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Resumen

Los sistemas judiciales desempefian un papel central en el desarrollo econémico, por incidir directamente en el pro-
ceso de aseguramiento y definicién de los derechos de propiedad, asi como en el grado de cumplimiento de los con-
tratos. Un buen sistema judicial generard confianza entre los agentes econémicos, impulsando con ello el intercam-
bio y la actividad econdmica. El sistema judicial espaiol cuenta con una serie de ineficiencias que distorsionan la
funcién judicial y acarrean consecuencias negativas para el crecimiento econémico y la estabilidad social. El prop6-
sito de este articulo es repasar los problemas que padece la justicia en Espaiia, su ineficiencia, tanto desde el punto de
vista de la demanda como de la oferta de tutela judicial.
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Abstract

Judicial systems play a central role in economic development since they have a direct influence on the guaranteeing
and defining of property rights as well as for ensuring contract compliance. A good judicial system should generate
confidence amongst the economic agents and thus stimulate transactions and economic activity. The Spanish judi-
cial system has a series of inherent inefficiencies which distort the judicial function and bring about negative conse-
quences for economic growth and social stability. The aim of this paper is to provide an analysis of the different
types of problems within this system, both from demand and supply points of view.

I. Introduccion

En este trabajo realizamos un anélisis del comportamiento del sistema judicial espafiol
a través del estudio de la oferta y la demanda de tutela judicial. En particular, en esta explica-
cion se parte de la definicion de una institucion bdsica, la tutela judicial, y a partir de ahi se
estudia su comportamiento en Espafa durante el periodo mds reciente. Se estudian también
en detalle los distintos tipos de problemas que estdn presentes en el funcionamiento de esa
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institucion, lo que finalmente nos permitird establecer algunas conclusiones sobre su grado
—mads bien reducido— de eficiencia.

La conclusién en si misma no es una novedad. Que el sistema judicial espafol presenta
importantisimos problemas de eficacia y eficiencia se ha convertido casi en un lugar comtn
durante los tltimos afios. Al juicio mayoritario de la opinién puiblica, detectado por numero-
sas encuestas, se unen en una direccién comun informes y estudios de juristas (Carmena Cas-
trillo, 1997; Nieto, 2004), economistas (Pastor y Vargas, 2002; Salinas, 2004), grupos de in-
terés especial (Circulo de Empresarios, 2003) e incluso el 6rgano de gobierno de los jueces
(CGPIJ, 2003-a, 2004-a). En el presente articulo se sistematiza y avanza en el andlisis de este
conjunto de problemas, lo que conducird a la conclusién de que existe un elevado grado de
ineficiencia en el comportamiento y evolucion de la judicatura espafiola.

A las conclusiones obtenidas acaso les aiade interés el hecho de que, luego de unos
afnos en que algunos de los principales indicadores de eficiencia mostraran una indiscutible
mejoria —fruto en gran medida de las reformas introducidas, varias de las cuales se exami-
nan aqui—, en el periodo mds reciente se ha podido apreciar un deterioro. Asi, luego de una
transitoria mejoria en 2004, en 2005 el sistema judicial espafiol ha incrementado de nuevo el
nimero de casos pendientes, mostrando la gravedad y persistencia de sus limites de capaci-
dad resolutiva. Y que ello es asumido por los usuarios como un serio problema lo demuestra
el que el nimero de reclamaciones y quejas por el mal o lento funcionamiento de los tribuna-
les se elevara a mas de 11.300 en 2005 (CGPJ, 2005-b).

II. Tutela judicial y actividad econémica

Como cuestion metodoldgica de partida, importa distinguir la institucién central aqui
estudiada —Ila tutela judicial— de la organizacién sobre cuyo proceso de intercambio van a
definirse una serie de problemas de ineficiencia, la cual viene constituida por los juzgados y
tribunales, 6rganos judiciales encargados de administrar justicia.

Una tutela judicial efectiva permite reducir los costes asociados al funcionamiento de
los 6rganos judiciales (principalmente los derivados de los factores, tiempo, restitucién de
derechos y efectividad de los mismos, que se examinan mds adelante), lo que generard una
serie de efectos beneficiosos para el sistema econdmico en general. En primer lugar, a meno-
res ineficiencias asociadas a la via judicial, existird una mayor certidumbre de que en caso de
plantearse una controversia entre las partes existirdin mecanismos para resolverla en un plazo
de tiempo aceptable y que, ademds, la resolucién serd predecible y se ejecutard a un coste
que no neutralice los beneficios marginales derivados de acudir al proceso. De esta manera el
intercambio serd mds facil entre las partes, sobre todo entre las aversas al riesgo, que se verdn
incentivadas a participar activamente en el mercado mediante la formalizacién de contratos
cuyo cumplimiento serd mds probable.

Por otra parte, los inversores que perciban que el sistema judicial garantiza la seguridad
y la estabilidad de los derechos de propiedad en el tiempo (por ejemplo los derechos de pro-
piedad intelectual e industrial), tendrdn incentivos para invertir, no sélo en el corto plazo
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sino también en el largo plazo, por ejemplo en nuevas tecnologias o en bienes que en el me-
dio y largo plazo pueden generar grandes beneficios, no sélo para el desarrollo meramente
econdmico sino para el bienestar social.

Otro aspecto en el que el sistema judicial juega un importante papel es el de la distribucién
de los derechos de propiedad y el moldeamiento de la conducta de los individuos. Cuando un sis-
tema judicial minimiza los costes que las partes deben soportar mediante una justa distribucién
de los derechos de propiedad de acuerdo con el mandato establecido en las normas emanadas del
legislativo, partiendo de un supuesto de normas sustantivas justas y eficientes desde el punto de
vista distributivo, su funcién no es otra que la asignacién y redistribucién de los derechos de pro-
piedad conforme a criterios de eficacia, eficiencia y justicia. Cuando, por otra parte, el aparato ju-
dicial se aparta de dichas normas, estara realizando una distribucién de derechos, que ademas de
carecer de predictibilidad no garantiza los criterios descritos (bajo las premisas indicadas).

Cuando se emite una resolucion estricta y coherente desde el punto de vista de la aplicacién
del derecho vigente, y ademads el aparato judicial cuenta con las caracteristicas necesarias para
hacerla efectiva a un bajo coste para la parte beneficiada, las partes penalizadas por la resolucién
se sentirdn incentivadas a adaptar su comportamiento a las instituciones vigentes y a no volver a
incurrir en las conductas que han motivado la resolucién que les ha sido desfavorable. Se confir-
maria asi el planteamiento northiano acerca de que una de las principales funciones de las institu-
ciones consiste precisamente en moldear la conducta de los individuos (North, 1990).

Es cierto que la institucién de la tutela judicial no despliega sus efectos en un entorno ais-
lado, por lo que existen otras instituciones que van a influir en la misma y por tanto en su efec-
tividad, como por ejemplo el contenido especifico de las normas sustantivas que configuran los
derechos materiales de los sujetos de derecho. También el entorno politico-social y cultural en
el que el juez desarrolla su actividad va a influir en el output final que este genere. Se puede ha-
blar por tanto de una red de externalidades en el sentido de Dasgupta (1995) constituida por
una serie de bienes que a su vez van a influir en la efectividad de la tutela judicial.

En todo caso, la relevancia de la institucién judicial para el desarrollo econémico ha
quedado acreditada por la corriente teérica del nuevo institucionalismo (North, 1990, Spiller
y Tommasi, 2003), pero también por autores que cabe incluir en otras corrientes (Olson,
1996; Buscaglia y Ratliff, 2000). Algunas agencias multilaterales, significativamente el Ban-
co Mundial, han contribuido decisivamente a consolidar y extender esta idea (World Bank,
2002; Burki y Perry, 1998).

ITI. Algunos problemas del sistema judicial en Espafia

En el presente articulo se examinardn algunos problemas de los érganos judiciales que ter-
minan perjudicando al derecho a la tutela judicial efectiva y al sistema econdmico en general.

Entre los problemas derivados del funcionamiento de los érganos judiciales destacan
los asociados a tres aspectos que caracterizan a €stos en numerosos paises: a) pendencia y di-
lacion en la resolucién de litigios; b) deficiencias en la calidad de las resoluciones; y c) pro-
blemas en la ejecucion de lo juzgado.
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a) Pendencia y dilacion

La cola como mecanismo de racionamiento en el 4mbito judicial ademds de plantear
una restricciéon sobre un derecho bdsico del individuo —el de obtener una tutela judicial
efectiva— induce un incremento del grado de ineficiencia en el sistema. El transcurso del
tiempo implica un mayor coste de oportunidad, ya que las partes, ante la incertidumbre sobre
la fecha de la resolucidn, podrian retardar decisiones de tipo econémico (por ejemplo inver-
siones financieras) o de cualquier otra naturaleza (por ejemplo, inversién del tiempo en acti-
vidades de ocio) que podrian llevar aparejado un beneficio en caso de ser realizadas .

En los Griéficos 1 y 2 se recoge informacién sobre los niveles de congestion del siste-
ma judicial espafiol en los tltimos afios, asi como de sus tasas de productividad. Como
puede observarse, a lo largo de los dltimos afios el nimero de casos resueltos ha experi-
mentado una evolucién bastante pareja con el nimero de asuntos ingresados; en algunos
afios (1996, 1998, 2001) incluso el nimero de asuntos resueltos excede al de casos plantea-
dos ante los 6rganos judiciales. El nimero de casos pendientes se mantiene en unos niveles
en torno a los dos millones de casos de media durante los dltimos 10 afios. Sin embargo, la
trascendencia de este dato radica en la incidencia que dicha acumulacién de casos tiene so-
bre el tiempo medio de resolucién de litigios (Grafico 3), que va a ser en dltima instancia lo
que determine, desde este punto de vista, la variacién en los costes derivados del procedi-
miento.

Grafico 1. Relacion ingreso-resolucion-pendencia

Asuntos (en millones)

1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004

[ Ingresados M Resueltos [] Pendientes

Fuente: CGPJ (2005-a: 65-69).
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Grifico 2. Tasas productividad judicial: Pendencia (*), Resoluciéon (**), Congestion (*%%)
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(*) Tasa de pendencia: Cociente entre los asuntos en tramite (pendencia) al final del periodo y los resueltos en

ese periodo (CGPJ, 2003-b: 32).

(**) Tasa de resolucién: Cociente entre los asuntos resueltos y los ingresados en un determinado periodo (CGPJ,

2003-b: 32).

(***)  Tasa de congestion: Cociente donde el numerador esta formado por la suma de los asuntos pendientes al
inicio del periodo y los registrados en ese periodo y donde el denominador son los asuntos resueltos en dicho perio-

do (CGPJ, 2003-b: 32).
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En términos de comparacién internacional, la posicion del sistema judicial espafiol es
relativamente mejor que la de los paises de su entorno mds préximo, tal y como muestran los
datos del Cuadro 1, relativos al procedimiento de desahucio 2. En una comparacién mds ge-
neral, sin embargo, esa posicién es mucho menos favorable. Esa realidad se ve confirmada
por otros datos, procedentes éstos de un estudio comparativo internacional realizado por The
World Bank Group (2006), segtin los cuales en Espaifia el tiempo medio para el enforcement
en materia de conflictos comerciales fue en 2006 de 515 dias, en tanto que la media de del
conjunto de paises de la OCDE fue de s6lo 351 dias. La lentitud constituye, en todo caso, un
factor esencial a la hora de analizar los costes que implica el proceso y el nivel de confianza
de los ciudadanos en el sistema judicial 3.

Cuadro 1

Duracion procedimientos (en dias)

Actos previos (¥) Proceso Ejecucion Total
Italia 0 450 180 630
Alemania 29 191 111 331
Portugal 20 280 30 330
Francia 16 75 135 226
Espaiia 60 55 68 183
Lituania 30 90 30 150
Rusia 10 90 30 130
Irlanda 11 60 50 121
Bélgica 3 60 57 120
Finlandia 15 70 35 120
Reino Unido 14 73 28 115
Nueva Zelanda 10 40 30 80
Letonia 27 41 11 79
Holanda 17 7 28 52
Estados Unidos 6 33 10 49
Australia 3 35 6 44
Canadd 5 21 17 43

Fuente: Adaptacién de: Djankov, Lopez de Silanes y Shleifer (2002).
(*) Por actos previos se entiende el tiempo de espera desde que se plantea la demanda hasta que se inicia el proce-
dimiento ante los 6rganos judiciales.

b) Calidad de la resolucion

Una decision judicial impredecible y falta de motivacién serd fuente de incertidumbre,
y con ello de un menor nivel de contratacién en actividades que impliquen intercambios de
derechos de propiedad que potencialmente pueda llevar a controversias litigables ante los 6r-
ganos judiciales, los cuales no serdn un garante de dichos derechos e intereses.

Existen diversos elementos que pueden ser indicativos del grado de calidad de las reso-
luciones judiciales. Uno de ellos es, sencillamente, la forma que dicha resolucion adopta, que
puede ser la de sentencia o la de auto. En este sentido, puesto que los autos no resuelven so-
bre el fondo del asunto planteado, al contrario que la sentencia, que si lo hace, estos podrian
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ser considerados, desde este punto de vista, como de menor calidad. En algunos casos, la re-
solucién debe revestir la forma de auto, mientras que en otros existe cierta capacidad discre-
cional para decidir sobre la forma de la resolucion. Ya en el afio 1993 el Consejo General del
Poder Judicial reflejaba su preocupacién por la importancia creciente (cuantitativamente) de
este tipo de resolucidn frente a la sentencia (CGPJ, 1993). Si se observa la evolucién de los
ultimos afios, en efecto, se comprueba un notable crecimiento del auto en relacién con las
sentencias. Mientras que el volumen de las segundas va disminuyendo, en el caso del auto se
refleja un crecimiento sustancial.

También las estadisticas sobre pagos realizados por anormal funcionamiento de la
Administracion de Justicia constituyen, en parte, un referente acerca de la calidad de las re-
soluciones emitidas por los 6rganos judiciales. A pesar de En ese sentido, el niimero de expe-
dientes tramitados relativos a esta cuestion, 95 en 2004, es muy elevado (se ha registrado
aqui alguna mejora reciente) e indicativa de fallos en el funcionamiento del sistema 4.

Pero el indicador que permite valorar mejor el grado de calidad de las resoluciones ju-
diciales es el de las revocaciones y anulaciones de resoluciones sobre las que se ha interpues-
to un recurso. La tasa de revocaciones en los diferentes 6rdenes jurisdiccionales del sistema
judicial espaiiol es, por lo general, elevada. Como ejemplo, puede citarse el caso de los recur-
sos devueltos a los juzgados civiles de primera instancia en el afio 2004 (véase Gréfico 4).

Grafico 4
Anulacién
1,47%
Revocacion
parcial
18,18%
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total
16,45%

Confirmacion
63,9%

Fuente: CGPJ (2005-a: 81).

La principal consecuencia econdémica para la parte perjudicada por una resolucion obje-
tivamente revocable, ademds de la pérdida de recursos invertidos en el procedimiento y de la
necesidad de movilizar nuevos recursos si se desea recurrir, es la aparicién de un incentivo a
no respetar el ordenamiento legal vigente, lo que favorece conductas oportunistas. Si el nu-
mero de resoluciones manifiestamente revocables es elevado, tienden a producirse otros dos
efectos perniciosos para el sistema: 1) Generan desconfianza entre los agentes econémicos y
sociales puesto que indican ausencia de previsibilidad en las resoluciones emanadas de los
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6rganos judiciales encargados de administrar justicia (al menos en primera instancia), lo que
hace disminuir la credibilidad del sistema. 2) Incrementan la congestién y la carga de trabajo
de los 6rganos judiciales: cuando la tasa de revocaciones es alta, un mayor nimero de sujetos
decidird plantear un recurso ante una resolucion desfavorable a sus intereses puesto que ten-
drd mds posibilidades de obtener una nueva que le resulte mas beneficiosa.

La situacion seria mds grave si los 6rganos de la segunda instancia confirmasen las re-
soluciones defectuosas emitidas en primera instancia (como puede ocurrir, por ejemplo, en
escenarios de ausencia de independencia y de corrupcion), puesto que implicaria una falta de
credibilidad absoluta en el sistema y un grado de incertidumbre elevadisimo.

¢) Grado de eficacia de la ejecucion

Las resoluciones que resuelven un procedimiento reconocen una serie de derechos que
para alcanzar una auténtica efectividad deberan ser ejecutados en favor de la parte beneficia-
ria de los mismos. Cuando la ejecucién de resoluciones deviene incompleta los costes no
s6lo se limitan a los agentes econémicos que intervienen en el intercambio (particulares, em-
presas o el Estado cuando actiia en el mercado). Es obvio que la creacién y mantenimiento de
un sistema legal y judicial implica elevadisimos costes (personal, medios materiales, proce-
sos de elaboracién de leyes...) cuyo objetivo final debe ser la prestacion de una tutela judicial
efectiva. Dichas inversiones serdn improductivas en la misma proporcién en que los dere-
chos de los litigantes reconocidos en las resoluciones no se hagan efectivos mediante un ade-
cuado procedimiento ejecutivo.

De un modo més concreto, las deficiencias en la ejecucion de las resoluciones judicia-
les constituyen una fuente de costes para el sistema econémico, sobre todo por un motivo: la
parte contraria recibird una sefial en forma de incentivo para reiterar una conducta que si bien
ha sido declarada como incorrecta no ha recibido una sancién, un castigo adecuado que ge-
nere desincentivos para que no sea repetida en un futuro. Los derechos de propiedad serdn
menos respetados en tanto que los beneficios derivados de su vulneracién excederan a los
derivados de su respeto conforme a un derecho, que si bien es objeto de reconocimiento, no
obliga. El coste de incumplimiento se extiende, de esta manera, a toda la sociedad. A ello ha-
bria que afiadir la pérdida de recursos invertidos por el litigante en el procedimiento. Por otra
parte, se hard obligada la inversion en elementos alternativos al judicial que permitan asegu-
rar en mayor medida los derechos de propiedad.

Se produce, en sintesis, un incremento en el grado de ineficiencia del intercambio que
terminan por afectar al funcionamiento del sistema econémico. En este sentido resultan de
interés algunos estudios que muestran una relacion entre el procedimiento de ejecucién y los
mercados de crédito. Castelar Pifieiro y Cabral (1999) describen como en aquéllos Estados
brasilefios en los que el sistema de ejecucién estd menos desarrollado, la proporcién de prés-
tamos concedidos es menor. Para el caso de Estados Unidos, Jaffee (1985) demostr6 que las
tasas de interés de los préstamos son mds elevadas en los Estados en los que la ejecucion re-
sulta mds costosa y mds larga.



El sistema judicial espafiol: una revision... 145

(Existe en el caso espaiiol un procedimiento de ejecucion eficiente? Los datos conteni-
dos el «Informe sobre la Ejecucién de las Sentencias Civiles en Espafia» (CGPJ, 2000), que
se corresponden con el procedimiento vigente hasta 2001 y se refieren al sector privado, per-
mite alcanzar algunas conclusiones interesantes. En primer lugar, respecto a la relevancia de
la ejecucion forzosa frente a la transaccidn voluntaria entre las partes, se observa que un 75%
de la cuantia reclamada se recupera mediante ejecucion forzosa, mientras solo una cuarta
parte es fruto de un acuerdo entre las partes.

El litigante que decida instar la ejecucidn debe hacer frente a unos costes que en lo refe-
rente al sector privado, en caso de procedimientos sumarios, constituia el 19% de la cuantia
ejecutada y el 24% en procedimientos ordinarios. A pesar de que la parte que debe soportar
estos costes va a ser la ejecutada, durante el procedimiento es la parte que reclama la que
debe abonar las cantidades requeridas que, ademds, como se ha indicado, constituyen una
proporcién importante de lo reclamado. Una vez finalizado el procedimiento, los datos con-
firman que el porcentaje de recuperacion sobre la deuda reclamada es del 34%.

Ante esta situacion cabe preguntarse si hasta el afio 2001 resultaba beneficioso acudir a
un procedimiento de ejecucion ante los 6rganos judiciales espafioles, teniendo en cuenta que
tras un proceso complejo y costoso s6lo se recuperaba el 34% de la cuantia reclamada. O di-
cho de otro modo, ;excedia hasta entonces el coste de oportunidad derivado de acudir al pro-
cedimiento ejecutivo al coste de no reclamar la satisfaccién de los propios derechos via eje-
cutiva? Ante una ejecucion tan deficiente como la descrita incluso cabria plantearse si el
mero hecho de acudir a unos tribunales —que tras reconocer un derecho, no van a ser capa-
ces de lograr su satisfaccion real— va a suponer un coste tal que ni siquiera convendria bus-
car la tutela de los propios derechos en los mismos.

Para muchos particulares y empresas posiblemente la pregunta a estas cuestiones era
afirmativa y de esta manera se podria explicar que sélo el 15% de las sentencias dictadas pa-
sasen a la fase de ejecucion. Los datos que se desprendan de las nuevas ejecuciones podran
aportar respuestas sobre si con la reforma legal operada se ha mejorado en la practica este
procedimiento esencial, no sélo para el cumplimiento del articulo 24 de la Constitucién
Espaiiola, sino también para la confianza de los agentes y el desarrollo econémico. Los datos
recientes permiten observar que desde la entrada en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, el nimero de procedimientos de ejecucion iniciados ha aumentado, mientras que la
tasa de resolucién sobre los mismos ha descendido, de manera que la pendencia se ha visto
incrementada.

IV. Relacion de causas

Los problemas de la administracién de justicia en Espafia se originan en un conjunto
complejo y muy variado de problemas, entre los que cabe detacar los siguientes: a) Proble-
mas en la disposiciéon de medios materiales; b) Problemas de estructura organizacional; c)
Formalismo precedimental; d) Presencia de asimetrias informativas en la relacién aboga-
do-cliente; e) Ausencia o irrelevancia de mecanismos alternativos de resolucion de los con-
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tratos. Otros factores determinantes, tales como la existencia de anomalias en el disefio de
los incentivos y en los sistemas de formacion de jueces y magistrados y la definicién incom-
pleta del grado de independencia judicial se excluyen del presente articulo, pero han sido
examinados en Iglesias y Arias (2006); por su parte, el estudio de los problemas en la fija-
cién del mecanismo de precios queda diferido a un posterior trabajo.

En la relacién anterior figuran elementos de una naturaleza muy diversa. En términos
generales cabria afirmar que los cuatro primeros tipos de problemas se originan en torno a la
oferta de tutela judicial, en tanto que los tres dltimos se conforman por el lado de la demanda.

a) El gasto publico en justicia

Como se observa en el Cuadro 2, el gasto en justicia suponia en 2000 un 0,29% del PIB
y un 0,76% sobre el nivel de gasto publico, representando para ambos datos incrementos res-
pecto al afno 1990 (en un 20,8% y 24,6% respectivamente). Ese incremento fue claramente
absorbido por las comunidades auténomas, debido a la progresiva descentralizacién de la
justicia (ese gasto tuvo un crecimiento en el dmbito autonémico del 6.200% entre 1988 y
2000, suponiendo ese ultimo afio el 42% del gasto total en justicia).

Cuadro 2

Gasto relativo (en millones de Euros)

1990 2000 Variacion (%)
Presupuesto Millones Euros corrientes 734,45 € 1.475,67 € 100,9
Presupuesto/PIB (%) 0,24 0,29 20,8
Presupuesto/Gasto Ptblico (%) 0,61 0,76 24,6
Gasto por sentencia 941,20 € 1.347,38 € 43,2
Gasto por asunto resuelto 718,71 € 559,28 € 22,2

Fuente: Adaptacion de: Pastor Prieto y Vargas Pérez (2002: 36).

Mientras que en el mismo periodo (1990-2000) el gasto por sentencia se ve incrementa-
do en un 43,2%, el gasto por asunto resuelto decrece en un 22,2%. Ello podria deberse al in-
cremento en el nimero de autos como forma de resolucién del procedimiento, puesto que
constituyen cada vez una parte mas importante en el total de asuntos resueltos por los juzga-
dos y tribunales. En términos mds concretos, desde la perspectiva del coste por asunto re-
suelto, un 90% de éste esta asociado a los elementos personales (Pedraja, 1995).

En lo que se refiere a las comparaciones internacionales, el Cuadro 3 puede dar una
idea aproximada de las diferencias entre Espafia y otros paises. La situacién de Espafa en
cuanto a proporcion de gasto sobre el PIB se encuentra en una posicion relativamente baja
respecto a los paises europeos del entorno mas proximo . Como puede observarse, el incre-
mento del gasto relativo en esta materia es mds acusado en Espafia que en la mayor parte de
los paises reflejados en el cuadro; ello podria deberse al hecho de que en el afio 1977, en el
que se produce un notable crecimiento del gasto publico en justicia, Espafia parte todavia de
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una ratio considerablemente inferior al de otros Estados que ya posefan una tradicién e in-
fraestructura judicial mucho més desarrollada.

Cuadro 3
Gasto publico respecto al PIB (%)

1977 1980 1985 1989 1999
Alemania 0,35 0,38
Austria 0,36
Espana 0,11 0,12 0,19 0.20 0,28 (*)
Francia 0,1
Inglaterra y Gales 0,24 0,28 0,29 0,42 (*%*)
Italia 0,29
Paises Bajos 0,16 0,16 0,16 0.18 0,27
Portugal 0.37 0,42

Fuente: Adaptacién de: Pastor Prieto y Vargas Pérez (2002: 37); Pastor Prieto (1991: 180).
(*): El dato para Espaiia corresponde al ejercicio 2000.
(**): En Inglaterra y Gales la cifra se refiere al afio 1997/1998.

La fase en la que se produce una mayor creacién de plazas comprende desde principios
de los afios 80 hasta el afio 1992 y se corresponde con un periodo de adaptacién de la planta
judicial a las nuevas circunstancias politico-legales, desacelerdndose en parte entre 1993 y
2003: mientras que en el primer caso la variacién porcentual es del 58%, en la siguiente dé-
cada se limita al 39%.

b) Problemas de formacion y seleccion en la carrera judicial

Un sistema judicial que cuente con jueces bien preparados serd mds eficiente a la hora
de asegurar los derechos de propiedad y el cumplimiento de los contratos, por lo que incre-
mentard el nivel de seguridad juridica, la confianza de los actores que intervienen en el inter-
cambio econdémico, y desincentivard las conductas engafiosas o fraudulentas en las relacio-
nes econdmicas, ya que, el sujeto que cometa un fraude verd reducidos los beneficios
marginales derivados de su conducta en caso de que el asunto llegue a los tribunales. Podria
decirse por tanto, que a mayor preparacion del juez o magistrado, mayor serd la calidad de la
resolucion y en consecuencia el aseguramiento de los derechos legitimos de las partes en el
intercambio y el nivel de seguridad juridica se verdn incrementados; de ahi la importancia de
este aspecto en la eficiencia de la justicia.

En Espaiia, la opinién ptblica parece percibir muy criticamente el grado de formacién
de los jueces: las encuestas realizadas a usuarios de la Administracion de Justicia revelan una
opinién desfavorable por parte de alrededor de la mitad de los encuestados. La opinion de los
empresarios sobre esta cuestion, por su parte, es ain menos positiva si se atiende a al hecho
de que un 65% de ellos se muestran de acuerdo con la afirmacién: «L.os jueces espafioles no
estdn técnicamente bien preparados para resolver las cuestiones que afectan a las empresas»
(Circulo de Empresarios, 2003: Anexo).
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Esa percepcion parece tener bases objetivas. Sin entrar a valorar de manera especifica
cada una de las vias de acceso a la judicatura, puede decirse que en la actualidad el principal
sistema de acceso, el sistema de oposicion libre, cuenta con graves deficiencias que afectan a
la calidad de la formacién. Se trata de una preparacién en la que existe una escasa interven-
ci6én de la Administracién de Justicia o del 6rgano de gobierno de los jueces; los 6rganos mds
capacitados para tutorizar la evolucién y preparacion de los aspirantes quedan, por tanto, al
margen de dichos procesos. Ademds, en el proceso de seleccion de los jueces, se valoran mas
las aptitudes memoristicas que su capacidad de razonamiento.

El proceso de seleccion de jueces en Espafia difiere todavia mucho del de otros paises
en los que los criterios que son valorados a la hora de realizar la seleccién se adaptan en ma-
yor medida a las circunstancias y necesidades de la sociedad actual. Como ejemplos, cabe ci-
tar casos como el de Holanda en el que las pruebas de acceso no tienen por objeto la verifica-
cion de conocimientos juridicos sino el andlisis de la personalidad y capacidad de
razonamiento del individuo para desempefar el cargo. O los casos de Francia y Alemania,
que incluyen la resolucién de casos pricticos o pruebas de cultura general (Gomez Martinez,
2002). Se trata, en sintesis, de constatar que el sujeto cuenta con las caracteristicas psicoldgi-
cas e intelectuales necesarias para realizar adecuadamente su funcién y no sélo con una acu-
mulacién de vastos conocimientos juridicos.

Es precisamente la falta de experiencia profesional previa de los jueces en las carreras
judiciales de corte continental, como ocurre en el caso espafiol, la que justifica la existencia
de una formacién inicial cuya duracién varia en los distintos paises europeos. La formacién
inicial del juez espaiiol (dos afios) se halla, en cuanto a duracidn, en la banda inferior en rela-
cion con la de otros paises de Europa continental. Asi, en Holanda, la formacion inicial dura
6 afios, en Francia 31 meses, en Portugal dos afios y en Italia 18 meses. Ello se debe en gran
medida al modelo menos burocratizado de acceso a la funcién judicial, que debido a la me-
nor preparacion juridica del candidato que ha superado las pruebas de acceso, exige un ma-
yor periodo formativo en la Escuela Judicial u érgano equivalente. Esta situacién no se pro-
duce en los paises del common law, donde los jueces son, por lo general, profesionales de
larga trayectoria y experiencia —lo que Guarnieri (Guarneri y Pederzoli, 1999) llama una
magistratura profesional, frente al modelo continental-burocrético.

En cuanto a la formacién continua de los jueces, no constituye un criterio especialmen-
te valorado en el procedimiento de ascensos. Contrasta el sistema espafiol con el de algunos
paises del common law, como Inglaterra, Gales o la India, en los que se aplica un sistema
«ticketing» (Auld, 2001), consistente en exigir a los jueces, para poder juzgar determinado
tipo de asuntos, haber asistido y superado cursos especificos sobre dicha materia ofrecidos
por el programa de formacién de jueces. Este tipo de acciones fomenta la asistencia a los
programas de formacién continua y al mismo tiempo contribuye a la especializacién de los
jueces en las dreas en las que van a trabajar.
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¢) Estructura organizacional

La organizacién judicial constituye el entorno en el que los agentes del mercado de tu-
tela judicial interactian entre si limitados por las instituciones existentes. Tradicionalmente
la organizacién judicial en Espaiia se ha caracterizado por una gestién judicial rigida, centra-
lizada, que ha contribuido a la aparicién y crecimiento de ineficiencias en el &mbito de la jus-
ticia. Las caracteristicas de este modelo reflejan, a su vez, al margen de sus peculiaridades
especificas, las caracteristicas generales del modelo de gestion publica jerarquico-centraliza-
do, propio de los paises del Sur de Europa (Ruiz-Huerta y Jiménez, 1993).

Respecto a la rigidez de la organizacién judicial, que se manifiesta en la programacién
del gasto, la asignacién de recursos o las decisiones de inversion, se refiere principalmente a
la existencia de unos estrictos y desfasados procedimientos normativos a través de los cuales
se pretende planificar y estructurar la actividad diaria de los érganos judiciales. El empleo de
este tipo de procedimientos, si bien supone una cierta garantia formal de respeto estricto de
la ley, en un dmbito en el que sin duda resulta especialmente necesario, también provoca la
ausencia de flexibilidad, concepto esencial para una gestion moderna y eficiente. Esta falta
de adaptacién del sistema judicial a las circunstancias cambiantes debido al tipo de normas
que lo rigen da lugar a un trade-off entre eficacia y legalidad. Los procedimientos empleados
responden en su mayoria a lo especificamente tasado en la letra de la ley o en sus reglamen-
tos (ya sea la Ley Orgdnica del Poder Judicial, 1a Ley de Demarcacion y Planta Judicial o
cualquier otra que regule aspectos relativos al funcionamiento de los érganos judiciales), que
por lo general dejan poco espacio a la discrecionalidad por parte del gestor ptiblico.

Si bien, como se ha sefialado, el principio de legalidad se ve formalmente reforzado, los
procedimientos obsoletos pueden suponer una fuente de costes para los ciudadanos que acu-
den a los 6rganos judiciales, que sufririan las consecuencias del citado trade-off. La existen-
cia de garantismo formal y eficiencia no es sin embargo incompatible. La propia normativa
puede establecer reglas flexibles, que fijen unos requisitos minimos de base a partir de los
cuales, en funcién de las circunstancias cambiantes, se puedan realizar reasignaciones de re-
cursos de manera rdpida y sencilla. Este es el caso de algunos paises que siguen el sistema
autonomo-descentralizado, como Estados Unidos, Reino Unido o Canada.

Respecto a la caracteristica de la centralizacion, esta puede suponer un obstaculo en el
procesamiento de informacion (Rosen, 1984: 311-323). Dicha informacién, sobre las necesi-
dades de los 6rganos judiciales en relacion con su funcionamiento asi como en sus relaciones
con los ciudadanos, es necesaria para llevar a cabo una adecuada planificacién, una gestién
eficaz. Actualmente la organizacion del sistema judicial en Espafia se encuentra considera-
blemente centralizada. De las 17 Comunidades Auténomas, s6lo ocho cuentan con compe-
tencias en el ambito de la Justicia (Andalucia, Canarias, Catalufia, Comunidad Valenciana,
Galicia, Madrid, Navarra y Pais Vasco) y estas se limitan a la organizacion de los medios
materiales y personales que auxilian en la labor de los érganos judiciales. Ello quiere decir
que, el gran peso de gestion, recae sobre el Ministerio de Justicia, que se ve sometido al pro-
cesamiento de una gran cantidad de informacién y a la posterior toma de decisiones, que po-
drian ser adoptadas por otros érganos con mayor capacidad y especializacion en las materias
objeto del proceso de gestion.
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La gestion interna de la organizacién judicial comprende diversos aspectos que afectan
tanto a los elementos materiales como a los personales de manera independiente, pero también
a la combinacion de los mismos en el funcionamiento de las sedes judiciales °. Si bien la refor-
ma operada sobre la LOPJ en el afio 2003 avanza en este sentido, la gestion estd lejos todavia
de la de paises del modelo auténomo-descentralizado, en los que existen ejemplos de la adop-
cién de técnicas de management en el dmbito judicial desde hace afos, como ocurre en los
Estados Unidos, con la figura del court manager (Saari, Planet y Reinkensmeyer, 1993).

Otro problema que se plantea en el funcionamiento cotidiano, es el relativo a la distri-
bucioén del personal entre las distintas sedes. Un ejemplo lo constituyen los Tribunales Supe-
riores de Justicia, en los que, en determinados casos, se asigna un personal, que desde el pun-
to de vista cuantitativo puede resultar excesivo para el correcto funcionamiento de la sede en
cuestion, mientras que en otros érganos, que sufren congestion (en los que podrian desempe-
flar una importante labor en lo que a descarga de trabajo se refiere) la asignacion de recursos
es proporcionalmente inferior.

En lo que se refiere a la relacién «sedes judiciales-provision de plazas» ésta presenta
serias deficiencias que implican un importante dilapidacién de recursos. En ocasiones no
existe una adecuacion entre plazas de personal juzgador y sedes judiciales, de modo que es
frecuente que los jueces que finalizan su periodo de formacidn, al no contar con una sede en
la que desempeifiar sus funciones, no realizan sus tareas plenamente (Salinas, 2004).

d) Formalismo procedimental

En un marco juridico cada vez mas complejo las normas procesales garantizan una es-
tructura predeterminada y conocida por las partes (o al menos por sus representantes) en base
a la cual se desarrollard el procedimiento. La coordinacién del proceso y el intercambio de
informacidn entre las partes resultarfa muy complejo en ausencia de dichas normas, ello de-
bido a que las actuaciones de los individuos no se podrian coordinar de manera voluntaria.
Los propios agentes juridicos, econémicos y sociales en general, demandan este tipo de re-
glas. Si estos mandatos, elaborados por el legislativo, no existiesen, los agentes, cada vez que
formalizasen un contrato, se verian obligados a garantizar el cumplimiento de sus derechos
mediante la creacién de instituciones formales especificas para cada caso concreto, lo cual
supondria unos costes muy elevados.

Sin embargo, a pesar de reducir la incertidumbre, las normas procesales presentan ca-
racteristicas que, bajo determinadas circunstancias, pueden llegar a anular o invertir los efec-
tos descritos. Por una parte, en el proceso de elaboracién de las normas van a intervenir dife-
rentes individuos y grupos cuyas funciones de utilidad no llevan necesariamente a
asignaciones eficientes desde el punto de vista de la economia procesal por lo que se puede
producir una externalidad negativa, en la forma de normas més ineficientes y complejas para
el conjunto de la sociedad.

Por otra parte, en las sociedades en las que los agentes presentan conductas oportunis-
tas, se produce un trade-off entre regulacion y eficiencia. Una regulacién mds detallada y es-
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pecifica del procedimiento, evitard las conductas oportunistas, sin embargo, lleva aparejada
elevados costes de elaboracién, monitorizacién y aplicacion. En el otro supuesto, una regula-
cioén genérica serd mds facil de crear, aplicar o modificar, pero se prestard a la obtencién de
beneficios por parte de agentes oportunistas que podrian aprovechar la existencia de lagunas
en su propio interés y en contra del perseguido por la norma 7.

Un sistema procesal complejo, ademds de suponer una barrera de entrada al sistema ju-
dicial, incrementa el coste del output (resolucién judicial) para el demandante de tutela judi-
cial, que deberd emplear una mayor cantidad de tiempo y recursos para la sustanciacién del
procedimiento, contribuyendo, ademas, al incremento de la cola en el sistema. La eficiencia
del sistema judicial se verd por tanto reducida. Efecto contrario se produce en la parte de la
oferta, puesto que en el caso de los 6rganos judiciales, la presencia de normas especificas li-
mita el coste de la bisqueda judicial (en términos de la informacién necesaria para resolver
el litigio, —Posner, 1998: 510—).

En los paises desarrollados el formalismo implica, inicialmente, una serie de beneficios
derivados de una mayor transparencia y regulacién del procedimiento, sin embargo, existe
un punto a partir del cual dicho formalismo deriva en un grado de complejidad que incre-
menta los costes del procedimiento de manera excesiva, reduciendo por tanto los potenciales
beneficios derivados de la regulacion legal del mismo. Por el contrario, en los paises con un
bajo nivel de renta el formalismo excesivo que caracteriza muchos de sus procedimientos ju-
diciales, lejos de garantizar los derechos de las partes, se convierte en un instrumento de co-
rrupcion y en una barrera de entrada material y psicolégica para muchos ciudadanos que no
cuentan con la formacién y/o los recursos necesarios para acceder al mismo (World Bank,
2002).

Existen diferentes factores indicativos del grado de complejidad procesal que pueden
ser evaluados para caracterizar el sistema procesal de un pais, como el nimero de tramites
necesarios para iniciar un procedimiento, la existencia del requisito de representaciéon me-
diante abogado, complejidad del lenguaje empleado durante el procedimiento o la prevalen-
cia de las actuaciones escritas frente a las orales (Djankov et al., 2003)

Tradicionalmente los diferentes procesos del ordenamiento juridico espaifiol se han ca-
racterizado por una regulacion prolija, compleja y apartada de la realidad social del momen-
to. No hay que olvidar que la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil databa del afio 1881 y que
aun hoy, la Ley de Enjuiciamiento Criminal tiene su origen en el afio 1883. Los problemas
derivados de este tipo de regulaciones han sido parcialmente solventados mediante el siste-
ma de reformas especificas operadas en estas normas a lo largo de los afios, o como en el
caso de la reforma procesal civil del 2000, mediante la promulgacién de una nueva norma
que sustituye a la anterior. Sin embargo todavia subsisten numerosos procesos caracteriza-
dos por una complejidad excesiva y que contribuyen al incremento de los costes en las rela-
ciones juridico-econémicas, puesto que retardan en el tiempo la fecha de la resolucién judi-
cial, incrementan el nimero de tramites a realizar y difuminan por tanto los posibles
beneficios derivados del recurso a la via judicial.

En términos comparativos, el sistema juridico espafiol presenta un grado de formalismo
elevado. Asi lo muestran Djankov el al. (2003) en su estudio para 109 paises, en el que sélo
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11, en el caso de los procedimientos para desahucio de arrendatarios, y 8 en los procedimien-
tos de reclamacion del cobro de un cheque, obtienen un grado de formalismo superior al de
Espaia. El indice medio de formalismo estd en Espafia por encima de la media de todos los
grupos de paises (tal y como se muestra en el Cuadro 4).

Cuadro 4

Formalismo medio

DESAHUCIO DE ARRENDATARIO RECLAMACION DE COBRO
POR IMPAGO DE UN CHEQUE
ESPANA 4,81 ESPANA 5,25
ORIGEN FRANCES 438 ORIGEN FRANCES 429
ORIGEN SOCIALISTA 3,83 ORIGEN SOCIALISTA 3,93
ORIGEN GERMANICO 3,57 ORIGEN GERMANICO 3,15
ORIGEN ESCANDINAVO 3,32 ORIGEN ESCANDINAVO 3,15
ORIGEN ANGLOSAJON 3,02 ORIGEN ANGLOSAJON 2,76

Fuente: Adaptacion de Djankov, La Porta, Lopez de Silanes, Shleifer (2003).

Entre los factores que pueden explicar el elevado grado de formalismo de estos proce-
dimientos en el ordenamiento juridico espafiol destacan el origen legal francés de civil law, y
el legado de los afios de franquismo, en que puede verse un componente de dependencia de
la senda. Como ejemplo del nivel de retraso respecto a otros Estados, derivado de esta inercia
institucional negativa, cabe sefialar que, si bien en la mayor parte de los paises europeos, el
monitorio es una realidad desde hace décadas, como ocurre con el procedimiento de
d’injonction de payer del derecho francés, el Mahnverfaren del derecho germanico, il proce-
dimento d’ingiunzione del derecho italiano o el Mandatsverfahren austriaco, en Espaia y
Portugal, paises que soportaron regimenes autoritarios durante la segunda mitad del si-
glo XX, su incorporacién al ordenamiento juridico es muy reciente, el afio 1993 en Portugal
y €l 2000 en el caso de Espafia 8.

e) Problemas de informacion asimétrica

Los agentes que demandan tutela judicial, en la mayoria de los casos, deben someter su
eleccidn respecto a si acudir a juicio o no, a una restriccion de cardcter institucional formal
que les obliga a contratar a un profesional para actuar ante los 6rganos judiciales. Por tanto
su eleccién, ademds de estar sujeta a una racionalidad sustantiva, instrumental y limitada,
también lo estd respecto a una racionalidad procedimental que acota su actuacién dentro de
unos cauces procedimentales determinados °.

Uno de los problemas que plantea esta cuestion radica en que el abogado, tratando de
maximizar su renta, puede aprovechar su posicion para forzar la demanda de tutela judicial
por parte del cliente en aquellos casos en los que el recurso a los tribunales podria evitarse, o
bien, una vez iniciado el proceso, podria adoptar conductas que incrementan el nimero de
tramites a realizar, no en beneficio de su cliente ni del sistema judicial (que se verd mas so-
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brecargado) sino en el suyo propio, puesto que recibird un precio por cada gestion realizada.
Hay que tener en cuenta que en casos como el espafiol, en los que el abogado percibe una re-
muneracién con independencia del resultado final que se obtenga no incentivan a este de la
misma manera que si dicha remuneracién fuese una funcién del valor adjudicado al cliente
en la resolucién judicial. En estos casos el abogado podria adoptar una conducta oportunista,
aprovechando su ventaja informativa, e induciendo a su cliente a acudir a los érganos judi-
ciales atn cuando dicha opcién no sea objetivamente la mds beneficiosa, ni individual ni so-
cialmente 1°.

Un eventual exceso de abogados podria incrementar las conductas oportunistas. Cuan-
do la oferta de abogados, debida en gran medida a la debilidad de las barreras de entrada para
ejercer la profesion legal (Abel, 1986) supera la demanda de los mismos por parte de la so-
ciedad, se produce un excedente y por tanto una disminucion de los ingresos por letrado .

Frente a esta situacion, una posible solucién pasa por llevar a cabo una reduccién en el
precio que éstos cobran por sus servicios para asi incentivar un incremento de la demanda.
Sin embargo otra posibilidad que se puede plantear entre los profesionales del derecho, espe-
cialmente en escenarios politico-sociales poco desarrollados, consiste en tratar de llevar a
cabo todas aquellas actuaciones tendentes a incrementar la demanda, ya sea acudiendo a la
via judicial, en la que la asistencia letrada es, por lo general, necesaria, o realizando gestiones
que dilaten un proceso ya iniciado, prolongando en el tiempo posibles trdmites que generen
un beneficio econémico para el letrado. De esta manera la situacion del abogado puede retor-
nar a un nivel similar de ingresos anterior, produciéndose sin embargo un incremento en los
costes que debe soportar tanto el cliente como el propio sistema judicial, menoscabando no-
tablemente la credibilidad de la asistencia letrada.

En Espafia tradicionalmente se ha producido un exceso de abogados, explicado en parte
por la menor dureza del sistema de acceso al ejercicio de la profesion respecto a otros paises.
La comparacién con el caso francés resulta ilustrativa: Sélo el niimero de abogados existen-
tes en la ciudad de Madrid —42.449— representa cuantitativamente, el 99,6% de toda la
oferta de abogados de Francia (CGPJ, 2004-a; Ministere de la Justice, 2004). La diferencia
entre el nimero de abogados por habitante resulta evidente y sus consecuencias cobran ain
mayor gravedad si se tiene en cuenta que la renta per capita es considerablemente inferior en
Espaiia que en Francia. El abogado espaiiol debera ofertar sus servicios a un precio mas bajo,
puesto que actda en un entorno de mayor competencia (debido a la elevada oferta) y al mis-
mo tiempo el nivel medio de renta limita en mayor medida la accesibilidad de sus servicios.

La falta de profesionalidad de los algunos abogados derivada del exceso de oferta, ade-
mads de contribuir al colapso del sistema, puede dar lugar a una problemadtica de seleccion ad-
versa. En efecto, cuando un cliente recibe un mal servicio por parte de su abogado, que le ha
hecho perder tiempo y dinero de manera innecesaria, la préxima vez que precise de asisten-
cia letrada estard dispuesto a pagar un precio mas reducido por sus servicios, puesto que per-
cibe que las probabilidades de ganar el pleito son inferiores. Ello hace que sélo estén dis-
puestos a aceptar dichos casos profesionales de menor experiencia o formacién, que una vez
iniciado el proceso tendrdn menores probabilidades de éxito. De este modo la confianza de
los ciudadanos en los profesionales de la abogacia serd cada vez menor, el precio a pagar



154 Pablo Iglesias y Xosé Carlos Arias

mads bajo, y en consecuencia, la defensa en juicio se llevard a cabo por abogados con menores
posibilidades de éxito. Esta espiral termina por afectar también a los letrados de mayor valia,
que deberdn reducir sus honorarios si quieren competir en el nuevo escenario.

Ante esta nueva situacidn, la reaccién de algunos profesionales que ven todavia mas
mermados sus ingresos, podria ser la ya explicada: promocién de la via judicial y consecuen-
te incremento del nimero de asuntos ingresados, retroalimentando asi la situacién inicial de
exceso de demanda de tutela judicial.

Los efectos finales de este tipo de conductas se acaban trasladando al conjunto del sis-
tema econdmico, que fruto de la incertidumbre sobre el aseguramiento de los derechos de
propiedad verd incrementados los costes necesarios para asegurar los derechos de propiedad
y el cumplimiento de los contratos y, al mismo tiempo, reducido el volumen de intercambio
(Magee, 1992).

f) Insuficiencia de los mecanismos alternativos para la solucion
de controversias

Los mecanismos alternativos de solucién de conflictos (Alternative Dispute Resolution,
ADR) constituyen una respuesta a los problemas que se han venido planteando en los siste-
mas judiciales de numerosos paises, referidos al incremento de la litigiosidad, la sobrecarga
de los tribunales, lentitud de los procedimientos o costes elevados de acceso a la justicia.
Frente a los 6rganos judiciales, se presentan como una institucion alternativa que en princi-
pio, dado su menor formalismo, permite reducir los costes asociados al procedimiento judi-
cial. Los instrumentos que se comprenden bajo esta terminologia son el arbitraje, la concilia-
cién, la mediacién y la negociacion 12,

Unos ADR eficientes pueden resolver las controversias entre partes de una manera mas
sencilla, rdpida, eficaz, y a un menor coste, evitando procedimientos largos y costosos, ele-
vados tiempos de espera para recibir sentencia, o dificultades en la ejecucion) '3,

Es evidente que una decision serd cumplida en mayor proporcién cuando es adoptada
por mutuo acuerdo o por un tercero a cuyo criterio se han sometido ambas partes voluntaria-
mente. En este sentido, los ADR contribuyen a la eliminacién, en mayor (conciliacién y me-
diacién) o menor medida (arbitraje), del juego de suma cero que conllevan la mayoria de los
procedimientos judiciales (en los que el beneficio obtenido por una parte es a costa de una
pérdida por igual importe en la parte contraria), puesto que en el caso de los ADR, lo que se
persigue es que ambas partes, mediante el pacto, satisfagan sus propios intereses.

Una importante ventaja de los ADR estad en su menor grado de formalismo, desde una
perspectiva procedimental, que evita tramites burocriticos que se traducen en una mayor
complejidad y duracion del procedimiento e incluso en una pérdida de transparencia respecto
al mismo, lo cual puede influir en la calidad de la resolucién.

Hasta el momento, la atencién prestada en Espafia a los ADR, en general ha sido escasa
si se compara con algunos otros paises (como Estados Unidos, donde un 90% de los asuntos
penales son resueltos mediante negociacién —plea bargaining—, evitando asi el proceso), si
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bien su tendencia mds reciente ha sido claramente expansiva; este hecho de fondo actiia en
contra de la eficiencia del sistema judicial que sufre cada afio la entrada de asuntos que po-
drfan ser resueltos por otra via de una manera mds sencilla, y que sin embargo contribuyen a
la sobrecarga y la congestién de los 6rganos judiciales.

Tomando como referencia el sistema arbitral de consumo, dos indicadores de ese relati-
vo retraso del sistema espafiol en esa materia son las solicitudes de arbitraje presentadas, y el
nimero de empresas adheridas. En el primer caso, las solicitudes crecieron mucho, desde su
casi inexistencia (1.627) en 1988, a las 58.504 registradas en 2002, pero su niimero es atn re-
ducido en términos de contrastacién internacional 4. En cuanto al nimero de empresas ad-
heridas, su nimero en 2003 era modesto, 102.049 unidades (Instituto Nacional de Consumo,
2003).

Entre todas las instituciones de solucion de conflictos, tanto formales como informales,
la negociacidn directa entre las partes es la que garantiza en mayor medida la descongestion
de los 6rganos judiciales. Dicha capacidad negociadora, en cada sociedad, estd muy vincula-
da a la existencia de una red de externalidades derivadas del contexto histérico, social, politi-
co y econdmico, que van a condicionar las posibilidades de negociacidn de las partes. Podria
decirse de manera general, que a mayor grado de desarrollo y eficiencia de las instituciones
formales, mejor serd la cobertura para consolidar instituciones informales de solucién de
conflictos creibles y eficientes. En Espaiia, la capacidad negociadora se sitda todavia en
niveles insuficientes. Contrasta con la cultura legal de otros paises como EEUU en los que
la negociacion, tanto en sentido estricto, como aquella instrumentalizada bajo entes institu-
cionales, juega un papel primordial antes y durante el procedimiento ante los érganos judi-
ciales.

V. Conclusiones

En los apartados anteriores se han desarrollado un conjunto de argumentos sobre el fun-
cionamiento en Espafia de una relevante institucion: la tutela judicial efectiva. Basandonos
en ello, se ha intentado identificar sus principales problemas de ineficiencia, los cuales se
muestran asociados a algunos aspectos muy caracteristicos de su evolucion, tales como el
elevado nivel de pendencia y dilacidn, la presencia de fuertes indicadores de baja calidad de
las resoluciones (alto porcentaje de revocaciones y anulaciones, asi como de autos frente a
sentencias) o la incompleta y poco eficaz ejecucion de las resoluciones.

Entre las principales fuentes de estos problemas destacan el incorrecto disefio de los
sistemas de incentivos a los jueces; la relativamente baja disposicion de medios materiales;
las multiples interferencias que afectan a la independencia formal de los jueces; los defectos
de la estructura organizacional (rigidez, exceso de centralizacion); el fuerte formalismo pro-
cedimental —comparativamente mayor que el de la mayoria de los paises de nuestro entor-
no—; las asimetrias de informacion que tienden a reforzar comportamientos de tipo oportu-
nista; y la irrelevancia de los mecanismos alternativos de enforcement, los cuales podrian
contribuir a resolver los conflictos de un modo rapido, sencillo y eficaz. Aunque en el perio-
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do mads reciente se han registrado progresos —en algun caso significativos— en varios de
esos factores, subsisten problemas y retrasos que afectan a los niveles de eficiencia y eficacia
del sistema.

Las soluciones a la problemadtica situacién descrita pasan, por tanto, no s6lo ni necesa-
riamente por un incremento del gasto ptiblico en materia de justicia, sino también, de manera
muy significativa, por el desarrollo de politicas que optimicen la utilizacién de los recursos
de los que el sistema ya dispone.

Notas

1. También puede suponer un perjuicio econémico directo en los supuestos de reclamacién de cantidades, en los
que al dafio derivado de la deuda reclamada hay que afiadir el de los posibles usos alternativos que dicha canti-
dad tendria, que en ocasiones pueden provocar un dafio econémico de mayor trascendencia al de la deuda pro-
piamente dicha (por ejemplo, cuando ese cuantia es necesaria para proceder al pago de un proveedor y ello es
imprescindible para que la empresa pueda continuar con su actividad).

2. Hay que tener en cuenta que el procedimiento de desahucio que se ha empleado para realizar la comparacion
ha experimentado mejoras sustanciales en la época inmediatamente anterior a la elaboracion de este estudio lo
cual puede explicar los buenos resultados obtenidos. No hay que olvidar sin embargo que la demanda inducida
que pueden generar dichas mejoras podria llevar a un empeoramiento de los datos a medida que transcurre el
tiempo, como ha ocurrido en el caso del procedimiento monitorio.

3. Los estudios de opinion ptiblica muestran que la idea de que la justicia es lenta estd muy extendida en la socie-
dad espanola. Asi, en una encuesta realizada en 2003, ante la afirmacion de que «la justicia es tan lenta que
siempre que se pueda vale mds evitar acudir a ella», el 81% de los consultados mostraba su pleno acuerdo,
exactamente igual que 7 afios antes (CGPJ, 2003).

4. Las encuestas realizadas a los usuarios de la Administracion de Justicia, si bien tienen un caracter mds subjeti-
vo, deben ser también consideradas, y contienen datos preocupantes. S6lo un 10% de los encuestados conside-
ran que se les ha restituido totalmente del perjuicio. Un 23% se siente parcialmente restituido, y un 26% opina
que la restitucion ha sido nula. (CGPJ, 2003-c: 114).

5. Larealizacion de comparaciones en este sentido resulta compleja y en cierto modo imprecisa, puesto que
en algunos casos las dotaciones presupuestarias que se realizan en base al concepto «justicia» compren-
den partidas de naturaleza heterogénea que no tienen por qué coincidir en los diferentes Estados. Sin em-
bargo los datos expuestos nos pueden dar una idea acerca de la posicion relativa de Espaina en Europa en
este sentido.

6. Uno de los problemas que hasta el presente se ha planteado en las sedes judiciales es la distribucién de tareas
entre el personal judicial y no judicial. En este sentido, la opinién de los jueces es favorable a la redefinicién
de la oficina judicial y a la incorporacion de formacion en materia de gestion. En el afio 2003, un 80% de los
jueces y magistrados consultados consideran que la «Reforma de la oficina judicial redefiniendo las funciones
de los Secretarios judiciales y proporcionando a éstos formacion en gestion» seria muy/bastante ttil para me-
jorar el funcionamiento de la Administracion de Justicia. (CGPJ: 2003-c: 42).

7. Este trade off reproduce en términos muy semejantes el existente entre resoluteness y decisiveness, muy cono-
cido y tratado en la literatura sobre costes de transaccién (Cox y MacCubbins, 1999).

8. Respecto a la percepcion de los usuarios de la justicia cabe preguntarse: ;Qué opinan los ciudadanos acerca
del grado de formalismo del sistema judicial? En el afio 2000, un 66% de los ciudadanos encuestados conside-
ra que la lentitud de la justicia se debe a los procedimientos empleados. Las reformas procesales operadas en
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los afios 2000 y 2001 podrian explicar, en parte, la leve mejora (3%) experimentada del afio 2000 al 2003 en la
valoracion de la complejidad del procedimiento ante los Tribunales. Sin embargo, la percepcion de los proce-
dimientos judiciales por los ciudadanos se mantiene en un nivel muy negativo, atin a pesar de las tltimas mo-
dificaciones en los mismos (CGPJ, 2003, 2000).

9. Sobre la relacién entre complejidad de las normas y demanda de abogados, véase Keefer (1992).

10. La opinién de la sociedad espafiola en relacion al comportamiento de los abogados en la defensa de los intere-
ses de sus clientes arroja datos negativos de acuerdo con un estudio realizado en el 2003 (Instituto de Investi-
gaciones y Andlisis Socio-Juridicos, 2003), demostrando que para una gran parte de los agentes, los abogados
podrian anteponen su propio interés al de su cliente a la hora de decidir si acudir a juicio, actitud que va clara-
mente en contra de la credibilidad del sistema.

11.  Sobre este tema resulta de interés un estudio para el caso canadiense, que demostré un descenso de los ingre-
sos de los abogados en un 14% como consecuencia de una duplicacion de la oferta de los mismos en dicho pafs
durante la década de los setenta: Stager y Foot (1988).

12. Interesantes aportaciones al andlisis de los distintos ADR se pueden encontrar en Stitt (1996), Merkin (2004),
Rogers y Craig (1994), y Alonso Franco y Florensa (2004).

13. Otra ventaja de los ADR es que sittan a las partes en una posicién mas paritaria y les dotan de un mayor prota-
gonismo a la hora de resolver el conflicto. Como ejemplo de la utilidad en este sentido cabe sefialar experien-
cias como la llevada a cabo en Perd, pais en el que se han creado, con apoyo del Banco Mundial, centros piloto
de conciliacion para acercar la justicia a grupos marginados, especialmente a los indigenas (Ministerio de Re-
laciones Exteriores de Finlandia y Ministerio de Relaciones Exteriores de Perd, 2001: 11-12).

14. La legislacién en materia de arbitraje tiene como hitos la Ley 36/1988 de arbitraje, y el Real Decreto
6367/1993.
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