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Resumen

or doquier los jueces han asumido un creciente

protagonismo social y politico. Los tres autores

de este articulo analizan las causas de este

fenémeno e identifican las tres inquietudes con
que se enfrentap hoy la justicia, tanto en los paises
centrales como en los periféricos y semiperiféricos: la
independencia, la capacidad y la legitimidad. Después de
ver la historia del significado politico de los jueces y del
poder judicial a lo largo de los tltimos doscientos anos,
los autores se centran en el contexto social y cultural en
que operan los jueces y asi identifican diferentes patrones
de litigio, culturas juridicas y piramides de litigiosidad. Los
jueces operan en una constelacién de modos de
produccién de justicia en donde, la justicia oficial, tiene
un lugar mas o menos central. La centralizaciéon de la

justicia debe ser sopesada a la luz de sus funciones
instrumentales, politicas y simboélicas.

Introduccion

Uno de los fenémenos mas intrigantes de la
sociologfa politica y de la ciencia politica contemporanea
es el reciente y siempre creciente protagonismo social y
politico de los jueces: un poco por toda Europay por todo

1. Originalmente este texto fue concebido como cuadro tedrico de un
proyecto de investigacién sobre “Los tribunales en la sociedad
portuguesa”, dirigido por Boaventura de Sousa Santos y realizado por
los autores. Este estudio, el primero de su tipo realizado en Portugal,
consisti6, por un lado, en el andlisis sociolégico del desemperio de los
jueces de primera instancia en los dominios de la justicia civil y penal,
en especial en el perfodo 1989-1993y, por otro lado, en el andlisis de las
representaciones sociales de los portugueses sobre la justicia, el




el continente americano, los tribunales, los jueces, los
magistrados del Ministerio Publico, las investigaciones de
la policia criminal, las sentencias judiciales aparecen en
las primeras paginas de los periédicos, en los noticieros
de televisiony son el tema frecuente de las conversaciones
entre los ciudadanos. ¢Se trata de un fenémeno nuevo o
s6lo de un fené6meno que, aunque sea viejo, recoge hoy
una nueva atencién publica?

A lo largo de nuestro siglo y con altibajos en el tiempo,
los jueces siempre han sido polémicos y objeto de un fuerte
escrutinio publico. Basta recordar los tribunales de la
Repiblica de Weimar después de la revolucién alemana
(1918) y sus dobles criterios en el castigo de la violencia
politica de las extremas derecha e izquierda; el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos y el modo como intenté
anular la legislacién del New Deal de Roosevelt a
comienzos de los anos treinta; los tribunales italianos de
finales de las décadas de los sesenta y setenta que, a través
del “uso alternativo del derecho”, buscaron reforzar la
garantia jurisdiccional de los derechos sociales; el Tribu-
nal Supremo de Chile y el modo como intenté impedir el
proceso de las nacionalizaciones llevado a cabo por
Allende a comienzos de la década de los setenta.

Empero, estos momentos de notoriedad se distinguen
del protagonismo de épocas recientes en dos importantes
aspectos. En primer lugar, en casi todas las situaciones
del pasado, los jueces se destacaron por su conserva-
durismo, por el trato discriminatorio a la agenda progresista
o a los agentes politicos progresistas, por su incapacidad
para seguir los procesos mas innovadores de la
transformacién social, econémicay politica, muchas veces

conocimiento del derecho yla experiencia del litigio ala luz de los datos

de una encuestay cuestionario de &mbito nacional. La versién total del
informe final de la investigacién, en cinco volimenes, esté a disposicién
de los investigadores en la biblioteca del Centro de Estudios Judiciales
de Lisboa, entidad que financié dicho trabajo. Una versién reducida
sera publicada en breve por las ediciones Afrontamento, de Oporto. En
el tratamiento estadistico de la base de datos de la justicia portuguesa,
asf como en el andlisis de la encuesta ciudadana sobre la justicia, los
investigadores contaron con el apoyo de Pedro Ferreira. En la
preparacion final de este texto que se publica aqui, los autores contaron
con la colaboracién de Carlos Nolasco.

votados por la mayoria de la poblacién. En segundo lugar,
intervenciones tan notorias fueron, en general, esporadicas
en respuesta a acontecimientos politicos excepcionales y
en momentos de transformacion social y politica profunda
y acelerada.

Por el contrario, el protagonismo de los jueces en
tiempos mas recientes, sin favorecer por necesidad agen-
das o fuerzas politicas conservadoras o progresistas tal
como ellas se presentan en el campo politico, parece
afirmarse en un entendimiento mas amplio y mas profundo
del control de la legalidad, que a veces, incluye, la vuelta a
la constitucionalidad del derecho ordinario como medio
de fundamentar una garantia mas osada de los derechos
de los ciudadanos.

Por otro lado, aunque la notoriedad publica exista en
casos que constituyen una fraccién infinitesimal del trabajo
judicial es suficientemente recurrente para no parecer
excepcional y para que, al contrario, parezca corresponder
aun nuevo patrén de la intervencién judicial. Ademas, esta |
intervencién, al contrario de las anteriores, ocurre mas en
el ambito criminal que en el civil, laboral o administrativo |
y asume su rasgo especifico al senalar la criminalidad ]
dentro de la responsabilidad politica, o mejor, la
irresponsabilidad politica. Se dirige poco, como las formas
anteriores de intervencién, a los usos del poder politico y
a las agendas politicas en que éste se convirti; se dirige
s6lo a los abusos del poder y a los agentes politicos que |
los protagonizan.

Sin embargo, el nuevo protagonismo judicial
comparte con el anterior una caracteristica fundamental:
se traduce en un enfrentamiento con la clase politica y
con otros 6rganos de poder soberano, en especial con el
poder ejecutivo. Y por eso es que, tal como antes, ahora ;
se habla de la judicializacién de los conflictos politicos. Si
bien es cierto s que en el origen del Estado moderno el |
sector judicial es un poder politico —titular de soberanfa— |
la verdad es que sélo se asume publicamente como poder
politico en la medida en que interfiere con otros poderes J
politicos. O sea, la politica judicial, que es una caracteristica
madre del Estado moderno, sélo se afirma como politica
del sector judicial cuando se enfrenta, en su terreno, con
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otras fuentes de poder politico. De
ahf que la judicializacién de los
conflictos politicos no pueda dejar
de traducirse en la politizacién de
los conflictos judiciales.

Como veremos mas ade-
lante, no es la primera vez que
este fenémeno se presenta, pero
ahora ocurre de un modo dife-
rente y por razones diferentes.
Siempre que se presenta, se
hacen tres preguntas sobre los
jueces: de la legitimidad, de la
capacidad y de la independencia.

La pregunta de la legitimidad
s6lo se hace en regimenes demo-
craticos y se refiere a la formacion
de la voluntad de la mayoria por via de la representacion
politica obtenida electoralmente. Debido a que, en lagran
mayoria de los casos, los magistrados no son elegidos, se
cuestiona el contenido democrético de la intervencion
judicial, siempre que ésta interfiera con el poder legislativo
o ejecutivo.

La pregunta de la capacidad se dirige a los recursos
de que disponen la justicia para llevar a cabo en forma
eficaz la politica judicial. La capacidad de los jueces es
cuestionada por dos vias: de un lado, en un cuadro
procesal fijo y con recursos humanos y de infraestructura
relativamente inelasticos, cualquier aumento “exagerado”
de la busqueda de intervencién judicial puede significar
el bloqueo de la oferta y, en tltima instancia, redunda en
la denegacién de justicia. De otro lado, los jueces no dispo-
nen de medios propios para hacer ejecutar sus decisiones
siempre que éstas, para producir efectos utiles, presu-
ponen una cuota activa de cualquier sector de la admi-
nistracién publica. En estos ambitos, que son aquellos en
que la “politizacién de los litigios judiciales” ocurre con
mas frecuencia, la justicia estd amerced de la buena volun-
tad de servicios que no estan bajo su jurisdiccién y, siempre
que tan buena voluntad falla, repercute directa y negati-
vamente en la propia eficacia de la proteccién judicial

La pregunta sobre la inde-
pendencia de los jueces estd uni-
da de manera intima con las pre-
guntas de la legitimidad y de la
capacidad. La independencia de
los jueces es uno de los principios
basicos del constitucionalismo
moderno, por lo que puede pare-
cer extrano que sea objeto de
cuestionamiento. Y en verdad, al
contrario de lo que sucede con la
pregunta de la legitimidad, el
cuestionamiento de la indepen-
dencia tiende a ser reinvindicado
por el propio poder judicial siem-
pre que se ve enfrentado con me
didas del poder legislativo o ejecu-
tivo que las considera atentatorias

de su independencia.

La pregunta de la independencia surge asi en dos
contextos: en el de la legitimidad, siempre que el cuestio-
namiento de ésta lleve al legislativo o al ejecutivo a tomar
medidas que el poder judicial entiende como mitigadoras
de su independencia. Surge también en el contexto de la
capacidad, siempre que el poder judicial al carecer de
autonomia financiera y administrativa, resulta depen-
diendo de los otros poderes para obtener los recursos que
considera adecuados para el buen desempeno de
funciones.

Las preguntas de la legitimidad, de la capacidad y de
la independencia asumen, cCOmMo vimos, mayor agudeza
en momentos en que los jueces adquieren mayor prota-
gonismo social y politico. Este hecho tiene un importante
significado, tanto por lo que muestra como por lo que
oculta. En primer lugar, tal protagonismo es producto de
un conjunto de factores que evolucionan histéricamente,
por lo que se hace necesario una visién periédica de la
funciény el poder judiciales en los dltimos ciento cincuenta
afios a fin de poder contextualizar mejor la situacion
presente. En segundo lugar, las intervenciones judiciales
que son responsables de la notoriedad judicial en cierto
momento histérico constituyen una fraccién infima del



desempeno judicial, por lo cual un enfoque exclusivo en
los grandes asuntos puede ocultar o dejar poco analizado el
desempeno que en la practica cotidiana de los jueces
ocupa la gran mayoria de los recursos y del trabajo judicial.

En tercer lugar, el desempeno de los jueces, sea un
desempeno notorio o rutinario, en un determinado pafs o
momento histérico concreto, no depende sélo de factores
politicos, como las preguntas de la legitimidad, la capaci-
dady la independencia parecen hacer creer. Depende de
modo decisivo de otros factores y en especial de los tres
siguientes: del nivel de desarrollo del pais y, por lo tanto
de la posicién que éste ocupa en el sistema y economia
mundial; de la cultura juridica dominante en términos de
los grandes sistemas o familias del derecho en que los
comparatistas acostumbran a dividir el mundo y_de]
proceso histérico por medio del cual esa cultura juridica

se instald y se desarralld (desarrollo organico, adopcién

voluntaria de modelos externos, colonizacién, etc.).

Un analisis sociolégico del sistema judicial no puede
dejar entonces de abordar las cuestiones de la periodi-
cidad, del desempeno judicial de rutina o de masa y de

j los factores sociales, econémicos politicos y culturales que
condicionan de manera histérica el ambito y la naturaleza
de la judicializacién del conflicto interindividual y social
en un determinado pais o momento histérico.

1. Los jueces y el estado moderno

Los jueces son uno de los pilares fundadores del
Estado constitucional moderno, un 6rgano de soberania a
la par con los poderes legislativo y ejecutivo. Sin embargo,
el significado sociopolitico de esta postura constitucional
ha evolucionado en los ultimos ciento cincuenta o
doscientos anos. Esta evolucién tiene algunos puntos en
comun en los distintos paises, no s6lo porque los estados
nacionales comparten el mismo sistema interestatal, sino
también porque las transformaciones politicas son
condicionadas en parte por el desarrollo econémico, lo
cual sucede a nivel mundial en el &mbito de la economfa-
mundo capitalista implantada desde el siglo XV. Pero, por
otro lado, estas mismas razones sugieren que la evolucién
varia de forma significativa de Estado a Estado, consonante

o @
con la posicion de éste en el sistema interestata) y de la

sociedad nacional respecto al sistemna de la economia-
mundo.

Por esta razén, la periodicidad de la postura socio-
politica de los jueces que presentamos a continuacién tiene
sobre todo en mente la evolucién en los paises centrales, mas
desarrollados, del sistema mundial. La evolucién del sistema
judicial en paises periféricos y semiperiféricos (como Portugal,
Brasil, Colombia, etc.) se rige por parametros relativamente
diferentes. Como se comprenderd, a la luz de lo que se dijo
antes, esta evolucién comporta algunas variaciones en funcién
dela cultura juridica dominante (tradicién juridica europea con-
tinental, anglosajona, etc.), pero tales variaciones son poco
relevantes para los propésitos analiticos de este trabajo.

Distinguimos tres grandes periodos en el significado
sociopolitico de la funcién judicial en las sociedades
modernas: el periodo del Estado liberal, el del Estado
Bienestary el periodo actual que, con pocc rigor, podemos
designar como periodo de la crisis del Estado Bienestar.

El periodo del estado liberal

Este periodo cubre todo el siglo XIX y se prolonga hasta la
primera guerra mundial. El fin de la primera guerra mundial
marca la aparicién de una nueva politica del Estado la cual sin
embargo, en el ambito de la funcién y del poder judicial conoce
pocodesarrollo porlo que el periodo entre las dos guerras es en
este sentido un perfodo de transicién entre el primeroy segundo
periodo. Envista de esto, por su larga duracién histérica, el primer
periodo es en particular importante para la consolidacién del
modelo judicial moderno. Este modelo se afirma en las
siguientes ideas:

1. La teoria de la separacién de los poderes conforma
la organizacién del poder politico de tal manera que, por
su curso, el poder legislativo asume un claro predominio
sobre los demds, mientras el poder judicial es, en la

practica, politicamente neutralizado?.
Es es un prwer clewmento G dyevenetd
N ( t
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2. Sobre la neutralizacién politica del poder judicial en el  Estado liberal
cfr., en especial, Ferraz Jr. (1994), Lopes (1994) y Campilongo (1994).
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2. La neutralizacién politica
del poder judicial transcurre
desde el principio de legalidad, es
decir, de la prohibicién de que los
jueces decidan contralegem vy,
desde el principio, conexo con el
primero, de subsumpcién racio-
nal-formal segun la cual, la apli-
caciéon del derecho es una sub-
sumpcion légica de hechos a nor-
mas y como tal desprovista de
referencias sociales, éticas o poli-
ticas. Asi, los jueces se mueven en
un cuadro juridico-politico pre-
constituido, frente al cual solo lo
compete garantizar en concreto
su vigencia. Por esta razén, el poder de los jueces es
retroactivo o es accionado de forma retroactiva, es decir,
con el objetivo de reconstituir una realidad normativa
plenamente constituida. Por la misma razoén, los jueces
garantizan que el monopolio estatal de la violencia sea
ejercido con legitimidad.

3. Ademas de retrospectivo, el poder judicial es
reactivo, o sea que s6lo actua cuando es solicitado por las
partes o por otros sectores del Estado. La disponibilidad
de los jueces para resolver litigios es, de esta manera,
abstracta y sélo se convierte en una oferta concreta de
solucién de litigios en la medida que haya una demanda
social efectiva. Los jueces no deben hacer nada para influir

en el tipo y en el nivel concreto de la solicitud de que son
Srg Wi ente de \oo &U(‘tsltLC\O\.'\
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4. Los litigios dé que’se ocupan los jueces son indivi-

dualizados en el doble sentido de que tienen contornos
claramente definidos por estrictos criterios de preemi-
nencia juridica y de que suceden entre individuos. Por otro
lado, las decisiones judiciales proferidas sobre ellos s6lo
son vélidas, en principio, para ellos, sin tener por eso una
validez general. £s ©ne agiemecion moy qraey

5. En la solucién de los litigios se da total prioridad al
principio de la seguridad juridica fundada en la generalidad
y universalidad de la ley y en la aplicacion, idealmente
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automaética, que ella hace posible.
La inseguridad sustantiva del futu-
ro resulta de esta manera contor-
nada, ya sea por la seguridad pro-
cesal del presente (observancia
de las reglas del proceso), ya sea
por la seguridad procesal del
futuro (el principio del caso
juzgado).

6. La independencia de los
jueces reside en el hecho de estar
total y exclusivamente sometidos
alimperio de la ley. Concebida asi,
laindependencia de los jueces es
una garantia eficaz de proteccion
de la libertad, entendida como
vinculo negativo, o sea como prerrogativa de no
interferencia. La independencia se refiere a la direccion
del proceso decisorio y, por eso, puede coexistir con la
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dependencia financiera y administrativa de los jueces ante o pevhr d

los poderes legislativo y ejecutivo.

Esta caracterizacién de los jueces en el periodo libe-
ral revela el diminuto peso politico de estos, como poder
soberano, respecto de los poderes legislativo y ejecutivo.
He aqui las manifestaciones principales de esta politica
subordinada. Este periodo atestigua el desarrollo vertigi-
noso de la economia capitalista luego de la revolucién in-
dustrial y, con él, la ocurrencia de traslados masivos de
personas, el agravamiento sin precedentes de las desi-
gualdades sociales, la aparicién de la llamada cuestion
social (criminalidad, prostitucién, habitacion miseria,
insalubridad, etc.). Todo esto dio origen a una explosion
del conflicto social de tan vastas proporciones que fue en
relacién con ellas que se definieron las grandes divisiones
politicas y sociales de la época. Ahora bien, los jueces
quedaron casi totalmente al margen de este proceso, dado
que su ambito de funcién se limitaba al microlitigio
interindividual, desbordando de él el macrolitigio social.

Por la misma razén, los jueces quedaron al margen
de los grandes debates y de las grandes luchas politicas
sobre el modelo o patr6n de justicia distributiva que se

e cn € Bemnepecdor. (436 Tnlewenc e
A U&(& v cw\(\a Qe&'\‘a.j—mk\'d&w( YN \u‘\\’\c o

1440 comk



AW
Maca
ehe

GAN g ¢!

14y

adoptaria en la nueva sociedad, la cual de tanto romper
con la sociedad anterior, parecia traer en su seno una
nueva civilizacién con la exigencia de nuevos criterios de
sociabilidad. Confinados como estaban a la administracién
de lajusticia retributiva, tuvieron que aceptar como un dato
los patrones de justicia distributiva adoptados por los otros
poderes. Fue asi como la justicia retributiva se transformé
en una cuestién de derecho mientras la justicia distributiva
paso a ser una cuestion politica. Ademas, siempre que de
forma excepcional los patrones de justicia distributiva
estuvieron sujetos al escrutinio judicial, los jueces se
mostraron refractarios a la propia idea de justicia
distributiva, privilegiando de manera sistematica
soluciones minimalistas.

Como sabemos, el Estado liberal, a pesar de haberse
asumido como un Estado minimo, contenia en sf mismo
las potencialidades para ser un Estado maximo y la verdad
es que desde temprano —mediados del siglo XIX en
Inglaterra y Francia, anos treinta de nuestro siglo en los
Estados Unidos— comenzoé a intervenir en la regulacién
social y econémica, mucho maés alla de los espacios del
Estado gendarme (Santos, 1994, 103-118). Siempre que
esta regulacién fue, por cualquier razén, objeto de litigio
judicial, los jueces se inclinaron por interpretaciones
restrictivas de la intervencién del Estado.

Mas alla de esto, la independencia de los jueces se
afirmaba en tres dependencias férreas. En primer lugar, la
dependencia estricta de la ley segtn el principio de la
legalidad; en segundo lugar, la dependencia de la iniciativa,
voluntad o capacidad de los ciudadanos para utilizar a los
jueces dado su caracter reactivo a su intervencién y, en
tercer lugar, la dependencia presupuestal en relacién a los
poderes legislativo y ejecutivo en la determinacién de los
recursos humanos y materiales considerados adecuados
para el desempeno cabal de la funcién judicial.

Podemos concluir que, en este periodo, su posiciéon
institucional predispuso a los jueces para una practica ju-
dicial técnicamente exigente pero éticamente floja,
inclinada a traducirse en rutinas y, en consecuencia, a
desembocar en una justicia trivial. En estas condiciones,
la independencia de los jueces representa el otro lado de
su desarme politico. Una vez neutralizados politicamente,

los jueces independientes pasaron a ser un ingrediente
esencial de la legitimidad politica de los otros poderes, al
garantizar que la produccioén legislativa de estos llegara a
los ciudadanos “sin distorsiones”. *'votecos™

El periodo del estado bienestar

Las condiciones politico-juridicas antes descritas
comenzaron a alterarse, con diferentes ritmos en los
distintos paises, a finales del siglo XIX, pero sélo en el
periodo de la postsegunda guerra mundial surgi6
consolidada en los paises centrales una nueva forma
politica del Estado: el Estado Bienestar. No cabe aqui
analizar en detalle éste Estado. Tan solo estudiaremos su
impacto en el &mbito solciopolitico de la justicia.

1. La teoria de la separaciéon de poderes colapsa,
sobre todo en vista de la preeminencia asumida por el
oder ejecutivo. La gobernamentalizacién de la produc-
cién del derecho crea una nueva instrumentacion juridica
que, a cada instante, entra en confrontacién con el ambito
judicial clasico (Ferraz Jr., 1994, 18 y ss.).

2. La nueva instrumentacién juridica se traduce en
sucesivas explosiones legislativas y, en consecuencia, en
una sobrejuridicidad de la realidad social que pone fin a

Zla coherencia y a la unidad del sistema juridicopSurge un
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caos normativo que hace problematica la vigencia del
principio de la legalidad e imposible la aplicacién de la
subsumpcién légica.

3. El Estado Bienestar se distingue por su fuerte
componente promotor del bienestar, al lado del tradicional
componente represivo. La consagracién constitucional de los
derechos sociales y econémicos, tales como el derecho al
trabajo y al salario justo, a la seguridad en el empleo, la salud,
educacién, vivienda, a la seguridad social etc., significa, entre
otras cosas, la juridificacién de la justicia distributiva. La
proteccién juridica de la libertad deja de ser un mero vinculo
negativo para pasar aser unvinculo positivo que sélo se concreta
mediante servicios del Estado.

Se trata, en suma, de una libertad que lejos de ser
ejercida contra el Estado, debe ser ejercida por el Estado.
El Estado asume asf la gestién de la tensién que él mismo
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crea, entre justicia social e igual-
dad formal, y de esa gestién estan
encargados, aunque de modo dife-
rente, todos los 6rganos y poderes del
Estado.

4. Al ser la proliferacién de
derechos, por lo menos en parte,
una consecuencia de la emergencia
en la sociedad de actores colectivos
de los que ellos son portadores. La
distincién entre litigios individua-
les y colectivos se hace problema-
tica en la medida en que los
intereses individuales aparecen
de una u otra forma articulados
con intereses colectivos.

Esta descripcién sugiere de por si que el significado
sociopolitico de los jueces en este periodo es muy diferente
del que detentaban en el primer periodo. En primer lugar,

. la juridificacién del bienestar social abri6 el camino hacia

nuevos campos de litigio en los dominios laboral, civil,
administrativo, de la seguridad social, lo que en unos paises
mas que en otros se vino a traducir en el aumento
exponencial de la demanda judicial y la acostumbrada
explosién de litigiosidad.

Las respuestas que fueron dadas a este fenémeno
variaron de pafs a pafs pero incluyeron casi siempre algu-
nas de las siguientes reformas: informalidad de la justicia;
re-equipamiento de la administracién de justicia en recur-
sos humanosy de infraestructura, incluyendo la informatizacion
y la automatizacién; creacién de jueces especiales para los
pequenos litigios de masas tanto en materia civil como
criminal; proliferacién de mecanismos alternativos de
solucién de los litigios (mediacién, negociacién, arbitraje);
varias reformas procesales (acciones populares,
proteccién de intereses difusos, etc.)’.

La explosién del litigio dio una mayor visibilidad so-
cial y politica a los jueces y a las dificultades que en ge-

3. Sobre este tema, cfr. Santos (1994, 141-161) y la bibliograffa allf citada.
?
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neral tuvo la oferta de protecciéon
judicial, para responder al aumen-
to de la demanda suscitada con
gran perspicacia por el problema
de la capacidad y temas legados
con el: la eficacia, la eficiencia y
el acceso al sistema judicial.

En segundo lugar, la distribu-
ci6én de las responsabilidades de
promoci6n del Estado por todos
sus poderes hizo que la justicia
tuviera que encarar la gestiéon de
su cuota de responsabilidad
politica. A partir de ese momento
estaba comprometida la simbio-
sis entre independencia de los jueces y neutralidad politica,
que caracterizé el primer periodo. En vez de simbiosis se
produjo tensién, una tensién que potencialmente es un
dilema.

En el momento en que la justicia social, bajo la forma
de derechos, se enfrenté en el terreno judicial con la
igualdad formal, la legitimidad procesal-formal en que los
jueces se habfan apoyado en el primer periodo entr6 e
crisis. La consagracién constitucional de los derecho
sociales volvié mas compleja y mas “politica” la relacion
entre la Constitucién y el derecho ordinario y los jueces
fueron arrastrados entre las condiciones del ejercicio
efectivo de esos derechos. En este sentido, los efectos
extrajudiciales de la actuacién de los jueces pasaron a ser
el verdadero criterio de evaluacién del desempeno judi-
cial y, en esta medida, este desemperfio dejo de ser
exclusivamente retrospectivo para pasar a tener una
dimensién prospectiva.

El dilema en que se pusieron los jueces fue el si-
guiente: Si continuaban aceptando la neutralidad politica
venida del perfodo anterior, perseverando en el mismo
patrén de desempefio clasico, reactivo, de microlitigio,
podrian seguramente continuar viendo pacificamente
reconocida su independencia por los otros poderes del
Estado, pero lo harfan corriendo el riesgo de volverse
socialmente irrelevantes y, con eso, podrian ser vistos por

(29{, a4



los ciudadanos como dependientes, de hecho, de los
poderes ejecutivo y legislativo. Por el contrario, si acep-
taban su parte de cuota de responsabilidad politica en la
actuacion de promocién del Estado —en especial a través
de una vinculacién mas estrecha del derecho ordinario a
la Constitucién, para garantizar una proteccién més eficaz
de los derechos de la ciudadania- corrfan el riesgo de
entrar en competencia con los otros poderes y de, comen-
zar, como poder mas débil, a sufrir las presiones del con-
trol externo, sea de parte del poder ejecutivo o del poder
legislativo, presiones. ejercidas tipicamente por una de
estas tres vias: nombramiento de los jueces para los
tribunales superiores, control de los érganos del poder ju-
dicial y gestién presupuestal. Qteques d wecken y preawnes

(x}\'\ es. : s LS
La independencia de los jueces sélo se convirtié en

una verdadera e importante cuestién politica cuando el
sistema judicial, o algunos de sus sectores, decidi6 optar
por la segunda alternativa. La opcién por una u otra
alternativa fue el resultado de muchos factores que difie-
ren, de pais a pais. En algunos casos la opcién fue clara e
inequivoca mientras en otros se transformé en un objeto
de lucha al interior del poder judicial.

Sin embargo, puede afirmarse, en términos generales,
que la opcién por la segunda alternativa y, por la conse-
cuente politizacién del sistema de garantias judiciales,
ocurrié con mayor probabilidad en paises donde los
movimientos sociales por la conquista de los derechos
eran mas fuertes, bien sea en términos de implantacién
social o bien en términos de eficacia en la conduccién de
la agenda politica. Por ejemplo, en los anos sesenta, los
movimientos sociales por los derechos civicos y politicos
en los Estados Unidos tuvieron un papel decisivo en la
judicializacién de los litigios colectivos en el dominio de
la discriminacién racial, del derecho a la vivienda, a la
educacién y a la seguridad social. (e\\ cde A3 Quenester)y

A comienzos de la década de los setenta, en un
contexto de fuerte movilizaciéon social y politica que
ademas atravesé al propio sistema judicial, Italia fue
escenario de una lucha por las alternativas en el interior
del propio poder judicial. L.os sectores mas progresistas,
ligados a la Magistratura Democrdtica, protagonizaron, a

través del movimiento por el uso alternativo del derecho,
el enfrentamiento de la contradiccién entre igualdad for-
mal y justicia social. En otros paises las opciones fueron
menos claras ylas luchas menos renidas, variando mucho
su significado politico. Por ejemplo, en los paises escandi-
navos la co-responsabilidad politica de los tribunales fue
un problema menos agudo, dado el alto desempeno
promotor de otros poderes del Estado Bienestar.

Siempre que tuvo lugar, la pérdida de neutralidad
politica de los jueces, tomé varias formas. Asumir la
contradiccién entre igualdad formal y justicia social
signific6, mas que litigios interindividuales en que las partes
tuvieron condiciones sociales muy desiguales (patronos-
obreros, duenos-inquilinos), la solucién juridico-formal del
litigio dejo de ser un factor de seguridad juridica para pasar
aserun factor de inseguridad juridica. Para obviar tal efecto
fue necesario profundizar el vinculo entre la Constitucién
y el derecho ordinario por medio del cual se legitimaron
decisiones prater legem o aun contra legem, en lugar de
las decisiones restrictivas, tipicas del periodo anterior. El
mismo imperativo llevé a los jueces a adoptar posiciones
mas activas —que contrastan con las posiciones reactivas
del periodo anterior—, en materia de acceso al derecho y
en el &mbito de la legitimidad procesal para solicitar la
proteccién de intereses colectivos y difusos.

La misma constitucionalidad activa del derecho
ordinario llevé a veces a los jueces a intervenir en el ambito
de la inconstitucionalidad por omisién, ya sea suprimiendo
la falta de reglamentacién de las leyes o presionando para
que ella tuviese lugar.

de la decisién, en detrimento de la correccién légico-for-
mal contribuyé a dar una mayor visibilidad social y de
mediacion entre los jueces, potenciada también por 1
colectivizacion del litigio. En la medida en que, al lado d
las decisiones que afectaban a unos pocos individuos hubo
decisiones que afectaban a grupos sociales vulnerables,
tales como los trabajadores, las mujeres, las minorias
étnicas, los inmigrantes, los nifos en edad escolar, los
viejos que necesitan cuidados o los enfermos pobres que
necesitan atencién médica, los consumidores, los
Eake eslo &zcz.lmu&g (q'e‘-&c a3 dadadrs
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inquilinos etc., el desemperno ju-
dicial pas6 a tener importancia
social e un efecto a mediato plazo
que naturalmente lo volvié un
objeto de controversia publica y
politica. La controversia sigui6 el
carril de las tres cuestiones sena-
ladas mas arriba: la legitimidad, la
capacidad y la independencia.

El periodo de la crisis
del estado bienestar

A partir de finales de la
década de los setenta, principios de la década de los
ochenta, comenzaron en los paises centrales las primeras
manifestaciones de la crisis del Estado Bienestar, la cual
se habria de prolongar por toda la década de los ochenta
hasta nuestros dias.

L.as manifestaciones de esta crisis son conocidas:
incapacidad financiera del Estado para atender los gastos
siempre crecientes de la beneficencia estatal, teniendo en
cuenta la conocida paradoja segun la cual ésta es mas
necesaria cuando peores son las condiciones de finan-
ciacién (ejemplo: cuando mayor es el desempleo mas
elevado es el monto de los subsidios de desempleo y
menores los recursos para financiarlos, ya que los
desempleados dejan de contribuir); la creacién de una
enorme burocracia que acumula un peso politico propio
que le permite funcionar con elevados niveles de desper-
dicio y de ineficiencia; la clientalizacién y normalizacion
de los ciudadanos cuyas opciones de vida (de actividad y
de movimientos) quedan sujetas al control y a la super-
visién de agencias burocraticas despersonalizadas.

Alteraciones en los sistemas productivos y en la
regulacién del trabajo posibles debido a las sucesivas
revoluciones tecnolégicas; la difusién del modelo
neoliberaly de su credo desregulador a partir de la década
de los ochenta; la siempre creciente preeminencia de las
agencias financieras internacionales (Banco Mundial, FMI)
y la globalizacién de la economia también contribuyen a
que se profundice la crisis del Estado Bienestar.

Hoy es discutible el grado y
la duracién de esta crisis, asi
como su reversibilidad o irreversi-
bilidad y atin mas, en este ultimo
caso, la forma de Estado que
sucederé al Estado Bienestar. Tal
discusién no nos interesa aqui.
Nos interesa s6lo analizar el im-
pacto de la crisis del Estado Bie-
nestar de los paises centrales en
las dos ultimas décadas, en el sis-
tema juridico, en la actividad de
los jueces y en el significado
sociopolitico del poder judicial.

1. La sobre-juridisacién de las précticas sociales, que
venia del perfodo anterior continu6é profundizando la
pérdida de coherencia y de unién del sistema juridico. Pero
sus causas son ahora parcialmente diferentes y dos de ellas
merecen una mencién especial. En primer lugar, la llamada
des-regulacién de la economia®.

A medida que se fue imponiendo el modelo
neoliberal, fue ganando importancia en la agenda politica
la idea de la desvinculacién del Estado como regulador
de la economia. Hablamos de idea en la medida en que la
practica es bastante contradictoria. Es cierto que se han
visto formas inequivocas de desvinculacién como, por
ejemplo, en los casos en que el sector empresarial del
Estado fue total o parcialmente privatizado. También
ocurri6 la des-regulacién de algunos aspectos del funcio-
namiento del mercado como la fijacién de los precios y
las relaciones de trabajo (Santos, Gongalves y Marques,
1995, 191-194 y 454). Pero el proceso de des-regulacion es
contradictorio en la medida en que en algunas areas se
llevé a cabo a la par con el aumento de la reglamentaciéon

4. El tema de la des-regulacién ha sido discutido ampliamente en la
literatura econ6émica y juridica de la ultima década. Se discute su
amplitud, sus efectos, las ventajas y las desventajas, tambiény cadavez
mas, hasta qué punto estaremos ante una verdadera des-regulacion.
Cfr. sobre esta cuestién, entre muchos otros, Santos, Gongalves y
Marquez (1995, 73-74), Francis (1993: 33), Dehousse (1992), Arino (1993,
259), Button y Swann (1989).




en otras; en la gran mayoria de los casos, la des-regulaciéon
fue sélo parcial.

Paradéjicamente después de décadas de regulacion,
la des-regulacién sélo puede hacerse mediante una
produccién legislativa especifica y, a veces, bastante

. elaborada. O sea, la des-regulacién significa, en cierto
! sentido, una re-reglamentacién y por eso una sobrecarga
| legislativa adicional.

Pero la contradiccién de este proceso reside también
en el hecho de que el desmantelamiento de la regulacién
nacional de la economia coexiste y, de hecho esta
integrada, a procesos de regulacién nuevos que ocurren a
nivel internacional y transnacional®. Esto nos conduce al
segundo factor nuevo en la produccién de la inflacion
legislativa en el tercer periodo. Se trata de la globalizaci6n
de la economia. Este fenémeno, que a pesar de no ser
nuevo, asume hoy proporciones sin precedentes, ha dado
oportunidad a que aparezca un nuevo de S-
nacional, el derecho de los contratos internacionales, la
llamada nueva lex mercatoria, que da una dimensién mas
al caos normativo, en la medida en que coexiste con el
derecho nacional aunque a veces esté en contradiccion
con él. Surge, por esta via, un nuevo pluralismo juridico de
naturaleza transnacional que simultdneamente es causa
y consecuencia de la erosién de la soberania del Estado
nacional que transcurre en este periodo (Santos, 1995, 250-
'337). La erosi6n de la soberania del Estado trae consigo,
en las 4reas en que se presenta, la erosién del
protagonismo del poder judicial dentro de la garantia de
control de la legalidad.

2. Si la des-regulacién de la economia puede crear
por si misma algin conflicto, el mismo ya no tiene que
darse con la globalizaci6n de la economia. Por el contrario,
la solucién de litigios que surgen en las transacciones
econdémicas internacionales, rara vez se hace ante los
jueces, ya que la lex mercatoria privilegia para este efecto

! otra instancia, el arbitraje internacional. Se puede afirmar,
en general, que en los paises centrales el aumento drastico

5. Cfr. en relacién con esto, entre otros, Scherer (1994).
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del litigio que se dio en el periodo anterior tuvo una cierta
tendencia a la estabilidad; a esto contribuyeron varios
factores. En primer lugar, los mecanismos alternativos de
solucién de los litigios desviaron de los juzgados algtn tipo
de litigio aunque esté en debate hasta qué punto lo
lograron. En segundo lugar, la respuesta de los jueces al
aumento de la demanda de proteccién acab6 por moderar
esa misma demanda, en la medida en que los costos y los
atrasos de actuacién de los jueces hicieron la via judicial
menos atractiva.

Los estudios realizados sobre aumento de la
litigiosidad obligaron a revisar algunas de las ideas sobre
acceso a la justicia®. Por un lado, fueron eliminadas las
medidas mas innovadoras, para incrementar el acceso de
las clases més bajas por razones politicas o presupuestales.
Por otro lado, se cuestiona el &mbito de la proteccion judi-
cial pues muchas veces, a pesar de su ampliacion, los
jueces continuaron siendo selectivos en la eficiencia con
que respondieron a la demanda de proteccién judicial.

En unos paises mas que en otros el desempenio judi-
cial continué concentrandose en las mismas areas de
siempre. Ademaés de eso, el aumento del litigio agravo la
tendencia que consiste en evaluar el desemperio de los
jueces en términos de productividad cuantitativa. Esta
tendencia hizo que la masificacién del litigio diera origen a una
judicializacién rutinaria con los jueces, evitando sistema-
ticamente los procesos y los ambitos juridicos que obligaban al
estudio o a las decisiones mas complejas, innovadoras o
controvertibles”. Por tltimo, hubo necesidad de averiguar en
qué medida el aumento del litigio era resultado de la apertura
del sistema juridico a nuevos litigantes o era, en cambio el
resultado del uso més intensivo y recurrente de la via judicial
por parte de los mismos litigantes, los llamados repeat players
(Galanter, 1974).

3. Sin embargo, en el tercer periodo, el litigio en el
4mbito civil sufre una alteracién significativa. La aparicion

6. Sobre este tema cfr, Trubek et. al. (1983), informe final de la
investigacién sobre el litigio civil en los Estados Unidos.

7. Cfr. Faria (1994, 50), se puede leer un importante anélisis de los
desafios del poder judicial en este &mbito.




~ técnicos sofisticados tanto en el
. ambito del derecho como en el de

en este periodo, sobre todo en el
area econdémica, de una legalidad
negociada asentada en normas
programaticas, contratos-progra-
ma, clausulas generales, concep-
tos indeterminados, originé la
aparicién de litigios muy comple-
jos, movilizando conocimientos

la economia, la ciencia y la tec-
nologia®. La poca preparacién de
los magistrados, combinada con
su tendencia a refugiarse en la
rutina y en la productividad cuan-
titativa, hizo que la oferta juridica
fuera muy deficiente en estos

litigios, lo que de alguna manera contribuy6 a la erosién

de la legitimidad de los jueces como mecanismos de
solucion de litigios.

4. Paralelamente a la crisis del Estado Bienestar en

este periodo, se agravan, las desigualdades sociales. Este
fenémeno en unién con la relativa rigidez de los derechos
sociales y econémicos -rigidez que resulta del hecho de

serderechos, y no ejercicios de benevolencia, que existen

y pueden ser ejercidos de manera independiente de las
vicisitudes del ciclo econémico- deberia, en principio,

i o . s
" suscitar un aumento dramatico del litigio. La verdad es

que esto no sucedié y en algunas dreas como, por ejemplo
en el dominio de los derechos laborales, el litigio disminuy6

8. Cfr., en especial sobre el orden juridico de la economfa: Santos,
Gongalves y Marquez (1995, 15-16). Ahf se da cuenta de la ampliacién
de las fuentes tradicionales del derecho, de su relativa privatizacién por
efecto de la importancia creciente de las fuentes de origen privado
(como los cédigos de conducta), o por la negociacién entorno a la
produccién de las fuentes publicas y del declive coercible, que se refleja
en diversos aspectos, como son el predominio de las normas de
contenido positivo sobre las de contenido negativo, la disminucién de
los efectos de la nulidad de los negocios, etc. Sobre el mismo fené6meno
cfr. también Sayag e Hilaire (1984), Salah (1985), Farjat (1986), Pirovanno
(1988) y Martin (1991). Sobre la movilizacién del conocimiento cientifico
y técnico en determinadas ramas del derecho (por ejemplo, el derecho
del ambiente o de la informacién) cfr. Santos, Gongalves y Marquez
(1995, 522) y Gongalves (1994).

en muchos paises. Contribuy6 a
esto un cierto debilitamiento de
los movimientos sociales (en es-
pecial los sindicatos) que en el
periodo anterior habian sostenido

, politicamente la judicializacién de

' los derechos sociales de la segun-
da generacion.

Sin embargo, en este perio-
do surgen nuevas areas de litigio
ligadas a los derechos de la ter-
cera generacion, en especial en

f el area de proteccién al ambiente
'\y de proteccién a los consumi-
dores. Estas areas, para las cuales
los jueces tienen poca prepa-

racién técnica, estan integradas al desempeno judicial en
la medida en que existen movimientos sociales capaces
de movilizar a los jueces, directa o indirectamente, a través
de laintegracién de los nuevos temas en la agenda politica
o a través de la creacién de una opinién publica a su favor.

5. Este periodo se caracteriza politicamente no sélo
por la crisis del Estado Bienestar, sino también por la crisis
de la representacién politica (crisis del sistema partidista,
crisis de la participacién politica). Esta tltima crisis tiene
muchas dimensiones, pero una de ellas confronta
directamente a los jueces en su funcién de control social.

- Se trata del aumento de la corrupcién politica. Una de las
grandes consecuencias del Estado reguladory del Estado
Bienestar fue que las decisiones del Estado pasaron a tener
un contenido econémico y financiero que no tenian an-
tes. La regulacién de la economia, la intervencién del
Estado en la creacién de infraestructuras (carreteras,
sanidad basica, electrificacién, transportes publicos) y la
concesién de los derechos econémicos y sociales se
saldaron con una enorme expansién de la administracién
publica y del presupuesto social y econémico del Estado.

Especificamente, los derechos sociales tales como
el derecho al trabajo y al subsidio de desempleo, a la
educacion, salud y vivienda social, incluyeron la creacion
de gigantescos servicios publicos, una legién de funcio-
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narios y una infinidad de concursos publicos y de contra-
taciones, contratos y suministros que incluyeron abulta-
disimas cuantias de dinero. Tales concursos y contrata-
ciones crearon ias condiciones para la promiscuidad entre
el poder econémico y el politico. La debilidad de las refe-
rencias élicas en el ejercicio del poder politico, combinado
con {as deficiencias del control del poder por parte de los
ciudadanos, permitieron que esa promiscuidad redundara
en un aumento dramaético de la corrupcién.

Creadas las condiciones para la corrupcién, ésta es
‘susceptible de extenderse cada vez mas rapidamente en
las sociedades democraticas, debido a tres razones prin-
cipales. En primer lugar, en estas sociedades la clase poli-
tica es mas amplia porque es menor la concentracién del
podery, en esta medida, siendo mas numerosos los agen-
tes politicos son mas numerosas las relaciones entre ellos y los
agentes econémicos y, por eso, son mayores las probabi-
lidades y oportunidades para que se presente la corrup-
cion. Tal presencia es tanto mas posible cuanto mas larga
es la permanencia en el poder delmismo partido o grupo de
partidos. Fue asi en Italia y durante bastante tiempo en Japény
es asi atiin en Espana, en Inglaterra y en Portugal.

En segundo lugar, la comunicacién social en las
sociedades democraticas es un auxiliar precioso en la
investigaciéon de la gran criminalidad politica y lo es mas
cuanto menos activa es la investigacién por parte de los
6rganos competentes del Estado. En tercer lugar, la compe-
tencia por el poder politico entre los diferentes partidos y
grupos de presién crea divisiones que pueden dar origen
a denuncias reciprocas, sobre todo cuando las relaciones
con el poder econémico son decisivas para avanzar en la
carrera politica, o cuando por diferentes razones, tales
relaciones se vuelven conflictivas.

; La corrupcién es, junto con el crimen organizado

’ ligado sobre todo al trafico de drogas y al blanqueo de

' dinero, la gran criminalidad de este tercer periodo y pone
alos jueces en el centro de un problema complejo de con-
trol social. En el segundo periodo, la explosién del litigio
se dio sobre todo en el ambito civil y alli se puso en eviden-
cia visibilidad social y politica de los jueces. En el periodo
actual la visibilidad, sin dejar de existir en el &mbito civil,
se traslada de algiin modo hacia el &ambito penal.
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El andlisis de los jueces en el ambito penal es mas
complejo, no sé6lo porque aqui coexisten dos magis-
traturas, sino también porque el desempeno judicial
depende de las politicas de investigacion. En la mayor parte
de los paises centrales el aumento del litigio civil en el
periodo del Estado Bienestar sucedié junto con el aumento
de la criminalidad y ésta no cesé de aumentar en el periodo
actual. Asi como en el litigio civil la masificacién suscita la
rutina y la productividad cuantitativa, en el ambito judicial
penal el aumento de la criminalidad pone de manifiesto
los estereotipos que anteceden a la rutinizacién del con-
trol social por parte de los jueces y a la selectividad de la
actuacion que ocurre por medio de ella.

Este fenémeno se presenta en varios procesos: en la
creacién de perfiles estereotipados de los crimenes mas
frecuentes, de criminales reincidentes y de factores
criminales mas importantes; en la creacién, de acuerdo
con tales perfiles, de especializaciones y de rutinas de
investigacién por parte de las policias y del Ministerio
Publico, siendo también los éxitos en estos tipos de inves-
tigacién los que determinan las promociones en las
carreras; en la creacién de infraestructuras humanas,
técnicas y materiales orientadas hacia la lucha contra el
crimen que se integra con el perfil dominante; en la
aversién, minimizacién o distanciamiento en relacién con
los crimenes que sobrepasan ese perfil, bien sea por el
tipo de crimen o por el tipo de criminal, sea atin por los
factores que pueden haber estado en el origen del crimen.

Este estereotipo determina la selectividad y los limites
de la preparacion técnica del desempeno judicial, en su
conjunto y en el &mbito del control social. La corrupcién
es uno de los crimenes que sobrepasa los estereotipos
dominantes sea por el tipo de crimen o por el tipo de crimi-
nal, sea atn por el tipo de factores que pueden estar en el
origen del crimen. Por eso, en un contexto de aumento de
la corrupcién se plantea de inmediato la cuestién de la
preparacion técnica del sistema judicial y de investigacién
para combatir este tipo de criminalidad. La falta de
prepacién técnica suscita, de por si, el distanciamiento de
la corrupcién y en tltima instancia su minimizacién. Pero
esta posicion se encuentra agravada, en este caso, por otro
factor igualmente importante: la falta de voluntad politica




para investigar y juzgar crimenes
en que estan implicados miem-
bros de la clase politica, indivi-
duos y organizaciones con mucho
poder social y politico.

La voluntad politica y la
capacidad técnica en la lucha
contra la corrupcién son los vec-
tores mas decisivos de neutra-
lidad o falta de neutralidad politica
de los jueces en el tercer periodo.
Son ellos los que determinan los
términos en que se traba la lucha
politica de regreso de la indepen-
dencia de la justicia. Esto no
quiere decir que los temas ligados
con la constitucionalidad del
derecho ordinario y el refuerzo de
la garantia de proteccién judicial
de los derechos no continuen
siendo importantes en las
vicisitudes politicas propias de la independencia. S6lo que,
en el tercer periodo, los argumentos mds decisivos —en
pro y en contra de la independencia—- se juegan en el
campo del combate contra la corrupciény es también aqui
donde se discuten con mas agudeza las otras dos cues-
tiones que atraviesan el poder judicial desde el primer
periodo: la de la legitimidad y la de la capacidad.

Mientras en el segundo periodo la politizacién de la
independencia de los jueces surgfa de su compromiso
respecto de la cuota de responsabilidad en la realizacién
de una agenda politica que estaba consagrada de forma
constitucional y a los poderes del Estado en su conjunto,
en el tercer periodo la politizacién de la independencia de
los jueces es doble, en la medida en que la actuacion de
los jueces en el combate contra la corrupcién no se limita
a enfrentar la agenda politica de los otros poderes del
Estado, sino que también enfrenta a los propios agentes
politicos y a los abusos de poder de los que ellos son
responsables de forma eventual. Es por esta razén que la
cuestién de la independencia se confunde frecuentemente
en este periodo con la de la legitimidad.

El aumento de la corrupcién es s6lo uno de los
sfntomas de la crisis de la democracia como sistema de
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representacion politica y la lucha
contra la corrupcién pone de
nuevo al sistemna judicial ante una
situacién casi de dilema: si omite
una actuacién agresiva en este
ambito, garantiza la conservacion
de la independencia, sobre todo
en sus dimensiones corporativas,
pero con eso colabora, por omi-
sién, en la degradacién del sis-
tema democratico que, en tltima
instancia, garantiza la indepen-
dencia efectiva. Si, por el contra-
rio, asume una posicioén activa de
combate a la corrupcién, tiene
que contar con ataques demole-
dores contra su independencia
por parte, sobre todo, del poder
ejecutivo, al mismo tiempo que se
pone en la contingencia de ver
transferida hacia sf misma la confianza de los ciudadanos
en el sistema politico, y por ser el tinico 6rgano de sobe-
ranfa que no esta elegido de manera directa, acaba por
suscitar con agudeza interrogantes relativos a su
legitimidad.

Esta situacién de un cuasi dilema marca ain mas el
contraste entre dos concepciones de independencia de
los jueces que surgi6 ya en el periodo del Estado Bienestar.
Por un lado, la independencia corporativa orientada hacia
la defensa de los intereses y privilegios de clase de los
jueces, coexiste con un desemperio reactivo, centrado en
el microlitigio clasico y politicamente neutralizado. Por otro
lado, la independencia democratica, que sin dejar de de-
fender los intereses y los privilegios de clase de los jueces,
los defiende como condicién para que los juzgados
asuman en concreto su parte de cuota de responsabilidad
politica en el sistema democratico a través de un
desempeno mas activo y politicamente controvertible.
Estas dos concepciones y practicas de independencia ju-
dicial presuponen dos maneras de entender la reparticién
y la legitimidad del poder politico en el sistema demo-
cratico. Pero mientras en el segundo periodo los jueces, al
optar entre una u otra, s6lo condicionan el ejercicio -mas




0 menos avanzado- de la convi-
vencia democratica, en el tercer
periodo la opcién determina la
propia supervivencia de la demo-
cracia. Mientras en el segundo
periodo estamos ante diferentes
concepciones del uso del poder
politico, en el tercero estamos
ante la diferencia entre eluso y el
abuso del poder politico.

No es admirable que los
jueces, de un modo o de otro,
sean llamados al centro del de-
bate politico y pasen a ser un
ingrediente fundamental de la cri-
sis de la representacién politica,
bien sea, porque contribuyen con
ella, eximiéndose de su responsa-
bilidad de combatir el abuso del poder, bien sea porque
contribuyen a su solucién, asumiendo esa responsabilidad.
Ademas, esta responsabilidad puede asumirse en varios
grados de intensidad. Hay que distinguir, por ejemplo, entre
el combate puntual y el combate sisteméatico a la
corrupcién. El combate puntual se afirma en la represién
selectiva, incidiendo sobre algunos casos de corrupcién
escogidos por razones de politica judicial: porque su
investigacion es particularmente fAcil; porque contra ellos
hay una opinién ptblica fuerte, la cual si es defraudada
por la ausencia de represién, profundiza la distancia entre
los ciudadanos y la administracién de justicia; porque
siendo ejemplares tienen un elevado potencial de
prevenciéon y porque su represién tiene bajos costos
politicos.

El combate puntual puede, por su naturaleza, servir
para ocultar otro tipo corrupcién, que quedaria por
combatir y en esa medida puede servir para legitimar un
poder politico o una clase politica decadente. A su vez el
combate sistemaético, al ser un combate orientado més
por criterios de legalidad que por criterios de oportunidad,
puede tornarse mas o menos desgastante para el poder
politico legal y en casos extremos puede aun ilegitimarlo
en su conjunto, como sucedié en Italia.
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En estas condiciones, por
una u otra via, el poder judicial
esta fuertemente politizado en
este periodo. La complejidad de
este hecho esta en que la legiti-
midad del poder politico de los
jueces se asienta en el caracter
apolitico de su ejercicio. O sea, un
poder globalmente politico tiene
que ser ejercido de forma apoli-
tica en cada caso concreto. Si en
el segundo periodo la constitu-
cionalidad del derecho ordinario
tiene por fin reforzar la efectividad
de los derechos, en el tercer perio-
do la lucha contra la corrupcién
busca la eliminacién de las
inmunidades de hecho y de las
impunidades en que ésta se tra-
duce. El agravamiento de las desigualdades sociales en el
tercer periodo mantiene viva y hasta refuerza la primera
exigencia, pero ahora ésta no puede cumplirse si la
segunda no lo es también. La garantia de los derechos de
los ciudadanos presupone que la clase politica y la admi-
nistracién publica cumplen sus deberes para con los
ciudadanos. Esta articulacién explica en parte la actuacién
del poder judicial en Italia en el &mbito de la operacién “Manos
Limpias” (Tijeras, 1994). El activismo de una parte del sistema
judicial italiano en defensa de los derechos econémicos y
sociales en el segundo periodo creé6 una cultura judicial
intervencionista y politicamente frontal, cuyas energias
fueron relativamente desviadas en el tercer periodo de la
garantia de los derechos hacia la represién del abuso del
poder politico (Pepino y Rossi, 1993; Rossi, 1994).

Si, como dijimos antes, el litigio civil técnicamente
complejo vino a suscitar la cuestién de la preparacién
técnica de los magistrados y, en un tltimo anélisis, la
cuestion del desajuste entre la formacién profesional yel
desempeno judicial socialmente exigido, el combate
contra la gran criminalidad plantea tanto la cuestién de la
preparacion técnica como la cuestién de la voluntad
politica. Entre una y otra se interponen otras cuestiones
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que no cesan de ganar importancia tales como la
formaci6n profesional, organizacion judicial, organizacién
del poder judicial, la cultura judicial dominante, los
patrones y orientaciones politicas del asociacionismo de

los jueces.

Estas cuestiones “internas” del sistema judicial no son
abordadas y decididas en un vacio social. Por el contrario,
la naturaleza de las divisiones en el seno de la clase politica,
la existencia o no de movimientos sociales y organi-
zaciones civicas con agendas de presién sobre el poder
politico -en general-y sobre el poder judicial, en especial,
la existencia o no de una opinién publica informada por
una comunicacién social libre, competente y responsable,
todos estos factores interfieren en el modo como son
abordadas las cuestiones mencionadas.

Dadas las diferencias que estos factores conocen de
pais a pais no es sorprendente que las cuestiones judiciales
sean tratadas también de forma diferente de pais a pais.
Sin embargo, no deja de ser curioso que estas diferencias
coexistan con algunas convergencias igualmente
significativas, haciendo que la corrupcién, su combate y
la visién politica de los jueces que de €l resulta, estén
ocurriendo en varios paises. El mismo juego de diferencias
y de convergencias debe tomarse en cuenta cuando se
analizan en varios paises las dos dimensiones mas
innovadoras de la judicializacién de la “cuestién social”
en el periodo post-Estado Bienestar: la judicializacién de
la proteccién del ambiente y de la proteccién de los
consumidores. ‘

2. Los jueces en los paises

4+ periféricos y semiperiféricos

.t;\o'c-c_; (ALOW L

El analisis anterior se centré en la experienciayenla
trayectoria histérica de los jueces en los paises centrales,
los més desarrollados del sistema mundial, y sélo trat6 de
la evolucién del significado sociopolitico de la funcién ju-
dicial en el conjunto de los poderes del Estado. Es
necesario ampliar ahora el analisis.

El nivel de desarrollo econémico y social afecta el
desempeno de los jueces en dos sentidos fundamentales.
Por un lado, el nivel de desarrollo condiciona el tipo y el
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grado del litigio social y, como consecuencia, del litigio
judicial. Una sociedad rural, dominada por una economia
de subsistencia, no genera el mismo tipo de litigios que
una sociedad intensamente urbanizada y con una
economia desarrollada. Por otro lado, aunque no se pueda
establecer una correlacién exacta entre desarrollo
econémico y politico, los sistemas politicos en los paises
menos desarrollados o de desarrollo intermedio, han sido
en general muy inestables, con periodos mas o menos lar-
gos de dictaduras, alternados con periodos mas o menos
cortos de democracia de baja intensidad. Este hecho no
puede dejar de tener un fuerte impacto en la funcién judi-
cial. Tal como ocurre en los paises centrales, estos
fenémenos interactuan de manera muy diferente de pais
a pais, tanto entre los paises menos desarrollados o
periféricos, como entre los paises de desarrollo intermedio.
Dado por supuesto que el tipo y el grado del litigio se
articula con muchos otros factores mas alla del desarrollo
econémico, los analizaremos en el siguiente apartado, en
el cual dichos factores también seran considerados.

Concentrémonos por el momento en la articulacion
entre la funcién judicial y el sistema politico. Los tres
periodos que analizamos en la parte anterior no se
adecuan a las trayectorias histéricas de los paises
periféricos y semiperiféricos.

Durante el periodo liberal muchos de estos paises
eran colonias y continuaron siendo colonias por mucho
tiempo (los paises africanos), y otros s6lo entonces
pudieron conquistar la independencia (los paises
latinoamericanos). Por otro lado, el Estado del Bienestar
es un fenémeno politico exclusivo de los paises centrales.
Las sociedades periféricas y semiperiféricas se carac-
terizan en general por ofensivas desigualdades sociales,
que casi no son mitigadas por los derechos sociales eco-
némicos, los cuales, o bien no existen o bien poseen una
aplicacién muy deficiente. Incluso los propios derechos
de primera generacién, los derechos civicos y politicos,
tienen un vigencia precaria, que es fruto de la gran ines-
tabilidad politica que han vivido estos paises, carac-
terizados por largos periodos de dictadura.

La precariedad de los derechos es la otra cara de la
precariedad del régimen democréatico, y por €so no
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sorprende que la cuestién de la independencia de los
jueces sea considerada en estos paises de un modo
diferente a como se considera en los paises centrales®. En
estos ultimos, los tres periodos corresponden a tres tipos
de practica democrética, y por lo tanto a variaciones de
actuacién politica que ocurren en un contexto de
estabilidad democrética. Esto no ocurre de ninguna
manera en los paises periféricos y semiperiféricos que
vivieron en los iltimos ciento cincuenta anos largos
periodos de dictadura'’. Este hecho refuerza ademas la
pertinencia de la distincién entre diferentes concepciones
de independencia de los jueces hecha en el apartado an-
terior. Como citamos, la independencia segun el origen
liberal dominante en el primer periodo, se atribuye a los
jueces en la exacta medida en que estos son politicamente
neutralizados por una red de dependencias de la que
destacamos tres: el principio de la legalidad que lleva a la
subsumpcién légico-formal limitada al microlitigio; el
caracter de reaccién de los jueces, que los vuelve depen-
dientes de la demanda de los ciudadanos; y la depen-
dencia presupuestaria y administrativa en relacién con el
poder ejecutivo y el poder legislativo. Este es el tipo de
independencia que domina en los paises periféricos y
semiperiféricos hasta nuestros dias, y quiza solamente
hasta ahora esté siendo confrontado con los tipos mas
avanzados de independencia.

Por esta razén, los regimenes dictatoriales no tuvieron
grandes problemas en salvaguardar la independencia de
los jueces. Una vez garantizada su neutralidad politica, la
independencia de los jueces podia servir a los designios
de la dictadura.

9. Sobre la garantia judicial de los derechos en los paises semiperiféricos
(en el caso, Colombia), cfr. Palacio (1989). Cfr. también Le6n (1989),
una importante coleccién de textos en Bergalli y Mari (1989), y también
Bergalli (1990). Sobre la separacién entre el dinamismo de las
transformaciones sociales y la rigidez del sisterna judicial en Espana,
cfr. Toharia (1974). Un analisis mas reciente se encuentra en Ibanez
(1989). Sobre el caso brasilero cfr., por ltimo, la excelente antologia de
textos en “Dossier Judicial”, nimero especial de la Revista USP

(21, 1994), coordinada por Sérgio Adorno.

10. Aln asi, la situacién esté lejos de ser lineal. Vease, por ejemplo, el
caso de los derechos laborales en Brasil a partir de la época Vargas,
analizados en un texto innovador de Paoli (1994).

Asi, segin Toharia, el franquismo espanol no tuvo
grandes problemas con el poder judicial (Toharia, 1987).
Con el fin de garantizar totalmente su neutralidad politica,
aparto de los tribunales ordinarios la jurisdiccién sobre los
crimenes politicos y creé a tal efecto un tribunal especial
con jueces politicamente leales al régimen. Lo mismo
sucedié en Portugal durante el régimen salazarista. Con
idéntico objetivo fueron apartados de los tribunales
ordinarios dos areas de litigio que podian ser fuente de
controversia: las cuestiones laborales, que se atribuyeron
a los tribunales de trabajo tutelados por el Ministerio de
las Corporaciones, y los crimenes politicos, para los que
se cre6 el Tribunal Plenario con jueces nombrados debido
a su lealtad al régimen.

Este patrén de relacién entre los regimenes auto-
ritarios y los jueces es muy generalizado y parece ser que
ocurre tanto en regimenes autoritarios de larga duracién
como también en “regimenes de crisis”, cuyo autoritarismo
supuestamente es de corta duracién. Neal Tate analiza tres
casos: la declaracién de estado de sitio de Marcos en Fili-
pinas, en 1972; el accionamiento de poderes de emer-
gencia por parte de Indira Gandhi en la India, en 1975; el
golpe militar del General Zia Ul Haq en Pakistan, en 1977
(Tate, 1993, 311-338; Tate y Haynie, 1993, 707-740). En todos
estos casos, los lideres politicos tuvieron la preocupacion
de no tocar la independencia de los jueces después de
asegurarse el control de las areas “sensibles”.

La independencia de los jueces en la matriz liberal
es compatible pues con regimenes no democraticos. El
control politico tiende a ser ejercido por la exclusién de
los jueces de las areas de litigio politicamente importantes
para la supervivencia del sistema, y por formas de
intimidacion difusa que crean sistemas de autocensura.
El objetivo es reducir la independencia a la imparcialidad
del juez ante las partes en litigio y garantizar la lealtad
pasiva de los jueces al régimen. Esta estrategia garantiza
al poder judicial una supervivencia relativamente disi-
mulada, que sin embargo no le obliga a excederse en mani-
festaciones de lealtad, siendo esta una de las razones por
las cuales cuando los regimenes autoritarios caen, la gran
mayoria de los magistrados es confirmada por el nuevo
régimen y siguen en funciones.




De hecho, desde la década
de los setenta hemos podido ob-
servar el declive de los regimenes
autoritarios y los consecuentes
procesos de transicién democra-
tica. A mediados de la década de
los setenta fueron los paises de la
periferia europea, en los ochenta
los paises latinoamericanos, a fi-
nales de la década de los ochenta
los paises del Este Europeo, y a
principios de la década de los
noventa algunos paises africanos.
Estas transiciones instauraron
procesos democraticos, muchos
de los cuales estan aiin por conso-
lidarse. Ocurrieron en un momen-
‘: to en el que en los paises centrales
{se vivia ya el tercer periodo, o en
algunos casos, el paso del segun-
do al tercer periodo. Este calen-
dario histérico tuvo consecuen-
cias fundamentales en el dominio de la garantia de los
derechos. De una u otra manera los paises periféricos y
semiperiféricos se vieron en la contingencia de consagrar
constitucionalmente de una sola vez los derechos que en
los paises centrales habian sido consagrados secuen-
cialmente a lo largo de un periodo de més de un siglo; o
sea, en el periodo liberal, los derechos civicos y politicos,
en el periodo del Estado Bienestar, los derechos
econémicos y sociales, y en el periodo del post-Estado
Bienestar, los derechos de los consumidores, de la pro-
teccién del ambiente y de la calidad de vida en general.
Obligados, por decirlo de alguna manera, a un corto-
circuito histérico, no sorprende el hecho de que estos
paises no hayan permitido, en términos generales, la
consolidacién de un catéalogo tan exigente de derechos
de ciudadania.

Como se comprende, las situaciones varian mucho
de pafs a pais. En relacién al caso que mas nos interesa, el
de los paises semiperiféricos, o sea los paises de desarrollo
intermedio, la consolidacién de los derechos civicos y
politicos es muy superior a la de los derechos de la segunda
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o de la tercera generacién. Esta
discrepancia es fundamental
para comprender el desem-
peno judicial en estos paises y
las vicisitudes de la lucha por
la independencia frente a los
otros poderes.

En estos paises, que pasaron
por procesos de transicién demo-
cratica en las ultimas tres déca-
das, los jueces, de manera muy
lenta y fragmentariamente, estan
asumiendo su corresponsabilidad
politica en la actuacién benefac-
tora del Estado. La distancia entre
la Constitucién y el derecho ordi-
nario en estos paises es enorme y
los jueces son en general timidos
al intentar acortarla. Los factores
de esta tibieza son muchos y
varian de pais a pafs. Entre ellos,
podemos contar sin ningin orden
de precedencia: el conservadurismo de los jueces,
incubado en facultades de Derecho intelectualmente
anquilosadas, dominadas por concepciones retrogradas
de la relacién entre derecho y sociedad; el desempeno
rutinario fijo en la justicia retributiva, politicamente hostil
a la justicia distributiva y técnicamente poco preparada
para ella; una cultura juridica “cinica” que no se torma en
serio la garantia de los derechos, templada en largos
periodos de convivencia o complicidad con sdélidas
violaciones de los derechos consagrados constitucio-
nalmente, con la tendencia a ver en ellos, simples decla-
raciones programdticas, mas o menos utépicas; una
organizacién judicial deficiente con carencias enormes
tanto en recursos humanos como también en recursos
técnicos y materiales; un poder judicial tutelado por un
poder ejecutivo hostil a la garantia de los derechos o sin
medios presupuestales para llevarla a cabo; fuerte
ausencia de opinién publica y de movimientos sociales
organizados para la defensa de los derechos; y un derecho
procesal hostil y anticuado.

\
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Sin embargo, esto no signi-
fica que en algunos paises, a lo
largo de la época de los ochenta,
los jueces no hayan empezado a
asumir una postura mas activa y
agresiva en defensa de los dere-
chos. Por ejemplo en Brasil, como
cita Faria, algunos tribunales, so-
bre todo los de primera instancia
los que enfrentan mas de cerca las
flagrantes discrepancias entre
igualdad formal y justicia social-
han creado una corriente jurispru-
dencial basada en la constitucio-
nalidad del derecho ordinario,
orientada hacia una tutela mas
efectiva de los derechos (Faria,
1994, 52). Estas corrientes de
jurisprudencia, aunque siempre
minoritarias, asumen a veces una
expresion organizativa, como es el
caso en Brasil del movimiento del
derecho alternativo, protagoni-
zado por jueces involucrados en
el refuerzo de la tutela judicial de
los derechos.

Esa tibieza de los jueces en
el dominio de la justicia distribu-
tiva y de los derechos sociales y econémicos se prolonga
también en el campo de la lucha contra la corrupcién, el
que como vimos, constituye junto con la tutela de los
intereses difusos, sobre todo en las areas del consumo y
del medio ambiente, un érea privilegiada de protagonismo
politico y visibilidad social de los jueces en los paises
centrales. Las causas de esta tibieza son en gran medida
las mismas que determinan la tibieza en el campo de la
tutela de los derechos. Pero se anaden otras especificas,
que tienen que ver sobre todo con la falta de tradicién
democrética en estos paises. Un poder politico concen-
trado, tradicionalmente afirmado en una pequena clase
politica de extraccién oligarquica, supo a lo largo de los
anos crear inmunidades juridicas y facticas que redundaron
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en la impunidad general de los
crimenes cometidos en el ejerci-
cio de las funciones politicas. Esta
practica se transformo en la pie-
dra angular de una cultura juridica
autoritaria, en la que sélo es
posible condenar “hacia abajo”
(los crimenes de las clases popu-
lares) y nunca “hacia arriba” (los
crimenes de los poderosos).
Incluso, los jueces no son vistos
por los ciudadanos como los que
tienen la responsabilidad de casti-
gar los crimenes de la clase politi-
ca. Son vistos como parte de esa
clase politica y tan autoritarios
como ella. Curiosamente, sobre
todo en América Latina (Argen-
tina, Colombia, Brasil -especial-
mente en el nordeste-, etc.), siem-
pre que se habla de la corrupcién
relacionada con los jueces no es
para hablar de la lucha contra la
corrupcién por parte de los jue-
ces, sino mas bien para hablar
sobre la corrupcién de los mis-
mos (la venalidad de los jueces y
funcionarios).

A pesar de esto, en los ultimos anos se han multi-
plicado las senales de una mayor actividad de los jueces
en este campo, ya sea para combatir la corrupcién dentro
del sistema judicial o bien la corrupcién de la clase politica,
y en general el gran crimen organizado. Como vimos, el
aumento de la corrupcién politica y el gran crimen
organizado a nivel internacional son las grandes nove-
dades criminales del tercer periodo analizado anterior-
mente. Ademas, el crimen organizado, sobre todo el
narcotréfico, tiene vinculaciones mas o menos estrechas
con la clase politica y los militares, y en algunos paises
latinoamericanos también con los grupos guerrilleros. En
estas condiciones es facil imaginar las dificultades con las
que se enfrentan los jueces al pretender ejercer el control




penal en este campo. Una de las mas terribles dificultades
consiste en el riesgo de la propia vida. En Colombia fueron
asesinados desde 1977, doscientos ochenta jueces
relacionados con investigaciones y juicios sobre corrup-
cién politica y crimen organizado, aunque en algunos casos
es posible que los asesinatos estén relacionados con la
propia corrupcién de los jueces. En este y en otros paises
hay innumerables jueces amenazados de muerte y sélo
hasta ahora empiezan a surgir manifestaciones de
solidaridad interna-cional por parte de los jueces.

Para los pafses que pasaron en las ultimas décadas
por una transicién democratica, el primer test hecho al
sector judicial, en el &mbito de la criminalidad del abuso
del poder politico, consisti6é en el juzgamiento de los res-
ponsables por miles de asesinatos de opositores politicos
y por otras graves y crueles violaciones de los derechos
humanos, cometidos durante la vigencia de los regimenes
dictatoriales. El resultado del test fue negativo para el sec-
tor judicial en gran parte, aunque por razones no siempre
imputables a é1''. En los casos donde la transicion surgio
debido a una ruptura entre el régimen autoritario y el
democratico, como fue el caso de Portugal, y en cierta
medida también el caso de Argentina, la existencia de
tribunales especiales (tribunales militares), con jueces
todavia leales al régimen depuesto, la falta de voluntad
politica para llevar a cabo la investigacion, la existencia
sobreviniente de perdones, la practica de la prescripcion,
los acuerdos entre las diferentes fuerzas politicas en el
sentido de “borrén y cuenta nueva” sobre el pasado, fueron
factores que contribuyeron a que los crimenes cometidos
durante la dictadura quedaran impunes en general. En el
caso de Argentina hubo al comienzo una fuerte corriente
de opinién publica y de movilizacién social, en el sentido
de reprimir los crimenes de la dictadura. Algo de esto se
dio precisamente al inicio del periodo democrético, pero,
como expone Marfa Luisa Bartolomei, a mediados de la
década de los ochenta el Presidente Rail Alfonsin pudo
haber negociado el fin de la represién con militares
sublevados, a cambio del fin de la revuelta (Bartolomei,
1994, 19).

11. Para el caso argentino, cfr. Bartolomei (1994).
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En los paises en que la transicién fue pactada, como
por ejemplo en el caso de Espana, Brasil y Chile, la impu-
nidad de los crimenes de abuso del poder y de violacién
de los derechos humanos cometidos durante la dictadura,
fue negociada entre la clase politica del régimen dictato-
rial y la del régimen democratico que emergia. En este
caso los jueces fueron desde el comienzo excluidos del
ejercicio del control penal de estos asuntos. De hecho, tal
exclusién sirvi6 para reforzar la cultura juridica autoritaria
legitimadora de la inmunidad factica e incluso juridica de
los detentadores del poder politico.

Podemos concluir que las trayectorias politicas y
sociolégicas del sistema judicial en los paises periféricos
y semiperiféricos son diferentes de las del sistema judicial
en los pafses centrales, aunque haya entre ellas algunos
puntos en comun. El analisis comparado de los sistemas
judiciales es por ello de crucial importancia para com-
prender como, bajo formas organizativas y cuadros proce-
sales relativamente semejantes, se esconden practicas
judiciales muy distintas, con distintos significados socio-
politicos sobre la funcién judicial, asf como distintas luchas
por la independencia del poder judicial.

3. Patrones de litigio y cultura juridica

Por muy significativas que sean las diferencias entre
paises con distintos niveles de desarrollo en lo que
respecta a las vicisitudes de la independencia y al signifi-
cado sociopolitico de la justicia, surgen dos reflexiones
comunes a las dos tipologias.

La primera, que es al fin y al cabo la conclusién mas
amplia de nuestro andlisis hasta el momento, es lade que
la lucha por la independencia del sistema y del poder ju-
dicial siempre es, a pesar de las infinitas variaciones, una ;
lucha precaria, en la medida en que sucede en el contexto |
de algunas dependencias poderosas del sisterna judicial}
en relacién con el Ejecutivo o con el Legislativo. Se trata
de una lucha con medios limitados contra otros poderes
casi siempre hostiles ante una independencia que nunca
es completa. En este sentido la independencia sélo se
convierte en cuestién importante cuando se sobrepasan
los limites de la falta de independencia considerados




tolerables por las propias magistraturas o por los ciuda-
danos organizados en partidos o en otras formas de aso-
ciacion, interesados en defender la independencia de los
jueces.

Los intentos por ejercer el control politico sobre la
actividad judicial suceden por razones semejantes y recu-
rriendo a medios similares: transferencia de ciertas areas
de litigio del ambito de los jueces ordinarios a jueces
especiales o a agencias administrativas bajo el control del
poder ejecutivo; control sobre la formacién, el recluta-
miento y la promocién de los jueces; gestion de la depen-
dencia financiera de los jueces. Lo que en este ambito
verdaderamente distingue a los paises periféricos de los
centrales es el hecho de que sdlo en los primeros los
medios de control incluyen la intimidacién seria y la propia
eliminacion fisica de los jueces.

La segunda reflexion, que suscita el anélisis siguiente,
es la de que en el terreno politico concreto la lucha por la
independencia depende del desempeno efectivo de los

_jueces. Este desempeno permite una enorme variacién
interna, y sélo cuando se traduce en ejercicios susceptibles
de ampliar la visibilidad social o el protagonismo politico

| mas alla de los limites convencionales y acordados, es que
la independencia judicial se transforma en una lucha
politica de primera linea. Sin embargo, y al contrario de lo
que pueda parecer, no hay una relacién absolutamente
univoca y lineal entre los términos de la lucha por la
independencia y los del desempeno efectivo, en la medida
en que varfa de pafs a pafs la sensibilidad politica sobre el
significado del desempeno y de sus variaciones.

Ante esto, es de crucial importancia analizar de la
manera mas pormenorizada posible los parametros, las
caracteristicas y las variaciones del desempeno de los
jueces'’. Ademas, un enfoque analitico muy centrado

12. El andlisis comparado de los sistemnas judiciales es de importancia
creciente y sin embargo es muy complejo debido a la multiplicidad de
variables en juego. Sobre el tema cfr. Shapiro (1986), Damaska (1986),
Schmidhauser (1987), Cappelletti (1991), Holland (1991). A nuestro
entender, la mayor dificultad en el andlisis comparado de los sistemas
judiciales esta en el hecho de que estos operan en un contexto de
pluralismo jurfdico, que condiciona de modo decisivo su desempeiio,
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sobre laindependencia judicial o el protagonismo politico
de los jueces, puede ocultar el conocimiento del trabajo
efectivo de los jueces en la gran mayoria de los casos yen
la mayoria de los dias de trabajo judicial. Por esta razén
pasamos a citar el cuadro tedérico y la experiencia
comparada, que a nuestro entender deben servir de
referencia al andlisis del desempeno efectivo de los jueces.

Como dijimos anteriormente, se sabe que el nivel de
desarrollo econémico y social condiciona la naturaleza del
conflicto social e interindividual, la propensién a litigar, el
tipo de litigio, y por lo tanto el desempeno de los jueces
¢omo expresion del patrén de consumo de la justicia,
entendido este como oferta efectiva de tutela judicial ante
la demanda efectiva. Estando condicionado por el nivel
de desarrollo, el patrén de consumo de la justicia actua a
su vez, sobre él, potenciandolo o limitdndolo. Ahiddase que
el aumento del desarrollo socioeconémico no implica
necesariamente el aumento del litigio en general, sino que
puede implicar un aumento en ciertas areas o tipos de
litigio, lo cual entrana una disminucién en otras. Por esta
triple interaccién, el andlisis de las relaciones entre el
desempefo de los jueces y el nivel de desarrollo
socioeconémico es central en toda la sociologia judicial®.

Sin embargo, se sabe también que el nivel de
desarrollo socioeconémico no explica por si solo el nivel y
el tipo de desempeno de los jueces, ya que paises con
niveles semejantes de desarrollo presentan perfiles
judiciales muy distintos. Basta comparar por ejemplo

lo que varia de forma significativa de pais a pafs. En Brasil, un anélisis
muy bien documentado del pluralismo juridico puede leerse en
Wolkmer (1994).

13. Cfr., sin embargo, Henckel (1991) hace un andlisis de la justicia civil
brasilera, comparandola en cuanto es posible con la alemana, concluye
que no hay diferencias estadisticas significativas entre el desempeno
del sistema judicial de un pafs desarrollado y el de un pafs
subdesarrollado. Segtin él, las diferencias estan sobre todo en los factores
organizativos (personal, cualificacion, salarios, infraestructuras). Se trata
de un anélisis algo controvertido, en la medida en que las semejanzas
pueden ser la traduccién de situaciones sociales totalmente distintas.
Por ejemplo, el hecho de que en Alemania y en Brasil se esté bajo el
amparo judicial tiene diferentes significados. En Brasil supone que méas
de dos terceras partes de la poblacién esta marginada del acceso a la
justicia, mientras que en Alemania el resultado es totalmente opuesto.




Japén con los Estados Unidos, o
a Holanda con Alemania. Asi
pues, debe atenderse a otros fac-
tores, y uno de ellos, tal vez el mas
importante, es la cultura juridica
dominante del pais, casi siempre
articulada con la cultura politica.

La cultura juridica es el con-
junto de orientaciones hacia valo-
res e intereses que configuran un
patrén de actitudes frente al dere-
choy alos derechos, y frente a las
instituciones del Estado que pro-
ducen, aplican, garantizan o vio-
lan el derecho y los derechos.

En las sociedades contem-
poraneas el Estado es un ele-
mento central de la cultura juri-
dica, y en ese sentido la cultura
juridica siempre es una cultura juridico-politica y no puede
ser comprendida plenamente fuera del &mbito mas amplio
de la cultura politica. Por otro lado, la cultura juridica re-
side en los ciudadanos y en sus organizaciones, y en este
sentido es también parte integrante de la cultura de la

iciudadania. A este nivel, se distingue de la cultura juridico-
profesional, que respeta s6lo a los profesionales del foroy
que, como tal, tiene ingredientes propios relacionados con
la formacién, la socializacién, el asociacionismo, etc.

La cultura juridica empezé a ser discutida a partir de
ladécada de los sesenta, sobre todo en los Estados Unidos
y también en Italia, bajo el impulso de la explosién de litigio
que se comenzo a dar entonces en esos paises'’. La idea
era que la propension a litigar es mayor en unas sociedades
que en otras y que las variaciones estan, en parte por lo
menos, ancladas culturalmente, en la medida en que la
propensién a litigar no aumenta necesariamente en la
misma proporcién que el desarrollo econémico. Si bien
en ciertas sociedades los individuos y las organizaciones

14. Sobre la bibliografia relevante en este periodo cfr. Santos (1994, 141-161).
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muestran una clara preferencia
por soluciones de consenso de los
litigios o que de todos modos se
obtienen fuera del campo judicial,
en otras en cambio la opcién por
litigar se toma con facilidad'.

Algunos autores, por ejem-
plo Kritzer, comparan la propen-
si6n a litigar en paises cultural-
mente préximos y hasta con un
sistera juridico semejante -como,
por ejemplo, los Estados Unidos e
Inglaterra o los Estados Unidos y
Canadéa- y encuentran diferencias
significativas que reconducen a
diferentes culturas juridicas (Krit-
zer, 1989). Los Estados Unidos
fueron considerados como los
que tenian la mas elevada pro-
pension a litigar, configurando una “sociedad litigiosa”
como la llamé Lieberman, (1981)'.

Este hecho suscité un debate que se prolongé por
toda la década de los ochenta, habiéndose convertido en
las ultimas elecciones presidenciales en el tema de la
campana electoral (Galanter, 1993a, 1993b). Se dieron
entonces varias razones que alimentarian tal cultura del
litigio, desde la existencia de un nimero excesivo de
abogados al debilitamiento de los lazos comunitarios y de
los compromisos de honra en la gestiéon de la vida
colectiva. Segun algunos la propensién a litigar propicia
un enorme drenaje de recursos econémicos que de otra
manera podrian ser destinados a las tareas de desarrollo".
Otros autores y estudios refutaron estos argumentos y
pusieron en duda que hubiese habido una explosion del

15. Sobre culturas juridicas, cfr., por tltimo Bierbrauer (1994).

16. Sobre el cuestionamiento del nivel de litigio en la sociedad
estadounidense cfr. Galanter (1983), Trubek et al. (1983). ]
17. Olson (1992) afirma que existe en Estados Unidos una “industria del i
litigio”, responsable en gran parte del aumento del mismo. Una posicion
opuesta y bien fundada puede leerse en Epp (192).




litigio o que los norteamericanos resultaran particular-
mente afectos al litigio'®.

Blankenburg por su parte defendi6 la idea de que la
explosién dellitigio, aunque con una dimensién real, habia sido
inflada por los medios de comunicacién social a partir de
procesos en particular notorios, ya sea por su naturaleza o porla
de los que intervinieron en ella (Blankenburg, s/d). En estos
términos, deducir la existencia de la cultura juridica del litigio a
partir de la explosién del litigio era incorrecta, en la medida en
que, atin concediendo con facilidad que tal explosion existia, la
verdad es que la gran mayoria de los litigios continuaba
resolviéndose fuera de los juzgados'.

Sin embargo, en un estudio sobre los patrones de
litigio en cinco paises europeos, todos de tradicion juridica
continental, se llegé a la conclusién de que, aunque en
todos ellos habfa habido un aumento del litigio en la
década de los setenta, ese aumento varié de pafs a pais y
las variaciones no coincidieron con las de los indicadores
de desarrollo (lestwaart, 1990, 571).

En 4areas de menor sedimentacién cultural, las
variaciones fueron sin embargo mas uniformes. Asi por
ejemplo, se verific6 una cierta disminucién del litigio
directamente relacionada con la actividad econémica, lo
que podria indicar que, en la medida que esta se
internacionalizé y se volvi6 técnicamente mas compleja,
dejo de existir en los tribunales un foro adecuado para la
solucién de los litigios que fue generando. Por otro lado,
en casi todos los paises desarrollados emergieron nuevos
tipos de litigio relacionados con la aparicién de la sociedad
de consumo, con la degradacién del medio ambiente y
con el aumento dramatico de la movilidad social y
geografica (ruptura de relaciones familiares y conse-
cuentes divorcios; cuestiones de inquilinato).

18. Sobre este debate cfr. Galanter 1993ay 1993b. Més alla de eso otros
autores han subrayado la continua incidencia de la solucién negociada
de litigios sin recurso a los tribunales, en determinadas areas, como
por ejemplo en el drea de los seguros (Ross, 1980) y de responsabilidad

civil extracontractual (genn, 1988). Cfr., ain Brigham (1993) y Galanter
y Cahil (1994).

19. A pesar de eso, las diferencias nacionales ante el litigio son evidentes.

El propio Brankenburg (1994, 780 y ss) muestra ese contraste entre las
culturas juridicas de dos paises europeos con niveles de desarrollo
semejante, Holanda y Alemania. Cfr. también Kritzer y Zemans (1993).
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En el andlisis de las variaciones de los niveles de litigio
es necesario distinguir entre las ondulaciones largas de
litigio y las variaciones bruscas y de corta duracion, ya que
s6lo las primeras tienen posibilidad de ser reconducidas a
la evolucién del patrén de desarrollo o a la cultura juridica
dominante. Las variaciones bruscas estan en general
relacionadas tanto con factores internos del sistema judi-
cial —-por ejemplo, una reforma procesal que no juzga cierto
litigio— como con la transformacién politica drastica, desde
la Alemania de la Republica de Weimar, los Estados Unidos
del New Deal, el Chile de Allende, el Portugal del 25 de
abril de 1974 hasta la Francia de los socialistas de 1981.

Ademas, la razén por la cual la relacién entre
desarrollo socioeconémico y cultura juridica, por un lado,
y patrén de litigio por el otro, no es univoca, reside en que
el sistema judicial, de por si o por la interferencia de los
otros poderes politicos, no asiste pasivo a las variaciones
de la demanda de tutela judicial siempre que estas
exceden limites considerados tolerables. Por esa razén se
realizaron las reformas de informalizacién de la justicia
mencionadas anteriormente y ademas de ellas podriamos
citar muchas més: la desjudicializacién de los litigios de
cobro de las deudas (Dinamarca), o de los divorcios por
mutuo acuerdo (Portugal); la introduccién de la
responsabilidad objetiva en los accidentes de transito
(Francia, Portugal); las propuestas cada vez mas insistentes
para despenalizar el consumo de drogas (Holanda). Lo
que varia de pais a pais es precisamente la capacidad de
adaptacién de la oferta judicial a la demanda judicial.
Cuando tal capacidad esta ausente totalmente, la oferta
judicial no deja de actuar sobre la demanda judicial, pero
esta vez lo hace desanimando a esta tiltima, aumentando
con esto la discrepancia entre la demanda potencial y la
demanda efectiva. En algunos paises, la caida de la
demanda de la proteccién judicial en ciertas areas no tiene
otra justificacién que la falta de incentivos sobre la
demanda, resultante de la débil calidad de la oferta.

4. La piramide del litigio

El concepto de cultura juridica es util siempre y
cuando esté limitado en sus ambiciones analiticas y




explicativas, pues como vimos, muchos otros factores
interfieren en la evolucién de los tipos y niveles de litigio.
Al referirse a los movimientos mas estables, ella es un
elemento analitico ttil. Aunque el concepto haya sido
desarrollado para designar actitudes ante el derecho, los
derechos y la justicia, que se traducen en la elevada
propensién al litigio, la verdad es que es igualmente
legitimo hablar de culturas juridicas en fuga ante el litigio,
o sea de culturas con una muy baja propension a litigar.
En cualquier caso, la utilidad de este concepto y del
indicador que la sustenta (la propensién al litigio) s6lo es
realmente significativa cuando es posible cotejar el
conjunto de litigios judicializables que ocurren en una
sociedad determinada, o incluso de las relaciones sociales
que los pueden originar. S6lo entonces se puede deter-
minar con algun rigor el ambito de la demanda potencial
de la tutela judicial y la fraccién de ella que se transforma
en demanda efectiva. Esta investigacién es muy dificil y
muchas veces imposible.

El flujo ininterrumpido, indefinido y amalgamado de
las relaciones sociales en una determinada sociedad hace
imposible cualquier cuantificacion fiable. Ello no es asi s6lo
en las relaciones sujetas a un tipo cualquiera de registro
(matrimonios, defunciones, pélizas de seguro, registro de
accidentes, cheques sin fondos, escrituras publicas, con-
tratos de alquiler, etc). En estos casos es posible establecer
lo que designamos por base de la piramide del litigio. La
misma dificultad existe en la
determinacién de las situaciones
de litigio. En este ambito, sélo
mediante entrevistas u otras
metodologias indirectas es posi-
ble tener una idea aproximada del
nivel global del litigio en una
sociedad determinada.

Sélo a partir de un conoci-
miento aproximado de labase de
la piramide del litigio es posible
definir el perfil de ésta. El con-
cepto de piramide de litigio es
utilizado para mostrar, haciendo
uso de una metafora geométrica,
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el modo como son formadas socialmente las relaciones
de litigio en una determinada sociedad. Teniendo en
cuenta que las que llegan a los tribunales y de estas las
que llegan a juicio, son la punta de la piramide, es nece-
sario conocer la trama social que media entre la punta 'y
la base de la piramide.

Los litigios son construcciones sociales en la medida
en que el mismo patrén de comportamiento puede
considerarse litigio o no, consonante con la sociedad,
grupo social o con el contexto de interacciones en que
sucede. Como todas las demas construcciones sociales,
los litigios son relaciones sociales que emergeny se trans-
forman segin dinamicas sociol6gicamente identificables.
La transformacién de estas en litigios judiciales es sé6lo
una alternativa entre otras y no es, de ninguna manera, la
maés probable aunque esa posibilidad varie de pais a pais,
segun el grupo social y el drea de interaccién. Ademas, el
propio proceso de aparicion del litigio es mucho menos
evidente de lo que a primera vista se puede imaginar. El
comportamiento lesivo de una normano es suficiente para
que por si solo pueda desencadenar el litigio. La gran
mayoria de los comportamientos de ese tipo sucede sin
que los lesionados tengan en cuenta el dano o identifiquen
a su causante, sin que tengan conciencia de que tal dano
viola una norma, o aun sin que piensen que es posible
reaccionar contra el dafno o contra el causante. Diferentes
grupos sociales tienen percepciones diferentes de las
situaciones de litigio y niveles de
tolerancia diferentes ante las
injusticias en las que se traducen.
Por esta razén, niveles bajos de
litigio no significan necesaria-
mente una baja incidencia de
comportamientos injustamente
lesivos.

Son enormes los problemas
conceptuales y metodolégicos
del estudio de las percepcionesy
evaluaciones de los danos. Perso-
nas diferentes con percepciones
semejantes de una determinada
situacién hacen las evaluaciones




diferentes, y viceversa, hacen evaluaciones semejantes de
situaciones percibidas de manera diferente. Muchos
trabajadores tienen dificultad en saber si estdn enfermos,
sila causa de su dolencia est4 relacionada con el trabajo,
si el trabajo causante de la enfermedad viola alguna norma,
si es posible alguna reaccién contra eso. Del mismo modo,
s6lo una inspeccién de los documentos del préstamo haria
posible saber si el deudor fue victima de la usura en caso
de que él mismo no se haya dado cuenta de eso. Las per-
sonas se exponen a dafnos y son injustamente lesionadas
en muchas més situaciones que aquellas de las que tienen
conciencia. Ciertos grupos sociales tienen una capacidad
mucho mayor que otros para identificar los dafios, evaluar
su injusticia y reaccionar contra ella. Mientras mas baja es
la capacidad de identificacién, més dificil se hace evaluar
el significado sociolégico de la base de la piramide.
Subyacente a las situaciones identificadas como genera-
doras de litigio puede estar un conjunto mayor o menor
de conductas injustamente lesivas, un conjunto en gran
medida indeterminado.

Sin embargo es posible determinar los factores
sociales que condicionan la capacidad para tener en
cuenta los danos y evaluarlos como tal. Naturalmente
existen factores relacionados con la personalidad,
importantes en este dmbito pero que sélo operan en
conjunto con factores sociales tales como clase, sexo, nivel
de escolaridad, etnia y edad. Los grupos sociales que
tienen en estas variables situaciones de mayor vulne-
rabilidad son también aquellos en que tiende a ser menor
la capacidad para transformar la experiencia de la lesién
en litigio.

Mas alla del factor de la personalidad y de las varia-
bles estructurales, es necesario contar también con las
variables interpersonales, o sea con la naturaleza de las
relaciones entre individuos en el contexto de las cuales
surge una situacién en potencia con carécter de litigio. Por
ejemplo, el mismo comportamiento de un familiar intimo
o de un extrano puede tener significados totalmente
distintos. El tipo de &mbito social en el que se tejen las
relaciones es igualmente decisivo. Los individuos se
relacionan en la familia, en el trabajo, en la vecindad, en
el mercado, en la politica, en la diversién, etc; y en cada
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uno de estos campos crean interacciones que potencian
determinados tipos de percepciones y evaluaciones y
bloquean otros. Por otro lado, de la misma manera en que
existen relaciones en las cuales es fécil interrumpir o dar
por terminada, hay otras cuya interrupcién o fin acarrearian
costos importantes para uno o para todos los participantes.
La consistencia, la direccién multiple, la profundidad y la
duracién de la relacién son factores decisivos, consonantes
con las circunstancias en la creacién o en el bloqueo de
situaciones de litigio. Ademaés, se debe tener en cuenta
que todos estos factores o variables no son solamente
decisivos en el proceso de surgimiento del litigio, son
también las transformaciones necesarias por las que el
litigio pasa hasta su solucién cuando esto ocurre.

Una vez reconocida la existencia del dano, de su
causante y de la violacién de normas que acarrea, no
significa que el litigio surja necesariamente. Para eso es
necesario que el lesionado encuentre que el dafo es de
algiin modo remediable, reclame contra la persona o
entidad responsable por el dafno de que es victima y sepa
hacerlo de manera creible y clara. Siempre que esto ocurre
el litigio surge solamente cuando tal reclamo o queja es
rechazada en su totalidad o en parte. S6lo entonces es
cuando la relacién social se sittia en la base de la piramide.
El trayecto recorrido hasta aqui es sociol6gicamente muy
importante para determinar el contenido de justicia
distributiva de las medidas destinadas a incrementar el
acceso a la justicia. Como sabemos tales medidas buscan
disminuir las desigualdades en el consumo de la justicia.

Sin embargo, lo que ocurre es que tales medidas sélo
pueden beneficiar a aquellos que pasan el umbral de la
percepcién, de la evaluacién y de la responsabilidad del
dafio. Como vimos, ciertos grupos sociales tienen mas
capacidad que otros para pasar tal limite. Los que tienen
menor capacidad estédn en peores condiciones para que
sean beneficiados por un incremento del acceso a la
justicia. Esto significa que el acceso a la justicia, sobre todo
en pafses donde es muy deficiente, es doblemente injusto
para los grupos sociales mas vulnerables, porque no
promueve una percepcién y una evaluacién mas amplia
de los danos sufridos de manera injusta en la sociedad, y
porque, en la medida en que tal percepcién y evaluacién




ocurre, no permite que ésta se
transforme en una demanda
efectiva de la tutela judicial.

El reclamo del lesionado no
provoca necesariamente el litigio
si es rechazado en su totalidad o
en parte. Solamente sera un litigio
siel lesionado no esta de acuerdo
con el rechazo y decide reac-
cionar ante el mismo. Puede tener
buenas razones para no hacerlo.
Por ejemplo, el inconformismo
puede incluir el riesgo de poner
en peligro de manera global una
relacién que en otros niveles es benéfica para el lesionado.
Esto ocurre sobre todo en el caso de las relaciones
muiltiples complejas, es decir relaciones que unen a los
individuos a través de muiltiples vinculos (amistad, familia,
religién, etnia, negocios)*. Siempre que estos se vean
afectados de forma parcial por el comportamiento lesivo,
el desencadenamiento del litigio puede tener un efecto
de polarizacién que puede contribuir al aumento de la
dimensién de la lesién antes que pueda remediarse. El
incentivo para “aguantar” en estas condiciones puede ser
mucho mas grande. Cuanto mas desiguales son las
posiciones sociales de las partes en litigio, mayor es este
incentivo en el caso que el lesionado sea la parte con la
posicién social inferior. Si el incentivo para tolerar es
neutralizado por el impulso inconformista se desencadena
el litigio.

Una vez desencadenado el litigio su ambito puede
variar enormemente, no sélo en funcién de los factores o
variables que comentamos anteriormente, sino también
de los objetivos de los litigantes y de los mecanismos que
juzgan tener a su disposicién para llevar a cabo esos
objetivos. Ademas, como bien observo Aubert, la relacién
entre objetivos y mecanismos de solucién es reciproca:
los objetivos influyen la seleccién de los mecanismos y

20. Sobre el concepto de las relaciones “multiplejas”, cfr. Santos 1977y
1988).
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los mecanismos escogidos alte-
ran los objetivos (Aubert, 1963, 33;
Santos, 1977). Los objetivos de-
penden aun de la evaluacién que
se hace de la lesién y de la injus-
ticia que constituye. Dicha evalua-
cién tiene mucho que ver con la
conciencia de los derechos y, en
dltima instancia, con la cultura
juridica dominante en el grupo de
referencia del lesionado. Una
elevada conciencia de derechos
tiende a ampliar el ambito de la
lesién, y en correspondencia con
este, los objetivos de su reparacion.

En un complejo sistema de feedback la evaluacién
de la dimensién de la lesién y los objetivos de la reparacién
estan, como hemos dicho, en intima interaccién con los
mecanismos de solucién a disposicién del lesionado y con
la capacidad de éste o del propio mecanismo para
convocar al proceso de solucién causante del dano. Se
puede decir que todas las sociedades minimamente
complejas poseen a la disposicién de los litigantes un
conjunto mas o menos numeroso de mecanismos de
solucién de los litigios, entendiendo como tales todas las
instancias susceptibles de funcionar como tercera parte,
o sea como instancias decisivas exteriores a las partes en
litigio. Son muy variables segtn la oficialidad, la formalidad,
el acceso, la especializacion, la eficacia, la eficiencia, la
distancia cultural, etc. En general los jueces tienden a
ocupar uno de los extremos en muchas de esas dimen-
siones. De todos los mecanismos de solucién de litigios
disponibles, tienden a ser los mds oficiales, los mas
formales, los mas especializados y los més inaccesibles.
En cuanto a las otras dimensiones, su posicién varia mucho
de pafs a pais y de un area de litigio a otra.

No sorprende que antes de recurrir a los jueces, las
partes de un litigio intenten, siempre que sea posible,
solucionarlo con instancias no oficiales mas accesibles,
mas informales, menos distantes culturalmente, y que
garanticen un nivel aceptable de eficacia. De un familiar o
vecino respetado a una organizacién comunitaria, asociacion




o club disponible; o atin un pro-
fesional, sea éste un abogado, un
terapeuta, un sacerdote, un asis-
tente social, un médico, o un pro-
fesor. Todos son potencialmente
terceras partes y pueden en efecto
funcionar como tales, depen-
diendo de muchos factores. La
escogencia tiene que ver sobre
todo con las relaciones existentes
entre las partes en litigio, con el
area social del litigio, con los
niveles de socializacién de ambas
partes, con mecanismos de solu-
cién y con los medios de que
disponen para realizar la seleccién
en las mejores condiciones.

Factores econémicos, sociales y culturales de distinto
orden convergen en la seleccién de una determinada
tercera parte. La existencia de la seleccién muchas veces
s6lo es visible a nivel asociado, pues a nivel de las
decisiones individuales no existe muchas veces un gran
campo para escoger, una vez que el mecanismo utilizado
surge como el inico disponible o adecuado. Por esta razén
las soluciones sugeridas o decididas por las terceras partes
son de una manera general aceptadas, aunque no
dispongan de ningiin medio formal para imponer sus
decisiones. El acatamiento de la decisién puede surgir de
consideraciones de oportunidad y del calculo de los costos
en el caso de no ser acatada, pero muchas veces tiene su
origen en la propia autoridad que decide?'.

Las distinciones posibles entre las terceras partes son
muchas. En cuanto a los poderes de decisién se distinguen
tres tipos principales de solucién del litigio por tercera
parte: mediacién, arbitraje y adjudicacién. De manera
ideal, en la mediacién, la tercera parte no decide y ni
siquiera propone una decisién de “motu propio”, limi-

21. Sobre los mecanismos de solucién de litigios en las llamadas
“favelas” de Rio (barrios de invasién) cfr. entre otros, Santos (1977) y
Junqueira y Rodriguez (1992).
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tandose a aproximar progresiva-
mente las posiciones de las partes
en litigio hasta reducir a cero la
contradiccién o la diferencia entre
ellas. Al contrario, en el arbitraje,
la tercera parte esta mandada por
las partes para proferir una deci-
sién vinculante sobre las preten-
siones de las partes y tal como
estas las formularon. En la adjudi-
cacién la decisién vinculable no
surge del mandato de las partes
sino del orden juridico a que estan
sujetas.

En relacién con el estilo
decisivo, y en articulacién con los
poderes de quien decide, se suele
distinguir entre decisiones mini-max y suma-cero?. Las
primeras buscan maximizar el compromiso entre las
pretensiones opuestas, de modo que la distancia entre
quien ganay quien pierde sea minima y, si es posible, nula.
Las decisiones suma-cero, o decisiones de adjudicacién,
son aquellas que maximizan la distincién y la distancia
entre la pretensién acogida y la rechazada y, por lo tanto,
entre quien gana y quien pierde.

En cuanto a los recursos normativos de los que se
sirve la tercera parte para decidir, pueden ser de naturaleza
juridica, técnico-profesional o ética. Desde un punto de
vista sociolégico, las sociedades son juridicamente plurales
en la medida en que el derecho oficial coexiste con otros
derechos que circulan de manera extraoficial en la socie-
dad, en el ambito de relaciones sociales especificas, tales
como las relaciones de familia, de produccién y trabajo,
de vecindario, etc. Esta normativa es con frecuencia
movilizada por los mecanismos informales de solucién de
litigios. Lo normativo esta sélo implicito en el caso de los
criterios profesionales, técnico-deontolégicos, que tienden
a ser accionados en litigios emergentes de relaciones

22. Sobre este tema cfr., en especial Nader (1990). Cfr. también Gulliver
(1979).




profesionales. Pero en casi todos estos mecanismos, aun-
que en unos mas que en otros se da el recurso a criterios
éticos dominantes que intervienen en constelaciones de
sentido mucho mas complejas y donde figuran también
normas juridicas y criterios técnico-profesionales.

El predominio de uno o de otro tipo de mecanismos
de solucién varia de pafs a pafs, pero tiene siempre mucho
que ver con los tipos dominantes de relaciones sociales
(mas o menos multiples y complejas, mas o menos
duraderas, mas o menos profundas, etc.) y de cultura
juridica. Una vez sometido a un mecanismo determinado
de solucién, cualquiera que sea su tipo, el litigio es trans-
formado por los poderes, estilos y recursos normativos del
mecanismo antes de ser solucionado de manera eventual
por él. El familiar, el terapeuta, el vecino, la asociacién, la
Iglesia, cada uno de ellos a sumanera, reformula, expande
o contrae el litigio a medida que se informa sobre él, a fin
de adecuarlo al tipo de soluciones que puede de manera
creible proferir a la luz de sus poderes, estilos y recursos
normativos?®. La solucién del litigio puede darse y ser
aceptada, caso en el cual la trayectoria del litigio llega a su
fin. Y lo mismo ocurre si la parte lesionada se resigna ante
la ausencia de solucién o ante una solucién que, a pesar
de inicua, siente que no pueda contradecir.

Si ninguna de estas situaciones se da, el mecanismo
de solucién habra fracasado en sus propésitos y la
trayectoria del litigio prosigue y con un nivel de polarizacién
eventualmente todavia més elevado. Y puede seguir, ya
sea para someterse a otros mecanismos de solucién in-
formal o extraoficial, o bien para someterse a los jueces.
En el primer caso, el andlisis seguira los pasos que acaba-
mos de dar. En el segundo caso entramos en el ambito de
la judicializacién oficial del litigio. El recurso a la justicia
en cuanto instancia privilegiada y especializada de solucion
de litigios en las sociedades contemporaneas se da asi,
en un campo de alternativas variadas de soluciény de tal
modo que el juez de primera instancia, llamado a solucionar

23. Sobre los procesos de transformacién de los litigios cfr. Felstiner,
Abel y Sarat (1980-81). Pastor (1993, 1 13yss)y Blankenburg (1994, 691
y SS).
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el litigio, es sociol6gicamente casi siempre una instancia
de recurso, o sea, es accionado después de haber fraca-
sado otros mecanismos informales utilizados en un primer
intento de solucién. Este hecho es crucial para entender
el desempeiio judicial, en la medida en que muestra que
este no sucede en un vacfo social, ni significa el punto cero
de la solucién del litigio a resolver.

La intervencién del juez es sin duda un momento
crucial en la historia de la vida de un litigio, pero de ninguna
manera agota la comprensién de éste en toda su riqueza
y dimensién. Por otro lado, el significado sociopolitico del
desemperio judicial no puede ser el mismo en un pais
donde abundan y son eficaces los mecanismos informales
de solucién de litigios y en un pais donde esto no sucede.
Lo mismo se puede decir, dentro del mismo pais, de las
diferentes areas de practica social, algunas con vastos
recursos de solucién informaly otras con ninguno. Asi por
ejemplo, tales recursos son en principio més vastos en la
familia que en la fabrica y en ésta mas vastos que en la
practica criminal. Pero, como ya afirmamos, los recursos
de solucién de litigios de una determinada sociedad deben
ser vistos en su conjunto y en el conjunto de sus muiltiples
interacciones cruzadas. A modo de ilustracién, la falta de
acceso a la justicia, su pobre desempeno o su irrelevancia
en la sociedad, pueden deberse en parte a la abundante
existencia de mecanismos informales, accesibles y
eficaces en esa sociedad, como resultado del dominio de
una cultura juridica de fuga al litigio judicial. Pero por otro
lado, la existencia de tales mecanismos alternativos, lejos
de resultar de una preferencia cultural, puede ser sélo el
fruto de una solucién de recurso, en funcién de la inac-
cesibilidad de los tribunales.

Una vez franqueada la puerta del juzgado, la inten-
sidad del uso de este mecanismo de solucién puede variar
todavia mas. El proceso de transformacion del litigio en el
seno de los mecanismos de solucién informales que
eventualmente intervinieron y fracasaron en anteriores
momentos, sigue ahoray con mucho mas intensidad, debi-
do al caracter especializado y profesional de la interven-
cién judicial. Se trata, en las sociedades contemporaneas
de raiz liberal, de un mecanismo maximalista que tiene
oficialmente el monopolio de la solucién de los litigios y




que dispone de poderes totales para imponer su decisién.
De ahi que privilegie un estilo de decisiones del tipo suma-
cero, sin poner en riesgo su solidez institucional por el
hecho de llevar al extremo la polarizacién entre perdedores
y ganadores.

Por el contrario, su solidez se alimenta de este extre-
mismo. El mismo maximalismo es responsable de un
recurso exclusivo a criterios juridicos, lo mas estrictamente
definidos y siempre con referencia exclusiva al derecho
oficial, dejando por fuera, por ser irrelevante, toda la
normativa juridica no oficial.

La transformacién judicial a que se somete el litigio
realmente empieza cuando se consulta al abogado y se
contratan sus servicios. Ahi puede verse c6mo la trans-
formacién judicial crea nuevas alternativas de solucién,
algunas de las cuales tienen un fuerte componente extra-
judicial. Por ejemplo, es posible que el abogado se trans-
forme él mismo en un mecanismo de solucién del litigio
buscando, por ejemplo, el acuerdo entre las partes. Si esto

no ocurre o no tiene éxito, el juez interviene pero su
intervencion sélo asume el méximo de intensidad cuando
el litigio sigue hasta el juicio, donde es resuelto. En muchas
situaciones tal hecho no ocurre porque las partes desisten
o llegan a un acuerdo, promovido o no por el propio juez.
En algunos casos tal promocién es obligatoria. En la
mayoria de ellos se trata de una estrategia que ha venido
a ser cada vez mas utilizada por los jueces con el objetivo
de aliviar la sobrecarga de trabajo o el bloqueo del juzgado.
Galanter y otros han llamado la atencién acerca del papel
de mediador y de arbitro que el juez asume ultimamente
y que ejerce al margen de las normas procesales que
supuestamente deben regular su actuacién (Galanter, 1984
y 1988; R6hl, 1983). Muchas veces, esta actividad de mediar
esta en contra de los deseos de las partes, pero otras veces
es sugerida por el juez con una dosis mayor o menor de
imposicion.

En realidad, la punta de la pirdmide esta constituida

por los litigios que son solucionados por juzgamiento
(Figura 1), dejando de lado el diminuto porcentaje de los

FIGURA 1
PIRAMIDE DE LOS LITIGIOS Y SU SOLUCION
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litigios que sélo son resueltos en
las instancias de recurso. Esta punta
varia de sociedad a sociedad. Reglas
procesales y culturas juridicas,
judiciales y de abogacia diferentes,
hacen que sea diferente de sociedad
asociedad el porcentaje de acciones
que son decididas por juzgamiento.
Existen sistemas judiciales que
incentivan y otros que desestimulan
los juzgamientos y, en cualquiera de
los casos, pueden hacerlo como ya
sugerimos por medios formales o
informales, oficiales o no.

5. Las funciones de los jueces

En las secciones anteriores empezamos a analizar la
evolucién histérica del significado sociopolitico de la
administracién de justicia, presuponiendo para eso un
entendimiento amplio y mutante de las funciones de los
jueces en la sociedad. Desde el momento en el que nos
concentramos en el desempeno de los jueces en cuanto
punto de encuentro entre la demanda efectiva y la oferta
efectiva de proteccién judicial, las funciones de los jueces
pasaron a entenderse de modo mas limitado, o sea, los
jueces en cuanto mecanismos de solucién de litigios. Esta
es sin duda una funcién crucial, tal vez la principal y sobre
la que hay mas consenso en la sociologia judicial, pero no
es la unica. Al concentrarnos en ella acabamos por

! privilegiar a la justicia civil, ya que es a través de ella que
se realiza la funcién de solucién de litigios. Es necesario
hacer una breve referencia a otras funciones de los jueces
a fin de poder construir el cuadro conceptual y teérico
adecuado a las actuaciones judiciales que sobrepasan el
ambito civil. Esto es atin mds necesario si se tiene en cuenta
que las diferentes funciones de la justicia no evolucionaron
todas de la misma manera a lo largo de los tres periodos.

Los jueces desempenan en las sociedades contem-
poraneas diferentes tipos de funciones y aquif distinguimos
las tres principales: funciones instrumentales, funciones
politicas y funciones simbdlicas. En sociedades complejas
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y funcionalmente diferenciadas,
las funciones instrumentales son
las que son especificamente
atribuidas a una determinada
area de actuacién social y que se
consideran cumplidas cuando
dicha area opera con eficacia
dentro de sus limites funcionales.
Las funciones politicas son aque-
llas a través de las cuales los cam-
pos sectoriales de actuacién so-
cial contribuyen al manteni-
miento del sistema politico, y
finalmente las funciones simbéli-
cas son el conjunto de las orien-
taciones sociales con las que los diferentes campos de
actuacién social contribuyen para el mantenimiento o
destruccién del sistema social en su conjunto.

Las funciones instrumentales de los jueces son las
siguientes: solucién de los litigios, control social, admi-
nistracién y creacién de derecho. Sobre la solucién de
litigios ya hemos hablado lo suficiente. El control socijal es
el conjunto de medidas -ya sea influencias internas o bien |
coerciones—adoptadas en una determinada sociedad para
que las acciones individuales no se desvien de forma
significativa del patrén dominante de sociabilidad,
designado como orden social, justamente por esta razon.
La funcién de control social de los jueces se refiere a su
contribucién especifica para el mantenimiento del orden
social y para su recuperacién siempre que este es violado.
Desde mediados del siglo XIX, coincidiendo con el inicio
del periodo liberal, el triunfo ideolégico del individualismo
liberal y la exacerbacién de los conflictos sociales, como
resultado de la revolucién industrial y urbana, sirvieron para ,
plantear la cuestién central de cémo mantener el orden
social en una sociedad que perdia o destruia rapidamente
los fundamentos en que tal orden se habia afirmado hasta
entonces.

La respuesta fue encontrada en el derecho, en la
existencia de una normativa tGnica, universal, coherente,
acorde con los objetivos de desarrollo de la sociedad
burguesa y susceptible de poder imponerse por la fuerza.




{requerimientos, separaciones,
comisiones de servicio) siempre
que estos son llamados a ejercer
funciones de auditoria, de consul-
toria juridica o de magistratura de
autoridad en los distintos minis-
terios o departamentos de la ad-
ministracién publica. Estas fun-
ciones administrativas son resi
duos de la sociedad preliberal en
donde las actividades judiciales
eran con frecuencia ejercidas en |
conjunto con las actividades
administrativas y por los mismo
oficiales del rey.

Los tribunales de justicia fueron la
institucién a la que se confié tal
imposicién. Se puede decir que la
solucién de los litigios llevada a
cabo por los jueces configura, en
si misma, una funcién de control
social. Sin embargo, es enla repre-
sién criminal donde los jueces
ejercen de forma especifica esta
funcién porque es ahi donde el
patrén de sociabilidad dominante
es imperativamente afirmado
ante el comportamiento desviado.
En la medida en que esta afir-
macién coercitiva puede ser efi-

ﬁ?jopgzai:f\ prgi\:?gméni U COie De todas las funciones, la de
s isti pe 11 dn (?xﬂerna Pa_sat e creaciéon del derecho por parte de los jueces es la mas
DEAS LY can ErtETU NGO SIESOLEAcA, problemética, sobre todo en los paises de tradicién juridica

' El anélisis del desempeno de los jueces en el &mbito europea continental. Pero atn en los paises del common
de la justicia penal corresponde asf al andlisis de la eficacia ~ law ha sido muy discutido y analizado el declive de la
del sistema judicial en el ambito del control social. A lo  funcién de creaci6n del derecho por parte de los jueces,
largo de los tres periodos, esta eficacia fue siempre un declive que se pudo haber iniciado en el segundo
problematica y atn mas cuanto més rapidas fueron las  Perfodo (el perfodo del Estado Bienestar), cuando el
transformaciones sociales. El sisterna judicial, consupeso  €quilibrio de poderes fue en definitiva destruido a favor
institucional, normativo y burocratico tuvo siempre  delpoderejecutivo. Sin embargo pensamos que, dejando
dificultades en adaptarse a las nuevas situaciones de @ un lado la arquitectura constitucional y mirando mas

comportamiento desviado. De alguna manera estamos hacia' las practicas judicia.les cotidianas, hay mucha
viviendo hoy, con la cuestién de la lucha contra la creacién de derecho en los juzgados, tanto en los paises

corrupcién, el dltimo episodio de un largo proceso histérico del common law como en los del derecho europeo conti-

de adaptacién y los limites de su éxito son una vez mas ﬂe(rf.n:_al. 5€ Umia dedina creacnér.x precarletl, mt(ejrsn;:lal y;\
evidentes y especialmente ahora. caédtica, pero no por eso menos importante, y de alguna

manera destinada a aumentar en importancia en las

Las restantes funciones instrumentales de los jueces circunstancias que parecen estar prevaleciendo en el
son tal vez menos obvias y algunos dirdn que menos tercer periodo juridico-politico, el periodo del post-Estado
importantes; sobre todo varian mucho de pafs a pafs. Las  Bienestar. De hecho, la creacién instersticial del derecho
funciones administrativas se refieren a una serie de prospera en la medida en que colapsan los principios de
actuaciones de los jueces que no son ni solucién de litigios, ~ subsumpcién légica en la aplicacion del derecho. Ahora,
ni control social. Asi por ejemplo, el conjunto de los actos ~ muchas de las caracteristicas del tercer periodo no hacen
de certificacién y de notariado que los jueces realizan por sino profundizar tal colapso, como lo son, entre otras, el
obligacién legal en situaciones que no son de litigio (por ~ surgimiento de la normativa particularistica y negociada;
ejemplo, divorcio por mutuo acuerdo). También son la complejidad creciente de los negocios, traducida en el
funciones administrativas las actuaciones que, no siendo ~ uso cada vez mas frecuente de claisulas generales,
de los jueces como tales, son de los magistrados judiciales ~ conceptos indeterminados, principios de buena fe y de
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equidad; la presién formal o informal sobre los jueces para
que actuen mas como mediadores que como juzgadores.
Todos estos factores hacen que se atenuen o sean cada
vez mas difusas las fronteras entre la creacién y la
aplicacién del derecho. Es en esas fronteras en las que
tiene lugar la creacién judicial del derecho.

Por lo demas,.como ocurre con el conjunto de las
funciones judiciales, los tres tipos de funciones instru-
mentales se influyen de manera natural, se entrecruzany
de hecho ninguna puede entenderse de forma total,
separada de las demas. Es sobre todo en la solucioén de
litigios cuando los jueces crean el derecho y también
cuando se ejerce la funcién de control social, mediante la
afirmacién de una normativa que deja de depender de la
voluntad de las partes, a partir del momento en que estas
deciden someterse a ella (siempre que tienen la posibi-
lidad de decidir lo contrario). Pero por otro lado, la justicia
penal contiene siempre una dimensién de solucién del
litigio no sélo entre el acusado y la sociedad, sino también

' entre él y la victima. En los crimenes particulares esa
dimensién es en particular evidente y a tal punto que la
frontera entre justicia civil y penal se vuelve problematica.

Es en gran medida a través del conjunto de las fun-
ciones instrumentales que los jueces ejercen también las
funciones politicas y las simbélicas. En cuanto a las
funciones politicas, ellas surgen desde luego del hecho
de que los jueces sean uno de los érganos de soberania.
M4s que interactuar con el sistema politico son parte
integrante de él. S6lo hay que identificar las funciones
politicas especificamente confiadas a los jueces. La fun-
cién de control social es una funcién eminentemente
politica, ya sea por la represién que ejerce o bien por el
modo selectivo como lo hace.

Los sistemas politicos conviven hoy, sin grandes
perturbaciones para su estabilidad, con niveles elevados
de criminalidad individual, denominada comun. Lo mismo
no ocurre con otros tres tipos de criminalidad: el crimen
organizado, el crimen politico y el crimen cometido por
politicos en el ejercicio de sus funciones, como causa o
consecuencia de ellas, como es el caso de la corrupcién
ya mencionada. Las dificultades del sistema politico ante
estos tipos de criminalidad resultan de una situacién
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paradéjica, susceptible de ocurrir con mas frecuencia de
lo que se piensa. Por un lado, la existencia de esta crimi-
nalidad y su impunidad pueden, mas alla de ciertos limites,
poner en duda las propias condiciones de reproduccién
del sistema. Pero por otro lado lo mismo puede ocurrir si
el castigo de esa criminalidad, por su caracter sistematico
e inflexible, contribuye a cortar eventuales lazos del
sistema politico con tal tipo de criminalidad, en elcasoen
que tales lazos sean vitales para la reproduccién del
sistema politico. Debido a esta paradoja, la actuacién
represiva de los jueces se da con frecuencia en el filo de
la navaja, siempre mas aca de las condiciones que podrian
maximizar su eficacia y por eso, sujeta a criticas
contradictorias.

Las funciones politicas de los jueces no se agotan en
el control social. La movilizacién de los jueces por los
ciudadanos en los campos civil, laboral, administrativo,
etc. implica siempre la conciencia de derechos y la
afirmacién de la capacidad para hacer la reivindicacion
de los mismos, y en ese sentido es una forma de ejercicio
de la ciudadania y de la participacién politica. Es por esta
raz6n que las asimetrias sociales, econémicasy culturales
en la capacidad para movilizar a los jueces, plantean
interrogantes relativos a la justicia social y simulta-
neamente a las condiciones del ejercicio de ciudadania.
La visibilidad social y politica del acceso, del costoy de la
morosidad de la justicia como temas de debate publico,
deriva de la capacidad o incapacidad integradora del
sistema politico que por ellas se explica.

De esta articulacién entre movilizacién judicial e
integracién politica resulta otra funcién politica de los
jueces: la legitimacién del poder politico en su conjunto.
En las sociedades democraticas el funcionamiento
independiente, accesible y eficaz de la justicia constituye
hoy uno de los mas fuertes factores de legitimidad del
sisterna politico. Como vimos antes, las condiciones para
esta politizacién de la funcién judicial fueron creadas,
sobre todo en el periodo del Estado Bienestar, por el
dramético incremento de los derechos de ciudadania que
durante él se dieron. A partir de entonces, la garantia
efectiva de esos derechos fue politicamente distribuida por
los poderes ejecutivo y legislativo por un lado, encargados
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de la creacién de los servicios y de las partidas presu-
puestales y, por otro, por el poder judicial como recurso
de instancia ante las violaciones del pacto de garantia. La
crisis del Estado Bienestar en el tercer periodo es basica-
mente una crisis de garantia y de ahi la transferencia de
compensacion de la legitimidad del sistema politico hacia
la justicia.

Esta transferencia ha creado en los paises centrales
una sobrecarga politica de la justicia, que si no es bien
administrada o no responde de forma adecuada puede
acabar por comprometer la propia legitimidad de los
jueces. En los paises periféricos y semiperiféricos la
garantia estuvo, por asi decirlo, en crisis desde el comienzo.
En este sentido las responsabilidades politicas del sector
judicial son menores sé6lo porque es menor la legitimidad
del sistema politico en su conjunto. La relativa irrelevancia
social de los jueces es por ello el otro lado de la distancia
del sistema politico en relacién a los ciudadanos.

La transferencia de compensacién de la legitimidad
estd asumiendo hoy otra forma, tanto en los pafses
centrales como en los semiperiféricos, y con ella se disena
otra funcién politica de la justicia. Se trata, como ya hemos
hecho referencia anteriormente, de la promiscuidad entre el
poder econémico y el politico y de la consecuente
criminalizacién de la politica. En lo que respecta a la trans-
ferencia de compensacién en el campo de los derechos,
se basa en el cuestionamiento de la capacidad benefactora
del Estado, y la transferencia de compensacién en el
campo de la corrupcién politica se basa en el cuestio-
namiento del sistema de representacién politica. La funcién
de representacién sustitutiva puede de esta manera
sobrecargar demasiado la capacidad funcional de la justicia.

Estas dltimas funciones politicas de los jueces sélo
pueden ser minimamente ejercidas en la medida en que
cumplan sus funciones mas generales, las funciones
simbodlicas. Las funciones simbélicas son méas amplias que
las politicas porque comprometen todo el sistema social.
Los sistemas sociales se afirman en practicas de
socializacién que fijan valores y orientaciones hacia
valores, distribuyendo unos y otras por los diferentes
espacios estructurales de las relaciones sociales (familia,
produccién, mercado, comunidad, ciudadanfa, mundo),
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segun las especificidades de estos, fijadas ellas mismas
por criterios de especializaciéon funcional socialmente
dominante?.

Tanto las funciones instrumentales como las funcio-
nes politicas poseen dimensiones simbdlicas que seran
mas significativas en unos casos que en otros?. Por ejem-
plo, de las funciones instrumentales, la funcién de control
social es la que tiene mas fuerte componente simbdélico.
La justicia penal actua sobre comportamientos que en
general se desvian significativamente de valores recono-
cidos como particularmente importantes para la repro-
duccién normal de una determinada sociedad (los valores
de lavida, de la integridad fisica, de la honra, de la propie-
dad, etc., etc.). Actuando con eficacia en este campo, se
produce un efecto de confirmacién de los valores violados.
Una vez que los derechos de ciudadania, cuando estan
interiorizados, tienden a enraizar concepciones de justicia
retributiva y distributiva, la garantia de su proteccién por
parte de los jueces tiene en general un poderoso efecto
de confirmacién simbdlica.

Sin embargo, la mayor eficacia simbdlica de los jue-
ces surge de la propia garantia procesal, de la igualdad
formal, de los derechos procesales, de la imparcialidad,
de la posibilidad de recurso. En términos simbdlicos, el
derecho procesal es tan sustantivo como el derecho
sustantivo. De ahi que la pérdida de eficacia procesal por
la via de la falta de acceso, de la morosidad, del costo o
de la impunidad afecte la credibilidad simbdlica de la
proteccioén judicial. Esto no significa que haya una relacién
lineal entre la eficacia del desempeno instrumental y
politico y la eficacia simbélica. En un Estado en general
opaco o poco transparente, un desempeno instrumental
deficiente de los jueces puede no afectar su eficacia
simbélica, sobre todo si algunos casos ejemplares de buen
desempeno instrumental van alimentando la comuni-
cacioén social y si lo hacen de modo que la visibilidad de
los tribunales quede reducida a esas zonas de atencién
publica.

24. Sobre los espacios estructurales cfr. Santos (1995, 403-455).
25. Sobre el tema mas general de la eficacia simbélica del derecho cfr.
el importante estudio de GARCIA VILLEGAS (1993).
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