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			Prefacio a la traducción al español


			Carlo Vittorio Giabardo1 2


			1. Dos razones (y media) para la lectura del libro


			Este es un libro que va contracorriente. De por sí, esta sería ya una buena razón para justificar la publicación de esta traducción (hay una gran necesidad de ideas capaces de desafiar las narrativas dominantes). Hay, sin embargo, otra razón que no es simplemente buena, sino óptima. La originalidad del libro se funda en bases sólidas —de teoría política y del derecho— que nos hacen pensar el proceso civil como un lugar indispensable para el correcto funcionamiento de la vida democrática. Un contexto público y abierto de confrontación racional y dialéctica entre posiciones en competencia entre sí y que permite, de esa manera, la mejor toma de decisiones, a menudo dotadas de una gran carga colectiva. Un espacio donde el derecho se realiza en su plenitud en beneficio de todo el cuerpo social y no solo de las partes involucradas. Alexandra Lahav —a la época de la publicación del libro, profesora de Derecho Procesal Civil en la Connecticut Law School, antes de pasar a la Cornell— defiende con fuerza, política y jurídicamente, el proceso de sus más aguerridos (y numerosos) críticos, evidenciando la contribución esencial que este ofrece a la sociedad. Haber desenterrado sus aspectos positivos, escondidos bajo una capa de malas praxis, disfunciones, falsas creencias y una retórica muy potente, es el mérito de esta obra. Diré algo más infra sobre los argumentos que sostienen esta defensa de tipo normativo. Por ahora solo me apremia señalar que el libro, gracias a sus originales argumentaciones, ha ganado el prestigioso Civil Justice Scholarship Award del 2019, ofrecido por el National Civil Justice Institute y ha generado en el extranjero un amplio debate en torno a la función social (la Sozialfunktion, si queremos usar una locución noble de nuestra tradición continental) que el proceso civil está llamado a desarrollar, y las relaciones de este con la democracia. Nos auguramos que pueda dar vida también en nuestra tradición europea y latinoamericana a discusiones, inclusive críticas.


			Permitidme mencionar otra, media, razón, de carácter más personal, sobre la oportunidad de difusión de este importante trabajo. El libro ha sido una guía fundamental para las líneas de investigación que más he cultivado en estos años, es decir aquellas relativas a la función pública de la justicia civil, más allá de la mera resolución del conflicto privado. Me ha ayudado a ver más claro al afrontar el problema de qué es lo que se defiende cuando se defiende la publicidad del proceso; qué valores promueve esta publicidad (y, viceversa, qué otros valores promueven los medios alternativos y privados, y cuáles otros, en cambio, oponen), a lo largo de la historia de las ideas procesales y en el derecho comparado3. Temas que —como el libro que aquí se traduce demuestra límpidamente— deben ser vistos como estrechísimamente vinculados a las raíces más profundas del ordenamiento jurídico, y, más en general, a la arquitectura política. Leer el libro nos permite entonces pensar el derecho procesal civil más allá de su dimensión puramente técnica; que es ciertamente importante, pero que no puede agotar toda la riqueza de nuestra materia.


			Un breve caveat final. Lahav es una estudiosa que pertenece a la academia estadounidense. No cabe duda de que el libro se ha pensado y escrito teniendo en mente el contexto socio-jurídico de los Estados Unidos, con sus crisis, peculiaridades, exigencias, mentalidad, institutos particulares (p. ej., una gran parte está dedicada a la defensa del jurado en los procesos civiles) y presupuestos de orden político-social. Solo por dar un ejemplo, pensad en ese importantísimo elemento histórico del American exceptionalism —consecuencia del individualismo de la sociedad americana y de la descentralización decisional— que ha llevado a tal contexto social a preferir políticamente formas de regulation provenientes de abajo, a través de iniciativas judiciales a menudo bajo la forma de class action, en desmedro de formas de regulation pública, más en uso en la tradición continental; se habla, de hecho, de regulation through litigation (ejemplos célebres son la tobacco litigation, la food litigation y, en tiempos muy recientes para nosotros, la climate change litigation). El libro, sin embargo, no trata de técnica del derecho procesal civil americano, sino de teoría general del proceso civil, si entendemos con esta expresión el estudio de los valores y objetivos más generales de la tutela civil de los derechos. Por tanto, estoy convencido de que el libro hable, y diga algo muy importante, a todas las jurisdicciones a las que les interesa la democracia. Este es el reto que hemos emprendido al ofrecerlo al lector de lengua española.


			2. Crítica de una representación 


			No es necesario detenerse mucho en el hecho de que el proceso civil es representado siempre y en todos lados en tonos negativos. El proceso —se dice con insistencia— es costoso (para las partes, para las arcas públicas), es lento, formalista y a menudo bizantino, fuente de incertezas y esperas desconcertantes, y muchas veces además es un lugar privilegiado para conductas abusivas de las partes, puestas por la naturaleza misma del procedimiento una contra la otra, y algunas veces inclusive de los jueces. Sobre todo —se repite como un slogan— se celebran demasiados. Se discurre del proceso como de un mal social: mientras menos sean, mejor. Bajo esta visión, no sería ni siquiera un mal necesario; al mismo resultado (la simple resolución de la controversia) se podría, y por tanto, se debería, llegar en muchísimos casos mediante otros y menos costosos, más rápidos, ágiles (en cuanto in-formales o a-formales) y confiables medios alternativos y privados que promuevan la autodeterminación de las partes, su autonomía, su empoderamiento, la flexibilidad, la confidencialidad y la mayor creatividad en las soluciones logradas “a medida”4. En suma: más privado y menos público.


			Al lector, independientemente de la jurisdicción a la que pertenezca, estas afirmaciones no sonarán extrañas. Desde hace tiempo son prerrogativa del lenguaje oficial de los operadores del derecho (jueces, abogados) y del legislador de las reformas procesales que, ya desde hace décadas, son llevadas adelante, tanto en los países del área de common law cuanto en aquellos de civil law (sea del área europea como de aquella latinoamericana). Hay, en suma, una retórica contra el proceso que acompaña a todas las nuevas iniciativas de política del derecho procesal, una narrativa dominante que pone en luz los aspectos negativos de la justicia civil estatal, olvidando al mismo tiempo la preciosa e insustituible función que esta desempeña —y que Lahav ilumina con muchísimos ejemplos traídos de la práctica ordinamental—. Volveré sobre este punto infra.


			Es cierto que las narrativas contra el proceso son antiguas. En efecto, es más fácil vislumbrar las características negativas que las positivas (basta solo volver la mirada, aunque sea superficialmente, a la literatura: de Kafka a Dickens, y en toda la historia del arte, el proceso siempre es representado como una experiencia nociva). El proceso es sin duda un gran costo, social e individual. El proceso necesariamente requiere tiempo. El juicio —sinécdoque que muy indicativamente se usa para identificar el entero camino procesal— es siempre incierto, porque allá donde hay discrecionalidad hay también incerteza (y sin discrecionalidad no hay, conceptualmente, juicio). En fin, también es cierto que, por sus naturales características de contraposición, el proceso puede ser a menudo el lugar de conductas abusivas, de las partes una contra la otra, o del juzgador, cuando este, malinterpretando la función autoritativa de la cual está investido por el ordenamiento, traspasa su rol de tercero imparcial e independiente y se extralimita de su área legítima de discrecionalidad.


			Y entonces uno se cuestiona espontáneamente: ¿podríamos dejar de lado el proceso?, ¿Podríamos habitar un universo jurídico sin procesos, poblado solo de sus alternativas?


			Estas preguntas no son retóricas. En los Estados Unidos, una valiente parte del mundo académico ha denunciado la guerra en acto contra el proceso. The ‘war’ on the Civil Justice System es el título de un simposio llevado a cabo en 2015 en la Emory University School of Law5. Al menos desde los años setenta, y quizás antes, ha iniciado en el common law norteamericano una generalizada obra de deslegitimación de la justicia civil estatal y pública a favor de formas privadas de resolución de la litis. Es el fenómeno conocido como “privatización de la justicia civil” o, como se dice con una expresión que ilumina la otra cara de la medalla, “vanishing trial” (“el proceso desvaneciente”, según la evocativa y afortunada expresión acuñada por Marc Galanter6). Pero es propiamente allí donde el ataque ha sido más fuerte, que los anticuerpos han emergido con más vigor (es donde está el peligro, que crece también lo que lo salva, dice el poeta7). No debe extrañar que precisamente en los Estados Unidos, donde la tendencia apenas descrita ha sido más violenta, hayan germinado las más fuertes y convincentes razones en defensa de la jurisdicción estatal, pública, abierta, ante un tercero imparcial. A partir del celebérrimo manifiesto de Owen Fiss, Against Settlement8, que fue una defensa política del proceso público (defensa que por el apasionado impulso que la caracteriza, me gusta comparar con aquella hecha en su tiempo por Rudolf von Jhering en una de sus mejores obras, La lucha por el derecho9, aun siendo consciente, desde luego, de las grandes diferencias entre los dos trabajos).


			3. Una puntualización semántico-conceptual 
sobre el título


			El título del libro es lo más directo que se puede concebir: In Praise of Litigation. La de Lahav no es solo una defensa del proceso en sí: lo es también, indudablemente. Pero el título no utiliza las palabras que usualmente significan “proceso” —y que sin embargo están presentes con frecuencia en el curso del libro—, es decir “lawsuit” (que identifica al proceso singular en su desarrollo específico, a partir de la fase inicial, la demanda), ni “case” (esto es, el caso, la materia, la sustancia del proceso), ni “trial” (la fase específica de la discusión), ni mucho menos el abstracto “civil process” (que identifica el “concepto” de proceso civil). Ni tampoco el focus está en la actividad del juez o la función que desempeña. ¿Qué defiende entonces el libro?


			La autora usa la palabra “litigation”, que indica la existencia de una multiplicidad de iniciativas judiciales (no hay litigation si hay un solo proceso), y que no necesariamente deben llegar a su fin, es decir el pronunciamiento de una sentencia vinculante. Litigation subraya con fuerza el aspecto de contraposición de un sujeto con relación a otro. Entonces, se puede hablar de litigacion cuando estamos frente a una cierta cantidad de procesos judiciales, que al menos hayan iniciado, y en los cuales las partes hayan tenido ocasión de confrontarse, de debatir, de litigar. Lahav defiende precisamente esta contraposición dialéctica, en el resolver los problemas sociales, de los sujetos dentro de un determinado contexto que posee ciertas características bien precisas: es público, racional, participativo, igual. Hay por tanto —aunque implícito— un claro modelo normativo (una “estructura”) de proceso, presupuesto y sobreentendido en las páginas; un modelo de proceso justo (o, como se dice en los Estados Unidos, con una pequeña-gran variación de significado, de due process), adversarial, que valoriza el contradictorio, la obtención de un amplio acervo probatorio y por tanto el descubrimiento de la verdad, la predisposición de mecanismos e incentivos que garantizan la igualdad sustancial, y no solo formal, de las partes, de instrumentos que promueven el acceso a las cortes, etcétera.


			Por ello, en vez de la traducción del título inicialmente pensada, Elogio del proceso, hemos preferido esta segunda: En defensa de la litigación, quizás menos evocativa, pero más adherente a la intención de la autora.


			4. Una justificación de la litigation 


			De lo apenas dicho, a primera vista, parecería anidarse una ambigüedad de fondo. Lahav a veces defiende el proceso hasta su conclusión, es decir hasta la palabra del juez que dice (crea o reafirma, pero siempre produce y torna vivo) el derecho. Esto es evidentísimo en la parte dedicada al proceso como medio para hacer efectivos y concretos los derechos (Cap. I). A este propósito, abro otro paréntesis lingüístico-conceptual. La expresión inglesa que la autora usa para describir esta primera función, “enforcement of the law”, no tiene un exacto correspectivo en español (ni en italiano). Enforcement indica el proceso de adecuación de la realidad material (lo que “es”) a la realidad normativa del derecho (lo que “deber ser”). La palabra “enforcement” lleva en sí la raíz de la fuerza, force, de la puesta en movimiento de la máquina ejecutiva estatal; pero no en el sentido de simple “ejecución”, sino en aquel, más amplio, de dar fuerza al derecho. Es el “hacer efectivo” el derecho, en este caso mediante la llamada de la otra persona a hacerse responsable ante un juez y a reparar el error cometido. Así, hemos preferido la expresión “efectivización del derecho”, que logra bien esta idea más amplia de traducción en práctica de lo que, en práctica, no es aún (a este propósito, es ilustrativa la apasionada historia de la desegregación escolar que ocurrió gracias al celebérrimo caso Brown vs. Board of Education que Lahav relata). En esta parte del libro, Lahav defiende sobre todo la fuerza del acto final del juez —la sentencia— en cuanto idóneo a expandir sus efectos normativos sobre casos futuros, a hacer “andar el derecho”, como me gusta decir. No la defiende en sí misma, en su valor puramente autoritativo, de comando, sino en cuanto fruto de un camino dialéctico, racional y participativo, donde dos sujetos, en posiciones entre sí contrapuestas e incompatibles, han hecho posible que de la resolución de su controversia privada se pasase a la formulación pública de una regla de conducta válida para todos. ¿No es así quizás que, también en nuestros países continentales, ha evolucionado el derecho de la responsabilidad civil, encerrado en los códigos de civil law a menudo en un puñado de artículos? A mi juicio, bien se podría hablar entonces, también en nuestra cultura, de una suerte de regulation through litigation, de formas de regulación de sectores enteros del derecho privado a través de la actividad y las decisiones de las cortes. 


			Otras veces, en cambio, lo que defiende la autora es solo aquel segmento procesal dedicado al descubrimiento y revelación pública de hechos de la contraparte, el discovery (inclusive si, como muchísimas veces pasa en los Estados Unidos, después de este momento el proceso se extingue, ya que las partes habrán, probablemente, llegado a un settlement o acuerdo extraprocesal). Esto es evidente en el capítulo dedicado al valor de la trasparencia que promueve el proceso (Cap. II).


			En otras partes, Lahav valoriza específicamente el momento del jury trial, cuando el jurado participa en la actuación de las pruebas y delibera, en cámara de consejo, de manera unánime (Cap. III). Ella valoriza, en particular, su valor democrático, participativo y deliberativo, aún contra la objeción —que, en efecto, en nuestra tradición y mentalidad es fuerte y convincente— de que el jurado, el cual no motiva el veredicto, sería una institución que se pone en contraste con los valores democráticos del proceso, porque no consiente aquel control público, ex post, sobre la buena actuación del decisor. Lahav a decir verdad parece dar un pequeño espacio a esta crítica, cuando afirma que «[p]erhaps juries ought to be empowered to give reasons as well, even if they are not required to do so», (p. 110 de la versión inglesa del libro), pero no parece recorrer esta vía hasta el final.


			Como se ve, son diversos los momentos procesales y los aspectos de vez en vez puestos en consideración. Lo que estas variedades de perspectivas tienen en común es que el proceso, a través de la participación dialéctica de los sujetos involucrados, es capaz de producir ciertos bienes sociales considerados de extrema importancia democrática.


			La defensa del proceso es por tanto una de tipo funcionalista. La atención está totalmente dirigida hacia la función que el proceso debería desempeñar, y que de hecho desempeña en la praxis, como demuestran los muchos ejemplos presentados por la autora. El concreto modelo normativo de proceso que sirve a esta función (la “estructura”, digamos) es derivada. Esta función radica principalmente en el producir bienes que irradien la esfera pública más allá de la controversia singular y enriquezcan la vida democrática. El mensaje general del libro es que las partes, al ir en corte, conscientemente o no, están haciendo algo no solo para sí mismas; están poniendo sus energías al servicio del funcionamiento de una sociedad democráticamente organizada. Hay, en Lahav, una constante compenetración entre estos dos sectores, el privado, de la litis singular y el público, que interesa (o puede interesar) a la sociedad entera. Señalar estos múltiples puntos de contacto es la misión (cumplida) del libro.


			Podemos decir también, en alternativa, que Lahav nos ofrece una justificación de tipo “económico” del proceso: su costo, sostenido en grandísima parte con fondos públicos, se justifica porque concurre en la oferta de ciertos bienes públicos que consideramos cruciales para una democracia sana. En cuanto el proceso es capaz de generar ciertos bienes sociales, es por tanto él mismo —como escribe la autora— un bien social (a social good).


			5. Proceso civil, democracia y enfoque “realista”


			Nos hemos referido varias veces, en el curso de este Prefacio, a la democracia. Esta noción se sitúa al centro del libro. Es su fundamento político. Para Lahav la existencia de la institución del proceso (rectius: de la litigación) es crucial no solo para un estado de derecho (Rule of Law; vínculo, por cierto, que ya ha sido bien estudiado: de Joseph Raz a Tom Bingham, solo por mencionar dos nombres ilustres), sino más precisamente para un régimen político que quiera llamarse realmente democrático. Podemos por tanto decir que el libro de Lahav es, en el fondo, una defensa de la democracia (en el sentido que especificaré dentro de poco) hecha a través de la defensa del proceso. Es más; el proceso, en la medida en que hace seguir la decisión pública a un debate abierto y transparente entre los sujetos involucrados en posiciones de igualdad sustancial, es por sí mismo una práctica deliberativa democrática en acto (“litigation not only promotes democratic deliberation — it is democratic deliberation”, Pr. p. IX).


			Lahav reconoce su deuda hacia las teorías de la democracia (como aquellas de los filósofos políticos Amy Gutmann y Dennis Thompson) que meten en luz su esencia de práctica dialógica, una praxis que presupone e implica la confrontación entre una pluralidad de visiones y opiniones, igualmente dignas, en vista de alcanzar la mejor solución. Es la denominada “democracia deliberativa”. Lahav nutre ciertamente una inquebrantable fe en la deliberación como método para tomar decisiones, pero esta fe no es ciega. Hay la consciencia de que la deliberación, de por sí, es un mecanismo incapaz de conducirnos automáticamente al logro de los principios supremos justos y compartidos de la convivencia (“It is not at all clear that reasoned deliberation always leads to results that all of us, individually or collectively, would find to be substantively just”, Pr. p. IX), pero no disponemos de mecanismos mejores. Todo sobre lo que podemos contar es que la deliberación sea fruto de una discusión informada y racional, entre sujetos iguales en dignidad y autonomía. 


			Es evidente que este es un ideal regulativo, normativo, sobre cómo deben ser las cosas, no sobre cómo son. Estamos por lo tanto lejos de entusiasmos fáciles. Lahav es perfectamente consciente de que el método deliberativo, en la política, puede llevar tanto a progresos como a retrocesos (lo que sea que quieran decir estas palabras), según el argumento que prevalezca cada vez en los debates (“developments that move toward a more just society are rolled back in a process of retrenchment as opposing arguments prevail”, Pr. p. IX). Y esto vale también en la arena jurisdiccional (“litigation is both part of the process of progress and of retrenchment”, Pr. p. IX). No obstante, ciertamente no sería suficiente para librarse del método deliberativo que es muy imperfecto, pero aun así es el único instrumento del que disponemos para superar las discrepancias de visiones y valores en las sociedades plurales, como las nuestras, y garantizar la paz. Los que los filósofos morales llaman “desacuerdos profundos” (“deep disagreements”) no tienen ninguna otra vía de salida pacífica si no la discusión razonada, a través del uso de pruebas y argumentos (proof and arguments), de razones y justificaciones, y la aceptación de los que son mejores por parte de los contendientes.


			Para Lahav todo esto, mutatis mutandis, se aplica al proceso. El proceso ofrece un “foro deliberativo”. “Litigation —concluirá Lahav— is a civilized response to the difficult disagreements that often crop up in a pluralist society” (p. 149). 


			Quizás este paralelismo entre discusión y deliberación política, de un lado, y discusión y deliberación judicial, del otro, podría generar algunas sombras: ¿Son verdaderamente dos lugares comparables?, ¿No son acaso contextos totalmente diferentes, que no tienen nada en común? 


			Esta yuxtaposición puede dejar perplejo sobre todo al procesalista de civil law. A fin de cuentas, si vamos al corazón de nuestra tradición jurídica, no esperamos realmente que sea el juez quien determine, en el sentido estricto del término, la decisión final, sino que sea la ley quien dé la razón. El juez solo interpreta y aplica un derecho preexistente, y su decisión, para ser legítima, no puede ni debe ser creativa. Queremos que los confines de las dos actividades —jurisdiccional y legislativa— sean clarísimos. Como indica un gran comparatista, mientras en los Estados Unidos se espera que sea el juez quien decida el resultado de un caso, en Francia (considerada aquí como emblema de la mentalidad continental) se espera que la ley ya lo haya hecho. “The American judge is somehow expected to judge, really to judge. In France, the Code is supposed to have already judged”10.


			Pero estas perplejidades se desvanecen rápidamente en cuanto adoptamos un enfoque realista, en el sentido (generalísimo y a-técnico del término) de que las cortes son lugares donde a veces (o raramente, o a menudo, dependiendo de los contextos) se hace también política del derecho (política, obviamente, como policy, no politics)11. Hay una creación judicial de derecho. Lahav todo esto lo asume como un simple dato de hecho. No encontraremos, en el libro, una justificación a la luz de la separación de los poderes de si está bien, o no, que las cortes creen derecho, o de cuándo lo creen y de cuándo, en cambio, estén simplemente aplicando un derecho pre-existente. Para Lahav, así como para gran parte del pensamiento de common law, todo eso no necesita grandes justificaciones. El tema de la (falta de) legitimación democrática de las cortes para crear derecho no está siquiera sobre la mesa, así como no lo está un análisis de la distinción —difícilísima a mi parecer— de delinear en la práctica, aunque necesaria en la teoría - entre “aplicación” y “creación” de derecho (entre adjudication y legislation). Simplemente, se da por descontado que ello ocurra y por tanto que los jueces, al menos en algunos casos, creen derecho. Cierto, la creación judicial del derecho es muy distinta de la legislativa. Los jueces crean derecho en los “intersticios del sistema”, como se suele decir (“interstitial law making”), elaborando creativamente y con el uso de la razón el material normativo que tienen a disposición (“reasoned elaboration”). Los vínculos a los que están sometidos son ciertamente mayores respecto a los de una asamblea legislativa. Pero ello no quita que también las cortes sean —en ocasiones, o a menudo— importantes lugares de law-making, donde la solución jurídica del caso es el fruto de aquella dinámica de “pruebas, argumentos y razones”, en favor de una tesis o de otra, que asemeja mucho a la deliberación legislativa.


			La terminología que aquí uso (“reasoned elaboration”) es la de Hart & Sacks, los dos fundadores del movimiento ius-filosófico americano conocido como Legal Process, que se presentaba come la “tercera vía” entre el formalismo de inicios del siglo pasado (Legal Formalism) y la reacción a aquel, es decir el realismo jurídico (American Legal Realism) propiamente entendido12. Tal movimiento se focalizaba en los procesos de producción y de concretización del derecho, de aquí el nombre. Se enfocaba no sobre las fuentes jurídicas o los factores de hecho que pueden determinar una cierta decisión, sino sobre los mecanismos formales de producción de la juridicidad. Uno de estos es el proceso judicial. No es para nada casual que Lahav declare explícitamente formar parte de esta escuela y compartir sus premisas (Pr. p. VIII). 


			Pues bien, una decisión judicial puede ser el punto de partida de un debate político o puede ser el punto de llegada, o simplemente puede ser una contribución al mismo; pero en todo caso puede ser, y de hecho a menudo es, un elemento que es parte de la vida pública. Digo “puede” porque no todas las iniciativas procesales tienen este potencial. No todas, pero potencialmente todas, escribirá Lahav. Incluso aquellas que nos parecen, a primera vista, más insignificantes. No lo podemos saber al principio. No solo los grandes casos, aquellos que desde el principio pretenden sacudir el panorama jurídico existente —los strategic cases, como se suele decir hoy — sino también aquellos en apariencia más pequeños, que encontramos en los meandros del derecho contractual, de la propriedad, de los consumidores, de la responsabilidad civil, pueden tener este potencial “político” en el sentido noble del término. “Every lawsuit— whether it is a dispute arising out of a contract, the purchase of a defective product, or the conduct of a government official— has the potential to change the rules that govern behavior going forward. We lose this potential when we limit litigation” (p. 6). Toda la “buena litigación”, como la llama Lahav, promueve la democracia.


			6. Conclusión


			Aquella representación del proceso, de la cual partimos al inicio de este prefacio, se invierte. El proceso deviene productor de bienes sociales que son cruciales para la democracia: efectividad, transparencia, participación y deliberación, igualdad. Ahora, es cierto que el proceso no es el único medio jurídico para producir estos bienes. La efectividad del derecho y de los derechos se alcanza también por medio de las disposiciones sustantivas (piénsese en el rol jugado por la sanción penal) o a través de la acción directa de las políticas gubernamentales (p. ej., la regulation by agency). El valor de la trasparencia es trasversal al ordenamiento jurídico y no concierne solo a la administración de la justicia. Lo mismo se puede decir de la participación de los ciudadanos en la discusión democrática más general, que se realiza a través de una variedad de canales (desde las elecciones políticas al derecho a la protesta). Quizás —aventuramos— solo el proceso es capaz de garantizar el cuarto bien público tomado en consideración por Lahav, es decir garantizar aquella “igualdad social” (“social equality”) de los sujetos en conflicto (Cap. IV). Solo en el proceso es posible, con armas potencialmente pares, la batalla entre David y el gigante Goliat, y que el primero venza. El relato, también apasionado, que Lahav hace de la class action promovida por algunas personas sin hogar, a nombre de la clase entera, contra la ciudad de New York y en particular el Departamento de Policía (Casale vs. Kelly) para ver condenar a los demandados por haber seguido actuando en base a una norma ya declarada inconstitucional (la punición penal de la mendicidad), es muy indicativo a este propósito. Escribe Lahav que se trata de la historia de las personas más desventajadas que podamos imaginar, desgraciadas e ignoradas, sin recursos y sin la posibilidad de protestar, contra una rama del poder político, dotada de un presupuesto financiero enorme, de un pool de abogados públicos y con la posibilidad de contratar a otros privados (los mejores de la plaza). Aun así, los primeros vencieron. Se trata verdaderamente de David contra Goliat. No me vienen en mente otros lugares institucionales donde este enfrentamiento sea posible, donde el débil (el desventajado, el marginado, el pequeño) pueda afrontar, en una posición de igualdad y ante un tercero imparcial, al fuerte (el acomodado, el potente, el grande).


			El ideal normativo del proceso (no solo civil) entonces estaría propiamente en esto, que dos sujetos puedan ser puestos uno frente al otro, sin que pesen las condiciones personales, las circunstancias, las relaciones de poder, para que puedan enfrentarse de forma leal. Obviamente aquí está el reto: que estas diferencias pesen lo menos posible. Permitidme afirmar entonces que hay, por así decirlo, una moralidad en todo esto. En su mejor versión, solo el proceso es capaz de ofrecer a los ciudadanos un ambiente regulado de confrontación leal y sin abusos, un espacio de discusión pública, transparente y abierta de las recíprocas pruebas y argumentos, y donde estas sean tratadas con igual dignidad y respeto. El proceso es por lo tanto un objeto valioso que no debemos ni despreciar ni relegar al desván del derecho, sino del cual debemos tener gran cuidado (sin ingenuidad sobre sus defectos) y lucir como instrumento de civilidad y democracia.


			Turín, marzo de 2024


			


			

				

					1	Departamento de Derecho, Università degli Studi di Torino (Italia). Acreditado para las funciones de profesor asociado, Derecho Procesal Civil. Miembro de la Asociación Internacional de Derecho Procesal y del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.
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			Prefacio


			Este libro defiende que la litigación es crucial para la democracia americana. La litigación da la posibilidad a las personas de proteger y promover los valores democráticos fundamentales durante la tramitación de un caso judicial. Los procesos hacen que el derecho sea efectivo al obligar a los transgresores a responder por su conducta; aumentan la transparencia al obtener de los adversarios información que a menudo beneficia al público; y, al hacerlo, ayudan a las personas a participar en el autogobierno. Todo esto es posible cuando las cortes tratan a los litigantes como iguales sociales ante la ley. La crítica a la litigación que comúnmente hacen las personas que ocupan posiciones importantes, incluyendo jueces y legisladores, no valora cuán vital es esta para el funcionamiento exitoso de la democracia. El objetivo de este libro es llevar la atención hacia ese rol infravalorado de la litigación.


			Los críticos de la litigación se enfocan en los costos. En una serie de decisiones que requerían a los demandantes presentar más información para poder interponer una demanda ante una corte federal, incluso si esa información únicamente estaba en manos de la persona a quien querían demandar, la Corte Suprema enfatizó que el proceso “exige grandes costos en términos de eficiencia y el empleo de tiempo y recursos valiosos”. En otros casos, la Corte Suprema ha puesto de manifiesto la preocupación de las empresas respecto al riesgo de acuerdos “in terrorem” —en otras palabras, que el temor a ser declaradas responsables causaría que lleguen a acuerdos incluso en casos sin mérito. En el Congreso, han pasado leyes destinadas a frenar la litigación con nombres como Lawsuit Abuse Reduction Act y Fairness in Class Action Litigation Act, y se han aprobado otras para limitar el acceso a las cortes para tipos particulares de demandas, como asuntos bursátiles y casos sobre prisioneros. Estas visiones encuentran apoyo en la opinión pública y el sentimiento popular crítico hacia los abogados y los procesos judiciales. Un libro que denigraba a la litigación, The Death of Common Sense de Philip K. Howard, fue un bestseller del New York Times. El Congreso y las cortes han reaccionado a estas percepciones poniendo más y más barreras a la litigación. Si esta tendencia continúa, terminará por socavar la democracia en los Estados Unidos1.


			Es conocido que el juez Learned Hand escribió que después de “(…) algunas docenas de años de experiencia, debo decir que como litigante debería temer más a un proceso que a casi cualquier cosa, salvo una enfermedad o la muerte”. Mucho menos conocido es lo que escribió apenas pocas líneas después en ese mismo ensayo: “Donde existe, la administración de justicia es un buen test de civilidad de las personas; muestra su interés por la igualdad, su libertad para adaptarse a nuevas condiciones y su coraje en proteger a los débiles y controlar a los rapaces”2. Hoy la segunda afirmación es frecuentemente ignorada, pero no menos importante que la primera. Este libro pretende mostrar por qué es así.


			En todo el libro están implícitas dos cepas de pensamiento político y jurídico que deben hacerse explícitas. Ambas tratan de un problema fundamental, que fue delineado por John Rawls al comienzo de su libro Political Liberalism: “¿Cómo es posible que pueda existir a lo largo del tiempo una sociedad estable y justa de ciudadanos libres e iguales profundamente divididos por razonables, aunque incompatibles, doctrinas religiosas, filosóficas y morales?”. Este libro no pretende responder a esta difícil interrogante, pero sugiere que la litigación es una forma de resolver continuamente los conflictos que derivan de las profundas divisiones que inevitablemente surgen en una sociedad heterogénea y de evitar que una parte u otra recurran a la violencia. En su mejor versión, el proceso de litigación es un intercambio de argumentos razonados. En este sentido, este libro se ubica en la tradición del Legal Process, una escuela de pensamiento jurídico que surgió a mediados del siglo XX y se centra en los procesos de elaboración y ejecución del derecho como forma de alcanzar la justicia. La teoría del Legal Process expresó una fe constante en el poder de los argumentos razonados para tender puentes entre los espacios de desacuerdo en una sociedad pluralista. No quiero dar a entender que los principios sustantivos no sean necesarios —de hecho, son la razón por la que la gente demanda y el sentido más profundo de lo que es la litigación—. Tampoco quiero decir que el proceso de litigación establecerá inevitablemente un sentido compartido de cuáles principios sustantivos deberían regir. Los juicios recurrentes sobre cuestiones de naturaleza particularmente contenciosa demuestran que el conflicto persiste. Sin embargo, al aprovechar el lenguaje común del derecho y exigir la presentación razonada de pruebas y argumentos, la litigación proporciona un buen punto de partida para la deliberación. Esta es la fuerza del legalismo3.


			La segunda cepa de pensamiento en la cual este libro se inspira es el trabajo de filósofos políticos como Amy Gutmann y Dennis Thompson y su teoría de la democracia deliberativa. Estos filósofos destacan la importancia de tener un proceso compartido para determinar y repensar la justicia, un proceso que exprese la autonomía individual y el consentimiento de los gobernados a través de alguna forma de deliberación razonada. En los Estados Unidos, las cortes proporcionan un foro para este tipo de deliberación y la litigación es el medio por el cual se realiza4. Al recopilar y divulgar información, desarrollar y presentar argumentos razonados en un entorno público, el proceso no solo promueve la deliberación democrática —es deliberación democrática—. La fe en la argumentación razonada es el fundamento intelectual sobre el que se asienta este libro, pero el libro en sí es una mirada pragmática de la litigación desde la perspectiva de los valores democráticos centrales sobre los que espero haya amplio consenso.


			La ventaja de la litigación no es que en cada caso se llegue siempre al resultado correcto. No es para nada claro que la deliberación razonada siempre conduzca a resultados que todos nosotros, individual o colectivamente, encontraríamos sustancialmente justos. Los Estados Unidos han tenido un gran progreso hacia la inclusión, pero a menudo, parece, los desarrollos en pro de una sociedad más justa se revierten en un proceso de contracción cuando prevalecen los argumentos opuestos. En realidad, ni siquiera se puede decir que tengamos un consenso nacional sobre cuáles desarrollos de nuestra sociedad nos acercan a la justicia y cuáles nos llevan al camino opuesto. Como veremos, la litigación es tanto parte del avance del progreso como de su contracción. Aun así, al exigir argumentos razonados, pedir a los participantes que presenten pruebas y argumentos y que desafíen las pruebas y argumentos de la otra parte, el proceso puede proveer un importante foro para materializar ideales deliberativos y permitir un debate informado, especialmente cuando los individuos participan en pie de igualdad.


			Este libro defiende la litigación, pero no pretende ser una oda ingenua al sistema de cortes estadounidense. En cambio, es un intento de arrojar nuevas luces sobre las formas en que la litigación beneficia a nuestra democracia. El objetivo de este libro no es convencer de que vivimos en el mejor de todos los mundos posibles con respecto a la litigación, porque no es así. Hay muchas cosas equivocadas con la litigación en los Estados Unidos, y estos problemas han sido señalados por críticos de la derecha e izquierda del espectro político. Uno podría pensar, sin embargo, que la litigación es todo costos y cero beneficios. Tanto policy-makers como jueces parecen haber olvidado que los casos judiciales son una institución social con beneficios democráticos, y, como resultado, han estado dispuestos a defender reformas al sistema jurídico que limitan el número de casos sin considerar que esas limitaciones erosionan nuestra forma democrática de gobierno.


			El propósito del libro es destacar el rol infravalorado de la litigación para mejorarla. Para entender cómo esta opera realmente en nuestra sociedad —y lo más importante, cómo podría operar mejor— necesitamos entender sus fortalezas y debilidades. Durante la mayor parte del libro, exponemos primero los argumentos positivos a favor de la litigación, luego las críticas que nos permiten ver plenamente del papel que juega esta en un mundo real e imperfecto, y por qué los valores democráticos deberían ser nuestra guía para mejorarlo. El sistema de cortes en los Estados Unidos debe mejorarse, y los valores democráticos son la vara para medir las reformas propuestas.


			Cuando se presentan argumentos a favor de la litigación, uno se pregunta naturalmente cómo se compara a otras instituciones sociales. Este libro solo considera otras instituciones en el contexto de la discusión de la aplicación del derecho, pero por lo demás se centra exclusivamente en la institución social del proceso y su contribución particular a la democracia. El tema del rol y la efectividad de la litigación en la consecución de los valores democráticos en comparación a otras instituciones de los Estados Unidos y del extranjero requeriría un volumen adicional, y aunque sería una contribución valiosa, no es objeto del presente.


			En un esfuerzo por racionalizar argumentos positivos en favor de la litigación y para abordar las objeciones clave, gran parte de la discusión de los debates académicos sobre aspectos específicos del proceso y algunos de los contraargumentos más complejos se desarrollan en las notas. La literatura jurídica sobre reglas procesales específicas —sus costos, beneficios y valor— podría llenar muchos volúmenes, y aunque es fascinante e importante, este amplio campo no es el foco del presente estudio. Para los lectores interesados en seguir estos debates, las notas apuntan a fuentes que desarrollan rigurosamente argumentos específicos más allá de lo que este volumen puede acomodar. Mi esperanza es que este libro sea accesible al lector no especializado, y al mismo tiempo proporcione a los académicos una nueva apreciación de la litigación como parte clave del proyecto democrático con el objetivo final de iniciar una conversación sobre por qué la litigación importa y qué se puede hacer para mejorarla.


			


			

				

					1	La frase “exige grandes costos” viene del caso Ashcroft v. Iqbal, 556 U.S. 662, 685-86 (2009); la expresión acuerdos “in terrorem” viene de AT&T Mobility v. Concepcion, 563 U.S. 333, 350 (2011). La Lawsuit Abuse Reduction Act del 2013, H.R. 2655 (Congreso 113º 2013-14) pretendía “prevenir demandas frívolas y ayudar a disipar la cultura jurídica del miedo que ha llegado a permear la sociedad americana”, House Report 113-255, al exigir sanciones monetarias obligatorias a las personas que presenten demandas frívolas. La ley no define el término “frívolo”. La Fairness in Class Action Litigation Act, H.R. 1927, buscaba limitar la disponibilidad de las consumer class actions porque estas demandas“comprometen la apropiada administración de justicia y dañan la economía de los Estados Unidos agrupando personas no dañadas y dañadas en la misma clase, inflando enormemente su tamaño, y presionando indebidamente a las empresas a llegar a acuerdos, a expensas de los consumidores que se ven forzados a pagar precios más altos con el fin de compensar los costos de los procesos contra empresas estadounidenses”. House Report 114-328. Las leyes que intentan hacer más difícil la presentación de demandas, pero sin alterar el derecho sustantivo, incluyen la Prison Litigation Reform Act, § ١٩٩٧(e) del 42 United State Code (en adelante, U.S.C.) y la Private Securities Litigation Reform Act de 1995, § 78u-4 del 15 U.S.C. Para los bestsellers contra la litigación, véase Philip K. Howard, The Death of Common Sense: How Law Is Suffocating America (2011). Otros libros contra la litigación, aunque no en la lista de los bestseller, han tenido una profunda influencia en el debate. Entre ellos destaca Walter K. Olson, The Litigation Explosion: What Happened When America Unleashed the Lawsuit (1992).


				


				

					2	Learned Hand, The Deficiencies of Trials to Reach the Heart of the Matter en 3 Lectures on Legal Topics, Association of the Bar of the City of New York 105 (1926). La primera sentencia es citada en Zauderer v. Office of Disciplinary Counsel of Supreme Court of Ohio, 471 U.S. 626, 642-43 (1985) (seguida por la declaración “Pero no podemos apoyar la afirmación de que un proceso, como tal, sea un mal”); Nixon v. Fitzgerald, 457 U.S. 731 (1982) (sosteniendo que el ex presidente estaba investido de inmunidad frente a la responsabilidad por daños derivada de sus actos oficiales); Johnson v. Louisiana, 406 U.S. 380, 393 (1972) (Douglas, J., disidente); Ullman v. U.S., 350 U.S. 422, 444 (1956) (Douglas, J., disidente). No he encontrado evidencia de que la segunda frase del juez Hand haya sido citada en alguna judicial opinion.
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			Introducción


			Una fuerza para la democracia


			Un proceso es el resultado de un desgarro en el tejido social. Un niño muere porque la carne de su hamburguesa estaba infectada con bacterias mortales; una mujer cobra menos que sus compañeros hombres por hacer el mismo trabajo; un catastrófico derrame de petróleo destruye miles de millas de playas y la subsistencia de los pescadores. A menudo lo que está roto no puede ser reparado, y algunos dicen que los procesos judiciales solo agravan la pérdida causada por la transgresión original. Pero la litigación tiene un valor democrático significativo. Pasan cosas malas y aquellos que creen que han sido agraviados quieren y merecen una explicación, un remedio, y una manera de evitar que en el futuro les vuelva a suceder lo mismo a ellos o a otros. Las personas pueden iniciar procesos por una o todas estas razones. Que estén empoderados para hacerlo es una expresión de la autonomía individual y fruto de la cultura democrática. Por esta razón, la litigación es un bien social: permite a las personas promover el rule of law y afirma nuestro sistema político centrado en el ciudadano1.


			La litigación ayuda a la democracia a funcionar de varias maneras: ayuda a efectivizar el derecho; fomenta la transparencia al revelar información crucial para la toma de decisiones individuales y públicas; promueve la participación en el autogobierno, y ofrece una forma de igualdad social al dar a los litigantes oportunidades iguales para hablar y ser escuchados. Estos cuatro valores de la litigación —efectividad del derecho, transparencia, participación e igualdad social— son los componentes clave de una democracia bien funcionante. De hecho, estos cuatro valores son tan importantes que reivindicarlos justifica los costos de transacción que la litigación impone: tiempo, dinero y esfuerzo empleados en demandar y defenderse2. Este libro explica cada uno de estos valores clave y argumenta que el criterio adecuado para medir el éxito o el fracaso de nuestro sistema de cortes —y cualquier posible reforma de este— es cuán bien este los respeta y promueve.


			Sin embargo, los jueces, legisladores y muchos miembros del público han perdido de vista el valor de la litigación como institución promotora de la democracia. En cambio, los argumentos de que la litigación es costosa, ineficiente, impredecible, perjudicial para la armonía social y hostil a los intereses empresariales dominan el mercado de las ideas y conducen a peticiones de reforma para abordar estos males —sean reales o percibidos—. Rara vez escuchamos que la litigación fortalece nuestra sociedad al promover los valores democráticos. Tampoco se observa a menudo cómo el número de casos se relaciona con el número de conflictos en la sociedad; mientras haya más desgarros en el tejido social, más procesos habrá. Este libro se opone a la corriente habitual de críticas y explica el valor del derecho a un día en la corte en el siglo XXI3.


			Si bien la efectividad del derecho, la transparencia, la participación y la igualdad son ampliamente reconocidos como necesarios para la democracia, aun así las personas pueden estar en desacuerdo sobre lo que estos valores deberían significar en la práctica. La necesidad de efectivizar el derecho plantea interrogantes sobre la eficacia de los diferentes mecanismos de cumplimiento, incluida la litigación, tanto para obligar a los transgresores a pagar por las lesiones que hayan causado como para disuadir a otros de transgredir el derecho. Un compromiso con la transparencia plantea la cuestión de equilibrar el interés público por conocer informaciones esenciales que informen nuestras decisiones como ciudadanos y consumidores, con los costos contrapuestos de constreñir la divulgación de la información, tanto en el sentido del costo monetario de producir tal información y porque revelarla puede dañar reputaciones, perjudicar los intereses comerciales o incluso poner en peligro la seguridad nacional. Reconocer el valor de la participación en la litigación nos obliga a cuestionarnos qué tipo de participación esperamos en el proceso de litigación, especialmente para aquellos que no pueden permitirse un abogado que los represente de modo que puedan participar de manera significativa en su propio caso. Exige cuestionar, del mismo modo, la frecuencia con la que los ciudadanos deben juzgar los casos como jurados. El valor de la igualdad requiere que enfrentemos el hecho de que los litigantes acuden a la corte sin recursos iguales y, como resultado, pueden ser superados por su oponente; debemos decidir cuánto debe hacer el sistema de justicia para mitigar las desigualdades fuera de la corte que afectan los procedimientos dentro de ella.


			Tomemos el valor de la transparencia. ¿Debería nuestro compromiso con la transparencia impedir que el gobierno prohíba la publicación de información clasificada, dado del otro lado un fuerte interés en la seguridad nacional? Esta interrogante demuestra que las preguntas más delicadas planteadas por estos valores no pueden ser contestadas en abstracto; más bien, la respuesta depende siempre de los hechos y las circunstancias en cuestión. Y es aquí exactamente donde la litigación es particularmente diestra: proporciona un foro público donde las discusiones de los valores en competencia —en el contexto fáctico particular que da lugar al conflicto— pueden proceder con la aportación de todas las partes interesadas. En su mejor forma, el proceso revela información crucial y proporciona un foro para el debate razonado de temas difíciles.


			En 1971, Daniel Ellsberg reveló al New York Times una historia en varios volúmenes titulada United States-Vietnam Relations, 1945-1967: A Study Prepared by the Department of Defense, comúnmente conocida como los Pentagon Papers. El gobierno de los Estados Unidos trató de detener la publicación de extractos de este estudio por parte del Times, el Washington Post y otros periódicos, buscando finalmente la asistencia de las cortes federales. Frente a una moción de emergencia para ordenar la la publicación de los extractos, el gobierno intentó demostrar que la revelación del informe podía causar daños irreparables a la seguridad nacional, mientras que los periódicos formularon el contraargumento de que mantener informado al público era necesario para fortalecer la democracia americana. Era una cuestión planteada por primera vez; nunca antes una corte de los Estados Unidos había articulado una regla sobre cuándo el gobierno podía restringir la publicación de información gubernamental sensible. Después de que dos cortes distritales diferentes se pusieran del lado de los periódicos, los casos fueron impugnados —finalmente hasta la Corte Suprema, la cual dictaminó por seis votos contra tres que el gobierno no podía impedir que el Times y el Post publicaran el material según lo planeado4—.


			Es instructivo considerar los valores democráticos afirmados en el proceso de los Pentagon Papers. El caso ayudó a efectivizar el derecho —haciendo cumplir la protección de la libertad de prensa de la Primera Enmienda—. También aumentó la transparencia al dar a conocer el intento del gobierno de bloquear la publicación. De hecho, provocó un debate público sobre la censura previa. La demanda del gobierno obligó a los periódicos, así como a los propios representantes gubernamentales, a articular argumentos para sus posiciones —argumentos que las cortes inferiores y, en última instancia, la Corte Suprema tomaron en serio para decidir el caso—. Al hacerlo, el proceso encarnó la participación en el autogobierno a través de una discusión pública de valores en la sala del tribunal y fuera de ella. También hizo tangibles los valores de igualdad y rule of law porque los editores de los periódicos se presentaron ante la corte como iguales a los representantes del gobierno, enviando el mensaje de que este no está por encima de la ley y reafirmando que Estados Unidos es un gobierno de leyes y no de hombres. No es casualidad que cuando la información clasificada revelada por Edward Snowden estaba por ser publicada en varios periódicos, el gobierno de Estados Unidos no presentara una demanda para prohibir su publicación5.


			No en todos los juicios se establecen normas tan fundamentales para la democracia como en el caso de los Pentagon Papers. Sin embargo, la capacidad de los individuos para presentar casos de derecho público y privado promueve la democracia tanto en formas grandes como pequeñas. Esto se debe a que la existencia de un derecho a hacer valer los derechos es el telón de fondo de todas las interacciones sociales. Ser conscientes de que podemos confiar en nuestra capacidad de efectivizar el derecho de ser necesario nos permite participar en muchos intercambios y relaciones, y sentirnos seguros en nuestras interacciones con otros en sociedad6.


			Permitir la litigación no garantiza por sí solo una sociedad justa. La litigación, al hacer cumplir las normas, simplemente impone los valores de una sociedad dada, por justos o injustos que sean. Pero a menudo la litigación es también un proceso para desarrollar argumentos sobre la justicia y la injusticia. En una sociedad pluralista como la nuestra, los valores fuertemente arraigados entrarán en conflicto, al igual que los valores en contienda de seguridad nacional y libertad de prensa en el caso de los Pentagon Papers. La contribución central de la litigación es promover una discusión razonada de los valores en contienda a través del derecho, permitiendo a los individuos presentar sus argumentos en igualdad de condiciones y con información que apoye tales argumentos. Este proceso complementa otros mecanismos dentro de una sociedad democrática para discutir temas controvertidos, como las elecciones, los debates legislativos y las protestas populares7.


			Las críticas a la litigiosidad de nuestra sociedad y al rol de la litigación en nuestro sistema social, económico y político se han generalizado. Los llamados airados a limitar los procesos son un lugar común. Este movimiento es pernicioso porque impide que se deliberen cuestiones importantes. Cuando el proceso no es una opción, la parte más fuerte puede tomar partido en una cuestión normativa matizada y afirmar que el derecho está de su lado, sin el beneficio de la deliberación o el requisito de la justificación. Esto incluye cuestiones multifacéticas tales como cuán expansivos deben ser los derechos individuales y qué obligaciones nos debemos el uno al otro en una sociedad civilizada. Estas interrogantes surgen en diferentes contextos, desde cuestiones sobre el alcance de los derechos constitucionales a no ser objeto de registros y confiscaciones ilegales hasta el derecho privado de accidentes y contratos.


			Las limitaciones a los casos que pueden ser llevados ante las cortes tienen el efecto práctico de limitar los derechos individuales, porque estos son el mecanismo central para efectivizar y proteger los derechos en los Estados Unidos. Cuando se reduce la facultad de presentar una demanda, rara vez se reemplaza con métodos alternativos para efectivizar el derecho. Si se quisiera eliminar directamente los mismos derechos garantizados por el proceso, sea mediante una acción legislativa o judicial, ese intento encontraría una gran oposición. Sin embargo, las limitaciones procesales son poco notadas o discutidas, incluso cuando disminuyen profundamente la facultad de las personas para efectivizar los derechos sobre los que se apoyan y les preocupan. Quizás por eso, en lugar de limitar explícitamente los derechos individuales, la legislación y las cortes han hecho cambios a los procedimientos que reducen nuestra capacidad para efectivizar esos derechos —una táctica en gran medida invisible para la mayoría—. Estos cambios procesales ocurrieron gradualmente, a menudo con la justificación de reducir los costos del sistema de cortes o hacer que este sea más beneficioso para ciertas clases de litigantes. El hecho de que el asalto a los procesos siga siendo en gran medida invisible solo aumenta los peligros que plantea para los valores centrales de la democracia8.


			La contribución de la litigación a la democracia


			La democracia implica el autogobierno y la participación por parte de los gobernados bajo el rule of law. La pregunta siempre ha sido: ¿qué tipo de participación? El proceso judicial ofrece la oportunidad de presentar argumentos razonados y pruebas ante un juzgador oficial —un juez o jurado— y durante el procedimiento, una oportunidad para debatir los valores del caso en juego. Un caso judicial es un mecanismo para que las personas ejerzan su autonomía y una forma de participación directa en el gobierno. Cada caso judicial, ya sea una disputa derivada de un contrato, la compra de un producto defectuoso o la conducta de un funcionario del gobierno, tiene el potencial de cambiar las reglas que rigen el comportamiento en el futuro. Perdemos este potencial cuando limitamos la litigación.


			La litigación a menudo se entiende como el ataque de un demandante (o demandantes) a un demandado o grupo de demandados. Menos frecuente se menciona que se puede presentar una demanda con el fin de autodefenderse. Cuando los ciudadanos recurren a las cortes para protegerse de acciones privadas o gubernamentales que, según afirman, perjudicarán el libre ejercicio de sus derechos, se están defendiendo a sí mismos. Por ejemplo, cuando North Carolina aprobó una ley que impedía a los estudiantes usar sus carnés universitarios para votar, algunos de ellos demandaron para defender su derecho al voto. Ya sea como un ataque o como una defensa, los casos judiciales exigen a una rama del gobierno —las cortes— escuchar los reclamos de las personas. De esta manera, la litigación es un vehículo para la participación en el gobierno y un ejemplo de la democracia en acción, no solo para los litigantes, sino también para los jurados ciudadanos que resuelven disputas y para el público en general, cuyos derechos pueden verse afectados por los procedimientos, viendo el desarrollo del caso9.


			La participación en el autogobierno exige que las personas sean tratadas como iguales sociales y que las normas se apliquen a todos por igual. La forma más evidente en que el derecho promueve la igualdad es mediante la aplicación de normas que exigen igualdad sustantiva entre los ciudadanos, como las leyes contra la discriminación. Pero la litigación también promueve la igualdad de formas más sutiles. Al permitir que todas las personas —independientemente de su posición social— accedan a la corte para exponer sus reclamos, la litigación promueve la igualdad de preocupación y respeto para todos y asegura que el derecho se aplique por igual a todos. Al poner formalmente a todas las personas en pie de igualdad, la litigación promueve la acción humana, reconoce la dignidad de cada individuo y robustiza la participación.


			Esto no quiere decir que no haya ningún problema real en nuestro sistema jurídico en lo que concierne a la igualdad. Está claro que las personas e instituciones con recursos significativos tienen una enorme ventaja en el proceso judicial sobre aquellos que tienen pocos o ningún recurso. Por ejemplo, consideremos lo que los estudiantes de North Carolina desafiando las leyes de identificación de votantes debieron hacer para reivindicar su derecho al voto. ¿Cómo pagarían por un abogado, por las tasas judiciales de presentación de demandas y por los otros gastos procesales que aumentan recurrentemente? Una sociedad caracterizada por diversos tipos de desigualdad suele reflejarse en el sistema de cortes, y como resultado de ello, la legitimidad de la afirmación de que las cortes ofrecen igual justicia disminuye.


			De hecho, en algunos casos ganar es una batalla cuesta arriba para una de las partes, no por la fortaleza de su caso sino más bien debido a otras desventajas —tener menos recursos que su adversario, o más miedo a litigar por otras razones—. Un individuo de escasos recursos se enfrenta a una batalla cuesta arriba cuando tiene un caso contra una gran corporación. En la corte federal, la mayoría de las veces este individuo será el demandante. Estudios muestran que este tipo de casos cuesta arriba son más disputados y toman más tiempo. Pero no siempre es el demandante quien tiene dificultades para sostener una demanda. Los casos en los que el demandado es un individuo terminan más rápidamente y es más probable que se resuelvan a favor de la organización demandante. Ya sea que el impacto recaiga en los demandantes o los demandados, hay razones para preocuparse de que la litigación tenga un efecto distorsivo en vez de promotor de la efectividad del derecho y otros valores cuando los participantes de un caso no están emparejados equilibradamente10.


			Las cortes pueden y deben hacer lo que esté en sus manos para poner a los litigantes en pie de igualdad. La igualdad ante la ley y la idea de un gobierno de leyes exigen que, al menos en la sala del tribunal, haya algún nivel mínimo de igualdad entre los litigantes. El hecho de que el ideal de igualdad absoluta entre los litigantes no se realice en la práctica no significa que la litigación no pueda promover valores democráticos, pero sí significa que las reformas que acerquen al sistema de cortes a este ideal son necesarias y las que tengan el efecto contrario deben ser rechazadas.


			Exigir que los presuntos autores de infracciones se defiendan y respondan por su conducta también es crucial para un sistema de leyes. La efectividad del derecho incluye exigir a las personas justificar su comportamiento, hacerlas responsables (económicamente y de otros modos), y disuadirlas de futuras transgresiones, clarificando la ley e imponiendo sanciones por violarla. La litigación permite a los individuos desempeñar un papel directo en la efectivización de las normas mediante la presentación de casos, y les permite hacer frente a los intereses opuestos para cambiar las aplicaciones e interpretaciones injustas del derecho. La litigación también puede estimular el cambio social, a través de judicial opinions que revisen el derecho, así como inspirando y sosteniendo movimientos sociales. A veces estos movimientos son provocados por la injusticia percibida a partir de los resultados en las cortes. Por ejemplo, una organización a favor de la enseñanza del intelligent design en las escuelas pudo catapultarse como centro de atención a nivel nacional cuando perdió un caso importante. Una escuela distrital adoptó un plan curricular de intelligent design y fue demandada porque el plan curricular estaba basado en la religión. La organización que defendió a la escuela distrital proclamó la derrota como un momento de resistencia a una sociedad opresiva, un paso en una campaña más amplia para cambiar la ley y permitir planes curriculares de ciencias inspirados en la religión11.


			Para autogobernarse adecuadamente y efectivizar el derecho, las personas deben tener acceso a información que las ayude a tomar decisiones. La litigación promueve la transparencia al sacar a la luz información que de otro modo permanecería oculta. Las demandas aumentan el conocimiento de los ciudadanos sobre el mundo porque el discovery en los casos civiles requiere que ambas partes revelen información relacionada con el tema de su disputa. A veces las demandas inclusive requieren la creación de información que ayude a los ciudadanos a aprender más sobre cómo funciona el gobierno.


			Por ejemplo, el Departamento de Policía de New York creó un sistema para catalogar controles y registros y se le exigió que divulgara esos datos en respuesta a una demanda. La información fue analizada tanto por la Oficina del Fiscal General de New York como por los litigantes privados y confirmó que el Departamento de Policía de New York se había involucrado en actividad de perfilado racial12. La litigación también sirve como catalizador para conversaciones públicas más amplias sobre temas importantes, ya que las discusiones que comienzan en una sala de tribunal a menudo se extienden al diálogo público más amplio. Las cortes proporcionan un foro para que las personas critiquen y defiendan prácticas sociales y, por supuesto, un sentido final de satisfacción: saber por qué ocurrieron cosas malas o quién es el culpable proporciona a los litigantes individuales y al público información que se puede utilizar para cambiar las normas, así como iniciar un proceso de sanación.


			Incluso si uno está de acuerdo en que la litigación puede promover los valores democráticos básicos de efectividad, transparencia, participación e igualdad ante la ley, puede ser preocupante que esta a veces resulte en que jueces nombrados revoquen las decisiones de legisladores elegidos. Cuando los jueces que no tienen que responder ante los votantes en una elección derriban leyes promulgadas por legisladores democráticamente elegidos, ¿no es esto antidemocrático? Este es un genuino problema del sistema de la judicial review porque permite a los individuos presentar un caso que desafía decisiones tomadas colectivamente, creando una tensión irresoluble que reaparece cada vez que una corte debe decidir si derriba una ley —aunque también es importante recordar que en la mayoría de los casos no se pide a una corte revocar una acción legislativa—. Esta tensión se manifiesta en el proceso de litigación, ya que las partes argumentan no solo sobre el asunto sustantivo en cuestión, sino también sobre el poder de las cortes para decidirla y la conveniencia de dejar esa cuestión en manos de las otras ramas del gobierno. Este libro defiende ese proceso, no la particular asignación de poder entre los poderes ejecutivo, legislativo y judicial en este momento histórico. Esta defensa es particularmente importante ahora, porque como podremos ver, la capacidad de la litigación para promover valores fundamentales está erosionando rápidamente13.


			Panorama de la litigación


			A fin de evaluar la importancia de la litigación para nuestra democracia es útil saber algunas cosas sobre esta en los Estados Unidos. La imagen de la litigación que emerge es sorprendentemente diferente de la que retratan los medios de comunicación. Aunque los estadounidenses son a menudo pintados como particularmente litigiosos, la mayoría de las personas que sufren un daño no presentan una acción legal. En cambio, viven con ello. Los casos grandes que involucran millones de dólares hacen titulares, pero la mayoría de las disputas no se convierten en demandas en lo absoluto, y la gran mayoría de disputas que sí lo hacen son simples e involucran cantidades relativamente pequeñas de dinero. Tales grandes casos son importantes porque capturan la imaginación y estimulan el debate público y sus resultados pueden ayudar a otros a resolver sus disputas fuera del proceso o incluso prevenir futuros daños y reclamaciones, pero sigue siendo cierto que la mayor parte de los casos son pequeños y la gran mayoría nunca se persiguen14.
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