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En este libro, de tinte divulgativo, se introduce al lector en dos
métodos de estudio del derecho: uno que ya tiene cierto andar,
como es el caso del analisis economico del derecho (AED); y
otro de factura mads reciente, que es el andlisis conductual del
derecho (ACD). Pero ello no es todo, porque ese caudal de he-
rramientas conceptuales y multidisciplinares se vuelca -luego-
al ambito especifico del derecho procesal, dando nacimiento, asi,
a lo que se ha dado en llamar analisis econdmico y conductual
del derecho procesal (AECDP).

A partir de este ultimo se ofrece un nuevo punto de vista desde
el cual analizar el derecho procesal, que se centra en la conducta
que es observada por todos los que intervienen en un procedi-
miento judicial, sea como partes, como jueces, e incluso como
terceros. Lo que resulta de suma importancia, porque es aquélla,
precisamente, la que se busca regular a través de las normas
procesales. Y porque no debe olvidarse que el derecho, a final
de cuentas, pretende una sola y unica cosa: moldear el compor-
tamiento humano, esto es, regular, incentivar e impulsar a los
individuos para que se actiien de cierta manera y no de otras.
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PROLOGO

Hace poco mas de dos décadas presidi un tribunal administrati-
vo que tenia, por el tipo de asuntos de su competencia, algunos vocales
abogados y otros economistas.

Como era de esperar, continuamente surgian problemas proce-
sales: si un pedido era inadmisible, improcedente o infundado; si una
actividad procesal era nula o no; si debia admitirse una cierta prueba,
si el tribunal era competente o no para entender una materia en par-
ticular; cuales eran los pasos a seguir ante una determinada situacion;
como debia manejarse la celebracion de una audiencia; etc. (y sigue
una larga lista de etcéteras).

Podria pensarse que cuando surgian este tipo de asuntos, eran
los abogados los que tomaban el liderazgo de la discusion y orienta-
ban la decision. Especialmente si se tiene en cuenta que lo procesal
parece ser lo mas «hardcore» del derecho. Porque se trata de un area
dura y formalista, con reglas estrictas, que pueden arrastrar el proce-
dimiento a callejones sin salida. Una ciencia que se compone de reglas
casi inteligibles para el comun de los mortales, reservadas solo para
los que son eruditos en la materia. Al punto que transitar por lo pro-
cesal se presenta como una aventura dificil, que requiere de personas
expertas y experimentadas, que conozcan muy bien lo juridico y las
trampas que pueden encontrarse en el camino. De ahi que dejarse
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guiar, en tal ambito, por alguien que no sea abogado pareceria una
irresponsabilidad.

Lo cierto es, sin embargo, que en aquel tribunal que integré, el
mas experto en derecho procesal no era un abogado sino un economis-
ta: Hugo Eyzaguirre; quién no habia estudiado derecho, pero si habia
transitado por los caminos de la economia neoinstitucional (de hecho,
era discipulo de Douglas North), y habia prestado algo de atencion
—por tanto— al rol de las instituciones juridicas y al analisis econémi-
co del derecho. Quiza sea por ello que cuando entre los abogados se
originaba una discusion que parecia estéril, en torno a un problema
procesal, aquél siempre lograba encontrar alguna solucion. El era muy
bueno identificando las diferencias entre lo inadmisible y lo impro-
cedente; entre lo que se podia decidir bajo el iura novit curia y lo que
no; le resultaba sencillo marcar con claridad cudles eran los principios
que debian orientar una declaracién de nulidad; y no tenia problema
alguno en arribar a una decision respecto a si tenfamos jurisdiccion o
competencia en un asunto particular.

Su capacidad era tal que lo apodabamos, medio en broma pero
mas en serio, «el procesalista de la Sala». Y desde aquel entonces me he
preguntado si tal facilidad para entender lo procesal era consecuencia
de una mera coincidencia; una inteligencia o intuicion especial o natu-
ral; o si tenia algo que ver con su formacion de economista.

Creo, en realidad, que hay mucho de todo. Pero también creo que
su conocimiento de economia era fundamental.

En un principio atribui esto ultimo al hecho de que él contaba
con un mayor entrenamiento en lo que vendria a ser la aproximacion
matematica a los problemas. Porque a final de cuentas, los economis-
tas se preocupan mucho mas por las matematicas que los abogados. Y
si se presta atenciéon podra advertirse que las reglas procesales pare-
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cen formulas, cuya aplicacion requiere la identificacion de variables,
que podran arrojar diferentes resultados segin como se las sustitu-
yan.

Y si bien algo de cierto debe haber en aquella impresion inicial,
actualmente puedo entender que la misma era aun una visiéon muy
incompleta de sus habilidades.

Leyendo el libro de Alejandro Fiorenza, que éste gentilmente me
ha pedido prologar, he tenido la oportunidad de refrescar y en parte
reformular las posibles explicaciones de la agudeza de un procesalista
economista.

He notado, por ejemplo, que el derecho procesal no es mas que
un conjunto de reglas de juego. Ya que éstas, a pesar de su aparen-
te complejidad, se construyen sobre la base de unos pocos principios
muy sencillos, como ser el de dar la oportunidad a las partes de ser
oidas, y el de darles también un tratamiento igualitario. Y se orientan,
en definitiva, a un fin: identificar una verdad para resolver un conflicto.
Pero para conseguir esto ultimo, es decir, para resolver el problema que
se plantea a partir de las pretensiones y defensas esgrimidas por las
partes, tanto éstas como el tribunal deben administrar recursos esca-
sos, como el tiempo, el dinero, los espacios fisicos para las audiencias,
la actuacion de los peritos y de los abogados, etc. De modo tal que, para
cumplir con aquel objetivo no siempre sencillo (descubrir y decidir la
verdad bajo la ley) cumpliendo —a su vez— unos principios simples, no
podemos consumir todos los recursos que queramos. Porque nada es
infinito, ni siquiera la verborrea de los abogados.

Pude entender, asi, que dentro del proceso también hay que ad-
ministrar lo que no es abundante para que alcance lo mejor posible; y
que, por tanto, aun en su complejidad, los sistemas procesales deben
construirse sin perder de vista el andlisis costo-beneficio.
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Es logico, entonces, que un economista comprenda mejor el senti-
do de las reglas procesales, porque tiene un mejor entendimiento de las
escaseces a las que se enfrenta todo proceso (no es extrano que los tri-
bunales estén sobrecargados) y del sentido que usualmente se sigue para
utilizar tales recursos. No por nada se suelen encontrar en los cédigos
procesales, al igual que en las sentencias de cortes y jueces, referencias al
principio de «economia procesal» (muchas veces con ligereza) para refle-
jar la idea de que no tiene sentido seguir consumiendo mas recursos en
lo que se esta haciendo, atn cuando el fin sea —por ejemplo— descubrir
la verdad. Porque lo cierto es que ni siquiera ésta tiene un valor infinito.

Todo esto debe estar filtrado en la fria letra de los codigos pro-
cesales y, sin duda, aunque de manera enredada, en la mente de los
procesalistas. Por ello no resulta extrafio que un economista sea capaz
de entender bien esta logica, y resulte, en consecuencia, mas asertivo
en una decision de lo que podria ser un abogado.

Ese es un primer punto importante que puede sacarse del intere-
sante libro de Alejandro Fiorenza: el proceso es un pequeno sistema eco-
nomico, cuyas reglas incorporan (o deberian incorporar) en su disefio la
necesidad de un uso econémico y eficiente de los recursos escasos con
los que cuenta el juzgador. Porque lo cierto es que hasta el derecho de
defensa tiene un precio que debe pagarse, y ese precio tiene que tener un
limite. Por mas que un abogado tenga muchisimo para decir en defesa
de su cliente, no puede ocupar una sala de audiencia durante tres meses
para dar su alegato oral. Y por mas que los jueces se puedan equivocar,
los recursos impugnativos deben tener un ntimero limitado. Es innegable
que, en tales casos, las reglas que rigen el proceso terminan dificultando
el arribo a la verdad. Pero esto es algo comun a toda actividad humana.

De ahi la importancia que tiene lo econémico en el disefio de lo
procesal; y la importancia que adquiere, también, el analisis economi-
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co del derecho, porque como bien pone de resalto esta obra, aquél pue-
de ayudar a un mejor disenio y una mejor aplicacion de lo ya diseniado.
Y se logra comprender, ademas, la razon por la que economistas, como
Eyzaguirre, entienden mejor el juego procesal: saben que el balanceo
de costos para alcanzar objetivos esta (o deberia estar) en la base del
disefio y la construccion de las reglas procesales.

Aunque la cosa, como muestra el presente libro, no acaba alli.

Porque el proceso, deciamos, es un conjunto de reglas de juego.
Bajo su mandato, tanto las partes, como sus abogados, los testigos, los
peritos y los jueces, desarrollan conductas. Conductas que responden
a incentivos y que se ven afectadas por sesgos cognitivos. Los jueces,
por ejemplo, suelen caer en el sesgo de confirmacion, por el cual se re-
sisten a cambiar un concepto que ya han aceptado o un hecho que han
dado como cierto; como asi también en el de retrospectiva, por el que
juzgan los hechos guiados por el resultado o «outcome» que ya conocen,
pero que era ignorado por quien desarrollé la conducta que se enjuicia.
Y asi se pueden encontrar cientos de ejemplos mas.

En cualquier juego, incluso el procesal, resulta esencial el estudio
de la conducta humana y del modo en que los seres humanos reac-
cionan ante las reglas, porque a partir de ello se hace posible entender
que pasard o puede pasar en aquél. En este sentido, no puedo dejar
de recordar al ya mencionado Eyzaguirre, explicandonos cual seria la
conducta de las partes, segiin que apliquemos las reglas procesales de
una manera u otra.

Precisamente, la obra de Alejandro Fiorenza también nos con-
duce por los caminos de la economia conductual y nos abre los ojos
respecto a la necesidad de entender que la racionalidad humana es
limitada cuando buscamos establecer un conjunto de reglas y sus con-
secuencias.
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El merito de este libro es adentrarse en un territorio agreste, en el
que impera lo interdisciplinario. Porque atin cuando lo procesal pueda
parecer reservado para abogados duros y formalistas, lo cierto es que se
trata de una de las areas donde mas puede contribuir la economia, en
orden a organizar, disenar y aplicar soluciones eficientes y consistentes
con los fines que se persiguen. Y escribirlo, seguramente, ha requerido
el valor de enfrentar la reaccion impetuosa (y por qué no decirlo, reac-
cionaria) de quienes se dedican a esta especial rama del derecho. Aten-
to a que su contenido puede resultar incomodo para los que creen que
lo procesal es un templo sagrado de conceptos al que no debe ingresar
lo terrenal, porque puede ensuciarlo. Pero asi son los libros que valen
la pena: disruptivos con lo establecido y abiertos al cambio.

Como demuestra la historia de Eyzaguirre con la que comencé
este prologo, el derecho es, ante todo, terrenal. No resuelve problemas
de dioses, sino de seres humanos. Y al efecto no tiene ningtn sentido
prescindir de la economia o de otras ciencias metodologicamente tti-
les, porque ello seria —en definitiva— como curar a un enfermo usando
solo brujeria.
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