ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE
LOS EFECTOS DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA EN LA PROPIEDAD,

LOS CONTRATOS Y EL DESARROLLO

Los efectos de la administracion de justicia no se
agotan en los dmbitos relacionados a la actividad
forense o académica. Por el contrario comprenden
grupos y coyunturas sociales amplisimas, que se
ven afectadas directa o indirectamente por las deci-
siones judiciales y la manera como éstas se toman.
En consecuencia, la sociedad se ve influida por la

administracion de justicia en aspectos tan diversos

como susvalores o las relaciones economicas que se
dan en su interior, idea que desarrolla el autor del
presente articulo.
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I. INTRODUCCION

Una de las experiencias aprendidas, a través de los
trabajos del Banco Mundial en la administracién de
justiciaen diversas partes del mundo, es que una de
las diferencias fundamentales entre los paises con
un sistema de administracion de justicia que es
socialmente eficiente, y aquéllos con uno que no lo
es, consiste en la conciencia asumida por los jueces
y sus auxiliares de que la administracién de justicia
es esencialmente un servicio. Esta, que podriamos
llamar “cultura de servicio”, es uno de los factores
que marcan el lindero entre los paises desarrollados
y los que estdn en vias de desarrollo.

Porque entre los abogados, juristas, y jueces de los
paises en vias de desarrollo, se conciben la ley y la
administracién de justicia, mas como un modelo,
como el ejercicio de un poder de autoridad, comoun
rito, comouna docencia, conmucha frecuencia como
un sacerdocio y apostolado lleno de sacrificios y
sinsabores, pero no como un servicio social que no
se diferencia mucho en sus objetivos finales, de
servir alacomunidad, delos que tienenlos servicios
de transporte, agua y desaglie, telecomunicacion
electricidad, banca o seguros. Y es que en ninguno
de los otros servicios interesa a los usuarios si el
ingeniero que maneja una planta de energia fue
graduadoen tal o cual universidad, o siel conductor
de un medio de transporte usa el combustible de
una calidad u otra. Igualmente, no nos preocupa en
absoluto como se seleccioné y promovié al adminis-
trador delaagenciadelbanco conel que trabajamos.
En todos estos casos, s6lo interesa el resultado final,
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el servicio que nos prestan. Mientras el servicio es
eficiente no se habla mucho del asunto y nuestro
callado agradecimiento lo expresamos enla contra-
partida que entregamos, en el uso reiterado del
servicio, o en la admiracién y respeto que guarda-
mos por quienes nos sirven.

En el caso de algunos servicios, cuando éstos son
mal prestados, no solamente dejan de ofrecernos
una comodidad y nos producen desagrado, sino
que pueden causarnos perjuicios y sufrimientos.
Este es el caso de los servicios de salud y justicia,
entre muchos otros. Para este ltimo, la sociedad
siempre encuentra alternativas y sustitutos. Los
sustitutos para remediar el descontento con una
deficiente administracién de justicia han sido, a lo
largo de la historia, el desarrollo del arbitraje, la
mediacion, la conciliacién y en casos mas graves, la
anarquia y la violencia.

Por eso, como en todo servicio, es importante com-
pulsar, constantemente, la opinién de los usuarios,
hacer un sondeo de lo que se podria llamar el
“mercado” de los sistemas formales e informales de
solucién de conflictos. Una asociacién internacional
de empresarios y hombres de negocios, con sede en
Suiza, circulé un cuestionario entre sus asociados
alrededor del mundo. El resultado no fue muy
elogioso para los sistemas judiciales de América
Latina.

El que tuvo la calificacién mads alta entre ellos, fue
Chile con 5 puntos sobre un maximo de 10, y el resto
de paises figuraba con sélo 2 6 1.

Muchos paises ni siquiera merecieron ser califica-
dos. Enunareunién de la Asociacién delas Cdmaras
de Comercio Americanasen América Latina, elnoven-
ta por ciento de los representantes expresaron de una
manera u otra, algiin tipo de descontento con la admi-
nistracién de justicia en los paises en que trabajaban.

Pero el descontento o desprestigio no ocurre sola-
mente en los ambientes internacionales. Dentro de
los propios paises latinoamericanos las encuestas
internas no han resultado mas halagadoras. En un
andlisis de Luis Pasara se menciona que "se ha
extendido un notorio malestar ciudadano respecto
alajusticia. Datos de una encuesta Gallup, encarga-
da por el grupo Poder Ciudadano revelaron en 1994
la desaprobacién ciudadana existente sobre los jue-
cesy lajusticia en Argentina. E149% de los entrevis-
tados pensaba que la administracion de justicia es
“mala” o “muy mala”. E140% la consideraba “regu-
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lar”. Peor atin, 84% no encontraba aspectos positi-
vos en ella. Cuando se pregunt6 por el principal
problemadelajusticia, dos tercios delosencuestados
coincidieron en apuntar la lentitud y 57% del total
sefalaron la corrupcién. Pero, ante otras preguntas,
un 88% dijo pensar que el acceso a la justicia no es
igual para todos, 84% consideraron que ésta favore-
ce a ricos y poderosos, y 72% sostuvieron que se
halla bajo influencia del actual gobierno. Finalmen-
te, tres de cada cuatro ciudadanos declararon sentir-
se poco o nada amparados por la justicia.

Elmalestar es similar en toda América Latina. En las
encuestas similares en el Perd, la justicia aparece
como unade las instituciones menos confiables.
Uno de los motivos fue revelado en un estudio
realizado en ese pais,con el auspicio del Programa
de Naciones Unidas para el Desarrollo (Ortiz de
Zevallos, 1994:168-169), cuando encontré que para
tres de cada cuatro agraviados que eran parte de un
proceso penal la justicia esta tefiida por la co-
rrupcién. En el 4rea centroamericana, el traba-
jo de diagnéstico realizado, entre 1986 y 1989, por
el Centro para la Administracién de Justicia de
Florida International University, constaté tam-
bién un alto grado de insatisfaccién social con la
justicia.

"En Honduras, s6lo 13% de los encuestados consi-
deré que la justicia estaba “bien”; en Panama, el
porcentaje correspondiente sélo Ileg6 a 8,8%; y en
Costa Rica, 54% de los entrevistados se declaré
parcial o totalmente de acuerdo con la existencia de
una “inadaptacion del sistema de justicia a la reali-
dad”. En ese mismo pais, 55% de los encuestados
estuvo total o parcialmente de acuerdo con que
existian “presiones en los fallos judiciales”. En el
caso de Honduras, la instalacién mayoritaria pare-
ceria estar asociada a que los “fallos judiciales son
interferidos por presiones” (82,4%), en tanto que
91,7% de los entrevistados pensaban que la “justicia
favorece mas a los ricos que a los pobres” y tres de
cada cuatro entrevistados creian que habia corrup-
cién en el poder judicial".l

Mucho de esta opinién, asi como del bienestar, la
libertad, los logros personales, la tranquilidad y
armonia familiares de los ciudadanos, dependen de
la satisfaccién de necesidades bdsicas que giran en
torno alos conceptos de propiedad y contratos, que
tienen un alto contenido legal y una posibilidad
grande de conflictos. En el caso de ambos, la res-
puesta dada por los sistemas de administracion de
justicia resulta crucial.



II. EFECTOS DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA SOBRE LA PROPIEDAD

Los trabajos y observaciones del Banco Mundial en
este campo se agrupan en dos tipos de paises: las
economyias en transicién de un sistema de planifica-
cién centralizada por el Estado y propiedad socializa-
da, a un sistema de economia de libre mercado y
propiedad privada; y las economias en transicién de
un sistema en que la propiedad est4 concentrada en
unos pocos, a un sistema abierto en que todos tienen
accesoaser propietarios. Ejemplos del primerosonlos
paises de Europa Central y Oriental, y del segundolos
paises de América Latina, Sudeste Asiatico y Africa.

Se puede facilmente hacer la observacion de que
estos problemas son cuestiones que resuelven la
legislaciény enlos que losjueces poco onadatienen
que ver para modificarlos o resolverlos. Pero, para
darse cuenta cabal del papel central que, en reali-
dad, juegan los jueces en esta cuestién, basta anotar
que el mismo Cédigo de Comercio ha estado en
vigencia en Polonia desde la década de los afios 30,
y durante la ocupacién nazi, la liberacién, la
implantacién del régimen comunista y , finalmente
el retorno a la economia de mercado. Toda la dife-
rencia la hicieron las formas de aplicar la ley y el
papel desempenado por los jueces.

Posiblemente ningtin pafs comunista llevélos princi-
pios de propiedad comunitaria al extremo que Alba-
nialohizo. Hasta 1993, ningtin habitante de este pais
podia ni siquiera ser propietario de un automévil.
Con las transformaciones ocurridas después de esa
fecha se inicio un programa de privatizaciones, que
comenzo con las viviendas y tierras de cultivo, y que
ha convertido a Albania en un pais de pequefios
propietarios. Como resultado de una variedad de
situaciones producidas, en la actualidad las causas
civiles representan casi el noventa por ciento de los
juicios ventilados en los tribunales de ese pafs; y de
ese noventa por ciento, alrededor de ochenta por
ciento son casos vinculados a problemas de propie-
- dad. Pero la respuesta de los tribunales no es hasta
ahora clara, y se esta generando descontento, tanto
en las esferas del gobierno como en la poblacién. El
problema de la transformacién en Albania es que, a
diferencia de Polonia o, hasta cierto punto, Rusia,
que son paises en los que habia una tradicién de
excelencia académica o profesional, y, al menos en
Polonia, un sistema de valores suministrados porla
doctrina Cristiana Catodlica; en Albania, hasta hace
poco el tinico pais oficialmente ateo, al colapsar el
sistema legal y de valores marxistas, no existe algo

que lo sustituya y sirva de red protectora. De mane-
ra que, al desaparecer los frenos de la ética marxista
y dejar libres los apetitos econémicos personales,
tiene que formarse una cultura ética de democracia
y de libertad en la opinién publica que provea los
controles necesarios. En este momento, los casos de
corrupcién judicial son una de las principales pre-
ocupaciones del gobierno de Albania. Indudable-
mente que esto produce un efecto desalentador
para la pequefia y mediana inversion.

En América Latina y en algunos paises del norte de
Africa y el Medio Oriente, la problematica se pre-
senta bajo formas distintas. En nuestro continente el
acceso a la propiedad y al mercado ha estado frena-
do por un sistema legal inadecuado a la realidad y
quehaalentado la interpretacién marxista del Dere-
cho. Contantas trabas para el acceso es una sorpresa
que esa doctrinano se haya propagadomas. Perono
todo el peso de laresponsabilidad por esta situacion
debe achacarse alos legisladores. Uno de los princi-
pales problemas en América Latina es que losjueces
no han tomado conciencia y no han querido asumir
el enorme poder que -a pesar de todas las limitacio-
nes del sistema romano civil- les ofrece el ejercicio
de la discrecién judicial.2

En el Perd, por ejemplo, tal como lo ha descrito
Hernando de Soto, con minuciosidad de detalles, en
“El Otro Sendero”, la forma como ha accedido a la
propiedad alrededor del 48% de la poblacién, ha
ocurrido al margen de la ley. Y la multitud de
conflictos no reconocidos por la ley, son resueltos
por mecanismos alternativos de solucién que no
tienen reconocimiento legal, pero si eficacia social.
La situacion en el Pertino es tan diferente ala de los
barrios de Caracas o de las poblaciones de Chile,
Argentina, Méjico o Brasil. Los jueces tienen que
salir imaginativa y creativamente al encuentro de
estarealidad, porque uno delos mayores obstaculos
por salvar en América Latina -y acaso nuestro signo
de identificacion juridica frente al mundo- es la
distancia entre la ley y la realidad. Distancia que -
entre todos los actores legales- solo el juez puede
salvar en un clima de orden y paz.

Pero no sélo basta con acceder a la propiedad
que -como acabamos de ver— es un problema de
dimensiones grandes, sino con ofrecer proteccién y
estimulo a los que ya la tienen. Aparte de las condi-
ciones macroeconémicas, es la predictibilidad y
confianza en lo que van a decir o hacer los tribuna-
les,loqueincentivaalosinversionistasaaventurarse
a adquirir o aumentar el valor de sus propiedades.
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El mismo de Soto, relata la experiencia con dos
comunidades de invasores de terrenos urbanos del
Estado, en las que, al cabo de dos afios, la comuni-
dad que alcanzé efimero reconocimiento legal, in-
virtié al poco tiempo doce veces mas que la que no
lo habia obtenido.

Hay formas ain mas especificas enlas que los jueces
pueden ayudar a proteger la propiedad con el ejer-
cicio de su discrecién, como lo es a través de la
condena al pago de indemnizacién por dafios cau-
sados a ella. Una constante en los tribunales del
subcontinente es el bajo monto que se otorga como
indemnizacién por dafios en general. Esto afecta
directamente a todo tipo de propiedad, desde la
inmobiliaria hasta la industrial e intelectual, que
ciertamente, no se siente incentivada con los fallos.
Forzando el razonamiento y haciéndolo extensivo a
la vida humana, posiblemente en ninguna parte del
mundo cuesta tan poco dinero causar la muerte a
una persona en un accidente por negligencia.

Igualmente, con todo el contenido y sensibilidad
social de las leyes sobre inquilinato, su interpreta-
cidén judicial ha desincentivado la inversion en vi-
vienda, en muchos casos, creando un déficit
habitacional que el Estado no puede satisfacer.

II1. EFECTOS DE LA ADMINISTRACION
SOBRE LOS CONTRATOS

Si bien el régimen de proteccién a la propiedad
privada esla piedra angular sobre la que se constru-
ye la economia de mercado, la transicién entre eco-
nomia feudaly el capitalismo -como lo observara Sir
Henry Summer Maine en su “AncientLaw” se refleja
en la transicion entre un régimen legal basado en la
propiedad y uno basado en el desarrollo de contra-
tos. Algo semejante estd ocurriendo, hasta cierto
punto, en la transicién entre las economias planifi-
cadas centralmente y el desarrollo de mercados,
como hemos mencionado enel caso de Albania. Y lo
mismo ocurre con la transicién en Latinoamérica,
Asia y Africa, hacia una economia de mercado
abierta a la que todos pueden tener acceso.

Unbanquero de Caracas expresaba que cobrarjudi-
cialmente una deuda originaba tales demoras, gas-
tos y pérdidas, que el banco del que era presidente
habia adoptado la politica de suprimir el otorga-
miento de crédito -atin para operaciones que pare-
cian interesantes y que estuvieran garantizadas
hipotecariamente- cuando el solicitante de crédito
fuera desconocido. Sélo se realizaban operaciones
dentro del circulo limitado de sus relacionesy clien-
tes en quienes confiaban. La eficacia judicial es el
factor determinante que permite a los agentes eco-
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némicos ampliar sus transacciones mas alla de los
circulos familiares, sociales, culturales, regionales,
politicos, etc. Es o que hace posible la diferencia entre
una economia cerrada y elitista y una abierta y demo-
cratica. Y es lo que hace posible el crecimiento.

El presidente de la Asociaciéon de Compaiias de
Seguros de Polonia expresaba que aunque deseaba
sermas competitivo paraampliar sumercado frente
a la competencia extranjera, el costo para recuperar
judicialmente de los responsables el pago de la
indemnizacién pagada a los asegurados, es tan alto
y la demora tanta, que para sobrevivir tiene que
subir el precio de las primas.

Unaencuesta a empresarios en el Perd, revel6 que una
buena parte de ellos -dada la ineficacia del sistema
judicial para procesar adecuada y oportunamente el
cobro de deudas - opta por ni siquiera darse el trabajo
de iniciar acciones judiciales por montos menores de
US$10,000 6 US$5,000 segtin las empresas.

Pero, si bien en todos los casos la responsabilidad
del efecto se puede atribuir a la organizacién y
funcionamiento global del sistema que produce
esos resultados, hay casos en que la causa se perso-
nifica mas en el juez individual que emite el fallo.
Esta es la circunstancia dada por la respuesta de
jueces peruanos, argentinos y venezolanos ante el
fenomeno de la inflacién. En el Perti -que en el peor
momento delainflacién llegé a alcanzar anualmen-
te 7000%- los jueces optaron por sancionar el pago
de las deudas por su valor nominal. En Argentina,
con textos del Cédigo Civil y del Cédigo de Comer-
cio muy parecidos a los peruanos, los jueces consi-
deraron que en operaciones pecuniarias lo impor-
tante no era el valor nominal sino el valor econémi-
co real de la transaccién y, ain antes que se dictara
legislacién al respecto, optaron por indexar las deu-
das a otros elementos econémicos. En Venezuela,
con textos legales semejantes, la relacién se ha pro-
ducido por sectores, pues han sido los jueces labora-
les los que han optado por la indexacién de las
deudas, mientras que enlos otros campos este asun-
to sigue siendo objeto de debate.

Elefecto de las decisiones de los jueces peruanos fue
que resultd econémicamente més productivo no
pagar las deudas e ir a litigar aunque se estuviera
seguro de un resultado adverso. Combinando la
inflacién, una tasa de interés legal muy baja, la
lentitud de los procesos, més un sistema que no
discrimina la procedencia de las apelaciones, ni
sanciona efectivamente los recursos frivolos, el re-
sultado final es que el acreedor recupera una por-
cién infima de su crédito. Ademaés, el niimero de
juicios de cobro de dinero se incrementé y se produ-



jo una congestién de causas sin importancia alguna
en las instancias de apelacion.

Unasituacién aparte, en que los intereses en conflic-
tos y los puntos en controversia son muy delicados
y sensibles, eslajurisdiccién laboral. Enmuchos casos
la legislacién protectora del trabajador, aplicada in-
consistente e incoherentemente por jueces sin una
concepcidn politica, social y econdmica bésica, ha
producido un retraimiento en la oferta oficial de em-
pleo y la aparicién de un mercado sustituto informal
que dana el prestigio del sistema legal de justicia, y
no mejora la condicién del trabajador.

Esnotoria, en la mayor parte de los jueces de paises
en desarrollo, la carencia de un entrenamiento que
les permita percibir las proyecciones econémicas,
sociales y politicas de muchas decisiones que pro-
nuncian con relacién a la propiedad y los contratos.
Aunqu el niimero de juristas en universidades lati-
noamericanas que estan explorando y estudian-
do estas relaciones estd aumentando, sus trabajos
no han trascendido mayormente los restringidos
medios académicos. Son los economistas o soci6lo-
gos los que han prestado argumentos mas persuasi-
vos y han llamado la atencién del pablico en gene-
ral. “El Otro Sendero” de Hernando de Soto es el
mejor ejemplo de ello. Pero todavia su voz no ha
llegado a los salones de los tribunales.

IV. CONSECUENCIAS

Esta situacién que hemos mencionado, comienza
por estimular y propagar alternativas que debilitan
el sistema de un mercado libre, desarrollando privi-
legios que deterioran los sistemas legales y de justi-
cia, o llegando a dar lugar a opciones abiertamente
delictivas. En el mejor de los casos alienta a la
adopcién de arbitrajes, mediaciones, conciliaciones
o negociaciones. De hecho, un fenémeno creciente
es quenilos mas ricos, nilos més pobresrecurren en
América Latinaa lajusticia delos tribunales ordina-
rios. Grandes empresas petroleras o mineras, trans-
portistas, navieros, bancos, aseguradores, cada vez
que pueden, pactan arbitrajes. Es rara la ocasién en
que un tribunal latinoamericano discute un asunto
verdaderamente de gran envergadura. Los grandes
problemas vinculados al comercio o a las inversio-
nes internacionales han sido sustraidos de los tribu-
nales nacionales de los paises en desarrollo y some-
tidos a mecanismos internacionales de solucién de
controversias, tratese de la Organizacién Mundial
de Comercio, Centro Internacional para el Arreglo
de Disputas sobre Inversiones, Corte Permanente

de Arbitraje Internacional de la Haya, Tratado de
Libre Comercio de Norte América, o de los innume-
rables centros privados internacionales de arbitraje,
como la Camara de Comercio Internacional de Pa-
ris.

Por otra parte, los mas pobres, ignorados por los
sistemas legales y judiciales, han encontrado sus pro-
pios sistemas informales de solucion de controversias
en los barrios de Caracas, o el “jeito” brasilefio, o los
métodos de los ambulantes del Pert, por citar unos
pocos. Lo peor que puede pasar con esta alternativa es
que los sistemas judiciales se convierten en mecanis-
mos de segundo orden, cada vez menos relevantes.

Pero, hay otras posibilidades que son menos satis-
factorias y, a la larga, més dafinas al sistema de
mercado, alaempresa privaday, atin ala democra-
cia misma. Una de las situaciones se da en Polonia
con lacobranza de deudas. El procesojudicial es tan
dilatado en la cobranza de deudas y -en una evalua-
cién cruda- tan perjudicial a las empresas, que para
que los bancos no quiebren ha sido necesario
facultarlos a ejecutar sus documentos de crédito sin
necesidad de recurrir al juez, dirigiéndose directa-
mente al alguacil de la corte que ejecuta los fallos.
¢Por qué se da esta facultad a los bancos, y no a las
companias de seguros, mayoristas o companias de
transportes? No se ha explicado. La tinica respuesta
es que se trata de una situacién transitoria.

Los sistemas alternativos informales en Indonesia o
Egipto no son muy tranquilizadores tampoco. Los
directivos del Colegio de Abogados de Yakarta se
quejan de las “agencias” de cobranzas de deudas,
cuyos métodos incluyen algunos tan persuasivos
como soltar viboras en la casa del deudor y otras
intimidaciones por el estilo.

En América Latina, el sistema de relaciones sociales,
contactos amistosos y otros incentivos abren muchas
puertas y aceleran tramites y términos procesales.
Pero en todo el mundo, las demoras en los tramites
abren la puerta y ofrecen ocasién para la corrupcién.

El desprestigio del sistema conduce al desengafo,
éstealafrustraciény ladltimaetapa desesperadade
ambos, siempre desemboca en la violencia social.

V. CONCLUSION

Como sostiene el Profesor Douglass North’, Premio
Nobel de Economia 1993, las instituciones se com-
ponen de reglas formales, normas informales y las
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caracteristicas deimposicién deambas. Eslamezcla
de ellas la que determina el funcionamiento y el
resultado econémico. El objetivo principal de la
politica de desarrollo debe ser la creacién de Esta-
dos que creen e impongan derechos de propiedad
eficientes. Asimismo, sefiala en otra parte que los
mercados eficientes muy desarrollados del mundo
occidental se caracterizan por la condicién excep-
cional de costos de transaccion bajos o insignifican-
tes. Son costos de transaccién todos aquéllos en que
debe incurrir cualquier persona para informarse,
negociar, contratar y hacer cumplir las condiciones
de cualquier intercambio. Robert M. Sherwood,
Geoffrey Shepherd y Celso Marco de Souza' llegan
a sugerir que no seria sorprendente que el efecto de
un Poder Judicial débil pueda llegar a afectar por lo
menos en un 15% la tasa de crecimiento de un pais.
Y decimos nosotros que esa es la tarea de los siste-
mas de justicia de América Latina: Contribuir al
desarrollo, porque el aumento de los costos de
transaccién, al final del dia, lo pagamos todos noso-
tros los consumidores y usuarios. Igualmente, otro
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efecto es la pérdida o reduccién de oportunidades
para los millones de desposeidos, y subempleados.
Pero ;cémo enfrentar el desafio que nos representa el
abismo que se abre a nuestros pies entre la ley y la
realidad? Fernando de Trazegnies - que fue unode los
legisladores del Codigo Civil Peruano de 1984- en su
articulo “La Muerte del Legisiador” nos asoma al
vértigo y nos produce un vacio en el estémago al
darnos en la cara -después de analizar los diversos
métodos de interpretacién- con la imposibilidad de
llegar a ubicar un sentido absolutamente claro y
univoco en la ley. Pero, felizmente para nosotros, es
el juez, el que tiene que saltar al vacio conceptual y
responder sisumisiénenunasociedad en transforma-
cién, es la de un burdcrata que aplica mecanicamente
laley, general y abstracta, a los diferentes y variantes
casos concretos; o un proveedor de servicios cuya
tarea primordial, dentro del marco de referencia dela
ley, es la de solucionar creativamente con todos los
recursos a su alcance los conflictos reales y hacer
posible, y dar forma, a la paz, al crecimiento y a una
distribucién mas justa de la riqueza.
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