105).

Se ha sefialado que en ciertos casos es conveniente y racional ser
propensos al riesgo o apostar, lo que ocurre cuando los riesgos que se
asumen son calculados, como acontece con las compafifas de seguros,
donde los riesgos se disipan en una gran cantidad de sujetos asegurados
(Binmore, 2011, p. 22), o bien cuando una empresa diversifica sus
actividades (y riesgos) a través de diversas empresas filiales o coligadas
(Posner, 2000, pp. 410-412), lo que debe ser ponderado por eventuales
pérdidas de economias de escala’.

En materia procesal, se ha sostenido que las normas procesales deben
establecer reglas pensadas en el adverso al riesgo (Nufiez & Carrasco,
2015, p. 602), ya que los sujetos que representan tales perfiles
constituyen la forma més normal de ejercer una accién judicial (Cooter
& Ulen, 2000, p. 81). Incluso, personas con propensién al riesgo han
sido estudiadas como casos neuropsiquiétricos (Feinstein et al., 2011,
pp. 34-38). Por esa excepcionalidad, resulta sugerente examinar a las
personas con propension al riesgo en un contexto procesal.

Para desarrollar un marco de anilisis acerca del riesgo en el proceso
debemos indicar que en todo procedimiento jurisdiccional la sentencia
definitiva corresponde al evento futuro respecto del cual surgen
alternativas que poseen probabilidades de ganar o de perder. Para
efectos de la explicacion, las alternativas se pueden medir en una
escala que va desde O (que refleja ninguna posibilidad de obtener un
resultado favorable tanto para el demandante como para el demandado)
hasta 1 (que refleja certidumbre en el resultado favorable tanto para
el demandante como para el demandado). En lo sucesivo, para la

2 Las economias de escala ocurren cuando existen importantes niveles de inversion en costos fijos que
generan niveles de produccion que permiten una reduccion sucesiva de los costos marginales y, por
tanto, de los costos medios a medida que aumenta la produccién.
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explicacién, vamos a suponer que la ganancia o pérdida del demandado
se mide Ginicamente en términos pecuniarios’.

Un caso paradigmitico es el supuesto en que el demandante posee un
reconocimiento de la deuda por escritura piblica del dia anterior a la
fecha en que inicia el juicio ejecutivo, en circunstancias en las que tanto
él como el futuro demandado saben que este dltimo no ha pagado la
deuda. En este caso, el sujeto activo conoce que se encuentra en la
escala en donde sus probabilidades de ganar son 1.0y, por contrapartida,
el demandado sabe que sus probabilidades de ganar son 0.

Este ejemplo es excepcional, toda vez que los casos reales presentan
situaciones mixtas en donde las probabilidades de ambas partes no
se encuentran en ninguno de esos dos extremos de la escala referida.
Por ejemplo, en un caso de tuicién en donde padre y madre se muestran
como buenos criadores de acuerdo con el interés superior del nifio, las
alternativas para ambas partes pueden ser simétricas y cercanas a .05%.

Considerando ese marco de anlisis, una primera aproximacién a la
propension al riesgo busca medir la mutacién de las preferencias de
riesgo cuando las personas son enfrentadas a alternativas seguras y a
alternativas probables. En este sentido, se ha demostrado que cuando
las personas tienen que elegir entre una alternativa (digamos B) que es
segura (ofrece a la persona recibir 2400 con probabilidad del 100 %) y
otra alternativa (digamos A) que es probable (ofrece a la persona recibir
2500 con probabilidad del 33 % y recibir 2400 con probabilidad del
66 %), entonces se elige la alternativa segura (B).

Al respecto, Kahneman y Tversky (1987) llevaron a cabo un ejemplo
en donde se dio a elegir a 72 alumnos entre distintas alternativas en dos
problemas:

3 Esto no significa que el marco de andlisis no sirva para asuntos civiles de cuantia indeterminada
o cuyas materias no sean reconducibles a aspectos econémicos. Lo anterior, porque en esos
casos también existen probabilidades de ganar o de perder. El Unico elemento particular es que
las asunciones de racionalidad asociadas a los perfiles de riesgo pueden diseminarse porque, en
asuntos donde la pretensién no es directamente patrimonial, probablemente entraran en juego
consideraciones de venganza o de justicia que requieren andlisis particulares que exceden el foco de
este trabajo. Sobre el punto, véase Jollis et al. (2000, pp. 23-26). Por otro lado, conviene precisar que
el andlisis es aplicable a acciones constitutivas y declarativas, en la medida que las posibilidades de
ganar o perder se reconduzcan a valores pecuniarios.

4 En estos casos, en ausencia de razones para sostener una de las tesis en juego, da lo mismo que la
decision se sustente en el azar. Al respecto, ver Elster (1999, pp. 95-96).
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Problema 1: elegir entre...

A: 2500 con probabilidad .33
2400 con probabilidad .66
0 con probabilidad .01

B: 2400 seguras LITIGANTES
N = 72 (18) para A PROPENSOS
(82)* para B ALRIESGO:
DE SU PARTICIPACION
C: 2500 con probabilidad .33
0 con probabilidad .67 FNELPROCESO CIVIL
D: %)400 con Ergﬁgsigdz(é 34 RISK PRONE
con probabilidad . '
N = 72 (83)* para C LITIGATORS:
(17) para D MANIFESTATIONS
Fuente: Kahneman y Tversky (1987, p. 98). OF THEIR
PARTICIPATION
INTHE CIVIL

Se aprecia que en el problema 1, cuando las personas enfrentan una
eleccién entre una alternativa de valor probable (A) y una alternativa
de valor seguro (B), las preferencias son mayoritarias a favor de la
alternativa segura (82 vs. 18).

PROCEDURE

La teorfa prospectiva llama a este fendmeno «efecto de certidumbre»,
que significa que las personas ponderan de mejor manera aquellos
resultados que conducen a una certeza versus aquellos resultados que
son solamente probables (Kahneman & Tversky, 1987, pp. 97-98).
Esa preferencia demostrada, de acuerdo con la metodologia de la
preferencia revelada, se mide por la disposicién a favor de una cierta
eleccion (Hausman, 2000, pp. 95-115). Lo anterior, queda reflejado en
el problema 1, donde las personas prefieren la opcién segura (alternativa
B) frente a la opcion probable (alternativa A), incluso a pesar de que la
opcién probable tiene un valor esperado superior’.

Ahora, si alteramos la formulacién de una eleccién entre alternativas
probables y seguras (A y B), transformandolas en una eleccién de ambas
alternativas bajo probabilidades (a las que llamaremos C y D), entonces
las preferencias se modifican de forma mas drastica.

Asi, en el problema 2 se enfrentan dos opciones probables y, por tanto,
desaparece el efecto de certeza de una de las alternativas. En este caso,
las personas terminan escogiendo la alternativa que representa el mayor
valor esperado, aunque sea menos probable’. De este modo, se escoge

(53]

En este caso, la alternativa tiene un valor de 2409 (2500 x 0.33 = 825 + 2400 x 0.66 = 1584)
versus 2400.

En el problema 2, la opcién C tiene un valor probable de 825 (2500 x 0.33) versus la opcién D,
que tiene un valor probable de 816 (2400 x 0.34), eligiéndose mayormente la alternativa C, menos
probable que D.

NICOLAS CARRASCO DELGADO
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igualmente la opcién mas segura en términos de resultados, no de

probabilidades.

De lo anterior se concluye que cuando las personas enfrentan alternativas
de valor positivo —es decir, donde obtienen ganancias (como en las
opciones A, B, Cy D)—, entonces, en general, las personas son adversas
al riesgo, prefiriendo las alternativas sin riesgos; o bien, si estédn afectas
a riesgos, se prefiere la més segura en término de resultados esperados.

El asunto es que no todas las personas acttian de manera adversa al
riesgo. Aquellos que siguen escogiendo las alternativas meramente
probables escogen A en la eleccién entre A y B, o bien no cambian
sus elecciones cuando una alternativa de valor cierto se transforma en
una alternativa de valor probable en circunstancias que enfrentan otras
dos alternativas construidas de este Gltimo modo (eleccién entre Cy D,
escogiendo D). Esas personas exhiben un comportamiento excepcional
no ajustado al efecto de certidumbre: acttian como propensos al riesgo
en el 4mbito de las ganancias.

Ahora bien, la categorizacién de las personas como adversas al riesgo en
el 4mbito de las ganancias tiene plena vigencia en materia procesal y
en especifico en relacién con el demandante.

Se ha sostenido que el demandante es uno de aquellos sujetos que
tipicamente visualizan alternativas positivas (como son las opciones
A, B, C y D, toda vez que ellas ofrecen la certeza o la probabilidad
de una ganancia), de modo que cualquiera de los pares de elecciones
mencionados corresponde a escenarios que normalmente pondera un
litigante racional antes de decidir demandar. También sabemos que
esa probabilidad es uno de los factores que deberia considerar, junto
con la cuantia del asunto, la situacién patrimonial de las partes, las
probabilidades de la parte contraria y los costos privados del juicio (Nufiez
& Carrasco, 2015, pp. 596-602). Pero si asumiéramos, para los efectos
de esta explicacion, que los resultados de la ecuacion dependieran solo de
las probabilidades de ganar el juicio’, entonces un litigante adverso al
riesgo no demandarfa bajo probabilidades cercanas a 0, situacién que, sin
embargo, no desalentarfa a un litigante propenso al riesgo. Tampoco se
produciria este dltimo efecto si por alguna razén varfan las circunstancias
concomitantes de la teorfa del caso de una parte, de modo que teniendo
originalmente una certeza de ganar el proceso, sus resultados pasan
a ser meramente probables. Bajo esta perspectiva, frente a un mismo
resultado probable (determinado por la aplicacién de los otros factores
que inciden en la litigacion), la decisién de litigar o no dependera de si
la persona es 0 no adversa al riesgo. De esta forma, queda claro que el

7 Es decir, es el elemento de la ecuacién que determina su resultado.
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perfil de riesgo tiene alguna incidencia una vez aplicados todos los otros
factores que determinan si las personas deciden acudir o no a la justicia.

Como sintesis de lo dicho, tendremos que el propenso al riesgo
demandari méas que el adverso al riesgo. La consecuencia de lo anterior
es que habra mayores costos sociales y privados, asi como una mayor
divergencia entre el interés privado de litigar y el interés social de ir
al proceso, produciendo gastos regresivos y mayor pérdida de bienestar,
seglin se explicara al tratar las instituciones procesales que aplican el
marco tedrico aqui desarrollado.

El andlisis de los perfiles de riesgo en un juicio no es completo si no
se examina lo que sucede con el demandado, quien a diferencia del
demandante enfrenta en el juicio alternativas de dominio negativo.
Es decir, un demandado enfrenta una escala que exhibe valores de signo
negativo. En este sentido, para los fines de la explicacién, se supondra
que concurren situaciones donde es completamente cierto para el
demandado que perder4 el proceso, en cuyo caso su posicion se ubicara
en el punto —1 de la escala; sin embargo, pueden acontecer situaciones
donde el proceso no genere ninguna pérdida, en cuyo extremo su
posicién estard cercana al punto O de la escala.

Sobre esto tltimo, la teorfa prospectiva y otros trabajos (Fishburn &
Kochenberg, 1979, pp. 503-518) han concluido a partir de estudios
experimentales que la actitud racional de las personas frente a
escenarios de pérdidas ciertas o probables, o bien frente a escenarios de
no ganancia®, es la propensién hacia el resultado incierto de pérdidas.
Es decir, en esos escenarios las personas se comportan como propensas
al riesgo. Esto marca una diferencia con las preferencias de las personas
frente a las ganancias que, como sefialamos, es la de adversidad al riesgo.

Kahneman y Tversky (1987) demuestran lo anterior en un ejemplo con
el que constataron que existe una preferencia por el riesgo de aceptar la
alternativa de .80 de perder 4000 (opcién A ) frente a la alternativa de
una pérdida segura de 3000 (opcién B”), aunque esta tltima posea un
valor esperado menor que la primera (3200 > 3000)°; es decir, se escoge
la alternativa sujeta a mayor probabilidad, aunque signifique una mayor
pérdida esperada para el elector.

8 Con miras a comprender los supuestos en donde el resultado del curso de accién examinado es 0 o
de conservacion del statu quo.
9 Véase, en este sentido, el andlisis de Kahneman y Tversky (1987, p.101).
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Problema 3: elegir entre...

A’: —4000 con probabilidad .80
B“: —3000 seguras
N =95
(92)* para A
(8) para B

Fuente: Kahneman y Tversky (1987, p. 100).

Con todo, esta atraccion al riesgo en el dominio de pérdidas no siempre
resulta cierta.

En ciertas hipétesis las alternativas de pérdidas presentan pequefias
diferencias, que no superan el valor esperado de cada una de ellas.
En tales casos, los ejemplos que condujeron Kahneman y Tversky
concluyeron que si las alternativas en juego corresponden a un .20 de
perder 4000 (opcién C”) y un .25 de perder 3000 (opcién D ”), entonces
existen personas que siguen eligiendo la opcién C*, que representa un
valor esperado mayor a D” (—800 > —750). Ahora bien, la cantidad
de personas que toman la alternativa C” se reduce (dejando de ser
mayoritaria, como ocurrfa en el problema 3), cambio motivado porque
la diferencia del valor esperado de ambas opciones es también menor,
segin consta a continuacion.

Problema 4: elegir entre...

C’: —4000 con probabilidad .20
D’: —3000 con probabilidad .25
N =95
(42) para C
(58)* para D

Fuente: Kahneman y Tversky (1987, p. 100).

{De qué forma lo expuesto aplica respecto al propenso al riesgo?
La respuesta se encuentra en que esas personas (que originalmente
elegian A~ en el problema 3) no modifican su eleccién, escogiendo la
alternativa propensa al riesgo (C”) en el problema 4.

Para comprobar esta hipétesis he realizado un experimento con mis
alumnos de Derecho Procesal IlII, quienes ya conocian los elementos
esenciales de los perfiles de riesgo y del acceso a la justicia. Los estudiantes
que asistieron a la clase del 1 de junio de 2022 respondieron una serie de
preguntas en la aplicacién u-test del sistema u-cursos de la Universidad
de Chile. Esas dos preguntas buscaban medir si la propensién al riesgo
es la explicacién preferente para aquellas personas que, enfrentadas a
un problema como el 4, siguen escogiendo la eleccién propensa al riesgo
(opcién C7), ubicada en el dominio de las pérdidas. A tales estudiantes
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se les formul6 un primer problema (N.° 5), que es el mismo problema 4,
siendo sus respuestas las siguientes:

E: —4000 con probabilidad .20 PROPENSOS
F: —3000 con probabilidad de .25 AL RIESGO:
N =4 MANIFESTACIONES
(13) para E )
(29)" para F DE SU PARTICIPACION
EN EL PROCESO CIVIL
Fuente: Kahneman y Tversky (1987, p. 100).
RISK PRONE
Los resultados del problema 5 son similares a los resultados del —TIGATORS:
problema 4. En efecto, las respuestas de ambas pruebas (la realizado por ~ MANIFESTATIONS
Kahneman y Tversky y la mio) presentan una desviacién estandar'® que OF THEIR
es estadisticamente insignificante'". PARTICIPATION
INTHE CIVIL

Esos resultados permiten establecer una regularidad a favor de la PROCEDURE
propensién al riesgo en casos como los presentados, ya que los mismos
resultados subsisten en diferentes culturas, frente a diversos encuestados
y con afios de distancia. La explicacién para ello se encuentra en la
invariabilidad que supone el actuar bajo un determinado perfil de riesgo.

En efecto, las elecciones a favor de D~ en el problema 4 y de F en el
problema 5 demuestran una propension al riesgo, porque en ambas
alternativas las pérdidas esperadas son menores ($ 2250) a las pérdidas
esperadas de las alternativas C” y E ($ 3200), escogiendo los alumnos
entre alternativas probables de pérdida aquella menos riesgosa; es decir,
la que implica una mayor probabilidad de pérdida (25 % > 20 %), pero
con un menor valor esperado.

Con miras a profundizar en la eleccién de las personas propensas al
riesgo, se construyé una pregunta 6 que asocia caracteristicas propias
a una persona propensa. En este sentido, se solicit6 a los estudiantes
asumir que es un demandado y que desea «litigar a pesar de no tener
mayores posibilidades de ganar». Los resultados que arrojo esta pregunta
son los siguientes:

10 Al respecto, se ha seguido la férmula tipica de desviacion estandar (DE), donde ¥ representa la suma
de x, que es un conjunto de datos; p es la medida de esos datos dividida por N, que es el nimero total de
antecedentes usados, a saber:

DE = YIX-ul2
N

11 En el trabajo de Kahneman y Tversky (1987) la desviacion estandar respecto de D" es de 1.216119800,
y en la pregunta 5 esa desviacion a favor de F es de 1.01129979.

NICOLAS CARRASCO DELGADO
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NICOLAS CARRASCO DELGADO

Problema 6: asuma que usted es demandado y desea litigar a pesar de no tener mayores

posibilidades de ganar. Partiendo de esa premisa, escoja entre las siguientes opciones,
a las que se enfrenta como demandado:

G: —4000 con probabilidad .20
H: —3000 con probabilidad .25
N =44
(16) para G
(25)* para H

Fuente: elaboracién propia.

Cabe precisar que en el problema 6 se pretendia probar dos hiptesis
con la asignacién de un rol especifico de demandado propenso al riesgo.
La primera era que las personas que antes tenfan un comportamiento
adverso al riesgo pasaban a comportarse como propensas al riesgo; y la
segunda era examinar si las personas que habian respondido la pregunta
5 como propensas al riesgo mantenfan esa calidad cuando se les pedia
asumir formalmente tal perfil. Cabe indicar que los resultados de la
pregunta 6 ratifican ambas hipétesis.

En primer lugar, quienes respondieron la pregunta 5 como propensos
al riesgo (escogiendo D~ y F), siguieron siendo propensos al riesgo
cuando se les pidi6 asumir ese rol en la pregunta 6, lo que permite
desprender que al responder la pregunta 5 eran genuinos propensos
al riesgo. En segundo término, quienes en la pregunta 6 cambiaron su
eleccion de perfil de riesgo de la pregunta 5, pasando de la adversidad
a la propensién, lo hicieron debido al perfil que se les dio, no por otras
causas (que no estaban incluidas en la pregunta).

De esta forma, se concluye que un individuo propenso al riesgo en juicio
considera como alternativa valida en el proceso litigar a cualquier costo,
sin consideracién de las probabilidades de ganar que pueda tener.

Lo problemético de lo anterior es que el propenso al riesgo, en
comparacién al adverso al riesgo, produce las siguientes consecuencias
en el proceso civil: a) el propenso al riesgo demandard més que el
adverso porque asignard menor valor a las probabilidades de ganar;
b) el propenso al riesgo que es demandado no reduce su propensién
frente a alternativas de pérdida de escasa variabilidad en comparacién
con alternativas previas de pérdidas de mayor variabilidad, de modo que
incluso sabiendo que va a perder insiste en evitar esa pérdida a cualquier
costo (ver resultados de problemas 3 y 4); y c) el propenso al riesgo esté
dispuesto a invertir en gastos privados de justicia una mayor cantidad
de recursos con miras a implementar estrategias judiciales neutras de
correccion del error. En efecto, dado que el propenso al riesgo litiga a
cualquier costo y bajo cualquier probabilidad de ganar, la inversién de
recursos en juicio no tenderd necesariamente a la reduccion del error,
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sino a otras estrategias de desgaste de su contraparte o de dilacion, segin
veremos al tratar los equivalentes jurisdiccionales.

Esas tres consecuencias implican que el propenso al riesgo genera mayores
divergencias entre el beneficio privado y el beneficio social de demandar,
haciendo mas dispendiosa la jurisdiccion, mas regresivo el gasto judicial,
y produciendo mayores pérdidas de bienestar. La conclusién es que un
sistema de justicia con gratuidad de acceso, inexcusabilidad y mejoras
de calidad que enfrentan a propensos al riesgo conduce a mayores
desperdicios de recursos publicos, segiin se indagara a continuacién a
propésito de instituciones procesales particulares.

En este apartado se extiende el marco conceptual anterior a ciertas
instituciones procesales. De esa aplicacion surgiré la pregunta acerca de
si es deseable que un propenso al riesgo participe en un proceso civil.

Es legitimo cuestionarnos aquello porque tal sujeto preferira que lanorma
procesal le habilite el mayor espacio para comportamientos oportunistas
y estratégicos donde pueda jugarse la suerte en cada decisién procesal.
Por eso, la configuracién de la norma procesal es relevante para saber si
podremos limitar la actuacion de sujetos con ese perfil.

En este sentido, el gran problema que enfrenta el proceso civil es que
el propenso al riesgo se encuentra en condiciones de jugar su suerte
e incurrir en ilegalidades con mayor probabilidad que los otros perfiles de
riesgo. Esto ha sido documentado en la literatura especializada (Shavell,
2016, pp. 616-620). Evidentemente, en caso de que ello ocurra, tratardn
de transitar desde la ilegalidad a una actuacién aparentemente conforme
a derecho.

Un ejemplo puede encontrarse en los incentivos que los agentes
econdmicos poseen para generar pérdidas infimas a mailtiples
consumidores (las que implican grandes ganancias reciprocas para los
agentes que adoptan esas practicas), de modo de dificultar el ejercicio
de las acciones judiciales de los afectados'?, todo amparado en la libertad
de emprendimiento.

Lo anterior expone que la propension al riesgo puede llegar al extremo de
utilizar al derecho para infringirlo, aparentando el uso de instrumentos y

12 Menell (1983) ha sefialado que potenciales demandados pueden fijar su nivel de actividad en el punto
en que a los eventuales demandantes (perjudicados por ese nivel de actividad) no les resulte rentable
demandar (pp. 41-52).
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medios legitimos. De ocurrir lo anterior, se verificard una situacién tipica

de fraude de ley®.

En lo sucesivo se indagara como este litigante deberia enfrentar ciertas
instituciones procesales. Dado ese escenario, es fundamental determinar
si el disefio o la regulacién normativa facilita o no la actuacion y las
consecuencias que supone la intervencién de un propenso al riesgo
en el proceso civil. Las soluciones y las respuestas acerca de si es
conveniente controlarlo serdn materia de otro articulo. Pues bien, esta
concretizacién del andlisis del propenso al riesgo en el proceso civil sera
examinada a propdsito de la regulacién chilena sobre la divergencia
entre el interés pablico y privado de demandar, el establecimiento de
tribunales permanentes o arbitrales, la posibilidad de conciliar o alcanzar
equivalentes jurisdiccionales, y la relacién del abogado con su cliente. Se
debe precisar que, dado que se ha desarrollado un marco teérico general
para el propenso al riesgo, las consideraciones sucesivas sobre esas
instituciones también pueden ser ttiles para otras legislaciones distintas
de la chilena.

Una de las materias comunes en todo manual de anélisis econémico
del derecho (AED) cuando trata los temas de litigacion refiere a la
discusién estratégica entre demandar o ir a juicio. Normalmente,
esos libros enfocan el problema desde la perspectiva de los beneficios
privados (ganancias probables o ahorro de pérdidas probables que el
litigio implica para el demandante y demandado) y costos privados de
litigar (gastos o desembolsos que las partes realizan para llevar a cabo
su litigacién) 4.

Bajo este prisma, la opcién de ir a juicio es racional cuando los beneficios
privados igualan o superan a los costos privados, alcanzandose el punto
6ptimo cuando el beneficio privado marginal (el provecho que el
litigante obtiene del dltimo recurso invertido en litigio) se iguala con el
costo privado marginal de ir a juicio (el costo que tiene el dltimo peso
invertido en juicio).

Sin embargo, la literatura de AED, desde fines de la década de los
afios setenta, ha sostenido que los beneficios y costos privados difieren
de los beneficios y costos sociales de litigar (Shavell, 1982; Kaplow,
1985; Menell, 1983). En este sentido, los beneficios sociales atienden

13 Una conducta cometida en fraude de ley es aquella que aparenta respetar la legalidad, ejecutada en
un contexto de normas permisivas, pero que al considerar todos los factores permite concluir que se
estd frente a una conducta atentatoria contra el ordenamiento juridico. Sobre el tema, véase Atienza
y Ruiz (2006, pp. 27-28).

14 Para un desarrollo de estas ideas, véase Shavell (2016, pp. 433-435), Cooter y Ulen (2008,
pp. 571-576), y Gico (2021, pp. 126-146).
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a los precedentes y las externalidades positivas que van asociadas al
ejercicio jurisdiccional como certezas juridicas y definicién de pautas de
comportamiento. Por su parte, los costos sociales reflejan los desembolsos
que realiza el Estado para poner en funcionamiento la actividad
jurisdiccional. Es claro que esos beneficios y costos sociales suponen una
suerte de subsidio (en el caso de los costos sociales) y una externalidad
positiva de escasa implicancia en el provecho para el litigante concreto
(en el caso de los beneficios sociales).

En efecto, cuando concurren subsidios, aumenta el nivel de actividad
de la persona subsidiada al no estar soportando todos los costos de sus
actuaciones, pudiendo llevar su comportamiento a una cantidad excesiva.
Por ejemplo, en lo que interesa en este articulo, ese subsidio implica que
los demandantes ejercen una cantidad de acciones ante los tribunales
que es superior a la éptima, o bien que los demandados formulan
defensas en una cantidad y con una intensidad que son superiores a las
socialmente deseables, sean o no meritorias esas acciones o defensas en
ambos casos. Asi, los subsidios alteran los incentivos privados a gastar
en juicio porque modifican la evaluacién que el litigante realiza acerca
de invertir en el proceso hasta el punto en donde el beneficio privado
se iguale con su costo privado (Shavell, 2016, p. 462). Lo anterior
debe morigerarse tanto en supuestos donde los subsidios se necesiten
para promover el ejercicio de acciones judiciales que generan mayores
beneficios sociales (Kaplow & Shavell, 2002, pp. 232-241) como en

materia de consumo.

Como consecuencia, el subsidio en el litigio incide en la manera en que
se percibe el riesgo porque el costo esperado del riesgo serd menor si
parte de ese costo no es soportado por el litigante. De este modo, el
subsidio fortalece el perfil del propenso al riesgo y hara posible que ciertos
adversos o neutrales al riesgo puedan tener comportamientos menos
sensibles al costo esperado, actuando por tanto como un litigante con
mayor propensién. Esto tltimo no es necesariamente negativo, como
se indicd, en la medida que el subsidio permita alcanzar un beneficio
social mayor.

Por su parte, cuando existen externalidades positivas como los
precedentes, la comunidad toda es beneficiaria de la decision, de
modo que la utilidad para un demandante especifico es infima, una vez
descontado el beneficio privado. El problema es que esas externalidades
positivas son dificiles de generar en paises pertenecientes al sistema del
ciil law, en atencién al rol preponderante que posee el caso concreto
en la decisién judicial”®. Ello ha conducido a que la doctrina haya

15 Segun reconoce Atria (2016, pp. 315-316). En Chile ello se manifiesta en el articulo 3, inciso 2 del
Caddigo Civil, que contempla el efecto relativo de las sentencias e indica que las sentencias solamente
tienen fuerza obligatoria «en las causas en que actualmente se pronunciaren». En el mismo sentido,
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buscado formas de generar mayor certeza juridica por vias de justificar
el precedente con base en el principio de igualdad (Garrido, 2009), en
un contexto donde se han verificado desviaciones a esa certeza juridica
(Carbonell, 2022), aunque no existen estudios empiricos que midan
la entidad de la imprevisibilidad de las decisiones. Esa imprevisibilidad
también incide en la manera en que se percibe el riesgo porque aumenta
la volatibilidad en el resultado del proceso.

Siguiendo lo anterior, cuando los incentivos privados estan desalineados
de los objetivos sociales, las personas actuarin en el litigio mas de lo que
es deseable en términos de bienestar social. Al respecto, entenderemos
que esto Ultimo sucede siempre que los costos sociales generados
por el litigio superen los beneficios privados y beneficios sociales de
litigar. De esta manera, un litigante propenso al riesgo, cuando inicia
una accién ante los tribunales, conduce a costos sociales gastados en
provechos meramente privados, o bien, costos sociales gastados sin
ningn beneficiario directo. Lo anterior trae consigo pérdidas netas
de bienestar que'®, en el siguiente grafico, corresponden al tridngulo
generado por los puntos A, By C.

Costos

Pérdida irrecuperable

Produccién

Fuente: elaboracién propia.

La figura 1 contiene un ejemplo tipico de divergencia entre el costo
marginal privado (curva negra més intensa) y el costo marginal social
(curva negra menos intensa). Al respecto, esas dos curvas tienen una

la literatura ha sostenido que en paises del common law se verifica un mayor nivel de predictibilidad
en las decisiones (Cooter & Ulen, 2020, pp. 642-644).
16 Que en términos simples significa menos riqueza en una sociedad determinada.
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pendiente ascendente, demostrando que ambas crecen a medida que
aumenta la produccién (eje horizontal)!'’. Asimismo, se describe la
curva de beneficio marginal (curva punteada), que por simplicidad
y para efectos de la explicacién se asumird que comprende tanto el
beneficio marginal social como el beneficio marginal privado. Esa curva
tiene pendiente descendente como consecuencia de la ley de la utilidad
marginal decreciente de los ingresos; es decir, como consecuencia de
que a medida que aumenta la produccién, existen menores niveles

de utilidad.

Pues bien, como se aprecia en la figura 1, la curva de costo marginal social
se encuentra sobre la curva de costo marginal privado, significando que
los desembolsos que destina el demandante particular para iniciar un
proceso no comprenden todos los gastos que genera ese proceso. Asi, el
valor de cada incidente o de cada proceso adicional no esta comprendido
en el gasto que realiza el demandante, sino que existen costos que él no
soporta y que si son desembolsados por el Estado o por alguien més.

Entonces, la actuacién del demandante produce la pérdida de bienestar
social que hemos referido porque los costos no estdn compensados por
beneficios. Tal pérdida de bienestar es irrecuperable y se manifiesta en el
tridngulo que se forma entre los puntos A, By C.

Respecto del tridngulo de la figura 1, si el nivel de actividad del
demandante se ubica en la proyeccién del punto A en el eje horizontal,
entonces el costo marginal social por la demanda intentada corresponde
al punto B. Sin embargo, el punto B refleja que ese costo marginal social
no se encuentra compensado por sus beneficios. De hecho, en el grafico 1,
el punto B se ubica a la izquierda de la interseccién entre beneficio
marginal social y costo marginal social, que es el punto C. De esta
forma, el area conformada por A, By C se traduce en una pérdida de
bienestar social que no tiene justificacién en beneficio alguno. Llamese
la atencién sobre que, en este caso, la pérdida de bienestar social se
genera incluso cuando el costo marginal privado estd justificado por
los beneficios marginales, toda vez que A se encuentra en el punto de
interseccion entre costo marginal privado y beneficio marginal social; es
decir, la pérdida social se produce incluso cuando la litigacién individual
es Optima desde un punto de vista de la eficiencia individual.

Segtin consta en el titulo de la figura 1, esta refleja el nivel de actividad
procesal de un demandante neutral al riesgo. Por tanto, siguiendo lo
explicado, el nivel de actividad de un propenso al riesgo se desplazara
hacia laizquierda del punto A (punto que se llamara «A “»), originandose

17 Por ejemplo, esto puede ser medido tanto a nivel de un juicio individual, entendiendo que existe
mayor produccién como sinénimo de mayor litigiosidad; o bien a nivel agregado de los casos ante un
tribunal, entendiéndose que existe mayor produccién como sinénimo de mayor cantidad de procesos
iniciados.
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un area de pérdida de bienestar social mayor que el examinado en la
figura 1.

Ello se demuestra en la figura 2, donde se aprecia que la actuacion del
propenso al riesgo produce una pérdida de eficiencia a nivel social, dado
que los costos marginales sociales no estan justificados por beneficios
marginales (B~ se encuentra a la izquierda de C); y también produce
una pérdida de eficiencia a nivel privado, dado que los costos marginales
privados no estén justificados por beneficios marginales (A~ se encuentra
a la izquierda de C).

Costos

Pérdida irrecuperable

Produccién

Fuente: elaboracién propia.

Dado que el drea de pérdida irrecuperable de bienestar que se manifiesta
en la figura 2 es mayor que el drea respectiva de la figura 1, podemos
concluir que enfrentar en un proceso civil a un litigante propenso al riesgo
conduce a mayores pérdidas de bienestar que si litiga una parte que no
tuviera ese perfil de riesgo, segtin se explicé en el apartado I1.2. Por tanto,
una normativa que no establezca reglas para precaver actuaciones de
demandantes propensos al riesgo generar4 el efecto indeseado que se ha
manifestado en los graficos precedentes. En la actualidad, la normativa
chilena no contempla una regulacién exhaustiva para hacer frente a esas
consecuencias, de modo que es plausible que la hipétesis desarrollada se
esté verificando en la prictica.

En efecto, las instituciones procesales que la legislacion podria utilizar
con la finalidad de precaver actuaciones de propensos al riesgo las
podemos clasificar en aquellas que conducen al fracaso temprano o en
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definitiva de la pretensién, y aquellos mecanismos que desincentivan
una litigacién temeraria.

Respecto del primer tipo, una institucién procesal que permite filtrar
acciones no meritorias corresponde al examen de admisibilidad de
la accién intentada, que no se contempla en el procedimiento civil
ordinario en Chile; por el contrario, en procedimientos civiles especiales
si se establece donde en esta etapa se controlan aspectos de fondo que
buscan asegurar que el asunto se enmarque en la materia especifica
que debe ser conocida por su intermedio'®. La carencia de una evaluacién
de admisibilidad en el procedimiento civil ordinario ha sido objeto de
criticas por la doctrina respecto de cuestiones procesales especificas
como la legitimacién, promoviéndose que ese tipo de materias sean
resueltas en momentos iniciales del procedimiento (Figueroa, 1997).
En esta linea, la ausencia de esta etapa favorece comportamientos
propensos al riesgo porque reduce los filtros normativos que evaldan
directa o indirectamente la plausibilidad de la pretension o de sus
aspectos formales. De esta manera, si existen diversos procedimientos
para conocer de una cierta materia (por ejemplo, en Chile, para el cobro
de una acreencia, son admisibles tanto el procedimiento ordinario como
los procedimientos concursales), entonces el propenso al riesgo instara
por aquellos que no dispongan mecanismos de admisibilidad porque de
esa manera se disminuye el costo esperado del riesgo.

Otro mecanismo que determina la procedencia de las pretensiones o
defensas (aunque, en este caso, rige en la sentencia definitiva y no en
etapas iniciales) corresponde al estidndar de prueba, que determina el
umbral en virtud del cual una cierta proposicion sobre un hecho se
encuentra acreditada (Larroucau, 2012, p. 783). Como se sabe, existen
diversos estandares de prueba que distribuyen de manera diferenciada el
riesgo del error. Lo anterior influye en las decisiones de litigacién de las
partes porque la parte que tiene la carga de prueba en un procedimiento
(por regla general, el demandante o sujeto activo) preferira litigar en
aquellos procedimientos donde el estdndar de prueba sea menor.
En esta linea se ha demostrado que un cambio de estidndar de prueba
penal, o de prueba clara y concluyente, por un estandar de prueba civil
favorece al sujeto activo y perjudica al sujeto pasivo (Carrasco, 2019b).
Esa misma decisién aplica en aquellos supuestos donde la materia puede
ser discutida en procedimientos en los que rigen estdndares de prueba
distintos. Asf sucede con los delitos de accién penal privada, donde la
victima puede preferir el ejercicio de una accién civil o bien querellarse
en sede penal. Si bien la finalidad de ambos procedimientos es diversa, la

18 Como sucede con la etapa de admisibilidad en el procedimiento de reclamacién ambiental (Ley 20.600,
art. 27), con la etapa de admisibilidad en el procedimiento preventivo de libre competencia (Decreto
Ley 211, art. 31), y la admisibilidad de oficio que realiza el Tribunal Tributario y Aduanero en el
procedimiento de reclamaciones (Cdédigo Tributario, art. 125, inc. 2), entre otros.
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ley asume que, en cierto sentido, son incompatibles porque el ejercicio de
la accion civil extingue la accién penal privada (Codigo Procesal Penal,
art. 66). También ello acontece en libre competencia, donde ciertas
conductas de riesgo anticompetitivo (Decreto Ley 211, arts. 3, inc. 1; y
18, num. 2) pueden ser materia de un procedimiento contencioso o de
un procedimiento no contencioso de libre competencia, rigiendo en el
primero un estdndar de prueba clara y concluyente, que es mayor que
el de prueba convincente que se aplica en el segundo (Géarate, 2022,
pp. 103-105). Al respecto, cualquiera sea el perfil de riesgo del litigante
que es sujeto activo, por racionalidad siempre preferird litigar bajo un
estandar de prueba mas bajo. No obstante, un demandante propenso
al riesgo favorecerd esa opcién con mayor frecuencia porque incluso
litigara cuando sus probabilidades de vencer sean escasas, escenario que
no se verifica respecto del adverso al riesgo por el efecto de certidumbre
tratado en el apartado I1.2.

Respecto de los mecanismos que desincentivan la litigacion, las
legislaciones pueden hacer uso de diversas instituciones procesales.
En Chile se contemplan las costas, aunque otros paises también disponen
de regulacion de tasas.

Respecto de las costas, el Tribunal Constitucional ha explicitado que su
funcién es desincentivar la litigacién temeraria (STC 1557-2009-INA).
Con todo, el establecimiento de un sistema subjetivo como el chileno,
donde la condena en costas en la sentencia de primera instancia y en
los incidentes depende de que el tribunal considere que una parte ha
litigado sin «motivos plausibles» (Codigo de Procesamiento Civil,
art. 144), aminora el efecto que pudiera tener este instrumento.
Lo anterior debido a que es dificil anticipar en qué casos habrd motivos
plausibles en las posiciones de la contraparte, lo que, sumado a que
la jurisprudencia ha indicado que la definicién de esos motivos no
son materia de casacion en el fondo, dificulta la generacién de pautas
uniformes por la Corte Suprema (Cortez & Palomo, 2018, p. 442).
Un régimen més objetivo, como el inglés (donde la parte perdedora
paga las costas del vencedor) o el norteamericano (donde cada parte
paga sus costas), entregaria sefiales méas claras a los litigantes en cuanto
a las decisiones de litigar o negociar (Hughes & Snyder, 1995). El hecho
de que las costas en Chile no cumplan un fin disuasivo abre un mayor
espacio para el ejercicio de acciones no meritorias de sujetos propensos
al riesgo porque el costo esperado del riesgo serd menor en comparacién
con un sistema donde exista mayor previsibilidad en la materia.

Otra institucién que se ha utilizado en derecho comparado corresponde
a las tasas, que en un sentido amplio pueden ser entendidas como
aquellos pagos o desembolsos que las partes deben realizar para llevar a
cabo actuaciones procesales especificas o para acceder a instancias
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superiores. Se ha discutido la naturaleza juridica de las tasas en cuanto a
si son impuestos, depdsitos o consignaciones (Lewis, 2014, pp. 241-242),
aunque en cualquiera de esas hipdtesis las tasas gravan el acceso a la
justicia con la finalidad de filtrar aquellas acciones que pudieran no
ser meritorias o bien aquellas que no justifican su judicializacién. En
este sentido, las tasas Optimas deberfan conducir a que «el litigante
internalice todos los costos y beneficios de sus decisiones de demandar
usando el sistema judicial» (Mery, 2015, p. 112). Esa internalizacién
supone que el litigante asuma parte de los costos sociales de litigar y, por
tanto, solamente litigaria aquellos casos donde los beneficios superan
esos costos. Con todo, ese gasto adicional podria disuadir la demanda de
litigantes adversos al riesgo que no puedan financiar los costes totales
del proceso (incluyendo las tasas), aunque de existir altas probabilidades
de ganar podrian acceder a contratos de honorario de cuota litis
donde traspasa esos costos (y el riesgo asociado a la pérdida del juicio)
al abogado (segtin se veré en el apartado II.4). Las mismas opciones
existen para el litigante propenso al riesgo, aun cuando, como hemos
expresado, el incremento en el costo esperado del riesgo no es un factor
que necesariamente lo disuada de litigar.

La hipétesis anterior puede ser examinada conceptualmente respecto de
una de las decisiones relevantes que deben adoptar todos los litigantes
acerca de si preferir un tribunal permanente o uno de tipo accidental
como los arbitros.

La pregunta que surge es si los propensos al riesgo, adicionalmente a
los otros factores que inciden en la litigacion, prefieren demandar ante
un tribunal permanente o ante un tribunal arbitral. Esta interrogante
define el nivel de intervencién de las partes en la persona que conocera
del conflicto y a los litigantes les interesa que el juez esté de acuerdo
con sus posiciones. Dicho interés subyace en el fenémeno del forum
shopping, donde las partes utilizan las reglas de competencia para elegir
a aquellos tribunales que probablemente decidan sus pretensiones de
manera favorable (Baird, 1987, pp. 815-834). El fenémeno del forum
shopping, en general, tiene aplicacién ante tribunales arbitrales y, con
ciertas particularidades, ante tribunales permanentes.

De hecho, se verifican situaciones de forum shopping en el caso de los
tribunales permanentes chilenos, dada la posibilidad que tienen las partes
de elegir el tribunal que conocera de un conflicto en casos de prérroga
de competencia y cuando la ley admite supuestos de competencia
acumulativa’. Con todo, aunque las partes pueden escoger el tribunal

19 Tipo de competencia que se verifica cuando, luego de aplicadas las reglas de competencia absoluta
y relativa, dos o mas tribunales tienen competencia simultdneamente para conocer de un mismo
asunto. Al respecto, ver Alessandri (1936, p. 316).
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en ciertos supuestos, no existe la posibilidad de que puedan influir en
la persona del juez que resolvera. En efecto, los tribunales permanentes
son servidos por uno o por varios jueces, o sea, orgdnicamente, tienen
una composicién unipersonal o pluripersonal en su funcionamiento vy,
ademads, por razones ajenas a la voluntad de las partes, puede ocurrir
que el juez que resuelva un asunto no sea el mismo que lo conocié
(por ascenso, jubilacién, remocién, renuncia, etc.). Esto dltimo, sin
embargo, se encuentra limitado en aquellos tribunales que conocen de
procedimientos orales, donde las exigencias de inmediacién imponen
la necesidad, bajo sancién de nulidad, de que aquellos jueces que
conocieron del juicio o audiencia oral sean los mismos que lo resuelvan
en definitiva®.

Las normas de designacién y mantencién en el cargo de los jueces
que forman parte de tribunales permanentes son complementadas
con reglas que buscan asegurar que los jueces sean imparciales. En el
derecho procesal chileno tal objetivo se logra por medio de causales de
implicanciasy recusaciones que permiten inhabilitar a un juezen atencién
a sus vinculos con el conflicto o con alguna de las partes (Romero, 2011,
pp. 518-520). La legitimacion para hacer valer las reglas de implicancia
y recusacién corresponden tanto al juez como a la parte perjudicada, y
como la deteccién de la inhabilidad puede ser dificil para las partes,
se establecen tipos penales que sancionan al juez que participa en un
procedimiento cuando les afecta una causal de implicancia. Asimismo,
tales reglas de implicancia estan consideradas como verdaderas normas
prohibitivas de actuacién de los jueces (Larroucau, 2020, pp. 145-146).

Una caracteristica fundamental de las referidas reglas de inhabilidad es
que ellas son objetivas; es decir, no dependen del mero comportamiento
de las partes antes o durante el proceso. O sea, las partes no pueden
realizar actuaciones por si y ante si con la finalidad de crear una causal
de implicancia o recusacién con el objeto de impedir la actividad
jurisdiccional de un juez que no resulta favorable a sus intereses.
Un elemento que fortalece atin mas esa vocacién de permanencia
corresponde a las reglas de preclusién de los incidentes de implicancia
y recusacion?!.

20 Por ejemplo, la causal literal a del articulo 374 del Cédigo Procesal Penal establece que sera un
motivo absoluto de nulidad el que la sentencia se hubiera pronunciado con la «concurrencia de jueces
que no hubieren asistido al juicio».

21 El articulo 114 del Codigo de Procedimiento Civil dispone que la declaracién de implicancia o
recusacion, cuando haya de fundarse en causal legal, debera pedirse antes de toda gestién que
atafa al fondo del negocio, o antes de que comience a actuar la persona contra quien se dirige.
Incluso su inciso 2 sanciona con multas a beneficio fiscal a la parte que haya retardado el reclamo
de la implicancia. Asimismo, en el caso de que los jueces hagan constar en el proceso las causales de
recusacion que los afecten, la parte afectada con esas causales tendré Unicamente un plazo de cinco
dias para hacer valer la recusacion, so pena de tenerse por precluido ese derecho (Cédigo Orgénico
de Tribunales, art. 199 [en relacién con el articulo 125 del Cédigo de Procedimiento Civil]).
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Situacién diversa ocurre ante los tribunales arbitrales. La regla general
es que esos tribunales son escogidos por las partes. Por tanto, a diferencia
de lo que acontece con los tribunales permanentes, los interesados si
tienen un rol preponderante en determinar quién sera la persona que
ejerza la calidad de juez. Los tribunales arbitrales también se encuentran
afectos a reglas de inhabilidad, las que constituyen el resguardo necesario
frente al rol preponderante de las partes en la designacién de los jueces.
Sin embargo, la legislacion chilena no establece un estatuto normativo
detallado y especial de implicancias o recusaciones respecto de los
arbitros, o que flexibilice las reglas de preclusion respecto al momento en
el cual hacer valer tales inhabilidades. Estas dos cuestiones no dejan de
ser importantes porque a las dificultades normales en la deteccién de las
causales de inhabilidad se suma la complejidad de determinar la persona
que accidentalmente servird el cargo de juez (en calidad de 4rbitro).

Por otro lado, en el caso de los jueces arbitros, las partes tienen un
rol fundamental no solo en la designacién, sino en la terminacién del
compromiso que origina el arbitraje. Esto refuerza el carécter precario
del funcionamiento del juez arbitro. Las normas orgdnicas del sistema
arbitral chileno sobre terminacién del arbitraje (Cédigo Orgéanico de
Tribunales, arts. 240-242) sefialan que se extingue el compromiso si el
arbitro «es maltratado o injuriado por algunas de las partes» (art. 240,
num. 2). Si bien no existe evidencia acerca de que esta regla sea usada
habitualmente, carece de sentido que la normativa procesal establezca
un incentivo para que aquellas partes que estén disconformes con la
actividad judicial de un arbitro puedan dar término al arbitraje. Lo que
en el caso de los tribunales permanentes est4 regulado como un supuesto
en donde la tnica perdedora con tales actos es la parte que maltrata
o injuria®?, en el caso de los tribunales arbitrales abre la posibilidad de
que la contraparte de quien maltrata o injuria, ya que por la causal
de terminacién del arbitraje que se analiza dejara, probablemente, de
tener a un juez que licitamente se estarfa convenciendo de la posicién
que incomodaba a su contraria (de otro modo, no se justificarfan los
actos de maltrato o injuria).

Con ese escenario resulta evidente que si un propenso al riesgo se
encuentra en la necesidad de demandar, ademas del resto de los otros
factores que se consideran en esa decision, buscara incidir en la eleccién
del 4rbitro por medio del compromiso o la clidusula compromisoria.
Lo problematico, segiin se sefiald, es que la ley procesal admite como
posibilidad que en caso de que resulte errada la eleccién, tiene la opcién
(solo dependiente de él) de terminar el arbitraje, invocando cualquier
excusa que justifique su maltrato o injuria. En este sentido, dado que un

22 Por medio de reglas de sanciones disciplinarias, como aquellas contenidas en los articulos 530 y
531 del Cédigo Organico de Tribunales, y de reglas penales asociadas a los delitos que esos actos
pueden traer consigo.
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propenso al riesgo valora de mayor manera el escenario incierto que el
escenario cierto, entonces es racional que acepte el riesgo de tener un
nuevo juez que conozca de su conflicto si las expectativas de seguir con
el actual no lo favorecian.

De hecho, el escenario anterior es uno que puede ser modelado a partir
del efecto de certidumbre examinado en el apartado I1.2. Si un propenso
al riesgo sabe que el juez drbitro no favorecera su posicion en juicio,
entonces enfrentara una alternativa de pérdida cierta. En ese escenario,
preferira la alternativa de cambiar ese 4rbitro porque de ese modo la ley
procesal le entrega la posibilidad de elegir un nuevo arbitro que, aunque
no lo conozca, le dé una nueva chance u oportunidad de que pueda
(incluso, probabilisticamente) aceptar su posicién.

Si, para efectos de la explicacién, modelamos numéricamente la decisién
del demandado propenso al riesgo cuando adquiere la certeza durante el
juicio de que el juez no favorecera su posicién, entonces la expectativa
que tenia con ese drbitro antes de tal convencimiento que, digamos, era
de inexistencia de pérdida (porque iba a ganar el juicio), se transforma
en un escenario de pérdida probabilistica (o costo esperado del riesgo)
que, por ejemplo, puede ser sufrir una pérdida de —$ 3000 con 80%
de probabilidad y una pérdida de —$ 8000 con 20 % de probabilidad.
Es decir, transita desde un escenario de inexistencia de pérdida a un
escenario de pérdida esperada de —$ 4000.

Pues bien, en el momento en que visualiza que el arbitro actual puede
perjudicar sus intereses, la ley procesal sin racionalidad habilita la
evaluacion del valor que trae consigo la designacion de un nuevo érbitro.
Si suponemos que el nuevo arbitro entrega un 50 % de probabilidad de
perder —$ 8000, sumados a los costos que supone la designacién del
nuevo arbitro (digamos $ 300), entonces la pérdida esperada de esta
alternativa es de —$ 8300.

En el marco de esa eleccion, el propenso al riesgo tendera a escoger la
alternativa que conduce a la mayor pérdida esperada (o al mayor costo
esperado del riesgo), favoreciendo la opcién que supone un mayor albur,
que es elegir un nuevo arbitro.

De acuerdo con lo examinado al momento de estudiar el marco tedrico
de los perfiles de riesgo, podemos concluir que es el tnico perfil que
optard por esa alternativa. De hecho, esa eleccién es la misma que la
opcién a favor de la alternativa A en el problema 3, reforzdndose lo
alli sefialado con la eleccién que se examina en este apartado. Por el
contrario, un adverso al riesgo preferird continuar con el 4rbitro inicial
a pesar de la proyeccién negativa respecto de su decisién porque en el
ejemplo anterior elegira la pérdida cierta a la mayor pérdida esperada.
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El problema con el resultado al que nos conduce el propenso al riesgo
es que su eleccion no es socialmente deseable desde una perspectiva de
eficiencia entendida como minimizacién?’. En esencia, la subsistencia
del arbitro inicial y la posibilidad de una nueva eleccién puede quedar
en manos de partes que usan actos aparentemente licitos, duplicando
la actividad jurisdiccional y aumentando los costos sociales, tal como se
menciond en el apartado I1.2.

Una vez que el proceso se inicia es posible alcanzar una solucién
autocompositiva. Al litigante propenso al riesgo le beneficiard tener
un mecanismo de conciliacién que no se encuentre sujeto a control
jurisdiccional alguno, sino uno donde prime el solo acuerdo entre las
partes. Ese mecanismo de conciliacién preferido por el propenso respeta
el principio dispositivo, donde las partes controlan el inicio, término

y contenido del proceso (Romero, 2015, pp. 35-45), tal como ocurre
en Chile.

El AED nos ensefia que si un sujeto adverso o neutral al riesgo deduce
una demanda meritoria (aquella que se basa en antecedentes reales
que dan mérito a la posicién del actor), y si litiga con un demandado
propenso al riesgo, el demandado tiene mayor posibilidad de obtener
una ventaja respecto del demandante porque la adversidad al riesgo del
demandante lo llevara a aceptar un acuerdo menor del éptimo. Esto
lo conoce el demandado propenso al riesgo, quien tratara de reducir al
méximo el pago al demandante?*.

El efecto anterior se genera por el rol que toman en el litigio sujetos
contendientes que poseen diversos perfiles de riesgo. Por tanto, si
dejamos a las partes libradas solamente a un mecanismo de conciliacién
sin intervencién judicial, es posible que los acuerdos alcanzados sean
inferiores al monto que se obtendria de no existir divergencias en las
preferencias de riesgo. Ello conduce a un resultado contraproducente
con la eficiencia: se generan incentivos para una menor disuasién
(ya que el demandado propenso al riesgo no sera sancionado, dada la
posibilidad de conciliar por un valor menor al que corresponderia de
existir una sentencia que acogiera la demanda meritoria) y, por tanto,
el demandado podra continuar (en algin margen) no internalizando

23 En efecto, una visiéon extendida sobre la eficiencia es que ella refleja situaciones de minimizacién
de costes. Ello emana del denominado «teorema de Coase», cuyo primer presupuesto sostiene que
en ausencia de costes de transaccién (minimizacion extrema, pero irreal), se alcanzara siempre un
resultado eficiente; en cambio, en su segundo presupuesto se asume la existencia de costes de
transaccion (minimizacién de segundo orden, que da cuenta de un escenario mas real), siendo la
pauta para el juez que resuelva el asunto asignando el derecho a la parte que puede minimizar los
costes. Sobre el particular, véase Coase (1992, pp. 81-134).

24 Revisar los andlisis que constan en Harvard Law Review (2005, pp. 590-592).

Derecho PUCP, N°92, 2024 / e-ISSN: 2305-2546



todos los costos sociales que produce (Carrasco, 2018, pp. 55-85). Como
consecuencia, existird una posibilidad de que el propenso al riesgo siga
produciendo dafios subsecuentes sin responsabilidad alguna (Harvard
Law Review, 2005, pp. 597-598).

Por su parte, un sistema que contemple la necesidad de homologacién
judicial sobre un factor normativo que establezca la legislacion introduce
una intervencion judicial, donde el juez soslaya las preferencias de riesgo
y resuelve de acuerdo con el mérito de ese factor. Lo anterior evita la
primacia de la divergencia en las preferencias de riesgo que favorecen al
demandado en una negociacién.

Esta solucién es eficiente y no produce el efecto de subdisuasion
referido. De hecho, ayuda a evitar la falla de mercado de negociacién
bajo asimetrias que son producto de las divergencias de preferencias de
riesgo, actuando como una suerte de seguro a favor de la parte que,
en este contexto, es el litigante débil de la negociacién (demandante
adverso al riesgo). El control de homologacién puede implicar un grado
de intervencién que controle la justicia de las contraprestaciones en la
negociacién con base en un valor de orden piblico que la ley puede
establecer como pardmetro de control judicial®.

Esto ocurre porque la disposicién a aceptar del adverso al riesgo es mas
baja que la de un propenso al riesgo, tendiendo ese nivel a traslaparse de
modo mas facil con la disposicién a pagar de un demandado propenso
al riesgo (cuyo nivel de disposicion a pagar es mas bajo que el de un
demandado adverso al riesgo).

El resultado mencionado es fcil de visualizar. Por ejemplo, asumamos
que el demandante adverso al riesgo enfrenta en una negociacion la
alternativa de aceptar un monto seguro de, digamos, $ 2000 y una
probabilidad de 50 % de obtener $ 4000. En este caso, ese demandante
optara por aceptar la conciliacién que le asegura ese monto (consecuencia
del efecto de certidumbre ya examinado en el apartado I1.2). En cambio,
el demandado propenso al riesgo, enfrentado a un 50 % de probabilidad
de perder $ 4000 (asumamos para facilitar el ejemplo, que ambos tienen
la misma confianza sobre el éxito de su caso, siendo en este del 50%),

25 De lege ferenda la ley podria establecer este parametro de homologacion si se desea evitar las
extracciones indebidas que un propenso al riesgo pueda lograr en contra de un adverso al
riesgo. Un ejemplo se encuentra en las reglas que prohiben la conciliacién de créditos laborales
en el concurso, salvo que esa conciliacién ocurra ante el Juzgado del Trabajo o bien se alcance
una transaccién con posterioridad a la notificacién de la sentencia definitiva de primera instancia
(Ley 20.720, art. 246). En este caso, el demandante laboral es un tipico caso de actor afecto a
la adversidad al riesgo porque para él las prestaciones laborales son valoradas como medios de
subsistencia y, por tanto, es posible ex ante asignar a ellas un alto valor en la medida en que son
montos por recibir de forma cierta. Con reglas como las indicadas se busca evitar que el trabajador
adverso al riesgo pueda ceder en sus posiciones para asi asegurar un cierto monto. Por ejemplo, para
tal efecto, la sentencia definitiva de primera instancia le entrega un pardmetro imparcial minimo que
probablemente sea mayor que la disposicién a aceptar del trabajador, porque se supone que el juez
no esta afecto a adversidad al riesgo.
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preferira acordar por una suma inferior a la pérdida esperada y, por tanto,
no ofrecera un monto de $ 2000%.

Para forzar un escenario como el indicado, el propenso al riesgo tendra
incentivos para ejecutar conductas que tiendan hacia el acuerdo debido
a la técnica de racionalidad de induccién hacia atras?’. Precisamente,
tal negociacién inducida por la presién del propenso al adverso es la
que un criterio de homologacién puede ayudar a aminorar. Esto dltimo
se hace mas necesario de establecer en un contexto procesal civil como
el chileno, en donde la burocratizacién, las ineficiencias y la crisis de la
justicia civil pueden ser razones —adicionales a los perfiles de riesgo—
por las cuales las partes se vean incentivas a alcanzar acuerdos (Lillo,

2020, p. 150).

La intervencién de las partes en juicio se encuentra modulada por la
participacion de sus abogados, que corresponde al sujeto que participa del
procedimiento y exterioriza frente a terceros y al tribunal la posicién de
la parte. Por tanto, el analisis acerca de la actuacién procesal del litigante
propenso al riesgo no puede soslayar el rol de su abogado.

Dada la especializacién y los conocimientos técnicos del abogado,
la relacién que se genera con su cliente es asimétrica (Shavell, 2016,
p. 484). Lo anterior genera una relacién de agencia (Cooter & Ulen,
2000, p. 585), toda vez que el principal (cliente) no esti en condiciones
de evaluar el comportamiento del agente (abogado), quien posee
cierto margen de libertad y, en lo que aqui interesa, puede favorecer la
transferencia de riesgo hacia el cliente.

En efecto, esto dltimo se verificara dependiendo de cudl sea el tipo de
contrato que los vincule. Por una parte, en caso de que el contrato
de honorario suponga un desembolso por cierta actividad del abogado,
entonces este externaliza el riesgo en su cliente, quien deberd pagar
por las horas, dfas o tareas ejecutadas por el abogado®. En cambio, en
un contrato de cuota litis, donde el pago depende de la obtencién de un
cierto resultado en el proceso (ya sea por medio de una sentencia firme
0 un equivalente jurisdiccional), el abogado asume un mayor riesgo, que
es compensado con una mayor proporcién en el resultado del proceso®.

26 Llamese la atencién sobre que ese monto sera ofrecido si el demandado es adverso al riesgo.

27 Se refiere a la racionalidad asociada a que, si existe informacién perfecta respecto de cierto
comportamiento, o bien ese comportamiento es una alternativa dominante, entonces las jugadas o
acciones previas a ese comportamiento se asumiran como ciertas incluso antes de que se verifiquen,
y asi sucesivamente hacia atrds. Se trata de un supuesto de racionalidad examinado en todos los
libros de teoria de juegos.

28 Se supone que en esta clase de contrato el riesgo lo asume el cliente porque, dada la asimetria de
informacion, no esta en condiciones de evaluar completamente el trabajo realizado por el abogado.

29 También pueden existir contratos de honorarios mixtos que mezclen ambas formas de remunerar el trabajo
profesional del abogado. Para simplificacién del andlisis, se examinaran los modelos puros referidos.
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Ambas formas de contratacién tienen implicancias en el anilisis de
los perfiles de riesgo. En efecto, el contrato de cuota litis ejerce mayor
influencia en la percepcién del riesgo de las partes en comparacién
con el contrato por honorarios fijo. Al respecto, se ha sostenido que el
contrato de cuota litis, al transferir total o parcialmente los riesgos desde
la parte al abogado (quien pasarfa a comportarse como propenso al
riesgo), produce que una parte adversa al riesgo, que no decidirfa litigar
si no tuviera ese contrato, pueda probablemente comportarse como
propensa al riesgo decidiendo litigar, dado que el abogado asume parte
de los riesgos (Posner, 2000, pp. 583-584). Al respecto, la obligacién
solidaria del abogado en el pago de las costas procesales (Codigo de
Procedimiento Civil, art. 28) podria ser una razén adicional a considerar
por la parte adversa al riesgo para favorecer la suscripcién de contratos
de cuota litis. Ahora bien, bajo un contrato de honorarios fijo, el litigante
adverso al riesgo mantendria su perfil porque él seguiria financiando el
litigio a su propio costo.

Por su parte, un litigante propenso al riesgo litigarfa en ambos casos,
aunque probablemente con una mayor intensidad en el del contrato
de cuota litis, porque disminuirfa su costo esperado del riesgo.
El litigante propenso al riesgo, al asignar mayor valor a los escenarios de
incertidumbre (como se indic en el problema 6), tenderd a no escoger
abogados adversos al riesgo que favorezcan el efecto de certidumbre.

Estamayor litigiosidad no es necesariamente negativa desde la perspectiva
del bienestar social. Lo anterior dependera de si los beneficios sociales
(precedentes) y privados (resolucion del conflicto en concreto) que trae
consigo un mayor acceso a la justicia, generado por la mayor cantidad
de acciones judiciales de adversos al riesgo que demandan gracias al
contrato de cuota litis, son mayores que los costos sociales y privados
que pudieran derivarse de una litigacién que no aporta a la definicién
de pautas de comportamiento, o bien que es meramente estratégica o
frivola.

Este articulo ha explicado las razones por las cuales no es socialmente
conveniente que en un proceso civil tengamos como parte a un sujeto
propenso al riesgo. La razén fundamental se encuentra en que esos
sujetos, de acuerdo con las instituciones examinadas en este articulo
(decision de demandar y los factores normativos que lo favorecerian
o desincentivarfan, eleccién del tribunal, mecanismo de conciliacién,
relacién profesional entre la parte y su abogado), generan divergencia
entre los beneficios/costos privados y los beneficios/costos sociales,
pueden aumentar los riesgos de parcialidad en el ejercicio de la actividad
jurisdiccional, e incrementan o agravan las consecuencias distributivas
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entre las partes. Las constataciones son una muestra de que los propensos
al riesgo generan efectos indeseados en el proceso.

Conbase enlo anterior, se ha pretendido hipotetizar sobre lasimplicancias
de la actuacién procesal de los propensos al riesgo, pero no sefialar
sus soluciones ni sus consecuencias practicas. Para lo primero, se estd
trabajando en un articulo posterior que se har4 cargo de esas soluciones;
para lo segundo, es indispensable medir el porcentaje de propensos al
riesgo que litigan en los procesos civiles chilenos, requiriéndose para
aquello de otras herramientas cuantitativas con miras a examinar esa
materia en la practica. Esto dltimo es una invitacién para que otros
trabajos multidisciplinarios puedan indagar sobre las hipdtesis aqui
planteadas.
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