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PREFACIO

ste libro defiende que la litigacién es crucial para la democra-

cia americana. La litigacién da la posibilidad a las personas de

proteger y promover los valores democrdticos fundamentales
durante la tramitacién 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
informaciéon que a menudo beneficia al publico; 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 critica a la litigacién que cominmente hacen las personas
que ocupan posiciones importantes, incluyendo jueces y legislado-
res, no valora cudn vital es esta para el funcionamiento exitoso de la
democracia. El objetivo de este libro es llevar la atencién hacia ese
rol infravalorado de la litigacién.

Los criticos de la litigacién se enfocan en los costos. En una serie
de decisiones que requerian a los demandantes presentar mds infor-
macién para poder interponer una demanda ante una corte federal,
incluso si esa informacién Ginicamente estaba en manos de la persona
a quien querfan demandar, la Corte Suprema enfatiz6 que el proceso
“exige grandes costos en términos de eficiencia y el empleo de tiempo
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y recursos valiosos”. En otros casos, la Corte Suprema ha puesto de
manifiesto la preocupacién de las empresas respecto al riesgo de acuerdos
“in terrorem” —en otras palabras, que el temor a ser declaradas res-
ponsables causaria que lleguen a acuerdos incluso en casos sin mérito.
En el Congreso, han pasado leyes destinadas a frenar la litigacién 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 bursétiles y casos
sobre prisioneros. Estas visiones encuentran apoyo en la opinién pu-
blica y el sentimiento popular critico hacia los abogados y los procesos
judiciales. Un libro que denigraba la litigacién proceso, 7he 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 mds y mds barreras a la litigacién. Si esta tendencia continda,
terminard por socavar la democracia en los Estados Unidos'.

' Lafrase “exige grandes costos” viene del caso Asheroft v. Iqbal, 556 U.S. 662, 685-86
(2009); la expresién 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 113°2013-14) pretendia “prevenir demandas frivolas y ayudar a disipar
la cultura juridica del miedo que ha llegado a permear la sociedad americana”, House
Report 113-255, al exigir sanciones monetarias obligatorias a las personas que pre-
senten demandas frivolas. La ley no define el término “frivolo”. 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 administracién de
justicia y dafian la economfa de los Estados Unidos agrupando personas no danadas
y dafiadas en la misma clase, inflando enormemente su tamafo, y presionando
indebidamente a las empresas a llegar a acuerdos, a expensas de los consumidores
que se ven forzados a pagar precios mds altos con el fin de compensar los costos de
los procesos contra empresas estadounidenses”. House Report 114-328. Las leyes que
intentan hacer mds dificil la presentacién de demandas, pero sin alterar el derecho
sustantivo, incluyen la Prison Litigation Reform Act, S 1997 (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 de la litigacidn, véase Philip K.
Howard, 7he Death of Common Sense: How Law Is Suffocating America (2011). Otros
libros contra de la litigacién, aunque no en la lista de los bestseller, han tenido una
profunda influencia en el debate. Entre ellos destaca Walter K. Olson, 7he Litigation
Explosion: What Happened When America Unleashed the Lawsuit (1992).
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El juez Learned Hand escribié famosamente que después de
“(...) algunas docenas de afios de experiencia, debo decir que como
litigante deberfa temer mds a un proceso que a casi cualquier cosa,
salvo una enfermedad o la muerte”. Mucho menos notado es lo que
escribié apenas pocas lineas después en ese mismo ensayo: “Donde
existe, la administracién 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™. Hoy la segunda afirmacién es demasiado
frecuentemente ignorada, pero no menos importante que la primera.
Este libro pretende mostrar por qué es asi.

En todo el libro estin implicitas dos cepas de pensamiento
politico y juridico que deben hacerse explicitas. Ambas tratan de un
problema fundamental, que fue delineado por John Rawls al comienzo
de su libro Political Liberalism: “;Cémo 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, filoséficas y morales?”. Este libro
no pretende responder a esta dificil interrogante, pero sugiere que la
litigacién 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 version, el proceso de litigacién es un
intercambio de argumentos razonados. En este sentido, este libro se

2 Learned Hand, 7he 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 declaracién “Pero no
podemos apoyar la afirmacién 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 dafios derivada de sus actos oficiales);
Johnson v. Louisiana, 406 U.S. 380, 393 (1972) (Douglas, ]., 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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ubica en la tradicién del Legal Process, una escuela de pensamiento
juridico que surgié a mediados del siglo XX y se centra en los proce-
sos de elaboracién y ejecucion del derecho como forma de alcanzar
la justicia. La teoria del Legal Process expres6 una fe permanente 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 razén por la que la gente demanda y el sentido mds profundo
de lo que es la litigacién—. Tampoco quiero decir que el proceso
de litigacién establecerd inevitablemente un sentido compartido de
cudles principios sustantivos deberian regir. Los juicios recurrentes
sobre cuestiones de naturaleza particularmente contenciosa demues-
tran que el conflicto persiste. Sin embargo, al aprovechar el lenguaje
comun del derecho y exigir la presentacién razonada de pruebas y
argumentos, la litigacién proporciona un buen punto de partida para
la deliberacién. Esta es la fuerza del legalismo’.

La segunda cepa de pensamiento en la cual este libro se inspira es
el trabajo de filésofos politicos como Amy Gutmann y Dennis Thomp-
son y su teorfa de la democracia deliberativa. Estos filésofos destacan
la importancia de tener un proceso compartido para determinar y
repensar la justicia, un proceso que exprese la autonomia individual
y el consentimiento de los gobernados a través de alguna forma de
deliberacién razonada. En los Estados Unidos, las cortes proporcionan
un foro para este tipo de deliberacién, y la litigacién es el medio por
el cual se realiza®. Al recopilar y divulgar informacién, desarrollar y

3 La frase en el texto es de John Rawls, Political Liberalism (22 ed. 1996). Sobre la
escuela del Legal Process, véase en general Neil Duxbury, Faith in Reason: The Process
Tradition in American Jurisprudence, 15 Cardozo Law Review 601 (1993). Sobre la
compleja relacién entre derecho y violencia, véase Robert M. Cover, Violence and
the Word, 95 Yale Law Journal 1601 (1986). Para una critica al legalismo, véase
Judith N. Shklar, Legalism: Law, Morals, and Political Trials (1986).

Para una revisién general sobre democracia deliberativa, véase Amy Gutmann &
Dennis Thompson, Democracy and Disagreement (1998).
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presentar argumentos razonados en un entorno publico, el proceso
no solo promueve la deliberacién democrdtica —es deliberacién de-
mocritica—. La fe en la argumentacién razonada es el fundamento
intelectual sobre el que se asienta este libro, pero el libro en si es una
mirada pragmdtica de la litigacién desde la perspectiva de los valores
democrdticos centrales sobre los que espero haya amplio consenso.

La ventaja de la litigacién no es que en cada caso se llegue
siempre al resultado correcto. No es para nada claro que la delibe-
racién razonada siempre conduzca a resultados que todos nosotros,
individual o colectivamente, encontrariamos sustancialmente justos.
Los Estados Unidos han tenido un gran progreso hacia la inclusién,
pero a menudo, parece, los desarrollos en pro de una sociedad mis
justa se revierten en un proceso de contraccién cuando prevalecen
los argumentos opuestos. En realidad, ni siquiera se puede decir que
tengamos un consenso nacional sobre cudles desarrollos de nuestra
sociedad nos acercan a la justicia y cudles nos llevan al camino opuesto.
Como veremos, la litigacién es tanto parte del avance del progreso
como de su contraccién. Aun asi, al exigir argumentos razonados,
pedir a los participantes que presenten pruebas y argumentos y que
desafien 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 litigacidn, 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 litigacién 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 litigacién, porque no es asi. Hay muchas cosas equivocadas con la
litigacion en los Estados Unidos, y estos problemas han sido senalados
por criticos de la derecha e izquierda del espectro politico. Uno podria
pensar, sin embargo, que la litigacién es zodo costos y cero beneficios.
Tanto policy-makers como jueces parecen haber olvidado que los casos
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judiciales son una institucién social con beneficios democrdticos, y,
como resultado, han estado dispuestos a defender reformas al sistema
juridico que limitan el nimero de casos sin considerar que esas limi-
taciones erosionan nuestra forma democritica de gobierno.

El propésito del libro es destacar el rol infravalorado de la liti-
gacién para mejorarla. Para entender como esta opera realmente en
nuestra sociedad —y lo mds importante, cémo podria operar mejor—
necesitamos entender sus fortalezas y debilidades. Durante la mayor
parte del libro, exponemos primero los argumentos positivos a favor
de la litigacién, luego las criticas que nos permiten ver plenamente
del papel que juega la litigacién en un mundo real e imperfecto, y por
qué los valores democriticos deberfan ser nuestra guia para mejorar-
lo. El sistema de cortes en los Estados Unidos debe mejorarse, y los
valores democrdticos son la vara para medir las reformas propuestas.

Cuando se presentan argumentos a favor de la litigacién, uno se
pregunta naturalmente cémo se compara a otras instituciones socia-
les. Este libro solo considera otras instituciones en el contexto de la
discusién de la aplicacién del derecho, pero por lo demds se centra
exclusivamente en la institucién social del proceso y su contribucién
particular a la democracia. El tema del rol y la efectividad de la litiga-
cién en la consecucién de los valores democrdticos en comparacién a
otras instituciones de los Estados Unidos y del extranjero requeriria
un volumen adicional, y aunque serfa una contribucién valiosa, no
es objeto del presente.

En un esfuerzo por racionalizar argumentos positivos en favor
de la litigacién y para abordar las objeciones clave, gran parte de
la discusion de los debates académicos sobre aspectos especificos
del proceso y algunos de los contraargumentos mds complejos se
desarrollan en las notas. La literatura juridica sobre reglas procesales
especificas —sus costos, beneficios y valor— podria llenar muchos
volimenes, 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
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rigurosamente argumentos especificos més alld 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 apreciacién de la litigacién como parte clave del proyecto
democritico con el objetivo final de iniciar una conversacién sobre
por qué la litigacién importa y qué se puede hacer para mejorarla.
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