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Fste ensayo intenta discernir algunos de los rasgos generales de un siste-
ma juridico como el estadounidense, con base en sus lugares comunes y
en algunos aspectos poco sistemdticos de la bibliografia disponible. Nues-
‘tro interrogante, especificamente, es el siguiente: ¢Bajo qué condiciones
puede el litigig ser redistributivo, tomando lidgio en el sentido mds am-
plio de presentacitn de demandas que han de ser decididas por juzgados
(o instituciones andlogas), v las amenazas, fintas y similares que rodean en
la penumbra estas demandas?
Para efectos del presente andlisis, consideremos el sistema juridico como
compuesto de los siguientes elementos:
Regias: Cuerpo de aprendizaje normativo autorizado.
Fuzgados/tribunales: Conjunto de establecimientos institucionales
en los cuales se aplica este aprendizaje normativo a casos especificos.
Abogados: Conjunto de personas con habilidades especializadas en
lo anterior. :
Partes: Personas o grupos con demandas que pueden presentar ante
- los juzgados en relacién con las reglas, etc.

. Supongamos. también lo siguiente acerca d¢ la sociedad y del sistema
juridico: L R _ .

- Es una sociedad en la cual los actores, de poder y riqueza varia-
bles, se encuentran constantemente en relaciones.competitivas o par- -
cialmente cooperativas en las cuales tienen intereses opuestos.. .-

Esta sociedad tiene un sistema juridico en el cual un amplio espec-:
wo de disputas y conflictos es dirimido por los juzgados o entidades. . .
similares, los cuales pretenden aplicar normas generales preexistentes
de manera imparcial. (esto es, sin verse afectados por la identidad de -
las.partes). . - S R . RS

Las reglas y procedimientos de estas institaciones son complejos;
cuando es posible, las unidades en disputa utilizan intermediarios es- .
pecializados en su manejo: .o . e o
- La decisién sobre cuiles reglas aplicar en los juzgados se toma en
parte durante el proceso de adjudicacion (los juzgados disefian reglas. .
intersticiales, combinan diversas reglas y aplican reglas viejas 2 situa--
ciones nuevas). Hay una tradicién viva de este trabajo sobre las reglas
y un sistema de comunicacién tal que los resultados en algunos de los
casos juzgados afectan el resultado de casos futuros.

Los recursos de las instituciones son insuficientes para una adju-
dicacién oportuna y cabal en todos los casos, asi que a las partes se les
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POR QUE LOS "POSEEDORES" SALEN ADELANTE:
ESPECULACIONES SOBRE LOS LIMITES DEL CAMBIO JURiDICOQ

duefio de los derechos de interpretacién), que el costo de poner en préctica
sus derechos supera en mucho las posibilidades de obtener un beneficio
(Finklestein, 1954: 284-86).

Podemos refinar nuestro concepto de DF y convertirlo en un “tipo
ideal” —una unidad que ha tenido y tendri litigios frecuentes, que tiene poco
que perder en el resultado de un caso particular cualquiera, y que dispone
de recursos suficientes para defender sus intereses a largo plazo. Un DO,

. por ¢l contrario, es una unidad cuyas demandas son excesivamente gran-
< des (en relacién con su tamafio) o demasiado insignificantes (en relacién
con el costo de la solucién) como para manejarlas de una manera rutinaria

y racional.

Podemos suponer entonces que un DF participard en el juego del litigio
de una manera diferente a un DO. Consideremos algunas de sus ventajas:
1) E1 DF, al haberlo hecho antes, tiene una comprensién avanza-
da; puede estructurar la transaccién siguiente y construir un archivo,
¥a que es quien redacta la forma del contrato, exige un depésito de se-

guridad y cosas semejantes. o :

2) Los DF desarrollan cierta pericia y tienen ficil acceso a los
especialistas. Disfrutan de economias de escala y tienen costos bajos
para iniciar cualquier pleito. . e

3) Los DF tienen la oportunidad de desarrollar relaciones infor-
males facilitadoras con los funcionarios institucionales.. .

4) Los DF deben establecer v mantener su credibilidad.como
opositores. Su interés en esta “reputacién para negocisr” sirve como -
un recurso para establecer, y quizds incluso para intensificar “compro-
misos” con sus posiciones de negociacion. Por el contrario, el DO, al
1o tener una reputacion semejante que mantener, Hene m4s dificultades
para comprometerse convincentemente en [a negociacién.

5) Los DF pueden arriesgarse; en cambio, cuanto mds grande sea el
asunto que esté en juego para el DO, mis probable es que adopte una
estrategia “minimax” (minimizar 1 probabilidad de la pérdida maxima).
Para los DE, si lo que estd en juego es relativamente menos importan-
te, €stos pueden adoptar estrategias calculadas para maximizar sus
beneficios en una larga serie de casos, incluso cuando esto implica el
riesgo de la méxima pérdida en algunos. . e

6) Los DF pueden tratar de incidir en las reglas y en Jos beneficios
inmediatos. A un DF le conviene dedicar recursos para influir en la re-
dacci6n de las reglas pertinentes mediante métodos tales como el ca-
bildeo (y su pericia acumulada le permite hacerlo persuasivamente).
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7) Los DF también pueden tracar de incidir en las reglas mismas
del litigio, mientras que es poco probable que un DO lo haga. Esto
es, hay una diferencia en lo que consideran como un resultado favo-
rable. Dado que para el DO lo que estd en juego en el resultado in-
mediato es alto, y dado que, por definicién, éste no estd interesado en

- el resultado de litigios similares en el futuro, el DO tendra poco inte-
tés en los elementos del resultado que puedan influir en la disposi-
¢ién de quien juzgard en casos futuros. Para el DEF, por el contrario,
cualquier cosa que pueda incidir favorablemente en los resultados de
€asos posteriores es un resultado valioso. Entre m4s importante sea

lo que esté en juego para cualquier litigante, y menor sea la posibili- .-
- dad de una repeticién; menor serd la posibilidad de que se preocupe
" por las reglas que gobiernan casos futuros del mismo tipo. Conside- -
remos, por ejemplo, los casos de una pareja que se enfrenta por la -

-+ custodia de su inico hijo; un boxeador profesional contra [a adminis-

' tracién-de impuestos por pagos atrasados; un'convicto que enfrenta. -

una sentencia de muerte. Por otra parte, el litigante que no est4 arries-

- gando mayor cosa en un caso dado pero que tiene perspectivas de aten-
-der’ casos similares en el futuro {la 2dministracién- de impuestos, la- -

agencia de adopciones, el fiscal) puede estar mis interesado en sus
:.impiicaciones para'ei. derechc)_ et e e

Por consiguiente; si analizamos los resultados de un cdso conin
'componente tangible y un componente normativo, podemos esperar - -
“'que; en el primer caso; el DO intentari maximizar el beneficio tangi-

ble, Pero siel DF ests interesado en maximizar sus beneficios en ung:

~serie de casos 1...n, puede estar dispuesto 2 negociar unbeneficio tan- °

gible en un caso particular a cambio de un beneficio normativo (o
minimizar una pérdida normativa). Supusimos. que las facilidades.
institucionales para ! litigio estaban sobrecargadas y qiie prevalecian

* los acuerdos negociados. Esperarfamos entonces que los DF “nego-
i ciaran” aquellos casos en Jos que anticipan resultados desfavorables,
Puesto que esperan litigar de nuevo, los DF pueden optar poradju-- -
- dicar (o'apelar) aquellos casos donde consideran que es mds probable:

producir reglas favorables. Por otra parte, los DO deberfan estar djs-
puestos a negociar fa posibilidad de hacer “buenas leyes™ a cambio de

- beneficios tangibles. Asf, esperarfamos que el cuerpo de casos “pre-

cedentes” -esto es, casos capaces de incidir en el resultado de casos

“futuros— sea favorable para los DF.
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“ in” y cudles
condiciones de discernir qué reglas probablemente pene(tiraran y les
. . 1 - honce
sean mis que compromisos simbélicos. Los DF pue der:l Lh
o bilidad hagan una
i on probabi :
mbios de reglas que ¢ .
sus recursos en los ca ‘ probabilidad hagan s
diferencia tangible. Pueden negociar derrotas simbélicas 2
beneficios tangibles. . o
9} Puesto que la penetracién depende pa_rma%n?ente d os recu
: imi i6n, servicios especia ,
' onocimiento, atencion,
sos de las partes {c : ; calinados
dinero), es més probable que los DF puedan invertr los ;e ursos <o
, ion de las r
rrespondientes necesarios para asegurar la penetracién g

que les son favorables.
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.. i ¢s 2 los “po-
. "Con lo anterior no se sugiere que los DF sean equ.n;aieln)tésa o “dp;: i

b * ) -« . 0s . .
seedores” (en términos de poder, riqueza éf pos:c;on) :;01. e ot DF

i m

posei ; : to estadounidense, la
_ posefdos”; pero en el:contex

i DO, asi que estas cate-

;o més grandes y ricos'que la mayor parte de l?s , oas cate
;?:;ias' segsllplperponen, aunq_ujevhay obvias ;xce;):;s;nresc.o I;i);; izlli)d'es enser
.:_cﬁ&iéé,p(')sefdos” (vagos-alcohohcos) o pue exzi e et DO, 1
“desposeidos” (como lo hace el gobierno cada ¢ o dempa);los B &
s como los criminales acusados, Rueden ser rlcog. agién ace e p_artes
 lisis es definir una posicion ventajosa en la con guracic de las partes
| IIS]S - ¢ indicar como quienes poseen otras ventajas tendena . F})
"gétig'at;z;iifi;nventéjosa y'refd':z'ér g-‘i‘ﬁ_c're:ngz_xam; asn sus otras v‘er;;:z]iii __qs-;z- _

ssicion favorecida es una de las marieras como un .smﬁma)gu idico, que

Formalr fmres:me una posicién neutral entre “poseedores™y de§p.c.)s§.1
{ ilfﬁaér::;eteaimenmry perpetuar las ventajas de los primeros. .

le

i i .salos
Hemos postulado que los DO serdn relativamente indiferentes:a
T Hemo

esultados referentes a las reglas en casos particuiare's. Pero podlx;llarr}()f
res? o ] nivel absoluto de interés variara en dlferentf:s poblacio
ot on qlu'e :ia.sm:;ede haber una preocupaci6n intensa‘y difundxdabpor
n::;:zzzf:eivin%icaciones de acuerdo con las regla§ oﬁcxal.e: f‘;ﬁ; . 1;25
: | interés por los resultados tangibles de las dlssputas, ot ) >
pgsal:acigs normativos pueden ser un asunto relatlva'me'nte. indi ée;:z;;te
Zzsrlliparado con los resultados tan%ibles. 'E'l;:::i Zﬂcis;t;iz:sc:;; dereste

ivo” pi osici s
gger%?%ﬁ?ﬁéﬁiﬂiiiﬁi ?;Eerés normativo sea una poblacién,

y DE.

{ j ‘en el manejo-de

por ejemplo, menaos se esperaria una ventaja de los DF en . j .
fd li . /n' . . . . RN .
la politica de conciliaci6n. o E - o de refeindic
1 inclinacié normatividad o-an
“No obstante, tal inclinacion hacia lan le reivi
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s derechos. No obstante, la alta tasa de conciliacionesy la baja tasa -

de apelaci i i
Comi laciones I\i;n Estados Unidos no sugiere que este hecho deba verse
ue esa 5 i6 | .
que esa INacién tenga una poblacién con un gran interés en obte-

ner.victori oo z R >
victorias morales a través de su reivindicacion oficial. Ma‘yh'ew (197 5)' _
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»

G D
- fjuastic icacié j
d}i 1 1ai.) oreivindicacién de sus derechos juridicos: “la mayorfa respon-
dié qu : ; i
que buscaba resolver sus problemas de una manera més o meno[s) ex

pedi ra + : . . . :
i ) X 'y g 11 una ﬁlentﬂ

TABLA 1
Tagonomia del

1

 padre versus madre (custodia)
- EspOsO versus esposa (divorcio)
- Familia versus miembro de familia

Familia versus familia {herencia)
. Socio versus socio

Beneficiario versus asistencia social
Coricesionario versus fabricante

cionies de DO'y DE: Etitonces podemos const

- pornidi

S" SALEN ADELANTE:

POR QUE LOS "POSEEDORE
EL CAMBIO JURIDICO

ESPECULACIONES SOBRE LO5S LIMITES D

litigio por configuracién astratégica de las paries

2 DF versus DO

Fiscal versus acusado

Compafia financiera versus deudor

Propietario versus arrendatario

Administracién de impuestos versus
contribuyente

Expropiador versus propietario

DO versus DO

(interdiccion)

4 DF versus DF

Sindicato versus compafiia
Distribisidor de peliculas versus junta
.+ de censura :

Constructor versus municipio -
Agencia reguladora versus firmas de !_a
~ industria regulada

DO versus DF

ictima de lesion versus compafia de
. SEgUros .. T
rréndatario versus propietario. .
Comprador versus proveedor . . . .

Consumnidor en quiebra versus acreedor
Difamado versus editor - ' S

dos a'considerar las reglas de manera instrumental, como bienes mds bien
que como fuentes de gratificacién simbolica. o SR
- Pénisarnos giie los litigios invélucran por lo general diversas combina-
: ruir ing matriz semejante a
la Tabla 1 y llenar las casillas con algunos ejemplos estadounidenses cono-
cidos aunque aproximados. (Ignoramos por el momento que los términos
DO y DF representan términos de un continuo y o una dicotomfa.)
- 'Con base en nuestros ejemplos incompletos y asistemdticos, podemos

. hacer alglinas conjeturas acerca delcontenido de la-tabla:- -

- Casilla 1: DO versus DO- :

Los ocupantes mas numerosos de este espacio son las audiencias corres-
entés a divorcios € interdiccion judicial. La mayor parte (mds del'9o%
' de los divorcios; por ejeriplo) no son disputados. Una gran parte de éstos
son enrealidad pseudolitigios ~una conciliacién entre las partes, ratificada
a guisa de adjudicacién. Cuando realmente hay litigio en la casilla 1, se trata
a menudo de partes que poseen vinculos fntimos entre s{ y que se disputan
un bien que no puede compartirse, a menudo con matices de “rencor” y
I @ diida a lne iroadas ciando se rompe una relacion
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La ley es invocada ad boc e instrumentalmente por las partes. Puede haber
un fuerte interés en la reivindicacién, pero es poco probable que las partes
tengan mayor interés en el estado del derecho a largo plazo (por ejemplo,
custodia o perjuicio). Hay pocas apelaciones, pocos casos de prueba, poco
gasto de recursos en el desarrollo de las normas. Es probable que la doc-

trina juridica permanezca alejada de la prictica cotidiana 'y de las actitudes
populares.

Casilla 2: DF verras DO .

La mayoria de los litigios se encuentra en esta casilla ~en efecto, contiene
todos fos casos numerosos con excepcién de los casos de lesiones persona-
les, interdiccién judicial y divorcio. El derecho se utiliza para el procesa-

miento rutinario de detnandas por partes para quienes el presentar tales /

demandas es una actividad comercial habitual. A menudo estos casos adop-
tan la forma de procesamiento masivo estereotipadocon poco de la‘aten:
cién individual que merece una adjudicacion elaborada; Incluso tin gran
numero de casos se concilian de manera “informal”, donde la conciliacién
se ajusta al posible resultado del litigio (descontando el riesgo, el costo v la
demora). : . :

- El estado de esta ley-es de interés para el DF, mas no para los acusados

- DO. En cuanto ki ley sea favorable al DF; se “sigue’ dé cercaen la practica

(sujeta.a descuento por los costos de transaccién del DE). Las transa¢ciones

se construyen de manera que s¢ adectden 4 las normas por parte de los acree- .

dores, la policia, las funt'as' de circunscripcién militar y otros DF. Las'replas
que favorecen a los DO pueden ser aplicables con menos facilidad, puesto
que €stos no planean por lo general las wansacciones subyacentes, o son
observadas con menos meticulosidad en la prictica, puesto que €s poco pro-
bable que los DO .éstén tan dispuestos o-estén en:las mismas condiciones que
los DF de inverdir en asegurar la penetracién de las reglas anivel raso. -

- Casilla 3: DO versus DE e e b

- Estos casos son poco frecuentes, con excepeién de los casos de lesiones
personales, que se distinguen porque la libre entrada a la contienda: estd
restringida por los honorarios contingentes. En los casos de lesiones por
accidente de trénsito, el litigio estd rutinizado y la conciliacién se ajusta al
posible resultado del litigio. Por fuera del campo de las lesiones persona-
les, el litigio en esta casilla no es rutinario. Representa por lo géneral un
intento por parte de algin DO de invocar avuda externa nara mivelarcs

POR QUE LOS "POSEEDORES” SALEN ADELANTE:

ESPECULACIONES SOBRE LOS LiIMITES DEL CAMBIO JURIDICO

se encuentra ahora en el punto del divorcio (por ejemp}o, el empleado
despedido o la persona a quien se le cancela una franquicia). 1

El DO por lo general tiene poco interés por el estado del derecho; e
DF, por el contrario, se interesa muchisimo por él.

Casilla 4: DF versus DF ‘ .
'Consideremos primero el caso general y luego varios casos eSpecxale;.
Podrfamos esperar que hubiera poco litigio en esta casﬂ%a, porque, en la
" medida en que dos DF interactdan entre si con ﬁ.'ecuencxa,. la expectaulva
de una intéraccién continua mutuamente beneficiosa da lugar a controles
bilateralds informales. Esto parece haber sido cogﬁrmado por El-os estudios
“sobre las negociaciones entre hombres de negocios y en relaciones iabg-
rales. Las agencias oficiales son invocadas por ilos smc’hcatos que tratan de
“establecerse y por los gerentes que tratan df: impedirselo, s con menos
frecuencia, entre socios que negocian. Las unidades con relaciones mu@a—
Lsiente beneficiosas no saldan sus diferencias en los tribunales. Cuando re-
ciirren a terceros para la solucién de con‘ﬂictos, es probgble que cilo halga.n
“alejéndose de las sentencias oficiales (arb1tramentlos._o tribunales o.m.es.u—
‘cosyy aplicando mds bien reglas locaie§ y no _oﬁcxa‘ies.- e

-:No obstante, hay varios casos especiales. En primer lugarf estdn aque-
llos DF queno buscan la promocién de intereses tanglbleﬁ.,'.smo Ia ;«_:mlr;_—
- dicacién de compromisos culturales fundamentales. Un: e]enilg_)l(.) eello
“serfan las organizaciones que;p'romu'even buena parte d? los lzu%ios entre
Iglesiay Estado. Cuando los DF se disputan por (‘i{ferem':las de-v? 0}1; (qmeg
‘tiene la razén) y no por conflictos de interés (quién obtlenle: _que), ay me-
“nos tendencia a conciliar y menos fundamento para desarrollar un sistema

pri de-conciliacién. . i .
PYI‘ES zegundo lugar; el gobierno esun d?? especial_.de; DE.Los cont_r?}es
informales dependen de la sancidn definitiva de-.x:ﬂet:rarse yla negacion a
‘continuar con relaciones beneficiosas. En la medida en que o es posible
“el retiro de una asociacién futura cuando se trata del go‘plerno, el alcance
" de los controles informales se ve consiguientemente limitado. El desarro-
“lio dé relaciones informales entre agencias reguladoras y-ﬁn}qas reguladag
" ¢s bien conocido. Los regulados pueden aplicar. sancione? diferentes a .las
-~ del retiro, por ejemplo, la oposicién politica. Pero entre mis autoc_jontemda
sea Ja unidad de gobierno, menos efectiva serd la sancién de retiro y ma-

“yor la probabilidad de que una de las partes intente invocar ahado?_. exter-
e a través del ideio. mientras mantenga a la vez la relacién continuada:

79




" 8o

Marc Galanter

tiva inmunidad del gobierno a las sanciones de retiro. Los DF e laci
nes de monopolio ocasionalmente invocarsn controles i"ormalesn o accllo—
mos:trar‘destreza, dar credibilidad a las amenazas, ydar satisfacciépara -
afudlenczas. Asf, esperarfamos que el litigio por parte del gobjernon conta
€l sea mis frecuente que en otras situaciones de DF versus DF, }}Irzf s
segunda razén‘ para esperar mds litigio cuando el gobierno es 1.1na geu? )
partes. I.:a noc1§n de “ganancia” (politica tanto como monetaria) es a mzf
nudo mds contingente y problemitica para las unidades gubernamentales
que para otras partes, tales como negocios o grupos de interés oroaniza
rg -

ER LS

dos. i i
s. En algunos casos, los tribunales, al proferir interpretaciones autori-

zadas de politicas piiblicas, pueden redefinir la idea que tiene una agencia’

de . e
lo que es una ganancia. Por consiguiente, las partes gubernamentales

Eueden estar més dispuestas a transferir decisiones a los tribunales. Y los /
ponentes pueden tener mds incentivos para litigar contra el gobierno, con '.
o bl =

la esperanza de asegurar un cambio en sus objetivos. . . i
Un caso especial algo diferente se presenta cuando los op’or.l.e;te;
ambos DF, pero no negocian mutuamente con frecuencia (dos com a"sl? .
de seguros, por ejemnplo), En el caso de gobierno/monopolio, Ias"P tés
estabax.l tan inextricablemente vinculadas entre sf, que la fuerza Zie l ‘ Pa;te?
troles informales se vefa limitada; en este caso no hay suficientes ﬁ?:cfﬁn“
como para que puedan operar los controles informales; aquino hay raz o
para retrarse. Por el contrario; el gran' negdcio de toda una vida. d f -
casa, la empresa marginal sf son fuentes tipicas de litgioi: ..o -qu-e---m”
+-- Cuando hay litigio en la situacién DF versus DF, pod'ér.n';:é..;é;s' : éra que
hf;.y-a grandes gastos en el desarrolio de las:reglas;:muchas-apeiacioies rui
répida elaboracién de doctrina. Puesto que las partes pueden inverti oara
aseglfra.r la implementacién de normas favorables, podemos es eral;*palm
la péactlca esté intimamente articulada con las normas resuitantis.‘ h
+ Con base. €n estas suposiciones prelimiriares, podemos esbozar un perfil
general del litigio y de los factores asociados con él. El grueso del lit :
encuentra en la casilla 2, y un ndimero mucho merior en la:casilla Lilo .
yor parte de éste es un procesamiento rutinario. de conflictos exﬁi:e ai'r;:‘
que no se conocen {que no se encuentran en relaciones continuadas I'fil ¥
mente beneficiosas), o que estdn divorciadas my-ént:re quienes hay di -
dad d? tamafio. Una de las partes es un “profesional” burocrégca nente
organ}z:fldo (en el sentido de que lo hace para vivir), qﬁe disfruta de vgj;te
estratégicas. Los controles informales entre las partes son tenues o inefi 13?
es prf)bable ‘que ‘su relacién haya sido establecida v definida. nor :eaucisé

POR QUE LOS “"POSEEDORES” SALEN ADELANTE:
ESPECULACIONES SOBRE LOS LIMITES DEL CAMBIO JURIDICO

y son manipuladas selectivamente en favor de las partes. En las casillas 1 y 4,
bor el contrario, tenemos litigios menos frecuentes pero mds individualizados
entre partes de la misma magnitud general, entre las cuales hay o hubo rela-
ciones continuas multifacéticas con los controles informales correspondien-
tes. El litigio aparece cuando la relacién pierde su valor futuro, su cardcter
de “monopolio” la priva de controles informales de suficiente poder y las
partes invocan aliados externos para modificarla, o las partes buscan reivin-
dicar valores en conflicto,

. Abogados |
 «Qué sticede cuando introducimos a los abogados? A las partes que tie-
nen un abogado les va mejor. Los abogados son ellos mismos DE. :Supre-

‘'sencia hace que las partes estén en iguales condiciones, eliminando la

ventaja del cliente DF? ¢O mds bien la existencia de los abogados amplifi-

ca las ventajas que posee el cliente DF? Podemos suponer que los DE, por

“cuanto tienden a ser unidades mds grandes, pueden contratar servicios
‘jurfdicos con mayor regularidad, en mayor volumen, al por mayor con

derechos de exclusividad y con tarifas més altas, obteniendo asf servicios
‘de mejor calidad. Tendrian mds informacién (especialmente en aquellos ca-
‘sos en los que hay restricciones a la-informacién sobre servicios juridicos).
- Para comenzar, el DF no sélo dispondrfa de un. mayor talento, sino que,
en general, obtendriz una mayor continuidad en el manejo de estos asun-
tos; mejores habilidades para llevar archivos, mds capacidad para adelan-
“tar acciones preventivas o anticipatorias, més. experiencia-y destrezas
“especializadas en las dreas pertinentes y un mayor control sobre la asesoria
" juridica. o -

Podrfamos esperar que la medida exacta en que el factor de los servi-
cios juridicos aumente la ventaja del DF esté relacionada con la manera
" como fue organizada la profesion. En cuanto méds miembros de la profe-

sién se identifican con sus clientes (esto es, entre menos se distancian de

. sus clientes por lealtad a los tribunales o a una asociacién auténoma), méds

~'se incrementa el desequilibrio. En cuanto mds cercanay duradera sea la

relacién abogado/cliente, la lealtad primordial de los abogados serd con sus

clientes y no con los tribunales o asociaciones profesionales, y mds dicientes

serin las ventajas de la pericia acumulada y de la asesorfa en la estrategia
general. | .

~ :Qué sucede con la especializacién de la asociacién de abogados? ¢{No po-

- drfamos esperar que la existencia de tal especializacién eliminara las ventajas
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pios fines profesionales, estarfan interesados en resultados ventajosos para toda
una clase de DO? ;Se convierte el especialista en el equivalente funcional del
D/F? Podeimos dividir a los especialistas entre aquellos que se especializan se-
gun las ramas del derecho (patentes, divorcios, etc.), fa parte representada (por
e]em;?lo, asesor de empresa), o ambos (abogado de lesiones personales
penalistas, laboralistas). Los abogados de los casos de divorcio no se esPéciali:
zan en esposos o esposas, ni los abogados de finca rafz en compradores o ven-
dedo.res. Pero los a‘?ogtados laboralistas, los de impuestos y los de juicios
rgiamonados con accionistas se especializan, no sélo en una rama del derecho
sino también segiin las partes representadas. Tales especialistas pueden repre—,
sentar DF 0 DO. La Tabla 2 ofrece ejemplos bien conocidos de ello.

La mayoria de las especializaciones sirve a las necesidades de clases es-

pecificas de DF. Aquellos especialistas que atienden a los DO tienen algu-

nos rasgos distintivos. : :
En . R . ) . B . ) B
; primer lugar, tienden a conformar los “escalones inferiores” de la
protesion. Comparados con quienes ofrecen sus servicios a DF, los aboga-

TABLA 2"
Tipologia e._*le los especialistas juridicos
ABOGADO

Especializado en ef area
del derecho vy en la.

" Especializado en'la

parte representada . il

. area del derecho . -

parte representada
DF o - Asesoria legallocal 0. . Fiscalia: _ Patentes
.. - general para Acusados en casos de.
banc_os, _ lesiones personales
compafiias de Asesoria legal para la
Seguros, etc, NAACP
Asesoria legal Impuestos
corporativa para’ Relaciones industriales/
entidades gerencia
gubernamentales  Cobros
DO Consultorios Defensa criminal Quiebras’
juridicos Abogados Divorcios
popufares especializados '
Asesoria juridica en lesiones
de caridad personales

POR QUE LOS “POSEEDORES” SALEN ADELANTE:
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dos de estas especialidades Senden a provenir de estratos socioeconomicos
mds bajos, han asistido a Facultades de Derecho locales, o de vempo par-
cial, practican aisladamente y no en grandes firmas, y tienen bajo prestigio
dentro de la profesién.
- Segundo, los especialistas que representan DO tienden a experimentar
“dificultades en movilizar una clientela (debido a la insuficiente informa-
- cién de que disponen los DO), y enfrentan barreras “éticas”, impuestas por
* la profesién, que prohiben ofrecer sus servicios, hacer publicidad, cobrar
" honorarios de remisién, buscar a los clientes, etc. .

Tercerd, el cardcter episédico y aislado de la relacién con clientes DO
“especificos tiende a sugerir una rama estereotipada y poco creativa de
“servicios juridicos; Carlin y Howard (1965: 385) observan lo siguiente al
-.ZI‘CSPCCCO! L . . .

. Lacalidad del servicio prestado a clientes mds pobres. .. se ve afec-
tada por el cardcter no repetitivo de los asuntos que tipicamente lle-
van los abogados (tales como divorcios, crimenes, lestones. personales).
 Esto, combinado con honorarios reducidos, propicia un procesamien-
- to masive de estos casos. Como resultado de ello, s6lo se dedica una
- cantidad limitada de tiempo e interés a cada caso particular ~hay po-
cos incentivos, o ninguno, para tratarlo como algo diferente de una
pieza aislada de transaccién juridica. Ademds; por lo general no exis-
te el deseo de ir miucho mis allé del caso tal como lo presenta el cliente,
-y tales casos s6lo se ceptan cuando hiay una causal de accidén clara;
© - porejemplo, cuando se ajustan a categorias juridicas habitualesy pro-
‘'Ineten una ganancia casi'segura: e S

i+ Cuarto, aun cuando ellos mismos son DF, estos especialistas tienen
dificultades para desarrollar estrategias de optimizacién. Aquello que puede
ser una buena estrategia para un abogado de una compafifa de seguros, o
para un fiscal —negociar unos casos para ganar en otros—se califica de'inmo-
ral cuando lo hace un abogado penalista o uno especializado en lesiones per-
soriales. No le'estd permitido jugar su serie de DO como si constituyeran un
“ Por otro lado, las exigencias del manejo rutinario y ordenado de una
* serie completa de DO pueden constreiiir al abogado e impedirle maximmizar
' Ias ventajas de cualquier DO especifico. Rosenthal (1974) muestra que “para
- ‘todas, con excepcién de las demandas mds grandes [de lesiones personales],
tin abogado pierde dinero si prepara minuciosamente un caso en lugar de
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Para el abogado que atiende la clientela transitoria de DO, su “cliente”
permanente es el tribunal, la contraparte,
tra Jos clientes. Consideremos, por ejemplo, la dependencia del crimina-
lista de mantener relaciones de cooperacién con los diferentes miembros
de los tribunales penales. Andlogamente, Carlin (1962: 161-62) sefiala que
entre los practicantes metropolitanos, cuya clientela estd conformada por
DO, hay una deformacién de la lealtad hacia el intermediario,

En el caso de aquellos abogados que se especializan en lesiones
personales, impuestos locales, cobros, derecho penal y, en cierta me-
dida, casos de divorcio, la relacién con el cliente. .. por lo general estd
mediada por un intermediario o persona que suministra negocios y
que puede ser otro abogado o un lego. En estos campos de prictica,
el abogado se preocupa principalmente por complacer al intermedia-
rio o por obtener su aprobacién, m4s que por satisfacer 2 sus clientes
individuales, La fuente de negocios por lo general cuenta mis que:el
cliente; especialmente cuando es probable que el cliente no regrese -
0tra vez o no envie otros clientes. El cliente es, entonces, prescindi-
ble: puede ser explotado al maximo. Bajo estas condiciones, cuando
un abogado recibe a un cliente... no ha ganado un cliente sino un ne-

gocio, y su actitud, 2 menudo, es la de quien ests manejando una mer-
cancia o desarrollando el volumen de cierto tipo de mercancfa. .

La existencia de una asociacién especializada del lado de los DO debe.-
ria cerrar la brecha én pericia, permitir algunas economias de escala, ofre-
Cer compromisos para negociar y un trato personal. Pero esto no supera
las ventajas estratégicas fundamentales de los DF —su capacidad de estruc-
turar la transaccién, correr riesgos e incidir en el desarrollo de las normas
y en la politica de cumplimiento de las mismas, . R

Los abogados especializados pueden, en virtud de su identificacién con
las partes, convertirse en cabildeadores, empresarios morales, ser propo-
nentes de reformas a nombre de las partes que representan. Pero los abo-
gados tienen un interés cruzado en preservar la complejidad y la mistica,
ast que el contacto del cliente con esta rama del derecho se torna probie-
mdtico. No deberfa esperarse que los abogados fueran proponentes de re-
formas éptimas desde-el punto de vista de los clientes tomados en si mismos.

Mis bien, deberiamos esperar que busquen optimizar la posicién de los
clientes sin perjudicar la de los abogados. Por consiguiente, los abogados
especializados tenen interés en un marco que preserve el problematsmo

I T Y T R

o el intermediario que suminis- -
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que mejoren la posicién de sus clientes denwo de' este malrff?. (Cogsmii
* rense los esfuerzos de cabildeo de los abogados dedicados a las lesion pien
sonales y de los abogados defensores..) E§ pro’i)gble que s; mezc e
consideraciongs de interés con compromisos ideolégicos: la pre Zr.en.clatos
Jos abogados por cuerpos complejos y a.ﬁgad@ de reglas, los proce f;srr}len *
adversarios, las decisiones juridicas individualizadas caso por caso. Asf com
Ja cultura de la poblacién de clientes afecta la posicién estratégica, tam-
‘bién lo hace la cultura profesional de los abogados.

rvicios institucionates

m ffi:i)s ‘entonces que las ventajas estratégicas de iqs .DF' pu:eflen v;;ie
aumentadas por ventajas en la dis‘rribu_cién’ de los servicios Jurld:cE0§. d-
‘bas estdn relacionadas con las ventajas que confieren los rasgos ba§1f:§sd e
los servicios institucionales para el manejo de las demandas: pasividad y
sobrecarga. G .
Séb};stas%nstituciones son pasivas, primero, en ¢l sentido en que Biaci;
(1973: 141) las caracteriza como “reactivas” —Ide.blen ser n}(’)wlizadas?dpt:}r (;:
‘demandante—dando ventaja-al demandante con mformac;on,- capacidad de
stperar barreras de costos y habilidad para navegar entre C;'eqmsltoz
procedimentales restrictivos. Son pasivas én el sentido ulterior de que un
vez en el umbral, la carga recae en cada parte'pai:a.procedgr con su f;asl;).
| funcionario que preside actlia como érbi'tro,:mlent}"?:s _(;u_ef:l; desarr(? o
del cas0, la recopilacién de las pruebas y su pre.sentaczon,.se c.le]an' ala 1?1-
. iativa'y recursos de las partes. Las partes se tratan: como si tuv;es;r;dos
mismos recursos econdmicos; oportunidades de investigacion'y habili a-
‘des juridicas. Cuando, como sucedepor lo general, no}los denen, f:m:re rr;gf
“amplia sea la delegacién a las partes, mds grandes serdn las \Ten;a}a§ con
-ridas a la parte mds rica, mds experimentada} y mejor organizada.. . .
* Las ventajas que confiere la pasividad i‘nsntucmp‘ai seven mcremerllta as
por la sobrecarga crénica que caracteriza a estas instituciones. Por do glev
~neral, hay muchas mds demandas que recursos 1nsumc1ogaies para darles
un tratamiento elaborado a cada tna. De muchas maneras, la sobreca.rg'a
"'ge'nera presiones en los demandantes para que concxh‘ep en h:lgar de ini-
‘eiar un juicio: : e S ‘ :

a) Debido a que causan denioras (reduciendo asi el valor de lo que
se recupera). o : ‘

b) Debido a que se elevan los costos (de mantenex.' Wg'ent‘e el caso).

¢) Debido a que se induce 2 los funcionarios de las institaciones para.
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favor de las negociaciones, los procesos estereotipados y rutinarios.
d) Debido a que se induce al tribunal para adoptar reglas restricti-
vas y desanimar asi el litigio.

‘De esta manera, la sobrecarga aumenta el costo y el riesgo del lirigio

y protege las reglas existentes, disminuyendo la oportunidad de un cam-

bio normativo. Esto tiende a favorecer a los beneficiarios de las reglas exis-
tentes, _ _ : .

Segundo, al incrementar la dificultad de oponerse a la prictica'vigente,

la sobrecarga beneficia asimismo a quienes sacan provecho del descuido (o

de la violaci6n sistemdtica) de las reglas que favorecen a sus adversarios,

.. Tercero, la sobrecarga tiende a proteger al poseedor —a la parte que tie-

ne el dinero o los bienes- y no.al demandante. En la mayor parte de los

€asos, esto equivale a favorecer mds 2 los DF que a los DO, puesto que,

colocarse en la posicién del poseedor. ... .-

por lo general, los DF pueden estructurar transacciones que les permiten”

-~ -Finalmente, la situacién de sobrecarga significa que hay mds compro-

misos en el sistema formal que recursos para respetarlos ~mds derechos y
normas “en los libros” de los que pueden ser reivindicados o aplicados. Hay,

entonces, problemas de prioridades en la asignacién de recursos.. Espera- .

riamos que los jueces, la policia, los adminisn‘adprﬁs_:y otros gerentes de

facil_idades-insti_mcional_'es.limit"adasfres[)'ondi_e_sen mejora sus electores mas - |

organizados; atentos e influyentes. De niiev_o,"éét‘o‘s-t:ieﬁden-a; ser DE: 1.
+ Asl,; las institucionés sobrecargadas y pasivas crean el marco dentroidel

-cual las ventajas de los DF respecto a.su posicion estratégica y a los servi-
 cios juridicos de que disponen pueden tener su pleno alcance. 2

V. Reglas e R R S ST
-.-Suponemos aqui que las reglas tienden a favorecer intereses mds anti-
gu_os, culturalmente dominantes. Con esto. no. se quiere_deéir. que las re-
glas sean disefiadas explicitamente para favorecer tales inteteses, sino ms

bien que-aquellqs grupos que han llegado a ser dominantés han articuiado

con éxito sus acciones-a reglas preexistentes. En Ia medida en que las're-
glas son imparciales o favorecen a los “desposeidos”, los recursos limita-
dos para su implementacién serdn asignados de manera que den un mayor
efecto a aquellas reglas que protegen y promueven los intereses tangibles
de grupos organizados e influyentes. Por otra parte, los requisitos de} de-

- bido proceso, con sus barreras de proteccion contra la accién precipitada,
1 - 4 P .

1
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Elemento
Partes representadas

Ventajas

Capacidad de estructurar
transacciones

Pericia especializada,
economias de escala

Estrategia a largo plazo

Capacidad de manipular
las reglas

Credibilidad en la
negociacion

Capacidad de invertir
en la penetracién

Beneficiario

Demandantes
frecuentes,
grandes
demandantes y
demandantes
profesionales*

. Servicios juridicos

Habilidad, especializacién,
continuidad.

Organizados,
profesionales™,

k 'Réglés y

Barreras del debido proceso.

adinerados
“: Instituciores Pasividad o _ Adi'n"er.ados;:
B " Barreras de‘costo experimentados,
y demora organizados-
Prioridades. ... . Poseedores
.. favorables: . . -Beneficiarios de ..
BRI .. Teglas existentes
' "O_rganiiados,: atentos
-+ Reglas favorables. . .. Mas antiguos, -

culturalmente
dominantes
Poseedores

*En el sentido sencillo de "hacerlo para ganarse la vida”.

mente, las reglas son lo suficientemente complejas y problemiticas (‘0 sus-
ceptibles de tornarse problemdtdcds si se dedican los recursos suficientes
para hacerlo), para que las diferencias en la cantdad y la calidad de los ser-
vicios juridicos afecten la capacidad de derivar ventajas de las reglas.
Llegamos asi a la"Tabla 3, donde se sintetiza por qué los “poseedores”
tienden a salir adelante. Sefiala los niveles de ventajas de las que disfrutan
clases diferentes {pero superpuestas) de “poseedores” —ventajas que se en-
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V. Alternativas al sistema oficial

Hemos discutido la utilizacién del sistema oficial para presentar deman-
das o defenderse de ellas. En realidad, la utilizacién de este sistema por parte
de los demandantes es una de varias alternativas a su disposicién. Nuestro
andlisis deberfa considerar la relacién entre las caracteristicas del sistema
total de litigio oficial y su uso, comparado con otras alternativas. Estas in-
cluyen, al menos, las siguientes: ) '

1} Inaccién: “Resignarse”, no presentar demandas ni quejas:. Esto lo
hacen todo el tiempo “demandantes” que carecen de informacién o acce-
s0, o quienes deciden deliberadamente que la ganancia es muy poca, el costo
demasiado alto (incluyendo los costos psicolégicos del litigio cuando tal
actividad es repugnante). Los costos se elevan por falta de informacién o

de habilidad y también incluyen riesgos. La inaccién es comiin asimismo ~

entre los demandantes oficiales (policfa; éntidades, fiscales) que disponen
de informacién incompleta acerca de las violaciones de la ley, recursos li-
mitados, politicas sobre de minimus, prioridades programadas, ete.”

2) “Abandono”; Retiro de una situacién o relacién al trasladarse, renun-
ciar, romper las relaciones, encontrar nuevos socios, etc. Este és, desde
luego, un recurso muy comtin en muchos casos de litigio. Al igual que “la
resignacién”; el abandono es también una opcién para no utlizar otros
‘mecanismos de solucién; pero la posibilidad de ser utilizado como sancién
puede ser importante para lograr el funcionamiento de'otros mecanismos.
El uso de la opcién del ‘-‘a_ba'ndoho’*-*dep'en'd’é-'de_ la disponibilidad de oporﬁ
tunidades ¢'socios alternos (e informacién acerca de ellos); los costos de
retiro, transferencia y reubicacién; el desarrollo-de nue'\fa's'relaciones; la
presién de la l_ea"i:tad a acuerdos previos, y de la disponibilidad y costo de
otras soluciones. _

3) Recurrir a un sistema de control no oficial “estamos familiarizados
con muchos casos en los que los conflictos'se manejan por fuera del siste-
ma de litigio oficial. Aqui distinguimos aquellos sistemas de solucién de
conflictos que son normativos y dependen institucionalmente del sistéma
oficial o son anexos a ellos (tales cotio 1a conciliacién de-lesiones por acci-
dentes automovilisticos, manejo de cheques sin fondos); de aquellos que
son relativamente independientes en relacion con las normas y sanciones
(tales como la forma en que los negociantes concilian sus-conflictos inter
se, grupos religiosos, pandillas)... oo el

- Aquelloque pudiéramos lamar sisteras de: conciliacién “anexos” se
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clasificarlos segtin la medida en que la intervencién oficial se aproxima a la
modalidad adjudicativa. Encontramos un continuo desde las situaciones en
las cuales las partes concilian entre ellas teniendo en cuenta las reglas y las
sanciones oficiales, las situaciones donde se invoca la intervencion oficial,
aquellas situaciones donde la conciliacién es supervisada y/o impuesta por
funcionarios, hasta la adjudicacién mds elaborada. A lo largo de este con-
tinuo, Ja sanci6n es suministrada por el sistema oficial (aun cuando no siem-
pre de la manera prescrita por la “ley superior”), y las normas o reglas
aplicadas son versiones de las reglas oficiales, aun cuando limitadas por los
costos de transacci6n y distorsionadas por el uso selectivo que se les da
segtin los propésitos de las partes. -
Diferenciamos de estos sistemas “anexos” de justicia oficial limitada y
privatizada aquellos sistemas informales de “justicia privada” que invocan
otras normas y otras sanciones. Tales sistemnas de solucién de conflictos son
caracteristicos entre personas que se encuentran en interacciones continua-
das, tales como un grupo organizado, un negocio o una universidad. Al
clasificar los diversos tipos segtin la medida y el modo de intervenci6n de

 terceros, podemos distinguir dos dimensiones: la primera es el grado en el

que las normas aplicables estdn formalmente articuladas, elaboradas y
expuestas, esto es, el cardcter cada vez mds organizado de las normas. La

- segunda representa el grado en el cual se confiere iniciativa y autoridad

obligante al tercero, esto es, el cardcter cada vez mds organizado de las san-
ciones::.. - DTN o - : : Lo

. Nuestra distincién entre sistemas. de solucién de conflictos “anexos” y
“privados” no debe entenderse como una dicotomia radical, sino como un
continuo dentro del cual podemos clasificar los diversos sisternas. Hay una
clara distincién entre sistemas anexos como el de las lesiones de trinsito o
los cheques sin fondos, y sistemas privados como la reglamentacién inter-
na de la mafia (Cressey, 196¢: capitulos 8-9; Ianni, 1972), o de la comuni-
dad china (Doo, 1973; Light, 1972: capitulo.5). Los aspectos de la
reglamentacién interna de las universidades, iglesias y grupos de comer-
ciantes se encuentran en medio de los anteriores. Es como si: pudiérémos
visualizar una escala que va desde el sistema oficial de solucién de conflic-
tos, aquellos que se orientan hacia €l a través de sistemas relativamente
independientes basados en valores similares, hasta sistemas independien-
tes basados en valores diferentes.

Presuntamente no es casual que algunos enfrentamientos humanos sean
regulados de manera frecuente e influyente por el sistema oficial y sus sis-
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Las capas desiguales e irregulares son especificas, aun cuando se fusio-
nan imperceptiblemente unas en otras. . .

FEn cuanto procedemos a discutir posibles reformas del sistema oﬁ?xai,
consideraremos el tipo de impacto que tendrfan sobrt_a Ia totalidad c!ei ice-
berg. Incluitemos algunas de las conexiones y fos flujos entre las ‘dwersas
capas, principalmente desde la perspectiva de .ia construccién misma d’el
iceberg, pero teniendo en miente que los flujos y las conexiones estin
influenciados también por factores atmosféricos (culturales), tales como el
© deseo de réivindicacién, el costo psicolégico del litigio, la cultura de los
. ai')ogado‘g:’,fy otros factores semejantes.

frecuente el recurso al sistema oficial y a sus anexos. ;Qué enfrentamientos
humanos es probable que se estén regulando en el extremo “oficial” de la
escala, y cudles en el extremo “privado”? Suponemos que la ubicacién en
la escala propuesta obedece a factores que podemos sintetizar como la “den-
sidad” de la relacién. Asi, entre mds inclusiva en el espacio vital y en el dem-
po sea la relacién entre las partes, menos probable serd que estas partes
recurran al sistema oficial y mds probable que la relacién esté regulada por
un sistema “privado” independiente. Esto parece plausible porque espera-
riamos que relaciones inciusivas y duraderas creen Ia posibilidad de san-
ciones efectivas; y esperarfamos que quienes participan en estas relaciones -

compartan un consenso de valores que suministre criterios de conducta'y-
legitime las sanciones en caso de desviacién. - Ea
- La prevalencia de los sistemas privados no necesariamente implica que’
encarnen valores o normas que compitan o se opongan a los del sistema ofi-
cial: Nuestro andlisis no atribuye la pluralidad de los sistemas de solucién de
conflictos'a diferencias culturales comotales; Implica que el sistera oficial se
usa cuando hay una disparidad eritre la estructuira social y la norma cultural.
Esto'es, se usa ciiando la interacci6n y a vulnerabilidad crean enfrentamieritos
y relaciones que nio generan normas cornpartidas (que pueden ser insuficiente-
mente compartidas o insuficienternente especificas) y/o no dan lugar a estruc-
turas de grupo que permitan sancionar estas normias. =« e
-+ E$ mds; podemios conjeturar que;en general, 16s sisternas oficiales y anexos
florecen en conexidn con los conflictos entre aquellas partes de tamafio dis-
parque dan lugar a los litigios de las casillas 2 v 3 que aparecen enla Tabla 1.
Por otra parte, ‘es mds-probable que los sistemas de solucién de conflictos
privados manejen conflictos entre partes de tamaio comparable. Los litigios
de las casillas 1y 4 de la Tabla 1, por consiguiente, parecen representar en
gran medida la ruptura (o ¢l desarrollo inhibido) de los sistema de solucién
de conflictos privados: En efecto, la distribucién de los litigios es un reflejo
de los sistemas privados disponibles. Pero el éspejo és, por las diversas razo~
nes que hemos discutido aqui, un-espejo que distorsiona. o0
- Desde el punto de vista de la “ley supérior”, lo que hemos llamado el sis-
tema oficial puede ser visitalizado como las capas “superiores” de un icebérg
juridico masivo, algo asi corio: o ' '

- Adjudicacien
Litigio :
oo Sistemas de conciliacién anexos
- Sistemas de roncilincidn orivados

VL Estrategias de reforma. o - . i

. Nuestra clasificacién de cuatro niveles de ventajas (Tabla 3) sugiere una

{:ipologia de estrategias de “reforma” (entenqida aqui como la bdsqueda de

{a equidad ~conferir ventajas relativas a quienes no dzsfr.utaban antes de

“¢llas). Llegamos luego a cudtro tpos de reformas para la igualdad: -

1) Cambio de reglas. ST

- 2) Mejoramiento de la administracién de la justicia. -

:3) Mejoramiento en cantidad y calidad de los servicios }ur1d1cgs.’- :

-+ 4) Mejoramiento en la posicién estratégica de las partes desp.oseldas.

- :Esbozaremos algunas de las posibles ramificaciones del cambio en cad.a

“ano de estos niveles en otras partes del sistema de litigio; y luegodiscuti-
remos la relacién entre-los cambios en el sistema de litigio'y elresto'de

“nuestro iceberg juridico. Desde luego; no es preciso que tales refoxjmas-'se

- apliquen individualmente, sino que pueden darse en dwer‘sas: 'C(_)mbmacmu

" nes. No obstante, para efectos de este ensayo, iinicamente discitiremos cada

tipo aisladamente y luego todos conjuntamente.

_. A, Cambio de reglas - Do . R -

- © Obtener un cambio de reglas favorable es un proceso costoso. Los
~ diferentes tipos de “desposeidos” (Tabla 3) disponen de_: meno:v,’recursqs
 para efectuar cambios a ravés de la legislacién o de la elaborac‘%on de po-
liticas por parte de la administracién. Las ventajas de los 01:ganlza(jo§, lqs
profesionales, los ricos y los atentos en estos foros son bien conocidas.
El litigio, por otra parte, tiene una connotacién de 1gnald?1d‘. Las partes
son “iguales ante la ley”, y las reglas del juego no les permiten desplegar

todos sus recursos en el conflicto, sino que exigen que procedan'den‘tro
ot e e 4 s Ao ol Bingio es un ambito especial-
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can un cambio de reglas. Quienes buscan cambios a través de los tribu-
nales tienden a representar intereses relativamente aislados, incapaces de
sostenerse en foros mds politicos.

El litigio, sin embargo, no puede constituirse fécilmente en una fuente
de cambio de reglas para los “desposeidos”, Su complejidad, la necesidad
de una gran inversién de servicios juridicos y las barreras de costos (inten-
sificadas por la sobrecarga de las instituciones), hacen que la oposicién a
las reglas resulte onerosa. Es poco probable que los demandantes DO, con
un alto interés en el resultado tangible, traten de obtener cambios de re,glas.
Por definicién, un caso de prueba ~un litigio deliberadamente disefiado para

procurar cambio de reglas— es una empresa inconcebible paraun DO. Hay -

algunas desviaciones de nuestro tipo ideal: los DO que atribuyen.un gran
valor a la reivindicacién a través de las reglas oficiales, o éqﬁellos cuya
peculiar situacién estratégica hace que tengan interés en perseguir victo-
guna organizacién que los aproximaaun DE. . ..o . o

La arquitectura de los juzgados restringe severamente la escala yel al-
cance de los cambios que pueden introducirse en las reglas. La tradicién ¥
la ideologfa limitan el tipo de asuntos que se presentan ante ellos: no son
patrones de précticas, sino casos individuales; no son. “problemas?”, sino

rias normativas. No obstante, por lo general, el caso de prueba implicaal-"

casos enmarcados por las partes y- presionados por los requisitos de cardc-.

ter; caso o conitroversia, jurisdiccién, ete. La tradicién y la-_idéoibgf_a' limi=
tan también.el tipo de sentencia'que puede emitirse. As, los triburiales de
cormon law, por ejemplo, emiten una sentencia de: todo. o-nada, ﬁna-\"rez'.
‘para siempre; que debe ser justificada en términos deiunicﬁerpo limirado

(aunque flexible) de normas y técnicas. Por tradicién, los juzgados no pue-
den ocuparse de problemas relativos al disefio de una nueva magquinaria

reglamentaria o administrativa (y no poseen facultades de tributacién nj

d‘e gasto para apoyarla); los wribunales estin limitados a-soluciones compa=
tibles con el marco institucional existente, Asi, es posible: que-incluso el
juzgado mds favorablemente inclinado no pueda efectuar aqizellos cambios
de reglas m4s dtiles para una clase de “desposefdos™ - i o .

El cambio de reglas puede hacer que ¢l rectirso a los juzgados sea mids
atractivo para los “desposeidos”. Aparte de incrementar la posibilidad de
resultados favorables, puede estimular la organizacién, Ia asociacién jrani-—
mar a los demandantes; puede distribuir directamente las.recompensas
simbélicas para los “desposeidos” (0. para sus adalides); pero las recom-

pensas tangibles no siempre se siguen de las simbélicas. En efecto, el
L 1 B oL " a oa o N -
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cruciales que los apoyan) puede disminuir la capacidad y el impulso a ase-
gurar la redistribucién de beneficios tangibles. Los cambios de reglas que
se obtienen de los juzgados o de otras entidades superiores no penetran
automdticamente y sin costo en otros niveles del sistema, como lo atestigua
Ja creciente bibliograffa sobre el impacto. Esto puede ser especificamente
verdadero en ¢l cambio de reglas asegurado mediante adjudicacién, por va-
rias razones: ' )

1) Los juzgados no estin equipados para evaluar sistematicamente el
problema del impacto o el de la penetracién. Por lo general, los juzgados
no disponenvde facilidades para vigilar, controlar i asegurar el camplimien-

to sistemdtico de sus decretos. La tarea de control se les deja a las partes.

2) Los limites estdn incorporados a la aplicabilidad debido al cardcter
fragmentario de la adjudicacién. Asi, un abogado que trabaja por la Movi-
lizacién de los Jovenes, hace la siguiente reflexién: :

¢Cudl es el valor dldmo de ganar un caso de proeba? De muchas
maneras, el resultado puede no ser claro... si las actuales leyes acerca
de la residencia de los beneficiarios del bienestar fuesen invalidadas,
es muy posible que otro tipo de ley al respecto surja en su lugar. No
es muy dificil inventar una politica que difiera un poco, formulada en
otros términos, pero que busque lograr los mismos objetivos basicos.

. El resultado de los casos de prueba por lo general no se ejecuta por si

- mismo::. No basta con hacer que se invalide una ley o que se declare :

- nula una politica, si la entidad en cuestién puede producir una variante - -
de.esta. politica que no-sea sustancialmente diferente pero si lo -
suficientemente distinta como para protegerla de los efectos del man-
dato juridico (Rothwax, 1969: 143). :

. 3) Establecer artificialmente la igualdad de las partes ante la adjudicacién
mediante el aislamiento del pleno juego de.las’ presiones politicas
~la “igualdad” de las partes, la exclusion de materiales “impertinentes”, la “in-
dependencia” de los jueces—significa que es mds probable que los resultados
difieran de la constelacién existente de fuerzas politicas que las decisiones a
las que se llega en foros desprovistos de tal aislamiento. Pero los recursos
que no pueden ser empleados en el proceso judicial pueden reafirmarse en
el escenario de la implementacién, especialmente alli donde la sobrecarga
institucional requiere otra ronda de toma de decisiones (qué recursos sean
desplegados para implementar cudles reglas) y/o la inversién de gastos pri-
vados para asegurar su implementacién. La impotencia del cambio de reglas,
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cesario depender de DO poco sofisticados para que utilicen las nuevas re-
glas favorables.

Cuando el cambio de reglas promulgado en la parte superior del siste-
ma tiene un impacto en otros niveles, no debemos suponer ningtn isomor-
fismo. El efecto sobre las instituciones y la posicién estratégica de las partes
puede diferir mucho de lo que podriamos predecir con base en el cambio
de reglas. Por ejemplo, el estudio sobre la censura en ¢l cine de Randall
(1968), muestra que la liberalizacién de las reglas no hizo que las juntas de
censura fuesen més circunspectas; por ¢l contrario, muchas se cerraron’y
el viejo juego entre las juntas de censura y los distribuidores fue sustituido
por un juego nuevo y. mids violento entre quienes exhiben las peliculas y.
las coaliciones entre el gobierno y grupos privados.:. '

B. Mejora de la administracién de justicia: @ 000 oo o0 o
Imaginemos-un incremento tal en la administracién de justicia para
procesar demandas que hubiera una adjudicacién elaboraday oportuna para
toda demanda presentada —sin filas, demora nii-estereotipos. La disminu-
cién en la demora bajarfa los costos de los demandantes, eliminando. esta
ventaja para los demandantes poseedores. Quienes se vieran aliviados de
la necesidad- de: descontar la: recuperacién: po_r_ la.demora tendrian més
fe‘:‘ui‘sospﬁra-inverﬁren-Ios_sénri__cios juridicos. Enla medidaen que la;con-
ciliacién hubiera sido inducida porla-demora {yno por: asegurarse contra
el riesgo de pérdida inadmisible), los demandantes se inclinarfan-a litigar

més, y a conciliar;menos. Mis litigios no estereotipados significarfa mds )

oposicién; incluyendo miés oposicién a las reglas y mayor cambio de reglas.
En la medida en que disminuyeran las rebajas, ninguna de las partes po-
dria usar la politica de conciliacién para impedir la pérdida de reglas. Tales
reformas; en su mayoria; beneficiarfan a los DO, pero también mejorarian
la posicién de aquellos DF que todavia no estén en la posicién del-posee-
dor, fales.como el fiscal cuando el reo estd libre bajo fianza:. b u i

.- Esto no implica cambio alguno-en el tipo de facilidades institucionales,
Hemos supuesto sencillamente una mayor disponibilidad en los juzgados de
la variedad relativamente pasiva caracteristica {(al menos) de los sistemas de
common law. Podemos imaginar instituciones que han increméntédo SU al-
toridad para solicitar y supervisar litigios; adelantar investigaciones, asegu-
rar, recolectar y presentar pruebas, disfrutaran de una mayor flexibilidad en-
concebir resultados: (tales como compromiso. o mediacién), y que tuvieran
i areimal frara crmemricar ol crmanlimienta de cie deeretos Paodria esne-
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cia de las partes y de las diferencias en la calidad y la cantidad de los servicios
juridicos. La capacidad intensificada para asegurar cumplimiento puede es-
perarse que reduzca las ventajas provenientes de las diferencias en la capaci-
dad de invertir en hacer cumplir las reglas. Es superfluo sefialar que tales
reformas enfrentarfan no s6lo una resistencia por parte de los beneficiarios
del actual esj:ilo institucional pasivo, sino también una oposicién ideologica
masiva de parte de aquellos profesionales del derecho cuyo sentido funda-
mental de lo que es juridicamente apropiado serfa violado.

C. Riejora en los servicios jusidicos

. La reforma aqui contemplada entrafia un aumento en la cantidad y la
calidad de los servicios juridicos a los “desposeidos” (incluyendo una mayor
disponibilidad de informacién sobre estos servicios), lo cual presuntamente
bajatia los costos, eliminaria la ventaja de la pericia, produciria mds litigios
con resultados favorables para los “desposeidos”, quizd con mds apelacio-
nes y mayor oposicion a las reglas, mis reglas nuevas a su favor. (El defen-
sor piiblico, la ayuda juridica, los seguros juridicos y los planes prepagados
anticipan esta reforma de varias maneras.) En la medida en que los DO
todavia tendrian que descontar la demora y el riesgo, sus ganancias esta-
rfan limitadas (y un aumento.en el litigio puede significar demoras atn

_mayores). Bajo ciertas condiciones, un aumento.en los servicios juridicos
‘puede-usar la-sobrecarga institucional coriio palanca en beneficio. de los

“desposeidos”.: El abogado para la Movilizacién de:los Jévenes al ‘que
aludimos antes observar: i L T e
: Si el Departaménto de Bienestar se-apropia de un caso individual;

- se nos impide obtener un cambio en un principio legal, pero si les da-
mos mil casos para que se apropien de ellos, aquella ley ha sido cam-
biada efectivamente, bien sea que la ley escrita cambie o no. La prictica
ha cambiado; la administracién ha cambiado; la actitud hacia el cliente
ha cambiado. El valor de una carga pesada de casos es lo que permite

- poblar el proceso judicial: Permite ejercer una presién constante sobre -

. 1a entidad con la que se negocia. Crea una fuerza que es necesario ma-
nejar, que tiene que ser tenida en cuenta en términos de las decisiones. - =
 prospectivas' que se adoptardn. Significa que ya no se es alguien que
' habri desaparecido a la mafiana signiente, un caso aislado; sino una fuer-
2a dentro de la comunidad que permaneceri activa una vez que se haya
. resuelto.este caso particular. Como resultado de ello... hemos podido,
e rimera ez, participar junto con los beneficiarios del bienestar... en
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(arréndatarios, trabajadores emigrantes). Una forma mds débil de organi-

de presionar el curso de las demandas que serfan-inmanejables en’manos
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lia 4 de la Tabla 1. Ninguno disfrutaria de las ventajas de los DF sobre los
DO. Uno de los posibles resultados, como lo hemos sefialado en nuestra
discusién de la situacién DF versus DE, es la destegalizacion, esto es, alejarse
del sistema oficial hacia un sistema privado de solucion de conflictos; otra
serfa un uso intensificado del sisterna oficial.

Numerosos aspectos de la “legislacion de interés puiblico” pueden verse
como aproximaciones a esta reforma. Las “acciones de clase” son un re-
curso que permite incrementar el riesgo de un DF, reduciendo su posi-
cién estratégica a la de un DO al hacer que no pueda arriesgarse a perder,
mientras que, a la vez, coloca a los demandantes en una posicién en ia
que disfratan de las ventajas del DF sin que sea necesario que s¢ orga-
nicen previamente. Andlogamente, los aspectos de “organizacion cotnu-
' pitaria” de las leyes de interés piiblico pueden ser vistos como un esfuerzo
“por crear unidades (arrendatarios, consumidores) que pueden jugar el
juego del DE. Este cambio en la posicién estratégica crea la posibilidad
. deusar una estrategia de casos de prueba para obtener cambios de reglas.
~ As, la “legislacién de interés pablico” puede ser concebida como una
'~ combinacién de organizacién comunitaria, acciones de clase y estrategias
- de casos de prueba, junto con un incremento en los servicios juridicos.

Fl aumento en la cantidad de servicios juridicos estuvo acompafiado en
este caso por una mayor coordinacién y una mejor organizacién en el lado
de los “desposeidos”, lo cual nos lleva 2l cuarto nivel de reforma.

0. Reorganizacién de las partes

La reforma contemplada aqui consiste en organizar a las partes “des-
poseidas” (cuya posicién se aproxima a la de los DO)en grupos coheren-
tes con capacidad de actuar de manera coordinada, utilizar estrategias a
largo plazo, beneficiarse de servicios juridicos de alta calidad, etcc.

Imaginamos varias maneras para que los DO puedan llegar a confor-
mar DF. Incluyen al agente negociador de una-asociacién de-miembros
(sindicatos, asociaciones de arrendatarios); al apoderado de derechos frag- 'f; _
mentarios (asociaciones de derechos tales como ASCAP); al promotor de’
grupos de interés (NAACP, ACLU y grupos de accién ambiental). Todas
estas formas implican mejorar la capacidad de manejar demandas medjan-
te la recoleccién y el uso de informacién, el logro de continuidad y:persis-
tencia, el uso ‘de Ia-especializacién, el ejercicio de la- capacidad- de

posicién estratégica de los DO, bien sea‘al agregar demandas que son de-
masiado insignificantes relativamente al costo de las soluciones (consumi-
dores; personas’sometidas 4 aire contaminado, detentores de derechos
éjecxit'ableg);b bien reduciendo {as demandas a'un tamafio manejable me-
diante Ia accion colectiva para eliminar o cOmpartir riesgos inadmisibles

ViE: La-reforma y el resto.del iceberg:. s DT PR
.. Las reformas del sistema oficial de litigio que hemos imaginado, con-
_ juntamente, suministrarfan reglas mds favorables para los “desposeidos”.
La reparacién segin las reglas oficiales, al no verse disminuida por demo-
ras, incapacidad estratégica, disparidad de servicios juridicos, etc., podria
" obtenerse cuando quiera que alguna de las partes la- encontrara favorable.
:Cémo podriamos esperar que afectara semejante mejoramiento de la
maquinaria oficial al resto de nuestro iceberg juridico?. .. ..
.. Esperarfamos un mayor uso del sistema oficial. Quienes optaban por la
inaccién debido a la falta de informacién o-a la barrera de costos, y quie-
- nes “conciliaban” desfavorablemente en-uno de los sistemas “anexos”, en

snuchos casos encontrarfan que el uso del sistema oficial les serfa benefi-
cioso. Los sistermnas anexos, en la medida en que estdn construidos con base
en los costos de recurrir al sistema oficial, serfan abandonados, o bien los
resultados producidos por ellos se aproximarian a aquellos que genera la
adjudicacion.

Por otra parte, nuestras reformas, al organizar a Jos DO, crearfan una

‘serie de situaciones en las cuales ambas partes estarfan organizadas para

zacién serfa-establecer una agencia de informacién que diséfiara una red
de comunicacién entre 10s DO. Esto reduciria los costos de informacién y
haria que los DF seinteresaran en el efécto que los DO pudieran tener sobre
su reputacién. Una instanciaminima de lo anterior es el “defensor del usua-
rio en los medios” —el tipo de “linea de acci6n” de las columnas periodisti-
cas. Finalmente, ést4 la gubernamentalizacién ~usar el derecho penal o el
proceso administrativo para que un funcionario piiblico se responsabilice -

de demandantes privados. =« o oL BT T e

Un grupo organizado no sélo puede asegurar mejor tin cambio favora~
ble de reglas, en los tribunales y en otros espacios, sino que también puede
encargarse mejor de que estas reglas favorables sean implementadas. Puede
invertit recursos en vigilancia; control; amenazas o litigios que resultarfan

D o e U g SO (U UV e - gy
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muchas de las situaciones que ocupaban las casillas 2 y 3 de la Tabla 1 (DF
versus DO, DO versus DF) —la fuente principal de litigios- se trasladarian
ahora a la casilla 4 (DF versus DF). Observamos anteriormente que los DF
que anticipan un trato continuo entre sf tienden a depender de controles
bilaterales informales. Podriamos esperar, entonces, que el sisterna oficial
fuese abandonado en favor de sisternas privados de solucién de conflictos.

Esperarfamos entonces que nuestras reformas produjeran un doble
movimiento: el sistema oficial y sus anexos serfan “legalizados”, mientras
que la proliferacién de sistemas privados “deslegalizarfa” muchas relacio-
nes. ¢Cuiles relaciones se moverian en qué direccién? Como una primera

aproximacion, esperariamos que las relaciones menos “inclusivas”, mane=.
jadas actualmente por el litigio o los sisternas anexos, serian sujetas a la

legalizacién, mientras que las relaciones que se encuentran al nivel mds

inclusivo de la escala serfan privatizadas. Las relaciones entre extrafios (ca-

suales, episédicas, no recurrentes) serian-legalizadas; relaciories mds:den=

sas (recurrentes, inclusivas) entre partes serfan candidatas para el desarrolio :

de los sistemas privados.

Nuestros andlisis anteriores sugieren que el patron puede ser mds com-=:

plejo. En primer lugar, por diversas razones, una clase de DO puede ser
relativamente incapaz de organizarse. Su tamafio, relativo al tamafio y la

distribucién de los beneficios potenciales, puede requeriringresos excesiva-.
merite grandes en coordinacién y organizacidn. Los intereses compartidos -
pueden ser insuficientemente respetables para ser reconocidos piiblicamente
(las personas que roban en los almacenes y, hasta-hace poco, los homosexua--
les). O bien los papeles recurrentes de los DO pueden ser‘asumidos por

poblaciones cambiantes, para las cuales los lados de la transaccién son inter-
cambiables (por ejemplo, compradores y vendedores de propiedad rafz; con-
ductores negligentes y vicimas de accidentes). Incluso en-aquellos: casos
en los que los DO pueden organizarse, debemos recordar que no todos los
enfrentamientos entre D¥ y DF llevan al desarrolio de un sistemaprivado
de solucién de conflictos. Hay DF comprometidos en conflictos de valo=

res; existen relaciones con un aspecto gubernamental u otro aspecto mo=

nopolista en los que los controles informales fallan; y, finalmente estén
aquellos DF cuyos mutuos enfrentamientos no son recurrentes. En todos
estos casos, podriamos esperar la legalizacion y no la privatizacién.
Cualquiera que sea el movimiento en un caso determinado, nuestras
reformas implicarfan cambios en la distribucién del poder. Los DF ya no
podrian usar sus ventajas estratégicas para invocar selectivamente:la apli~
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completa proteccién por costos y sobrecarga) cuando las reglas favorecen
a sus oponentes DO.

La deslegalizacién (debida a la proliferacién de soluciones privadas y
sistemnas de negociacidn) permitirfa que muchas relaciones fuesen regula-
das por normas y entendimientos que se apartan de las reglas oficiales. Estos
sisternas de solucién locales estarian aislados de la intervencién de las re-
glas oficiales por el compromiso de las partes con su relacién continuada.
Asi, la deslegalizacién implicaria una especie de pluralismo y de descen-
tralizacién. Por otra parte, la “legalizacién” de los sistemas oficiales y de
sus anexos equivaldria al colapso de cierto tipo de pluralismo y de descen-
tralizacién endémica en la clase de sistema legal (no reformado) que he-
mos postulado. La actual prevalencia de los sistemnas anexos y privados de
solucién refleja el hecho de que el uso del sistema oficial es ineficaz, engo-
rroso y costoso. ‘Tales caracteristicas son a la vez una fuente y un escudo
de cierto tipo de descentralizacién y pluralismo. Permiten una aplicacién
selectiva de la “ley superior”. de una manera que, a nivel operativo, hace
efectivas normas locales y preocupaciones que no son plenamente recono-
cidas por la “ley superior™ (tales como el derecho a excluir.vecinos de bajo
estrato social, o el dominio de la policia en enfrentamientos con los ciuda-
danos). Si el aislamiento que permiten los costos de hacer que prevalezca
la-“ley superior” se-erosionara; muchas.de las relaciones se verian stbita-

* mente expuestas ala-“ley superior” y no a sus contrapartes locales. Podria-

1008 eSPETar que esto generara nuevas presiones en favor del explicito
feconocimiento de’estos valores ¢ subterraneos o una descentralizacién
explicita. : T e :

Las conjeturas anteriores acerca de Ea forma de un sisterna 3ur1d1co re-
formado” sugieren que consideremos de nuevo nuestro sistema actual, con
su difundida disparidad entre normas y operaciones.cotidianas. Un sistema
jurfdico moderno del tipo que postulamos se caracteriza estructuralmente
por la unidad institucional, y cultaralmente por el universalismo normativo.
El poder de elaborar; aplicar y cambiar Jaley se reserva a érganos piblicos,
organizados en relaciones jerdrquicas unificadas, compromendos conla
aplicacién de normas universalistas.. : S

Los niveles mds altos del derecho estadoumdense donde la tradzcmn
erudita se desarrolla, evidencian un énfasis constante en las virtudes de la
uniformidad y la universalidad, asi como un distintivo desagrado frente
al particularismo, el compromiso y la discrecién. No obstante, el apégo
cultural al universalismo se conjuga con la diversidad y el particularismo
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Los rasgos no reformados del sistema juridico aparecen entonces como
un recurso para mantener la disociacién parcial de la prictica cotidiana de
estos COMPpromusos institucionales y normativos. Estructuralmente (en ra-
z6n de los costos y de la sobrecarga institucional), v culturalmente (en razén
de la ambigiiedad y de la sobrecarga normativa), el sistema no reformado
efectiia una delegacién masiva y oculta desde los legisladores mds autoriza-
dos hasta el nivel de los funcionarios rasos (y sus electores), que responde a
normas y prioridades diferentes de aquéllos contenidos en la “ley superior”.
Mediante la aplicacién selectiva de reglas en el contexto de entendimientos
y prioridades locales, estas comunidades juridicas rasas producen resultados

reglamentanos que no podrian haber sido predichos por el examen de la “ley -

superior”.
Asi, su cardcter no reformado articula el sistema ;undlco con las dlscon«
tinuidades de la cultura y de la estructura social: ofrece maneras de aco-

modar la heterogeneidad cultural y la diversidad social mientras que, ala’

vez, promulga el universalismo.y la unidad; acomoda grandes con-
centraciones de poder privado mientras que, al mismo tiempo, sostiene la
supremacia de la autoridad péiblica; acomoda la desigualdad de hecho mien-
tras que simultdneamente establece la igualdad ante el derecho; facilita la
accién por parte de grandes conglomerados colectivos mientras que, de

igual manera, celebra el individualismo. Esta “ausencia de reforma”-esto -

es;, ambigiiedad y sobrecarga de reglas, sobrecarga € ineficacia de las insti-

tuciones; disparidad en el ofrecimiento de servicios juridicos y dlspaﬂdad '

en la posicién estratégica de las partes— es el fundamento del “dualismo”
del sistema juridico. Permite unificacién y universalismo a nivel 51mb011c0
y parﬂculamsmo a nivel operativo.. -

Vill. Implicaciones para la reforma: :

el papel de los abogades e et
Hemos discutido la forma en que la arqmtectura del sisterna ;undmo
tiende a conferir ventajas entretejidas a grupos yuxtapuestos, a los que he-
mos llamados “poseedores”. ¢En qué medida las reformas al sistema juri-
dico podrian eliminar estas ventajas? Las reformas siempre serén inferiores
a la utopia que concebimos anteriormente. Los reformadores dispondrin
de recursos limitados para invertir y enfrentardn la necesidad de elegir
cuiles de los usos de estos recursos serdn mds productivos para lograr un
cambio que genere igualdad. ;Qué sugiere nuestro andlisis acerca de es-
trategias y prioridades? el

POR QUE LtOS "POSEEDORES” SALEN ADELANTE:
ESPECULACIONES SOBRE LOS LIMITES DEL CAMBIO JURIDICO

produzca resultados redistributivos, porque el sistema estd construido de
tal manera que estos cambios pueden ser filtrados para que no se apliquen,
a menos que estén acompaifiados por cambios en otros niveles. En un
escenario de:instituciones sobrecargadas, servicios juridicos costosos €
inadecuados, y partes desorganizadas, es posible que los beneficiarios
carezcan de los recursos necesarios para asegurar su implementacién; o bien
un DF puede reestructurar la transaccién para escapar al impacto de la
nueva ley. Las reglas favorables no son necesariamente (y posiblemente no
son por lo general) escasas para los “desposeidos”; ciertamente son menos
escasas que cualquiera de los otros recursos necesarios para el juego del
litigio. Las programas de reforma para la igualdad centrados en el cambio
de reglas pueden ser absorbidos con facilidad sin que haya un cambio en
las relaciones de poder. El sistema tiene la capacidad de cambiar mucho al
nivel de las reglas sin que se den cambios correspondientes en los patro-
nes cotidianos de la prictica o en la distribucién de ventajas tangibles. En
efecto, el cambio de reglas puede convertirse en un sustituto simbélico de
la redistribucion de las ventajas.

El cambio sustantivo de reglas se contiene con mayor facilidad cuando
es producido por los tribunales. El que éstos puedan ser inducidos ocasio-
nalmente a promulgar cambios de reglas que las legislaturas no harian,
sefiala las limitaciones tanto como las posibilidades del cambio generado

" al nivel de los tribunales. Debido a su relativo aislamiento de la retaliacién
- por parte de intereses antagénicos, los tribunales pueden promulgar nue-

vas reglas que se aparten de las relaciones de poder prevalecientes. Tales

- reglas, sin embargo, requieren incluso mayor inversién de otros recursos

para su implementacién. Y los tribunales tienen menor capacidad que otros
creadores de derecho para crear facilidades institucionales y reasignar
recursos que aseguren la implementacion de nuevas reglas. Es poco pro-
bable, entonces; que el litigio moldee de manera decisiva la distribucién

* del poder en la sociedad. Puede servir para asegurar o consolidar compro-

misos simbélicos. Es vital desde el punto de vista tdctico, para asegurar ven-
tajas o proteccién transitorias, para ofrecer apoyo a la organizacién v la
articulacién de intereses, y para conferir (o negar) el manto de legitimi-
dad. Entre mis divididos estén los otros detentores del poder, mayor serd
el potencial redistributivo de este papel simbélico/tictico.

Nuestro anilisis sugiere que el romper las ventajas entretejidas de los
“poseedores” exige atenci6én no sélo a las reglas, sino también al funciona-
miento institucional, a los servicios juridicos y a la organizacién de las par-
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organizacién de intereses, el ofrecimiento de servicios y la invencién de
nuevas formas institucionales.

La orientacién principal de nuestro andlisis es que los cambios al nivel
de las partes son aquellos que més probablemente generardn cambios 2
otros niveles. Si bien las reglas son el recurso mids abundante para los
reformadores, las partes capaces de perseguir estrategias a largo plazo son,
por el contrario, las més escasas. La presencia de tales partes pueden ge-
nerar una demanda efectiva para los servicios juridicos de alto nivel ~con-
tnuos, especializades y orientados 2! largo plazo—y presionar para obtener
reformas institucionales y reglas favorables. Esto sugiere que podemos

conjeturar de manera aproximada la prioridad estratégica relativa de di- -

versos cambios de reglas. Los cambios de reglas que se relacionan directa®
mente con la posicién estratégica de las partes, en la medida en que facilitan

organizacién, incrementan el ofrecimiento de servicios juridicos (los cua=

les, a su vez; articulan y: organi:aan.interes&:s-comunes)5 e incrementan los
costos de los oponentes —por ejemplo, autorizacién de demandas de accién

de clase, atribucién de honorarios y costas de los abogados, atribucién de
medidas provisionales= son los focos mds poderosos parael cambio. La
intensidad de la oposicién a la legislacién que regula las acciones de clase;

v a los servicios juridicos auténomos orientados a la reforma, tales como

la Asistencia-Juridica Rural‘de California, indica la-propia-evaluacién de:
los “poseedores” del impacto estratégico relativo de los diversos niveles. -
. La contribucién del-abogado al cambio social redistributivo depende;

entonces; de la organizacién y la cultura de la profesién juridica: Hemos

conjeturado que el cambio sustantivo de reglas producido por los tribunales

es poco probable que constituya, por sf mismo, un elemento determinante
en la generacién de beneficios tangibles para la redistribucién. La nivelacin
ofrecida por el litigio depende de su combinacién estratégica con inversion
en otros niveles. El problema es, entonces; si la organizacién de la profesion
les permite a los abogados desarrollar y udilizar habilidades en estos otros
niveles. En cuanto mds se consideren los abogados a si mismos exclusivamente

como abogados de tribunal, menor serd su disposicién a emprender nuevas
rareas, a establecer alianzas duraderas con sus clientes y a operar.en foros.

diferentes de los tribunales, y, por ende, menos servirdn de agentes del cam-

bio redistributivo. Paradéjicamente, aquellas profesiones jurfdicas mds abier-

tas a acentuar las ventajas de los “poseedores” {al permitirse ser “capturadas”
por clientes recurrentes) pueden ser aquéllas mds capaces de convertirse en
mcamtroe dal rambie (e dienaner de ecpacic nara él). precisamente porgue

POR QUE LOS "POSEEDORES" SALEN ADELANTE:
ESPECULACIONES SOBRE LOS LIMITES DEL CAMBIO JURIDICO

103

“causas”, y tienen una definicién menos estricta de cudles son las actividades
profesionales apropiadas.

"MOTAS

P

* Versién extractada de g Law & Society Review: 3 (1974) y publicada por Richard
Abel en The Law and Sociery Reader (1995).
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