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Resumen: ;Como entender las pequerias causas y por qué son, cuando lo son,
un problema de acceso a la justicia? ;Cémo evaluar las estrategias procesales
que buscan afrontar este problema? En el presente trabajo se abordan tales
interrogantes y se ofrecen algunas respuestas que pueden sintetizarse como sigue.
Se propone entender las pequefias causas como aquellos casos en los cuales no hay
incentivos positivos para demandar, dados los bajos beneficios esperados u otros
factores que se especificardn. Seran un problema si resultase deseable que lleguen
a los tribunales. Los sistemas procesales suelen abordar este problema de dos
maneras, simplificando y/o unificando. Segun se alegarj, tales estrategias han de
ser evaluadas por su aptitud para incentivar las conductas deseables, para lo cual
es preciso contar con modelos teéricos que den cuenta de como se comportan, de
hecho, las personas.

Palabras claves: pequefias causas - acceso a la justicia - incentivos - modelos
Small claims and access to justice

Abstract: How to understand small claims and why they are, when they are, an
access to justice problem? How to evaluate judicial strategies that try to address this
problem? This paper explores these questions and offers some answers, which can
be summarised as follows. It is proposed to understand small claims as those cases
where there is no positive incentive to sue because of low expected benefits or other
Jactors that I will highlight. Small claims will be a problem if it would be desirable
for them to have access to the courts. Judicial systems tend to address this problem
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in two ways, either by simplification or by unification. Such strategies, 1 will argue,
need to be evaluated for their ability to induce desirable behaviour, which requires
theoretical models that take into account how people actually behave.

Keywords: small claims - access to justice - incentives - models

I. Introduccion

En los dltimos anos se vienen dando debates, en distintos ambitos, en torno
a la reforma procesal civil. La mas reciente y relevante novedad se dio hace ya
algunos anos, cuando vieron la luz proyectos de reforma a los c6digos procesales
nacional y de la provincia de Buenos Aires, con los que se pretendia reemplazar
integramente a los actualmente vigentes y con ello a reformular el modo en que el
Estado procesa los conflictos entre particulares (1). Por otro lado, también se estu-
vo trabajando, a nivel nacional, en el dictado de leyes especificas para regular los
procesos colectivos, un mecanismo de tutela que ha venido expandiéndose y cuya
practica ha desnudado la necesidad de contar con pautas formales mas precisas
que los orienten hacia el logro de sus objetivos sin desmedro de otros principios
constitucionales (2).

Este contexto de reformas es un espacio propicio para reflexionar sobre el modo
en que el sistema de justicia aborda ciertos problemas en torno a la vigencia de las
normas juridicas. Le prestaré atencidn aqui a uno en particular, el que surge a raiz
de las “pequenas causas’, aquellos casos donde los beneficios esperados con el
impulso de un proceso de conocimiento tendiente a dirimirlas resultan inferiores
alos costos que dicha decisién acarrea. Son casos en los cuales, si bien hay perso-
nas que ven vulnerados sus derechos, el sistema procesal no ofrece mecanismos
que permitan garantizarlos sin provocar costos superiores a los que se pretende
remediar. El sistema se muestra ineficaz al momento de brindar soluciones y ope-
ra como un obstaculo para el acceso a la justicia que termina por dejar sin sancién
a las conductas que lesionan tales prerrogativas.

Lejos de ser un problema nuevo, este ha sido largamente abordado por la doc-
trina procesal y en especial por el llamado Movimiento por el Acceso a la Justi-
cia. Pretendo retomar las reflexiones en torno al topico desde una perspectiva

(1) Durante el ano 2019 el Poder Ejecutivo de la Nacién envi6 al Congreso el Proyecto de Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién (expediente N° 258/2019). Del lado bonaerense, contamos
con el Anteproyecto de Cédigo Procesal de Familias, Civil y Comercial.

(2) Merefiero al Anteproyecto de Ley de Procesos Colectivos producido en el marco del Programa
Justicia 2020 y publicado en mayo de 2018 en la web del programa. El Anteproyecto fue conformado
por una Comisién Redactora conformada por procesalistas y juristas de diversas proveniencias y
especialidades (Resolucién 1026/2017 del Ministro de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién).
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parcialmente distinta a la mas cominmente difundida. El eje de la lectura que
ofreceré estd puesto en estudiar la cuestion de las “pequenas causas” desde la
perspectiva de la conducta de las personas y, particularmente, de los factores que
inciden sobre ella. El fenémeno, con esta panordmica, puede definirse en térmi-
nos de (falta de) incentivos para litigar y las estrategias para abordarlo se pueden
evaluar en virtud de su aptitud para incidir en la conducta humana de una manera
virtuosa, esto es, de modo que arroje los resultados que quienes disefian la politica
judicial buscan alcanzar.

Los aportes del trabajo a los procesos de reforma son principalmente tres que,
condensados, se leen como sigue. Primero: la reconceptualizacion del fenémeno,
lo que incluye la caracterizacion de lo que cabe entender por “pequenias causas” y
la reflexion sobre qué las hace un problema, cuando lo son. Segundo: una caracte-
rizacion de las diversas estrategias con que suele abordarse el problema de las pe-
queiias causas, junto con un andlisis de concretas propuestas de reforma en lo que
respecta a dicho tema. Tercero: la identificacion, basada en la revision de literatura
especializada, de algunas pautas o criterios que permitan evaluar las estrategias de
abordaje de dicho problema y que actiien como guias para los proyectos futuros.
La metodologia del trabajo, seglin se aprecia, incluye la estipulacién conceptual,
la sistematizacién o clasificacién de fenémenos y la revisién bibliografica.

Haremos el siguiente recorrido. Comenzaremos con el problema de las “pe-
quenas causas” (II), donde trabajaremos sobre su redefinicion y los elementos a
considerar para hablar de los casos alcanzados por esta nocién como un problema
de acceso a la justicia. Seguiremos con las estrategias que los sistemas procesales
suelen adoptar para abordar dicho problema (IIT), que propondré dividir en dos: la
simplificacion y la unificacién. Finalizando, nos preguntaremos cémo evaluar las
estrategias destinadas a abordar la problematica (IV). Las respuestas tendran que
ver con el estudio de los incentivos que las reglas producen sobre la conducta de
las personas, lo que requiere —como veremos— partir de modelos empiricos ro-
bustos que consideren los diversos factores relevantes para decisiones como la de
promover una demanda judicial. Por dltimo, presentaré las principales conclusio-
nes (V) de este recorrido intentando relacionar sus distintas paradas intermedias.

II. El problema de las pequeiias causas

La atencidn recae sobre el problema de las pequenias causas y las maneras de
abordarlo desde los sistemas procesales. ;Por qué considerarlas un problema?
;Coémo cabe entenderlas a nivel conceptual? En este apartado trabajaré sobre los
dos interrogantes. Dado que las respuestas que ensayaré para ambos se apoyan
en algunos de los aportes de las disciplinas que estudian el Derecho sirviéndose
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de las herramientas de la economia y de las ciencias del comportamiento, tiene
sentido comenzar con unas palabras sobre este particular enfoque.

El Derecho puede ser analizado de distintas maneras, compatibles entre si. Un
modo de hacerlo es prestar atencidn a los incentivos que las reglas generan sobre
la conducta humana, considerandolas dispositivos creadores de incentivos para
realizar u omitir conductas. El Analisis Econémico del Derecho observa el fené-
meno juridico con esa lente (3). Se sirve de teorias referidas al comportamiento
humano, entre otros objetivos, para examinar los efectos de las normas sobre las
conductas de las personas y para evaluar las maneras de guiarlas en cierto sentido,
uno deseable para la autoridad encargada de su regulacion.

Eduardo Stordeur (2011) identifica cuatro elementos centrales de la economia
aplicada a la conducta humana en general y al derecho en especial. Considerarlos
permite comprender qué tiene para aportar esta perspectiva al problema que nos
ocupa.

Maximizadores de utilidad. Las personas, segtn la teoria econ6mica referida a
la conducta humana, toman decisiones con la finalidad de maximizar su utilidad,
de satisfacer la mayor cantidad de sus preferencias. Como explica Posner (1975,
p. 761) se asume que los operadores juridicos acttian como maximizadores racio-
nales de su propia satisfaccién. Eso los lleva a escoger, entre las alternativas dispo-
nibles, la que les permita alcanzar sus objetivos a menores costos. Los avances de
las ciencias del comportamiento, sin embargo, ponen en duda parcialmente esta
tesis (4). Se ha mostrado, por ejemplo, que bajo ciertas circunstancias elegimos
alternativas de conducta que no son las que mejor satisfacen nuestros intereses
porque preferimos que se satisfagan los de otras personas. También se ha mos-
trado que solemos actuar sin conocer cabalmente las posibles consecuencias de
nuestros actos o que, aun conociéndolas, podemos fallar al predecir qué benefi-
cios y perjuicios pueden acarrearnos, por lo que dificilmente pueda sostenerse
como un dato empirico que las alternativas elegidas siempre son fruto de precisos
estudios de costo-beneficio. Estos hallazgos sugieren que la racionalidad instru-
mental no es la tinica guia de la conducta humana. Y que para explicar y predecir

(3) Por una introduccion a los elementos bésicos de dicha disciplina véanse Posner (1975), Coo-
ter y Ulen (2012, Capitulo 1) y, en nuestro ambito, Stordeur (2011) y Acciarri (2019).

(4) Korobkin y Ulen (2000, p. 1143) desarrollan una critica acabada a la asuncién de racionalidad
como presupuesto del AED, mostrando numerosas fallas de la teorfa y proponiendo principios de
solucién. Concluyen que, si bien las reglas juridicas crean incentivos o desincentivos para que las
personas se sujeten al sistema juridico al actuar, es necesario repensar las suposiciones de la teoria
de la eleccion racional, al menos en la forma en que esa teoria ha sido tradicionalmente entendida
en las escuelas de derecho.
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a esta ultima es clave atender también a otros factores segun la clase de decision
que interese.

Costos. Al momento de decidir es determinante el costo o precio asociado a
cada opcidn disponible, es decir, la relacion de valor que existe entre diversas al-
ternativas con las que se cuenta. Se asume que las personas, con su (limitada) ra-
cionalidad, tenderdn a tomar en cuenta los costos implicitos en el sistema juridico,
realizando las conductas que menores costos irroguen. La incidencia de ese factor
depende, entre otras cuestiones, de la probabilidad de que el mismo sea efectiva-
mente “cobrado’] lo cual estd atado en buena medida, a su vez, al funcionamiento
del sistema de justicia. Si es sabido que ciertas conductas, aunque penadas, no son
castigadas por los tribunales, entonces, el castigo de la infraccién no seria real-
mente un costo a ser considerado por las personas al momento de decidir realizar
o no esa conducta. El costo esperado, entonces, puede definirse por la relacion
directa entre el costo asignado por la normay la probabilidad de que ese costo sea
asumido realmente (Cooter y Ulen, 2012).

Equilibrio. Existe un equilibrio cuando, dado determinado estado distributivo,
las personas no tienen incentivos para cambiar sus decisiones. Los cambios en las
reglas juridicas pueden producir desequilibrios llevando a las personas a modifi-
car sus conductas y establecer con ellas nuevos equilibrios (Stordeur, 2011, p. 28).
Un estado de equilibrio dado es objeto de descripcion por la teoria econémica 'y
puede ser més o menos deseable de acuerdo con los objetivos que se hubieran
fijado.

Eficiencia. Un estado de equilibrio es deseable, suele decirse, cuando es eficien-
te. Sin embargo, hay un largo debate sobre cémo definir ese concepto y, por otra
parte, sobre si debiera ser el tinico criterio aplicable para definir cuan deseable es
un equilibrio. Se ha sefialado, por caso, que la economia también puede predecir
los efectos de las conductas sobre otros importantes valores, como la distribucion
de los bienes (Cooter y Ulen, 2012). Més alla de eso, lo que cabe tener en cuenta
es que la teoria econémica, como conocimiento técnico, aspira a identificar los
mejores caminos para que determinadas instituciones alcancen ciertos objetivos
valiosos, cualesquiera que sean estos ultimos (5).

(5) Una reconstruccién de las principales aristas del debate sobre las concepciones posibles de
la eficiencia puede consultarse en Stordeur (2011, pp. 29-37) y, especialmente, en Papayannis (2009,
pp. 37-86), donde se analizan cuatro nociones usualmente usadas de eficiencia, algunas de ellas
incompatibles entre si: la eficiencia productiva, la optimalidad y superioridad paretiana, el criterio
Kaldor-Hicks y la maximizacién de la riqueza social.
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II.1. Hay un problema, jpor qué?

:Es un problema que algunas causas, por pequefias, no lleguen a los tribuna-
les? La respuesta no es obvia, en especial en un contexto donde suele ser mirada
con buenos ojos la descompresién de los tribunales.

Habrd un problema —o, mejor dicho, deberiamos considerarlo como tal—
siempre que sea socialmente deseable u 6ptimo que ciertas causas que no llegan
alos tribunales, lo hagan. Esto nos lleva a la cuestion sobre qué es lo socialmente
deseable u 6ptimo en relacién con dicha clase de litigios. Hay una divergencia
fundamental, explica Shavell (2016, p. 433), entre el nivel de litigacién deseable
desde el punto de vista de las partes de un conflicto y el deseable desde el punto
de vista social. Los costos privados de utilizar el sistema de justicia, los que asu-
men las partes, siempre son menores que los sociales, los que absorbe el Estado,
por ejemplo, al pagar el salario de los jueces y del personal judicial, financiar la
infraestructura necesaria, etcétera. En cuanto a los beneficios, los privados son
los que obtienen las partes como resultado del litigio mientras que los sociales se
miden, por caso, en términos del efecto disuasorio que la decisiéon produzcay de
la estabilidad que genere en torno a las normas juridicas vigentes (Shavell, 2016,
p. 439).

Desde ese punto de vista, que las “pequenas causas” no lleguen a los tribu-
nales podria ser considerado, bajo ciertas circunstancias, algo beneficioso para
el sistema de justicia en general. Que el sistema promueva demandas puede ser
negativo desde el punto de vista de los costos sociales relativos, por ejemplo, al
mantenimiento del sistema de justicia.

Pero también hay razones que apuntan en la direccién contraria, hacia la con-
sideracidn del fenémeno como un problema a resolver. Estas, podré verse, estan
en relacidn con el tipo de caso de que se trate. Respecto de algunos resultard muy
importante fortalecer el efecto disuasivo, mientras que, respecto de otros, no lo
serd en absoluto. Algunos de los argumentos con los que se dirime la cuestién son
los siguientes.

Efecto disuasivo. Un modo de resolver la contienda es considerar el efecto di-
suasivo que los litigios podrian generar sobre las infracciones a las normas. En
efecto, desde la perspectiva del sujeto infractor, es decir, de quien incumple con
sus obligaciones y vulnera derechos, las estructuras de incentivos también son
relevantes: si una norma establece que estd prohibida cierta conducta y le asig-
na cierto costo a su realizacién (por ejemplo, el resarcimiento de los danos cau-
sados y el pago de danos punitivos), pero la probabilidad de que ese costo sea
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efectivamente cobrado por el sistema de justicia es baja, entonces esa norma no
tiene condiciones para lograr ser eficaz en la regulacion de la conducta (Cooter y
Ulen, 2012).

Tener una baja capacidad de disuasidn, sefiala Posner (1999), puede conllevar
elevados costos sociales en la medida en que esas conductas prohibidas produz-
can afectaciones a los derechos de otras personas y, con ello, un resultado inefi-
ciente para el sistema de justicia, que terminaré canalizando las pretensiones de
esas personas y absorberd los costos administrativos que eso conlleva. Una ver-
dadera bola de nieve. En efecto, una de las variables centrales que determinan la
cantidad de juicios, junto con los costos de las demandas y sus beneficios espera-
dos, es la cantidad de incumplimientos a las normas que existen (Stordeur, 2011,
p- 386). Desde esa perspectiva, seria una virtud de los litigios si con ellos se pudiera
llevar a las personas a no violar las normas (por la probabilidad de ser condenadas
en caso de hacerlo) y, asi, evitar nuevos litigios sobre lo mismo.

En materia de violaciones a derechos humanos, podria considerarse como un
eventual costo social a neutralizar la posible condena internacional al Estado por
su violacion. Pensando en el Sistema Interamericano, las sentencias de la Corte
instituida en su Orbita suelen incorporar, ademdas de medidas de prevencion y
no repeticion de las vulneraciones a los derechos reconocidos en los instrumen-
tos que lo componen, compensaciones econémicas a las personas afectadas por
ellas(6).

La plausibilidad del argumento del efecto disuasivo estd estrechamente vincu-
lada con la probabilidad de que la disuasion efectivamente se dé en cada tipo de
caso, es decir, que los sujetos desistan en sus incumplimientos a causa de las con-
denas que, dados los litigios existentes, esperan obtener. Los litigios que no con-
llevan ese efecto, entonces, serian socialmente disvaliosos (Shavell, 2016, p. 443).

Otros argumentos adoptan un punto de vista menos instrumental.

Legalidad. La legitimidad del sistema de justicia puede medirse en funcién
de otros factores, ademas de los (mayores o menores) costos que irroga. Incluso
cuando sus costos fueran elevados, podriamos seguir considerdndolo socialmente
valioso en funcion de su aptitud para lograr el estado de cosas en que queremos vi-
viry para el cual nos damos las normas, o, en otras palabras, la capacidad de agen-
ciar una realidad donde las normas, en particular algunas de ellas, se cumplan.

(6) Claro que este eventual costo a causa de las condenas internacionales depende, como vimos
antes, de la probabilidad de que ese costo sea efectivamente cobrado, es decir, del funcionamiento
de dichos tribunales.
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El cumplimiento (voluntario o forzoso) de algunas normas, en especial aquellas
a través de las cuales se expresan los aspectos basicos del contrato social, puede
ser considerado un objetivo social en si mismo valioso. Si bien el efecto disuasivo
contribuye a ellos, no es estrictamente necesario para alcanzarlos. Por ejemplo:
puede que, aun cuando los juicios por discriminacién vayan a ser muchos, e in-
cluso suponiendo un bajo efecto disuasivo de cada uno de ellos, un sistema de
justicia que sancione y remedie la mayor cantidad de hechos de discriminacién
contribuya a la persecucion de un objetivo socialmente valioso.

Esto depende también de cdmo se entienda la funcién del derecho y de los
jueces en la sociedad. Si se entiende, siguiendo a Owen Fiss, que “la funcién de
los jueces no consiste en resolver conflictos sino en dar significado y expresion
concretos a los valores publicos contenidos en el derecho” (Fiss, 2007, p. 17), se
estd poniendo sobre la mesa, a la par del costo burocrético, otro criterio para eva-
luar cuando un sistema de justicia tiene un nivel de litigio socialmente éptimo.
Asi podria entenderlo Roberto Berizonce (1987), para quien bajo la concepcién
politica del Estado social, los fines de la organizacién estatal no radican simple-
mente en distribuir el poder del soberano y contenerlo, sino también en el cum-
plimiento de los compromisos asumidos por el ordenamiento juridico en torno a
la igualdad real entre las personas y al mejoramiento de sus condiciones de vida.
La ausencia de mecanismos procesales adecuados para la tutela de ciertos dere-
chos resulta el fracaso de uno de los objetivos fundamentales de esa concepcion
del Estado, cual es la garantia de la operatividad efectiva de los derechos y en
particular de aquellos con contenido social.

Acceso a la justicia. Ademas de lo dicho, desde la perspectiva individual nues-
tros ordenamientos juridicos consagran garantias procesales que aseguran (o as-
piran a hacerlo) a todas las personas el acceso a la justicia. El alcance de estas
garantias estd en juego cada vez que se decide sobre los costos sociales del litigio
y la conveniencia de evitarlos. El Movimiento por el Acceso a la Justicia se ha
ocupado de las “pequenias causas” desde diversos dngulos. En una primera etapa,
explican Cappelletti y Garth (1983), se ha prestado atencidn a la asistencia juri-
dica de los pobresy a la cuestion de los costos econdmicos y el tiempo del litigio.
En una segunda etapa se ha puesto el foco en la cuestion de los intereses difusos
y entre ellos en aquellos supuestos donde el dafio sufrido por cada persona por la
violacion de un interés colectivo es demasiado pequenio para inducirlas a litigar.
Y en una tercera etapa habria de avanzarse, como en parte se ha hecho, en formas
alternativas de resolucion de controversias (como el arbitraje y la conciliacion) y
en el establecimiento de procedimientos especiales para algunas clases de juicios
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de particular importancia social, entre los que se encuentran los que denominan
“juicios por menor cuantia” (7) y otras formas de tutela diferenciada.

I1.2. Una nocion: cuestion de incentivos

El enfoque desarrollado previamente permite entender mejor a qué suelen re-
ferirse, quienes estudian el sistema de justicia, cuando hablan de reclamos de me-
nor cuantia o “pequenias causas” También nos da pie para abarcar con €l algunas
circunstancias no contempladas usualmente e identificar algunos criterios para
evaluar las estrategias para afrontar dicho problema (me ocuparé de esto tltimo
en el apartado IV).

Un buen modo de definir las “pequenas causas” es considerarlas, badsicamen-
te, como una cuestiéon de incentivos, una clase de casos donde existen incentivos
negativos o nulos para litigar dados los bajos beneficios esperados u otros factores
relevantes. Es un buen modo porque capta el elemento que suele estar presente
en los discursos que utilizan la expresion, sin el cual un caso no entraria dentro
de su uso habitual. Y también lo es porque permite expandirlo a otros supuestos
que, pese a compartir el mismo elemento, no suelen ser considerados dentro de su
campo semantico ni como objeto de estudio especifico.

La clave de la definicién, en mi opinion, radica en que las personas carecen de
incentivos positivos para impulsar esta clase de litigios. Los costos asociados a su
inicio y persecucion, medibles en tiempo, esfuerzo y dinero, resultan superiores
(o no lo suficientemente menores) a los beneficios esperados con ellos, debido
principalmente a la baja entidad de estos tltimos. Los problemas de incentivos se
presentan también en otros supuestos que quedan fuera de la definicién de pe-
quenias causas, donde el factor relevante no es la baja entidad de los beneficios es-
perados sino los altos costos asociados al litigio, como sucede con algunas causas
ambientales. En las pequenas causas se da la paradoja de que el sistema juridico
tutela ciertos intereses, pero, a la vez, omite establecer mecanismos adecuados
para reclamar por ellos una vez negados. Por ende, se aplica a ciertos supuestos
dependiendo, entre otros factores, del sistema procesal en el que se inserten.

Los discursos que se refieren a este problema lo denominan también de otras
maneras, dependiendo del aspecto en el que se pretenda hacer énfasis. Por

(7) En el Informe general del Proyecto florentino sobre acceso a la justicia Cappelletti y Garth
(1983, p. 105) consideran especialmente, como vimos, la cuestiéon de los que llaman “juicios por
menor cuantia’, respecto de los cuales —han advertido— los obstaculos en el acceso a la justicia
colocados por los sistemas procesales son més pronunciados. Desde ese tiempo a esta parte la preo-
cupacion por dicho problema no ha cesado y, sin embargo, sigue sin resolverse.
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ejemplo, se habla de causas de “menor cuantia” (Cappelletti y Garth, 1983), de
pretensiones “individualmente no recuperables” (Lindblom y Nordth, 2003), de
“microdanos” (Tolosa, 2017), entre otras expresiones, para focalizar en el conteni-
do econémico de los litigios. Aqui con la nocién de “pequenas causas” se pretende
abarcar todos esos supuestos.

Dentro del concepto de “pequenas causas” caben distintas especies de litigios
que pueden ser clasificados, grosso modo, segin su contenido. Los litigios con
contenido patrimonial, como la ejecucidn de un contrato o el resarcimiento de un
dano, son los tipos de casos que mds claramente se pueden analizar en términos
de incentivos sobre la base del modelo estandar. La cuenta es clara: si me adeudan
$1.000 y solo la carta documento intimando al pago, como costo de preparaciéon
de la demanda, cuesta ese dinero, tengo un incentivo negativo para litigar o, mds
llanamente, no tengo incentivo alguno. Lo que sucede en esos casos es que, a falta
de otros mecanismos, las personas simplemente desistimos de nuestros reclamos.
Lo mismo pasa, en el campo del consumo, como el cobro abusivo de comisiones o
de servicios sin el consentimiento del consumidor. Sin embargo, se vuelve méas ga-
seoso el andlisis de los incentivos en los litigios sin contenido patrimonial, como lo
son, por ejemplo, los conflictos entre vecinos provocados por inmisiones inmate-
riales (humo, olores, ruidos). ; Qué es lo que determina, en ellos, la relacién costo-
beneficio (que en los patrimoniales puede ser traducida, en un modelo simple, en
montos de dinero)? Evidentemente otros factores més dificiles de medir como el
esfuerzo en tiempo, distraccién, dedicacién, etcétera.

En esa especie también se pueden incluir, ampliando la perspectiva, los casos
que involucran derechos humanos, en particular aquellos que se refieren a lesio-
nes leves o medias y que no superan los beneficios esperados de un litigio o en los
que interfieren otros factores que lo disuaden. Dado que comparten los mismos
problemas de incentivos a los que nos venimos refiriendo, parece importante in-
cluirlos. Ejemplos de esto son los casos de discriminacién cotidiana, como cuando
a alguien no le dejan acceder a ciertos lugares por su color de piel, por su orienta-
cién sexual o por otros motivos prohibidos de discriminacién (8). O, en otro orden,
las violaciones al honor y a la intimidad que suceden en las redes sociales. Ante la
falta de herramientas estatales sencillas para reclamar, muchas de esas violacio-
nes a derechos son, de hecho, toleradas. Y quizds no sea conveniente que asi sea,

(8) El ejemplo no es menor. Segun el “Segundo Estudio de Necesidades Juridicas Insatisfechas”
(Direccién Nacional de Promocién y Fortalecimiento para el Acceso a la Justicia, 2019), la discrimi-
nacion es uno de los problemas que no suele ser canalizado a través del sistema de justicia formal
(p- 115). Muchas de sus variantes suelen no ser canalizadas de modo alguno por quienes las sufren
(p. 41).
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en especial si pensamos en los beneficios para la convivencia pacifica de la disua-
sion general de tales conductas.

Una ventaja destacable de la definicion de pequerias causas basada en los in-
centivos para litigar es que permite abarcar todos los supuestos que acabamos de
mencionar, tengan o no contenido patrimonial y con independencia de la clase de
derechos que se encuentren en juego.

III. Estrategias para las pequeiias causas

Los sistemas de justicia pueden adoptar distintas estrategias para abordar el
problema de las pequenas causas. Cabe identificar, de acuerdo con su idea central,
al menos dos técnicas, no excluyentes entre si: una que consiste en simplificar los
tramites y otra que propone unificar los reclamos. Con la primera se intenta ha-
cer los reclamos individuales mas sencillos. Con la segunda se busca canalizar los
reclamos en clave colectiva, adoptando una perspectiva supraindividual. Ambas
modifican, aunque por distintas vias, el esquema de incentivos que desalienta el
litigio. Avanzaré con una caracterizacion general de cada una.

II1.1. Simplificar

Una estrategia consiste en simplificar, es decir, en modificar los sistemas pro-
cesales al punto de que los incentivos para llevar adelante litigios individuales se
vuelvan favorables.

Ella tiene sus limites. Hay casos donde la simplificacién puede elevar la proba-
bilidad de cometer errores a un nivel que se considere inaceptable asumir. Siem-
pre esta presente, aun implicitamente, un balance entre los costos sociales (admi-
nistrativos o burocréaticos) de litigar y el costo del error en las decisiones (Stordeur,
2011, p. 373). Mientras menos graves se consideren los errores en la adjudicacién
de ciertos casos (fallar en contra de quien debia vencer o viceversa), mas podran
reducirse los costos administrativos, por ejemplo, acortando el periodo de prueba,
las resoluciones recurribles, etcétera. El equilibrio cambia, evidentemente, segiin
la materia de que se trate. Ademas, es esperable que, para cada clase de casos, se
encuentre siempre un punto en el cual los mecanismos de abordaje individual no
puedan ser simplificados mds y que, sin embargo, sigan sin alterar los incentivos
negativos para el litigio. En esos supuestos, si dichos casos interesan, se impone
cambiar de estrategia, se impone unificar (esto es, como veremos, acumular varios
reclamos en un solo proceso).

La simplificacion se puede lograr de distintas maneras. Ofreceré una clasifica-
cion de los recursos mas tipicos, no excluyentes entre si, para tratar el problema
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en clave individual. Los mismos influyen, fundamentalmente, sobre los costos de
litigar en un sentido amplio, bajdndolos. Como veremos, se lo puede hacer de dis-
tintas maneras: disminuyendo los costos dinerarios (los Métodos Alternativos de
Resoluciéon de Conflictos, el beneficio de litigar sin gastos, el patrocinio gratuito),
acotando el tiempo del debate (los procesos monitorios), facilitando el acceso a
los dérganos de justicia a través de su descentralizacion (la justicia de paz), entre
otras. Las clasificaré en tres clases segin que hagan hincapié en la resolucion pre-
via de los conflictos (1.1), en adecuaciones al procedimiento (1.2) o en modifica-
ciones en la organizacion de la administracién de justicia (1.3).

I11.1.1. Soluciones alternativas al proceso

Algunas estrategias consisten en fomentar la solucion extraprocesal de aquella
clase de litigios. Es lo que promueven los mecanismos englobados en los Métodos
Alternativos de Resolucién de Conflictos (MARC), entre los que se encuentra la
mediacién (instaurada a nivel nacional por la Ley 26.589). La propuesta es que,
en un marco institucionalizado, las partes de un conflicto alcancen una solucién
que las satisfaga sin la necesidad de recurrir a los tribunales. Esta alternativa pre-
tende evitar los costos de litigar apostando a que pueda prescindirse del proceso.
Del mismo modo, se espera que la herramienta colabore con la descongestion del
sistema de justicia y, por ende, con la disminucién de los costos sociales (adminis-
trativos) de litigar (9).

II1.1.2. Variaciones procedimentales

Otras estrategias se basan en la sancién de reglas procesales diferentes aplica-
bles a las pequenas causas. Reglas que bloqueen aquellos factores que las desin-
centivan. Esta amplia caracterizacion comprende, por ejemplo, a los llamados
procesos monitorios, en los cuales, para algunas materias, se acortan los plazos
procesales, se reducen las incidencias posibles, etcétera. Algunos conflictos, por
su sencillez o baja entidad, pueden ser resueltos en el marco de debates més aco-
tados. Esto incide, se espera, sobre el tiempo de los litigios, uno de los factores que
producen desincentivos.

Bajo esta clase de estrategias también se puede incidir en el costo econémi-
co de litigar. Como es sabido, los cddigos procesales contemplan el beneficio de

(9) Porun anélisis de la experiencia argentina con la mediacién obligatoria véase Giannini (2014).
Los sistemas que hacen énfasis en estas herramientas son susceptibles de distintos tipos de criticas.
Una critica general puede verse en Fiss (1998, p. 60), para quien la técnica es altamente problemati-
ca. En Giannini (2015), por otra parte, se cuestiona que pueda considerarse a la mediacién como una
herramienta que, ademads de permitir la descongestion del sistema, favorece el acceso a la justicia.
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litigar sin gastos, dirigido precisamente a hacer eso respecto de quienes no tienen
recursos para afrontar los procesos judiciales, por lo cual se les exime del pago de
tasasy, bajo ciertas condiciones, de honorarios profesionales. En materia de con-
sumo se suelen encontrar medidas del mismo tipo, pero mas abarcativas, como el
beneficio de justicia gratuita de los articulos 53 y 55 de la Ley de Defensa del Con-
sumidor (24.240 y modificatorias). Con eso se espera incidir en otro de los grandes
desincentivos a litigar, el dinero que conlleva.

II1.1.3. Fueros especializados

Un tipo diferente de estrategia se centra en el aspecto organizacional de la ad-
ministracién de justicia y consiste en la creacién de érganos con competencias
especificas y descentralizados. Se suele combinar ese aspecto organizacional, que
involucra la creacion de un fuero, la asignacion de jueces y personal especializado,
etcétera, con la estipulacién de reglas procesales especificas como las detalladas
en el punto anterior. Se propone con esto incidir, entre otros aspectos, sobre las
distancias fisicas entre los usuarios del sistema y sus sedes (10).

Un ejemplo tradicional en las provincias argentinas es la justicia de paz, donde
se tramitan —entre otras— cuestiones de pequefia cuantia, en el marco de proce-
dimientos generalmente orales y de tramites sencillo llevados adelante por jueces
muchas veces legos. Un relevamiento de la Direcciéon Nacional de Modernizacién
Judicial del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién (2018) mues-
tra que 22 de las 23 provincias que conforman la Republica Argentina (la excep-
cién es Tierra del Fuego) implementan esta modalidad (11).

II1.2. Unificar

La otra alternativa para tratar el problema de las pequenas causas consiste en
modificar el esquema de incentivos de una manera distinta: unificando. Es de-
cir, disenando mecanismos procesales que permitan acumular varios pequenos

(10) Por un analisis cuantitativo de la experiencia de los tribunales de pequenas causas en el con-
texto estadounidense, véase Zucker y Herr (2003). Los tribunales de pequenas causas de Califor-
nia, estudiados en el articulo mencionado, resuelven causas de hasta diez mil délares promovidas
por personas fisicas. El monto mencionado cambia de estado a estado, en un arco que va desde
$2.500 en Kentucky a $25.000 en Tennessee (véase: www.courtstatistics.org/__data/assets/pdf_
file/0027/53658/caseload-highlights.pdf [Fecha de consulta: 16/03/2023]). Por un reporte de las es-
trategias adoptadas en Francia, Espaiia e Italia en torno a las pequenas causas, véase Silvestri (2018).

(11) La provincia de Santa Fe, por ejemplo, utiliza desde el ano 2011 otra denominacion. A través
delaley 13.178 ha creado el fuero de la Justicia Comunitaria de las Pequenias Causas y ha establecido
un procedimiento especial aplicable en el mismo.
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intereses de modo que, todos juntos, justifiquen su instanciacion procesal. Esa es
una de las razones de ser de los procesos colectivos.

Esta clase de estrategias, como observa Ulen (2011) tiene importantes benefi-
cios sociales y también algunos costos del mismo carécter. Un importante benefi-
cio es la resolucidn unificada de un conflicto que, de otro modo, podria implicar
una multiplicaciéon de demandas individuales (en las pequenas causas, si es que
los mecanismos individuales estuvieran lo suficientemente simplificado como
para brindar incentivos positivos para litigar). Esto aporta eficacia al sistema de
justicia y evita el costo social de las demandas individuales. Ademas, la herra-
mienta potencia el efecto disuasorio del litigio dado que, en teoria, permite hacer
que el sujeto infractor internalice la totalidad de los costos asociados a los danos
que produjo y no unicamente los sufridos por quienes decidieron litigar.

En nuestro pais el desarrollo de los procesos colectivos tiene dos grandes hitos
regulativos. Uno es el reconocimiento de la dimensién colectiva de los derechos
en la Constitucion reformada en 1994. En efecto, en el articulo 43 el texto consti-
tucional introdujo, al modelo disefiado en 1853, una nueva categoria de derechos,
los derechos de incidencia colectiva, y una legitimacidon activa extraordinaria para
reclamar por ellos. Pero quedd abierto en buena medida el modo en que esos li-
tigios deberian tramitar. Las breves consideraciones al respecto de la Ley General
del Ambiente (LGA) y de la Ley de Defensa del Consumidor (LDC) no resultaban
suficientes (12).

El segundo hito, con el que alcanzd una mayor claridad la cuestion, fue el fa-
llo “Halabi” (13) de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y su jurisprudencia
sucesiva (14). En “Halabi” la Corte Suprema gest6 un sistema hibrido que toma
aspectos de los sistemas norteamericano y brasilefio de enjuiciamiento colectivo.
Veamos algunos de sus elementos basicos.

Los procesos colectivos, por imperativo del articulo 43 constitucional estan di-
rigidos a la proteccién de Derechos de Incidencia Colectiva (DIC). Pues bien, la
Corte escindi6 esa categoria de derechos en dos subcategorias: aquellos que “tie-
nen por objeto Bienes Colectivos” (BC) y los “Referentes a Intereses Individuales
Homogéneos” (ITH).

(12) LaLGA establece pautas de legitimacion colectiva, litispendencia, competenciay cosa juzga-
da (articulos 30 a 32). La LDC prescribe sobre legitimacién colectiva, conciliacién y transaccidn, cosa
juzgada y liquidacién de sentencias (articulos 52 a 54).

(13) CSJN, “Halabi, Ernesto ¢/ PEN - Ley 25.873- dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986’ Fallos 332:111,
del 24 de febrero de 2009.

(14) Como “Cavalieri c. Swiss Medical” de 2012, “PADEC” de 2013 y “PROCONSUMER c. Loma
Negra” de 2015.
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Bienes colectivos. La primera tipologia concurre cuando estén en juego bienes
indivisibles (como el ambiente o el patrimonio cultural o paisajistico) que perte-
necen a toda la comunidad y no son apropiables individualmente. Un rasgo clave
de esta tipologia es la indivisibilidad: la proteccion del derecho no puede ser di-
vidido en pretensiones individuales independientes. Si se satisface a un miembro
del grupo se satisface a todos, y viceversa. En otras palabras: la satisfacciéon de uno
de sus titulares no es posible sin la del resto. La nocién de “bien colectivo” no es
del todo precisa. Un bien ambiental (como un rio) encuadra claramente en ella,
pero podriamos preguntarnos si también lo hacen las entidades (no facticas o ma-
teriales sino) ideales, como, por ejemplo, la transparencia de la administracién
publica. En una sentencia relativamente reciente, la Sala V de la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal sostuvo que este ultimo
concepto (la “transparencia”) puede ser considerado como una instancia del con-
cepto de “bien colectivo” (15). El juez Lorenzetti en su libro Justicia colectiva (2017,
pp- 112-119) adopta una postura amplia al respecto: entiende al concepto de bien
colectivo como aquel “interés genérico merecedor de tutela” cuya proteccion esté
prescripta por el ordenamiento juridico.

Intereses (derechos) individuales homogéneos. La segunda tipologia concurre
en aquellas circunstancias en las que, si bien se afectan derechos enteramente di-
visibles, hay un hecho —tnico o continuado— que provoca la lesién a todos ellos:
una causa factica homogénea. Aqui no concurren los dos rasgos que acabamos
de mencionar respecto de los bienes colectivos, sino que se lesiona un “derecho
subjetivo” y su tutela puede ser perseguida de modo independiente a la de los
demas derechos mencionados. Es decir, es posible la satisfacciéon de algunos de
los miembros de la colectividad, sin el correlativo beneficio a los demads. La ca-
tegoria de derechos individuales homogéneos implica la creacién de un nuevo
instrumento procesal para el tratamiento conjunto de conflictos individuales. A
diferencia del anterior, se funda en una conveniencia practica para el sistema de
justicia: es mas eficiente desactivar en un mismo juicio el conflicto de muchos que
iniciar sendos procesos por cada persona afectada.

Para accionar en proteccidn de esos derechos, dice la Corte, debe demostrarse
la concurrencia de cuatro elementos: (1) una causa factica o normativa comun;
(2) que ocasione una lesién a una pluralidad relevante de individuos (la clase re-
presentada); (3) una pretension procesal enfocada en el aspecto colectivo de los
efectos de ese hecho, es decir, los “efectos comunes” para toda la clase involu-
crada; y (4) la constatacion de que el ejercicio individual no aparece plenamente

(15) Se trata de una resolucién dictada el 25 de octubre de 2018 en el expediente “AJUS La Plata,
Berisso, Ensenada Asociacion Civil y otros ¢/ EN s/ Proceso de conocimiento” (N° 76947/2016/CA1).
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justificado, comprometiéndose asi el acceso a la justicia de los integrantes del co-
lectivo cuya representacion se pretende asumir.

Como toda categorizacion, ese modo de escindir conceptualmente la nocién
de Derechos de Incidencia Colectiva no puede ser reputado verdadero ni falso,
sino més o menos util para lograr cierto objetivo. En el caso de los DIC, ese objeti-
vo consiste en captar para el sistema de justicia el fenémeno de los conflictos co-
lectivos, aquellas disputas que involucran a una numerosa cantidad de personas
y tiene fuentes comunes.

Del esquema de la Corte nos interesa la definicion de los DIC referentes a indi-
viduales homogéneos y, particularmente, uno de sus requisitos de admisibilidad,
aquel que manda que el ejercicio de acciones individuales no aparezca plenamen-
te justificado. El mismo esta presente desde “Halabi” y ha sido reiterado en varias
ocasiones posteriores, como en “CEPIS” (Centro de estudios para la promocion de
la igualdad y la solidaridad) de 2016. Segin Lorenzetti, el propdsito que se persi-
guid con la incorporacion de este requisito, que no se encuentra en ninguna de los
modelos comparados referidos por la Corte, es alcanzar un punto éptimo entre
la falta de acceso a la justicia y el “exceso en el acceso”. Para él, “el criterio 6ptimo
se da cuando sin la agregacion de procesos el acceso a la justicia es inalcanzable”
(Lorenzetti, 2017, p. 125).

Por el modo en que ha sido moldeado el concepto, con la posibilidad de tra-
mitar en clave colectiva la violacién a intereses individuales homogéneos la Corte
parece haber creado una accion para las pequenas causas. Si el ejercicio indivi-
dual de las acciones no aparece justificado, esta herramienta permite iniciar una
accidn que aglutine todas esas pretensiones individuales de modo que resulte jus-
tificable y permita lograr un remedio que las solucione conjuntamente. Eso parece
alinearse con uno de los principales objetivos de las acciones de clase estadou-
nidenses que ha consistido, al decir de Samuel Issacharof (2013, p. 11), en solu-
cionar el problema de la falta de incentivo para promover acciones individuales
cuando las pretensiones son de escasa cuantia.

IV. ; Como evaluar las estrategias?

Habiendo caracterizado algunas estrategias con que se pretende afrontar el
problema de las pequefias causas, podemos ahora preguntarnos con qué criterios
evaluarlas. Una respuesta aproximativa seria: por su aptitud para resolverlo.

Para no extenderme mas alla de lo permitido, en esta oportunidad me deten-
dré, inicamente, en la primera estrategia, la de simplificacion.
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Lo que no es tan sencillo, evidentemente, es dibujar el trazo fino de la respues-
ta aproximativa que acaba de darse, es decir, tiznar algunas lineas que permitan
notar cuando y en qué medida cierta estrategia es apta para dichos propdsitos. Si
el eje del problema —segtin nuestra conceptualizacién— es la falta de incentivos
para litigar (matizado por consideraciones acerca de la clase de problemas que
interesa canalizar judicialmente), un paso ineludible tanto para proponer solu-
ciones como para evaluar las propuestas es identificar los factores que inciden en
la decision de entablar una demanda y las medidas eficaces para modificar cierto
equilibrio en la materia cuando este arrojare resultados indeseables.

En este apartado daré algunos pasos en dicho sentido. Presentaré primero un
modelo estandar, racionalista, con el que se intenta explicar la decision de deman-
dar (1), y lo complementaré luego con una mirada més amplia, enriquecida, que
permite explicar mejor dicha clase de decisiones (2).

IV.1. La decision de demandar: un modelo racionalista

Como los demds elementos del campo del Derecho, los sistemas procesales
pueden ser estudiados desde la perspectiva del comportamiento humano (16).
Aqui interesa un aspecto particular de tales sistemas, el acto inicial de todo proce-
so civil, la demanda (17). ;Por qué se entablan demandas?

En el marco de dicha perspectiva, uno de los principales objetivos es elaborar
un modelo empirico o teoria que explique por qué las personas decidimos de-
mandar judicialmente, esto es, cudles son las causas de decisiones como esa(18).
Dado que las causas que logramos identificar a su respecto no suelen ser deter-
ministas (segun las cuales “Siempre que se da A, se provoca B”), las explicaciones
suelen ser de tipo estadistico. Una explicacion estadistica, segin una reputada
concepcién (Salmon, 19714, p. 11; 1971b, p. 77), es aquella que identifica los he-
chos o factores estadisticamente relevantes para la ocurrencia del tipo de suceso a
explicar. Serd mejor aquella que incluya todos o la mayor cantidad de hechos que
tienen relevancia estadistica para la ocurrencia del suceso.

(16) Véanse, por ejemplo, Cooter y Ulen (2012, Capitulo 10), Zamir y Teichman (2014), Shavell
(2016), Stordeur (2011) y Acciarri (2019).

(17) El recorte excluye del andlisis otras decisiones que también merecen y han recibido aten-
ci6én, como la de continuar en un proceso dado, la de recurrir una sentencia, etcétera.

(18) Sobre los distintos conceptos de “modelo” utilizados en la ciencia, véase Mosterin (2000).
Aqui se lo usa como sinénimo de teorfa empirica: el conjunto de enunciados que buscan explicar
y permitir predecir ciertos fenémenos; donde explicar es entendido, grosso modo, como identificar
las causas de cierto fenémeno y toda explicacién, en tal sentido, permite hacer predicciones acerca
de fendmenos que sucederdn en el futuro dada la observacion de los fenémenos considerados su
causa.
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Una aproximacion bastante difundida al fenémeno del litigio desde el anali-
sis de la conducta humana sugiere que una persona interpondrd una demanda
“cuando el coste que le suponga demandar sea inferior a los beneficios que es-
pera obtener de la demanda” (Shavell, 2016, p. 434). Se estima que las personas
actuardn racionalmente y tenderdn —principalmente— a maximizar la utilidad
asociada a sus decisiones, esto es, adoptaran las conductas que mayores benefi-
cios les reporten al final del dia. Dentro de ese molde, un modelo empirico estan-
dar que dé cuenta de la acciéon de demandar estaria compuesto de tres factores
relevantes que interactian entre si: los costos de demandar, la probabilidad de
ganar el juicio y los beneficios esperados (Stordeur, 2011, p. 377). Los beneficios
netos se multiplican por la probabilidad de ganar y a eso se le restan los costos
asumidos con la demanda. Si el resultado es superior a cero, podria decirse que
la persona tendré incentivos positivos para demandar (19).

Cooter y Ulen (2012, p. 388 y ss.) lo presentan como sigue. En la decision de
promover o no una demanda, una persona racional compara (se asume) el costo
de demandar vy el valor esperado del litigio. El valor o beneficio esperado incluye
una relacién entre los resultados posibles y las respectivas probabilidades de al-
canzarlos. De este modo:

VE = (probabilidad de ganar x resultado esperado) + (probabilidad de perder
x $0) - costos

Supongamos, proponen los autores con fines ilustrativos, que el solo ir a juicio
tenga un costo de 20 ddlares (a cuenta de tasas, honorarios, etcétera). Hay una
probabilidad de 0.5 de que el demandante gane el pleito por un monto de 100
ddlares y una probabilidad de 0.5 de que lo pierda. En este escenario hay un valor
esperado positivo, de 30 ddlares. Lo vemos:

VE= 0.5 ($100) + 0.5($0) - $20 = $30

Este modelo ilustra acerca de la existencia de un balance entre factores como
antesala a la decision de demandar por parte de una persona, un balance que,
en algunas ocasiones, resulta contrario a dicha decisién, aun cuando la persona
fuera titular de derechos que han sido conculcados. También da pistas aproxima-
tivas sobre como modificar un esquema de incentivos cuando arrojare resultados

(19) Es posible que un resultado sélo levemente superior a cero no genere los incentivos sufi-
cientes para litigar si se consideran otros factores como el tiempo invertido y demas indicadores de
esfuerzo.
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no deseados. Sugiere operar sobre los costos, la probabilidad de éxito ylos benefi-
cios esperados. Con esta impronta, se observa, se adoptan medidas que

modifican los costos de accionar (C), por ejemplo, gratuidad de acceso
a lajusticia por parte de trabajadores o de consumidores, procesos co-
lectivos, reglas de competencia mas favorables al actor, acortamiento
de plazos, depdsito previo, tributos, aranceles de actuacion, etc. Otras
modifican el beneficio (B), por ejemplo, dafios punitivos, multas a fa-
vor del trabajador, topes, tarifas, etc. O también modifican la probabi-
lidad de éxito de la accién (P), por ejemplo, factores objetivos de atri-
bucién de responsabilidad, inversion de cargas probatorias a favor del
actor, criterios de valoracion de la prueba a favor del actor en caso de
duda, etc. (Acciarri, 2019, pp. 129-130)

Algunas de esas estrategias son las que antes agrupamos como de simplifica-
cion, que incluyen la creacién de fueros especificos, de procedimientos abrevia-
dos, etcétera.

IV.2. La decision de demandar: ampliando la mirada

Aquella se trata, sin embargo, de una aproximacién cuyo poder explicativo es
limitado dado lo exiguo de la lista de factores que considera relevantes: es espera-
ble, de acuerdo siempre con el tipo de caso que interese, que haya varios factores
mads que incidan sobre la decisiéon y que deberian por ello ser tenidos en cuenta. El
modelo considerado se apoya en dos clases de asunciones que son problematicas.
Inspirado, quizds, en un optimismo sin raices, asume que las personas solemos
actuar racionalmente (en el sentido detallado) y, al hacerlo, deja por fuera varia-
bles de tipo psicolégicas que se han demostrado relevantes para la decisiéon de
demandar. En este aspecto arrastra el problema que Korobkin y Ulen (2000) han
denunciado respecto del Anélisis Econdmico del Derecho en general: dar por he-
cho, al teorizar y al regular, que la conducta humana es siempre racional. Por otro
lado, el modelo antes visto también asume la disponibilidad de cierta informacién
con la cual “rellenar” sus componentes (costos de demandar, probabilidad de ga-
nar, beneficios esperados) que dificilmente se presenta con un caudal suficiente
en los contextos reales donde se adopta la clase de decisiones que nos ocupan.

Seria un aporte importante para el acceso a la justicia el considerar, al disefiar
los sistemas procesales, las variables cuya omision se hace ver aqui. La mejora del
poder explicativo y predictivo del modelo depende de una acabada identificacién
de los factores (legales, institucionales, etcétera) que influyen, con relevancia es-
tadistica, sobre los incentivos para demandar. El identificarlos es una condicién
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necesaria para saber, con precision, qué hay que modificar para que cierto sistema
promueva las conductas que se desea incentivar.

El modelo estandar puede ser mejorado, explica Stordeur (2011, pp. 379-382),
considerando, por ejemplo, el nivel de propension al riesgo de cada parte (si son
propensos, adversos o neutrales), la existencia de motivos externos influyentes
(evitar que se siente un precedente, incidir sobre otras causas, etcétera), la asime-
tria de informacién disponible entre las partes, el comportamiento estratégico, la
incidencia del tiempo en los costos, la dedicacion personal que requiera el juicio
y, por ultimo pero no menos importante, la influencia de sesgos cognitivos sobre
los sujetos involucrados en la contienda (el optimismo desmedido, la mala eva-
luacion del valor actual del pleito, etc.).

Profundizando en ello, me detendré en algunos de los factores destacados
como relevantes para la decision de demandar en clave individual, por fuera o
bien matizando los que ya considera el modelo estdndar. Para ello revisaré algu-
nos aportes dentro de la literatura especializada en la materia. La revision, eviden-
temente, no puede ser exhaustiva, pero si espero que resulte ilustrativa de aquella
clase de cuestiones que, por ser relevantes, habria que considerar al momento de
construir modelos explicativos de tales decisiones, asi como al adoptar medidas
de politica judicial que en estos ultimos se apoyen.

La decision de demandar, dijimos, no se basa solo en la relacién entre benefi-
ciosy costos sino también en otros motivos que el modelo estdndar no incorpora.
Merry y Silbey (1984), por ejemplo, han encontrado que, al menos en ciertas ca-
tegorias de conflictos, el comportamiento de las personas involucradas esta de-
terminado no solo en términos instrumentales o estratégicos sino también nor-
mativamente, de acuerdo con ciertas pautas culturales referidas a las maneras
apropiadas de comportarse en tales situaciones. La investigacion se hizo pensan-
do en los métodos alternativos de resoluciéon de conflictos en el contexto estadou-
nidense y para responder a la pregunta sobre por qué muchas personas seguian
sin recurrir a ellos pese a los buenos resultados en términos de satisfaccion a los
usuarios que en su momento reportaban (p. 152) (20). Segtin sus hallazgos, el mo-
delo racionalista tiene una utilidad limitada para explicar por qué las personas
envueltas en un conflicto dado deciden recurrir o no a los sistemas estatales de
resoluciéon de conflictos, dado que “tienden a subestimar el papel de las normas
y de los valores culturales en la sustancia y el proceso del comportamiento en las
disputas” (p. 157). Para dicho propdsito es conveniente prestar mucha atencion,
sugieren, a las varias formas de accion social y pautas culturales que rodean a los

(20) Por los aspectos metodolégicos de la investigacién empirica en la que se basan las conclusio-
nes de las que doy cuenta aqui, véase: Merryy Silbey (1984, pp. 161 y ss.).
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grupos sociales a los que aquellas pertenecen, asi como al tipo de conflicto de que
se trata, esto es, a qué se refiere la disputa. Como en otros aspectos de la vida so-
cial, el comportamiento en las disputas contiene aspectos racionales y otros irra-
cionales, “incorpora la dimensidn de la eleccién asi como el habito, la convencion
y el afecto” (p. 158). Asi, una de sus conclusiones es la siguiente:

Las reglas acerca de cdmo pelear o si hacerlo o no, cémo responder a
los insultos y agravios, cémo vivir con los propios vecinos, son parte
de sistemas de creencias elaborados y complejos que pueden variar
entre grupos sociales y que no son ficilmente sometidos a un anélisis
y evaluacién autoconsciente. En otras palabras, el comportamiento en
las disputas refleja las evaluaciones comunitarias, los c6digos morales
ylas nociones culturales, aprendidas pero no enteramente elegidas, de
la forma en que viven las personas virtuosas e integras. (Merry y Silbey,
1984, pp. 176-177)

Ser conscientes de las limitaciones del modelo estdndar, ademads, permite com-
prender la conducta de los sujetos involucrados en los llamados “litigios frivolos’,
los que tienen una baja probabilidad de prosperar de modo favorable para quien
los impulsa. Para explicar las decisiones que adoptan en dicho contexto debemos
considerar no solo los beneficios esperables sino también ciertos factores psico-
l6gicos. Asi lo senala Guthrie (2000) haciendo hincapié, puntualmente, en la to-
lerancia al riesgo como un factor relevante. El mencionado autor se apoya en los
aportes de dos conocidos psicélogos cognitivos, D. Kahneman y A. Tversk, quie-
nes sostienen que las personas adoptamos distintos tipos de actitudes al tomar
decisiones riesgosas. Hablan, mds precisamente, de un patrén cuadruple de acti-
tudes frente al riesgo (fourfold pattern of risk attitudes). Las actitudes pueden ser
dos, aversién o propension al riesgo, y la adopcién de una u otra depende de las
caracteristicas del problema enfrentado, en particular del grado de probabilidad
del resultado esperado y de si este se trata de una ganancia o de una pérdida en
la apreciacién del sujeto decisor. Las variables son las siguientes: (1) la aversién
al riesgo (risk aversion) para ganancias de probabilidad moderada a alta; (2) la
propensién al riesgo (risk seeking) para pérdidas de probabilidad moderada a alta;
(3) la propension al riesgo para ganancias de baja probabilidad; (4) y la aversién
al riesgo para pérdidas de baja probabilidad (Guthrie, 2000, pp. 166-167, 176-181).
En los litigios frivolos, apunta Guthrie (2000, pp. 168-169), la baja probabilidad de
ganar induce en quienes los impulsan una actitud de propension al riesgo, mien-
tras que a las personas demandadas la baja probabilidad de perder les induce una
actitud adversa al riesgo. Y marcadas con esa impronta, toman decisiones en el
contexto procesal: la parte actora de un litigio frivolo, por ejemplo, seria mas pro-
pensa a ir a juicio (tomar el riesgo) mientras que la parte demandada se inclinaria
a promover acuerdos previos (evitar el riesgo).
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Mads en general, respecto de toda clase de litigios, en otra investigacién el mis-
mo autor destaca la importancia de las emociones en las decisiones que se to-
man en el contexto procesal. Particularmente de una que tendemos a evitar, el
arrepentimiento. La teoria que alli se propone (llamada Regret Aversion Theory of
Litigation Behavior) “sostiene que los litigantes basan al menos alguna de las de-
cisiones de litigio en ‘un deseo de evitar las consecuencias psicolégicas desagra-
dables” del arrepentimiento que surge de “una decisién que resulta mal” (Guthrie,
1999, pp. 45-46) (21). Los litigantes, nos dice el autor, son criaturas tan calculado-
ras como emocionales. Un modelo empirico que pretenda ofrecer una explicacién
sobre su comportamiento deberia considerar ambas aristas. En el que Guthrie tie-
ne en mente, “los litigantes buscan tomar decisiones de litigio que minimicen la
probabilidad de experimentar un arrepentimiento después de la decision” (1999,
p- 72). Eso explica, nos dice, al menos en parte, que suelan elegir los acuerdos
previos antes que ir a juicio: optar por esto Gltimo aumentaria la probabilidad de
experimentar arrepentimiento por no haber acordado, llegado el caso de que el
resultado del juicio sea inferior al que se proponia como acuerdo.

Volvamos ahora a la decisién de demandar o no. Nos encontramos en dicho
campo con distintas investigaciones delimitadas por la materia de que se trata.
Una muy interesante, por ejemplo, se ha preguntado por qué se promueven de-
mandas por mala praxis médica. La respuesta hallada, en Vincent et al. (1994),
involucra cuatro motivaciones principales: la prevencion de incidentes similares
en el futuro, la obtencién de explicaciones acerca de los dafos sufridos (cémo su-
cedieron y por qué), la compensacién por ellos y sus consecuencias futuras y el
reconocimiento de responsabilidad de parte de los profesionales intervinientes y
las organizaciones involucradas (pp. 1612-1613) (22).

También podria preguntarse lo inverso: ;por qué las personas no demandan
cuando tienen bases para hacerlo? En Brodsky et al. (2004) se ha planteado la cues-
tién atendiendo especialmente a los factores psicoldgicos intervinientes. El traba-
jo se propone presentar “un marco de referencia para comprender el contexto y
las motivaciones para presentar o no presentar demandas civiles” (pp. 273-274),
atendiendo a un grupo particular de personas: “personas lesionadas que tienen la
capacidad cognitiva para reconocer una demanda potencial y tomar una decision

(21) Laitélica me pertenece.

(22) La investigacién, cuentan los autores, se basa en una encuesta a 227 pacientes en el Reino
Unido. “Mas del 70% de los encuestados se vieron gravemente afectados por incidentes que dieron
lugar a litigios con efectos a largo plazo en el trabajo, la vida social y las relaciones familiares. Se
despertaron intensas emociones, las que se continuaron sintiendo durante mucho tiempo. La deci-
siéon de emprender acciones legales fue determinada no solo por la lesién original, sino también por
el manejo insensible y la mala comunicacién después del incidente original” (Vincent et al., 1994,
p. 1609).
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racional sobre demandar o no” (pp. 275-276). Respecto de ese grupo, se encar-
ga de examinar “las asunciones psicoldgicas y los principios operativos que inci-
den en las decisiones de no entablar acciones legales cuando los hechos del caso
apuntaran, de otra manera, a favorecerla promocién de una demanda” (p. 276).
La investigacion se lleva adelante tomando como guia un modelo empirico preli-
minar, cuyo potencial explicativo se explora, conformado por ocho factores psico-
légicos que, se asume, incidirian en la decisién de no entablar una demanda civil
cuando hay bases para hacerlo. Los factores y las asunciones que comportan son
los siguientes (pp. 276-278):

(1) Contextos psicoldgicos. Existen ciertas circunstancias emocionales y perso-
nales en virtud de las cuales las personas deciden no demandar, aunque no sean
conscientes de ello.

(2) Negligencia en el dario. La ambigiiedad o duda acerca del grado de negli-
gencia de quien produjo el dafio incide en la decision de demandar o no: mientras
mayor sea la duda al respecto, con menos probabilidad las personas que han su-
frido el dafio entablan demandas. En cambio, si el acto fue producto de una negli-
gencia evidente o descarada (blatant), es mas probable que se demande por ello.

(3) Afectaciones fisicas. Es menos probable que alguien demande por una afec-
tacion a su salud si las probabilidades de recuperaciéon —volver al estado inicial—
son altas. Mientras que, a la inversa, silos dafios son permanentes es mas probable
que se demande por ello.

(4) Sentido de injusticia. Las personas que entienden, en general, que el mundo
es injusto con ellas son mds propensas a tomar las oportunidades que se les pre-
senten para remediar esa injusticia a través de acciones judiciales. Del otro lado,
las personas que entienden que el mundo es justo con ellas son menos propensas
a hacerlo.

(5) Experiencia en juicios. Las experiencias previas cuentan. Si estas son ne-
gativas, la persona tendrd un juicio negativo sobre la promocién de demandas y
tender4 a evitarlo.

(6) Andlisis riesgo-beneficio. Las personas consideran los perjuicios de tipo per-
sonal que les traeria demandar, y son menos propensas a hacerlo si advierten con-
secuencias nocivas en dicha érbita. Esto incluye, por ejemplo, la demanda a cole-
gas o empleadores con los que se seguiran relacionando o demandas en contextos
donde estar involucrado en un proceso judicial de cierto tipo implica una posible
pérdida de estatus social. También aquellas donde esté presente la posibilidad de
recibir represalias por otras vias (ser considerado problemditico podria ser un obs-
taculo para conseguir nuevos empleos en ciertos contextos laborales) o donde sea
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previsible que se generen nuevos dafos al revivir ptiblicamente los sucesos relati-
vos a la afeccién original (lo que llamamos revictimizacion) (pp. 284-285).

(7) Tiempo y energia. Las personas hacen un balance entre el tiempo y la ener-
gia que conllevarian en su opinién impulsar un juicio por cierta cuestiéon y el tiem-
poylaenergia que estan dispuestas a invertir en ello. Quienes tienen poco tiempo
y energia disponible al efecto, tienden a no promover juicios.

(8) Inercia. Por su relacién con la inercia en las rutinas y los patrones de vida
se puede distinguir a las personas entre las que buscan su conservacién y las que
buscan su disrupcidn. Quienes tienden a la conservacién son mds pasivos en sus
aproximaciones a los problemas y resultan menos propensos a entablar deman-
das judiciales. Lo inverso a lo que sucede con quienes tienden a la disrupcion de
la inercia.

En concreto, la pesquisa consistié en entrevistas con cuatro personas que,
habiendo podido presentar fundadas demandas por distintas cuestiones (mala
praxis médica, acoso sexual, incumplimiento contractual), optaron por no ha-
cerlo. Sus historias, dicen los investigadores, son ilustraciones de los factores que
se acaban de mencionar, aquellos que explicarian, identificando sus principales
motivos, la decision de las personas de no promover procesos judiciales teniendo
bases para hacerlo: “Las razones por las que estas y otras personas no demandan
incluyen gastos, tiempo, estrés, temor a consecuencias personales, alienacion del
sistema de justicia y la incertidumbre del resultado” (Brodsky et al., 2004, p. 291).
La decision sobre si promover o no demandas, se apunta en el trabajo citado, rara-
mente puede ser considerada racional (p. 291). No se suele disponer de informa-
cion suficiente acerca de los resultados de los litigios civiles y es dificil anticipar su
impacto emocional.

Los aportes que acabo de revisar, decia unas paginas atrds, son solo una ilus-
tracion de lo que puede aportar una mirada del sistema de justicia y de los pro-
blemas que lo circundan centrada en como tienden a comportarse, de hecho, las
personas. Los factores que las investigaciones analizadas reportan también son
solo algunos de los que, para ciertos casos y contextos socioculturales, podrian
resultar relevantes (23).

(23) Hay otros también interesantes. En Nibblet y Yoon (2017), por ejemplo, se hizo un estudio
sobre los tribunales de pequenias causas de Ontario, Canad4, a partir de una reforma que elevé el
monto maximo de las disputas de diez mil a veinticinco mil d6lares de ese pafs. Los resultados fue-
ron llamativos. En contra de lo que se esperaba, no aument6 el ingreso de causas a los tribunales
(el acceso a la justicia). E inesperadamente se produjo un efecto regresivo en la composicién de
los litigantes: aumentd la proporcién de litigantes provenientes de barrios ricos y disminuyé la de
quienes habitaban en barrios més pobres. ;Por qué se produjo eso? Pues los investigadores no estan
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Toda vez que una reforma procesal pretenda incentivar ciertas conductas y
desincentivar otras, segun las orientaciones en politica judicial que se adopten, su
eficacia dependerd en gran medida de cudn bien se conozca el modo en que las
personas sobre las que pretende influir actian y de cudnto se adecuden a ello las
reglas propuestas. Por ejemplo, si se pretendiese que las personas resuelvan sus
conflictos en instancias de mediacion o conciliacidn, el conocer qué actitud frente
al riesgo tienden a adoptar segun las circunstancias permite mejorar el modo en
que se regulan tales instancias. Si las personas que adoptan actitudes propensas al
riesgo tienden a rechazar los acuerdos extrajudiciales, una regulacion que quiera
promoverlos deberd, entonces, encargarse especialmente de incidir sobre ellas y
habra de hacerlo de un modo que exceda la cuestion de los costos asociados a
litigar.

V. Conclusiones

Es momento de mirar en perspectiva el camino realizado. Reflexionando en
torno al problema del acceso a la justicia en las pequefias causas, comenzamos
con una redefinicién y analizando las razones para calificar como un problema el
hecho de que ciertos tipos de casos no se canalicen a través del sistema de justi-
cia. Luego, estudiamos las distintas estrategias que suelen entablarse para afrontar
este problema y los criterios que podriamos utilizar para valorarlas desde la pers-
pectiva de los incentivos que producen las reglas procesales.

;Cémo definir las “pequenas causas”? Aqui se propuso definirlas como aque-
llos casos en los cuales existen incentivos negativos o nulos para litigar dados los
bajos beneficios esperados u otros factores relevantes. La definicion hunde sus rai-
ces en los enfoques del Derecho que lo estudian sirviéndose de las herramientas
de las ciencias del comportamiento. Una de sus virtudes es que nos permite abar-
car tanto las pretensiones con contenido patrimonial como las que no lo tuvieran,
con lo cual entran en escena los supuestos de violaciones a derechos humanos, no
cubiertos satisfactoriamente hasta el momento por los estudios sobre la materia.

;Son un problema las pequenas causas? Hay distintas clases de razones por
las cuales considerar a las pequenas causas como un problema que los sistemas
procesales deberian resolver. Unas se fijan en el efecto disuasorio que los litigios
tienen sobre los incumplimientos de las normas. Otras prestan atencién a los ob-
jetivos sociales de los ordenamientos juridicos y consideran al sistema de justi-
cia como un puente para lograrlos. Y otras atienden a las garantias procesales, en

del todo seguros, pero una de las hipétesis que plantean, aunque dificil de testear, es la produccién
de un efecto contraste en el comportamiento de los litigantes, en virtud del cual, con el aumento del
minimo, los mds pobres comenzaron a sentir que esos tribunales ya no eran para ellos (p. 27).
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cabeza de todas las personas, de acceder a la justicia cuando un derecho de su
titularidad ha sido conculcado. No es obvio, entonces, que siempre que algunas
causas no lleguen a los tribunales eso implique un problema para el sistema de
justicia. La calificacion depende de si es o no deseable que lo hagan, en virtud de
las clases de razones que acabo de mencionar (o de otras que no haya tenido en
cuenta).

;Como se aborda, cuando se presenta, el problema? Los sistemas de justicia
suelen adoptar distintas estrategias para abordar el problema de las pequefias
causas, agrupables en dos tipos, no excluyentes entre si, segiin cual sea su idea
central: uno propone simplificar los tramites y otro unificar los reclamos. La estra-
tegia de la simplificacién consiste en modificar los sistemas procesales a tal punto
de que los incentivos para llevar adelante litigios individuales se vuelvan favora-
bles. A su interior hay al menos tres variantes segtin que se haga hincapié en la
resolucién previa de los conflictos, en adecuaciones al procedimiento o en modi-
ficaciones en la organizacion de la administracion de justicia. La estrategia de la
unificacion, por su parte, consiste en diseniar mecanismos procesales que permi-
tan acumular varios pequenos intereses de modo que, todos juntos, justifiquen su
instanciacion procesal. Una alternativa es hacerlo a través de la acumulacién de
reclamos individuales en una misma causa, lo propio de los litigios por intereses
individuales homogéneos.

;Coémo evaluar las estrategias para las pequenas causas? Se trata de una pre-
gunta clave. Han de ser evaluadas, sostuve, por su aptitud para resolver el proble-
ma de incentivos que esté en su nucleo. Solucionar el problema de las pequenas
causas significa, en esta dptica y sobre la base de las definiciones adoptadas antes,
modificar las estructuras de incentivos para el litigio que obturan la llegada de las
pequenias causas a la justicia. En ello estdn involucradas dos clases de actividades.
Unas evaluativas: las de seleccionar la clase de litigios que se quiere promover (y,
por exclusion, aquellos que no). Y otras empiricas: las de investigar los motivos
que desalientan a las personas a promover demandas en torno a ellos y las medi-
das que podrian anularlos. En esta arista reposa la particularidad del abordaje que
aqui se propone: si el problema gira en torno a incentivos, para resolverlo hemos
de prestar atencion a los factores que, en los hechos, incentivan a las personas a
entablar demandas judiciales.

En dicha tarea cobra una importancia central la teoria o modelo empirico
acerca de como se comportan, de hecho, los litigantes que se utilice como base.
Mientras mas fiable sea la teoria (esto es, mientras mas acierte en establecer qué
factores inciden en la conducta de dichos sujetos), mas exitosos serdn los sistemas
procesales que se disefien a partir de ella en el alcance de los objetivos de politica
judicial que se establezcan.
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En el cuerpo del texto comencé tratando la cuestiéon con la presentacién del
modelo estdndar que ofrecen algunas vertientes procesales del Anélisis Econémi-
co del Derecho para explicar la decisién de demandar. Es demostradamente in-
suficiente, lo vimos, pero en este momento de balance creo que permite llamar la
atencion sobre cierto aspecto que no suele relacionarse con los estudios de acceso
a la justicia. Si la decisién racional de demandar depende, ademés de los benefi-
cios esperados y los costos, de la probabilidad de triunfar en el pleito, pareciera
que el fortalecimiento de los precedentes jurisprudenciales podria contribuir al
menos a que la decision de demandar o no hacerlo tenga bases sélidas. Y mds
aun si logramos contar con sistemas de informacion fiables que no solo difundan
los criterios, sino que permitan determinar las probabilidades estadisticas de que
cierto caso, dadas sus propiedades relevantes, prospere o no en los tribunales. Esa
es informacion con la que los litigantes no cuentan actualmente pero que podria
estar en sus manos si se crearan sistemas que la produjesen. El acceso a la justicia
se juega también alli. Por otra parte, el modelo estdndar, por sus deficiencias para
explicar la conducta de los litigantes, también necesita ser complementado por
estudios que indaguen sobre cdmo realmente se comportan las personas y qué
factores inciden en ello, més alld de la estricta racionalidad. Las investigaciones
revisadas son ilustraciones sobre la materia.

Por ultimo, cabe condensar algunas reflexiones relativas a la relacién entre lo
aqui trabajado y las empresas reformistas. Las investigaciones mencionadas en el
apartado final del trabajo son ejemplos estimulantes de lo que se podria llevar a
cabo en nuestro contexto, sin descuidar las particularidades del mismo, para lo-
grar modelos mds robustos que, a la vez, enriquezcan las estrategias para abordar
los problemas que cada reforma se proponga afrontar. Si esto es asi, a las empresas
reformistas les cabe un desafio nada desdenable, el de fortalecer sus bases de in-
vestigacidon empirica, la investigacién sobre como funciona la justicia y, también,
como se intenta mostrar acd, sobre cémo son y cémo se explican las conductas
que se intenta regular. Esto sugiere, en el plano operativo, la conveniencia de que
estén integradas por una alianza entre juristas sensibles a la investigacion empi-
rica y profesionales de las ciencias sociales con destreza y experiencia en llevar
adelante pesquisas como las que tuvimos la oportunidad de analizar. Si la mirada
interdisciplinaria es deseable en general, en los proyectos de reforma procesal se
vuelve indispensable, y no solo la mirada sino también la direccién de dichos pro-
yectos enriquecida por distintos saberes.

Para regular el sistema de justicia y transformarlo, porque no nos complace
como estd, necesitamos elevarnos por sobre la realidad y adoptar una mirada
prospectiva, una que sea capaz de representarse cOmo seria un sistema de justicia
ejemplar, al que queremos llegar. Pero para que las medidas tomadas en conse-
cuencia sean eficaces, no podemos dejar de poner el ojo, a la vez, sobre el punto
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del que partimos y el modo en que se dan, en los hechos, los fenémenos sobre
los que queremos incidir. Nada sencilla, la empresa nos demanda una actitud lo
suficientemente idealista para no caer en un petrificante conservadurismo y lo
suficientemente realista para no ser presas de un estéril voluntarismo.
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