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Nota preliminar


 


EL DERECHO COMO BIFURCACIÓN


 


Antoni Aguiló Bonet


 


 


 


 


 


Tradicionalmente, la palabra caos se ha asociado al desorden. En las mitologías y cosmogonías griegas antiguas, caos remite a un espacio primigenio vacío, tenebroso e ilimitado anterior a la instauración de un orden cósmico. En los primeros versículos del Génesis (1, 1-2), encontramos la afirmación de que la Tierra era un lugar inhabitable, «desordenado y vacío», transformado por intervención divina en un paraíso para que el ser humano lo habitara. Y es que, desde tiempos inmemoriales, el ser humano se enfrenta a un mundo que a menudo se presenta como amenazante e incierto.


La lógica y la racionalidad de la ciencia moderna significan, de manera especial, una lucha permanente contra el caos, un esfuerzo notable por comprender el mundo y reducir la incertidumbre, atendiendo al dictum baconiano de dominar la naturaleza. Para la ciencia moderna, lo caótico es la expresión de un orden subyacente cognoscible. El caos del que habla Descartes ya no tiene nada que ver con la figura de un caos cosmogónico inicial, no solo porque ahora se presenta de forma secularizada, sino porque responde a las leyes de la mecánica, la geometría y la matemática. En un fragmento memorable de El ensayador (1623), Galileo sienta las bases epistemológicas del modelo de ciencia moderna baconiana-cartesiana-newtoniana, que es esencialmente determinista, reduccionista y lineal: «La filosofía está escrita en este grandísimo libro que tenemos abierto ante los ojos —me refiero al universo—, pero no puede leerse si antes no se aprende a entender la lengua y los caracteres en los que está escrito. La lengua es la matemática y sus caracteres son triángulos, círculos y otras figuras geométricas, sin cuyos medios es humanamente imposible entender una sola palabra, y solo se puede vagar inútilmente por un oscuro laberinto»1. En este contexto, controlar el caos significa desentrañar las «leyes de la naturaleza» en un mundo basado en las nociones de estabilidad, orden y certeza.


En el transcurso del siglo XX, la visión clásica de la ciencia moderna de una realidad en estado de equilibrio se vio cuestionada por una filosofía de la ciencia portadora de una nueva visión de la realidad sujeta a fluctuaciones y desequilibrios tendentes a reorganizarse de manera espontánea en nuevos estados de equilibrio. En 1977, Ilya Prigogine ganó el Premio Nobel de Química al aplicar la segunda ley de la termodinámica a sistemas complejos, o lo que él llama «estructuras disipativas»2: fenómenos de la naturaleza que pueden considerarse abiertos, no lineales, alejados del equilibrio y que, en consecuencia, resultan imprevisibles, a diferencia de los sistemas lineales tradicionalmente estudiados por la física newtoniana. Prigogine comprobó que, en condiciones distantes del equilibrio, determinados sistemas presentan comportamientos caóticos, atraviesan fases de inestabilidad e inician procesos de autoorganización y reordenamiento de los que pueden resultar sistemas más complejos y adaptativos. En los puntos críticos en que un sistema se comporta de manera no determinista o, como diría Prigogine, en las zonas de bifurcación, surge la posibilidad de transformación e innovación. En razón de ello, la principal contribución de Prigogine a la termodinámica fue el desarrollo de la teoría del caos disipativo, poniendo en primer plano las infinitas posibilidades creativas de la naturaleza.


El concepto de bifurcación está en la base epistemológica de la sociología jurídica que Boaventura de Sousa Santos presenta en este volumen. Una sociología jurídica crítica, pluralista y emancipadora que abre la posibilidad de bifurcaciones, de desbordes jurídicos que permiten vislumbrar otras formas de crear el derecho y relacionarse con él, ampliando el universo de sus interpretaciones y su ámbito de aplicación en la realidad social. Bifurcar es elegir un camino: es tomar partido por lo novum del que habla Ernst Bloch —la novedad frágil e incierta que exige cuidado— o permanecer en la repetición conformista; es fundar nuevos conocimientos teóricos, prácticos y metodológicos o replegarse sobre las certezas establecidas; es, en este caso, elegir entre abrirse a la diversidad jurídica del mundo o perpetuar la colonialidad del pensamiento jurídico. Los casos de estudio presentados constituyen bifurcaciones del orden jurídico dominante en dirección a un «nuevo sentido común en el derecho»3 que concibe el derecho como instrumento de emancipación social. Así, este libro investiga de qué modo prácticas alternativas de administración de justicia movilizan, en diferentes contextos históricos y sociales —crisis revolucionarias, luchas jurídico-políticas urbanas y rurales en el Sur global y en el marco de las llamadas revueltas de la indignación4—, la legalidad y la innovación institucional más allá de los límites impuestos por el monopolio del Estado liberal en la adjudicación y creación del derecho.


Con esta publicación se da un paso firme en la consolidación de una sociología jurídica de las ausencias y de las emergencias sobre la que Santos viene trabajando desde la década de los años setenta, desde sus investigaciones sobre prácticas de resolución de litigios en una favela de Río de Janeiro5. Una sociología que rescata una pluralidad de racionalidades jurídicas invisibilizadas por los marcos teóricos eurocéntricos hegemónicos, y gracias a la cual los pobres, los negros, las mujeres, las clases trabajadoras, los pueblos originarios, las personas LGTB, entre otros grupos golpeados a diario por el capitalismo, el colonialismo y el patriarcado, tienen la oportunidad de producir un derecho conforme a sus intereses y a su visión del mundo, ampliando y transformando la praxis del derecho. Pero también una sociología jurídica crítica que detecta interrupciones, desórdenes, intersticios, rupturas, cambios de sentido, contingencias inesperadas y legalidades subalternas6 resultantes de bifurcaciones que revelan, como dice la canción de Cerati, que «las cosas brillantes siempre salen de repente, como la geometría de una flor».





PREFACIO


 


 


 


 


 


Este libro contiene textos que escribí entre 19797 y 20168, por lo que muestra con claridad mi trayectoria científica en el área de la sociología crítica del derecho. Está compuesto en su totalidad por capítulos inéditos en lengua española. Aunque es un libro autónomo, se puede leer como el segundo volumen de Sociología jurídica crítica (Santos, 2009).


En este libro analizo, en contextos temporales y espaciales muy distintos, los diferentes y complejos modos en los que el orden jurídico, el derecho y los tribunales reflejan los procesos de transformación social y simultáneamente influyen en ellos. Para dar una coherencia teórica y analítica a dicha diversidad y complejidad, analizo, en una larga introducción, las relaciones entre los tribunales, el Estado y la democracia. Este texto se debe leer conjuntamente con el capítulo 9 de Sociología jurídica crítica, titulado «¿Puede el derecho ser emancipatorio?» (Santos, 2009: 542-611), donde estudio las condiciones en las cuales el derecho y los tribunales se pueden movilizar para mejorar las condiciones de vida de los grupos y clases sociales más vulnerables y disminuir la injusticia social, la desigualdad y la discriminación. Se trata de condiciones muy exigentes y la experiencia social y política de los últimos años hace prever que dichas condiciones cada vez son más difíciles de obtener y que, en consecuencia, el derecho sirve cada vez más incondicionalmente a los intereses de las clases dominantes y las fuerzas conservadoras, tanto a nivel nacional como a nivel político y cultural. Sin embargo, la tensión entre usos hegemónicos y usos contrahegemónicos del derecho y los tribunales permanece, como revelarán algunos de los estudios incluidos en este libro.


Los procesos de transformación social tienen orientaciones políticas y grados de intensidad muy diferentes y generan turbulencias institucionales también muy distintas. Los modos en que los «vive» el sistema jurídico, tanto por el impacto que tienen en este como por el impacto que reciben de él, dependen de tantos factores y varían tanto según los contextos históricos, económicos, sociales, políticos y culturales en que ocurren que vuelven inviable, aunque sea conveniente, cualquier teoría general sobre el derecho de la, o en la, transformación social. Por este motivo, en mi trabajo de investigación he privilegiado el estudio de casos, situaciones y contextos que considero particularmente reveladores de algunas facetas específicas de la relación entre el derecho y la transformación social.


Hay dos orientaciones principales subyacentes a esta investigación, una teórica y otra metodológica. La orientación teórica consiste en analizar el derecho a partir de sus puntos de contacto entre condicionantes estructurales y prácticas sociales, acciones individuales y colectivas que tanto dan vida a dichos condicionantes como los subvierten. La dimensión fenomenológica de las representaciones y percepciones del derecho se vuelve así muy relevante; eso sí, sin caer en el interaccionismo que rechaza la idea de cualquier determinación que exceda las voluntades presentes, expresas o implícitas, en la acción y la interacción. El derecho en acción, como cualquier otra institución en acción, es siempre una mezcla de determinación e indeterminación. Las expectativas sociales subyacentes a la movilización del derecho representan casi siempre la ligereza de la indeterminación, mientras que las frustraciones a que muchas veces llevan representan el peso de la determinación.


Esta orientación teórica tiene otra dimensión, el concepto del derecho que se adecúa mejor al tipo de análisis del derecho en sociedad (frente a derecho y sociedad) que pretendo realizar. Esta concesión se basa en una doble idea. Por un lado, el derecho socialmente relevante no se reduce al derecho oficial, estatal. En el mismo espacio geopolítico, circulan otros derechos que coexisten con el derecho estatal y que conforman las prácticas sociales, a veces complementando y otras contradiciendo el derecho estatal. Aunque en las sociedades contemporáneas el derecho oficial estatal sea, en general, socialmente el más relevante, su relevancia en las prácticas y representaciones sociales implica casi siempre la copresencia de otros derechos. A este concepto lo llamo pluralismo jurídico externo.


Por otro lado, el propio derecho oficial estatal en acción presenta, sobre todo en procesos de transformación social intensa, una gran diversidad y heterogeneidad internas en el modo en que se aplica o se interpreta. En contextos de gran turbulencia política y social esta diversidad y heterogeneidad internas pueden ser tales que la idea de unidad del orden jurídico deja de tener sentido. Las fracturas que esta situación causa en las representaciones que los ciudadanos tienen del derecho se reflejan en el seno de las profesiones y las instituciones jurídicas. A dicha diversidad y heterogeneidad la llamo pluralismo jurídico interno9.


La orientación metodológica subyacente a mi investigación consiste en el método de caso extendido, al que he venido recurriendo desde mi primer estudio sobre el derecho de Pasárgada (ibid., 254-289; véase también el capítulo 5 de este libro). Para la construcción de este método me he inspirado en el trabajo del antropólogo Van Velsen10. Este método presupone la distinción entre representatividad cualitativa y representatividad cuantitativa. Esta última es el concepto dominante de representatividad en las ciencias sociales. El método de caso extendido consiste en el análisis denso de casos que son representativos por su ejemplaridad, es decir, por ser únicos o poco comunes y no por ser los más comunes y, por tanto, normales. La representatividad del caso se halla en el modo en que este revela las condiciones y contradicciones sociales, políticas y culturales que están más allá de él, pero que tienen un impacto decisivo en las interpretaciones y prácticas que lo constituyen. Dichas condiciones y contradicciones están presentes de manera velada en la superficie de las prácticas sociales, sobre todo en contextos vividos que expresan la normalidad de las relaciones sociales y los modos de vida. Así pues, el análisis se orienta a lo que hoy llamo ecología de escalas, para que lo local, lo nacional y lo global se fundan, en la medida de lo posible, en una transescala11.


Los varios procesos de transformación social presentes en este libro tienen características muy diferentes. En la primera parte, expongo algunas propuestas analíticas sobre el derecho (capítulo 1) en contextos revolucionarios. En el capítulo 2, basándome en una comunicación que presenté en el Seminario Internacional sobre Derecho Consuetudinario Africano en Situaciones de Cambio, que tuvo lugar en Lisboa del 9 al 12 de abril de 1984, enumero algunos de los factores que, a mi juicio, estaban condicionando la construcción de una nueva administración de justicia en los países africanos de lengua oficial portuguesa, tras poco más de diez años de independencia. El capítulo 3 se centra en el análisis de algunos casos de justicia popular que ocurrieron en el periodo de la crisis revolucionaria que se dio en Portugal entre 1974 y 1975 a raíz de la Revolución de los Claveles del 25 de abril de 1974.


En la segunda parte, analizo dos casos de movilización jurídico-política en dos contextos de transformación social gradual, ambos en Brasil, uno en un contexto urbano y otro en uno rural. El primero es el contexto de la transición pactada de la dictadura a la democracia de principios de la década de los años ochenta del pasado siglo. El caso analizado es el de las luchas urbanas en Recife (capítulo 5). El material empírico sobre estos casos lo recopilé en colaboración con mi colega y amiga Alexandrina Sobreira de Moura en el marco de un proyecto de investigación dirigido por mi colega y amigo Joaquim Falcão12. El gran responsable de esta articulación era don Hélder Câmara, arzobispo de Olinda y Recife y teólogo de la liberación, una personalidad notable que me enseñó a concebir la sociedad como un campo de posibilidades de lucha emancipadora incluso en las condiciones más hostiles. Para contextualizar esas condiciones, que no eran solo las de la dictadura, sino también las de la valorización capitalista de la tierra, tanto en el campo como en la ciudad, he dedicado el capítulo 4 al análisis sociológico de inspiración marxista de la renta del suelo urbano. Probablemente hoy no esté totalmente de acuerdo con este análisis, sobre todo si se tienen en cuenta las nuevas formas de valorización y concentración de la tierra que surgieron a partir de la década de los noventa: la compra y el robo de tierra y la consiguiente expulsión de los campesinos y pueblos indígenas de sus territorios ancestrales a fin de abrir camino hacia la agricultura industrial, la explotación de los recursos naturales y los megaproyectos. En cualquier caso, mantengo el análisis de la renta del suelo por ser representativa de mi pensamiento en el momento de la investigación.


El segundo contexto de transformación social es el avance de las luchas de los movimientos sociales en Brasil a partir del fin de la dictadura a mediados de la década de los años ochenta y, sobre todo, a partir de la primera década del nuevo siglo. El capítulo 6 lo dedico a analizar la movilización del derecho y los tribunales de uno de los más notables movimientos de América Latina, el Movimiento de los Trabajadores Rurales sin Tierra (MST). En la preparación de este capítulo conté con la colaboración de Flávia Carlet, una dedicada activista y abogada popular, de quien hoy tengo el placer de ser orientador de su doctorado en la Universidad de Coímbra.


Por último, en la tercera parte analizo los procesos de fuerte contestación social que ocurrieron en diferentes partes del mundo entre 2011 y 2013, de la Primavera Árabe al movimiento Occupy de los Estados Unidos, del movimiento de los indignados en el sur de Europa a las protestas de 2013 en Brasil. Pese a ser bien consciente de las diferencias significativas entre ellos, atribuyo a todos estos procesos la denominación general de revueltas de la indignación. En el capítulo 7 me centro en el análisis de las concesiones del derecho que parecen derivar de algunas de estas protestas, que en general caracterizo como presencias colectivas en el espacio público y no como movimientos sociales. Algunas de estas protestas parecen tener implícito un concepto de movilización del derecho y la justicia que coincide relativamente con el que defiendo en la Introducción. Otros parecen contradecirlo radicalmente. Por este motivo, dedico especial atención a estas últimas.


Escrito a lo largo de más de tres décadas, este último libro ha contado con la contribución de muchos colaboradores y colaboradoras. Sería imposible dar las gracias a todos y todas. Sin embargo, no puedo dejar de nombrar a algunos de ellos. Ya he mencionado a Alexandrina Sobreira de Moura, Joaquim Falcão y Flávia Carlet. También quiero agradecer la colaboración especial de mi colega Maria Paula Meneses, de mi asistente, Margarida Gomes, que preparó el manuscrito para su publicación, y de mi colaboradora de siempre, Lassalete Simões, sin la que dispondría de mucho menos tiempo para escribir mis libros. Agradezco asimismo a mi colega Antoni Aguiló la nota preliminar y la revisión de la traducción. En el caso de Maria Irene Ramalho no sabría qué agradecerle, puesto que le debo casi todo.
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LOS TRIBUNALES, EL ESTADO Y LA DEMOCRACIA


 


 


 


 


 


 


LOS TRIBUNALES EN LAS SOCIEDADES CONTEMPORÁNEAS


 


Muchos países centrales y de la semiperiferia conocen uno de los fenómenos más intrigantes de la sociología jurídica y la sociología política contemporáneas: el reciente y siempre creciente protagonismo social y político de los tribunales13. Por todas partes, los tribunales, los jueces, los magistrados del Ministerio Público, las investigaciones de la policía criminal y las sentencias judiciales surgen en las primeras páginas de los periódicos y en los telediarios y son un tema frecuente de conversación entre los ciudadanos. ¿Se trata de un fenómeno nuevo o solo de un fenómeno que, al ser viejo, merece hoy una nueva atención pública?


A lo largo del siglo pasado, los tribunales siempre fueron, esporádicamente, polémicos y objeto de un animado escrutinio público. Basta con recordar los tribunales de la República de Weimar justo después de la Revolución alemana (1918) y su doble vara de medir a la hora de castigar la violencia política de la extrema derecha y la extrema izquierda; la Corte Suprema de los Estados Unidos y el modo en que intentó anular la legislación del New Deal de Roosevelt a principios de los años treinta; los tribunales italianos de finales de las décadas de los sesenta y setenta que, mediante el «uso alternativo del derecho», buscaron reforzar la garantía jurisdiccional de los derechos sociales; la Corte Suprema de Chile y el modo en que intentó impedir el proceso de nacionalizaciones llevado a cabo por Allende a principios de la década de los setenta; y, más recientemente, las discusiones en torno a las decisiones de la Corte Penal Internacional14.


Sin embargo, estos momentos de notoriedad se distinguen del protagonismo de los tiempos más recientes en dos aspectos importantes. En primer lugar, en casi todas las situaciones del pasado los tribunales se distinguieron por su conservadurismo, por el tratamiento discriminatorio de la agenda política progresista o de los agentes políticos progresistas y por su incapacidad de seguir los procesos más innovadores de transformación social, económica y política, muchas veces aprobados por la mayoría de la población. En segundo lugar, dichas intervenciones notorias fueron, en general, esporádicas, en respuesta a acontecimientos políticos excepcionales, en momentos de transformación social y política profunda y acelerada.


Por el contrario, el creciente protagonismo de los tribunales en los tiempos más recientes es más complejo en su orientación política. Aunque en muchas situaciones siga favoreciendo las agendas o fuerzas políticas conservadoras, en otras se basa en un entendimiento amplio y profundo del control de la legalidad, que, a veces, incluye la reconstitucionalización del derecho ordinario como medio de fundamentar un garantismo más atrevido de los derechos de los ciudadanos. Por otro lado, aunque la notoriedad pública ocurra en casos que constituyen una fracción infinitesimal del trabajo judicial, es lo suficientemente recurrente como para no parecer excepcional y para, en cambio, parecer corresponder a un nuevo modelo del intervencionismo judicial. Cabe añadir que este intervencionismo, al contrario que los anteriores, ocurre más en el ámbito criminal que en los ámbitos civil, laboral o administrativo y asume como su rasgo más distintivo la criminalización de la responsabilidad política, o mejor, de la irresponsabilidad política y, a veces, también, los crímenes de guerra y la justicia de transición en los periodos posteriores al conflicto. Tampoco se dirige, como las formas anteriores de intervencionismo, a los usos del poder político y a las agendas políticas en que esto se ha traducido. Más bien se dirige a los abusos de poder y los agentes políticos que los han protagonizado (Gloppen, Gargarella y Skaar, 2004; Gargarella, Domingo y Roux, 2006).


Sin embargo, el nuevo protagonismo judicial comparte una característica fundamental con el anterior: se traduce en un enfrentamiento con la clase política y otros órganos de poder soberano, principalmente con el poder ejecutivo. Por eso, al igual que antes, ahora se habla de la judicialización de los conflictos políticos. Pese a ser cierto que en el origen del Estado moderno el poder judicial es un poder político, con soberanía, la verdad es que esta solo se asume públicamente como poder político en la medida en que interfiere en otros poderes políticos. Es decir, la política judicial, que es una característica original del Estado moderno, solo se afirma como política del sistema judicial cuando se enfrenta, en su terreno, con otras fuentes de poder político (Santos y Pedroso, 1996; Gloppen et al., 2010). De ahí que la judicialización de los conflictos políticos no puede dejar de traducirse en la politización de los conflictos judiciales (Santos, 2007 y 2009).


Como veremos más adelante, no es la primera vez que se da este fenómeno, pero ahora ocurre de manera diferente y por motivos diferentes. Siempre que se presenta, surgen tres cuestiones sobre los tribunales: la cuestión sobre la legitimidad, la cuestión sobre la capacidad y la cuestión sobre la independencia.


La cuestión sobre la legitimidad solo se aplica a los regímenes democráticos y se refiere a la formación de la voluntad de la mayoría mediante la representación política obtenida electoralmente. Como en la aplastante mayoría de los casos no se eligen los magistrados, se cuestiona el contenido democrático del intervencionismo judicial siempre que este interfiere en el poder legislativo o el poder ejecutivo.


La cuestión sobre la capacidad se refiere a los recursos disponibles por los tribunales para llevar a cabo con eficacia la política judicial. La capacidad de los tribunales se cuestiona por dos vías: por un lado, en un marco procesal fijo y con recursos humanos y de infraestructura relativamente inelásticos, cualquier aumento «exagerado» de la búsqueda de la intervención judicial puede significar el bloqueo de la oferta y, en última instancia, redundar en la desestimación de la justicia. Por otro lado, los tribunales no disponen de medios propios para hacer ejecutar sus decisiones siempre que estas, para producir efectos útiles, presuponen una prestación activa de cualquier sector de la Administración Pública. En estos ámbitos, que son aquellos en los que la «politización de los conflictos judiciales» se da con más frecuencia, los tribunales quedan a merced de la buena voluntad de servicios que no se encuentran bajo su jurisdicción y, siempre que dicha buena voluntad falla, repercute directa y negativamente en la propia eficacia de la tutela judicial.


La cuestión de la independencia de los tribunales está íntimamente relacionada con la cuestión de la legitimidad y la cuestión de la capacidad. La independencia de los tribunales es uno de los principios básicos del constitucionalismo moderno, por lo que puede parecer extraño que sea objeto de cuestionamiento. Y, en realidad, al contrario de lo que sucede con la cuestión de la legitimidad, el propio poder judicial tiende a poner sobre la mesa la cuestión de la independencia siempre que se ve confrontado con medidas del poder legislativo o del poder ejecutivo que considera que van contra su independencia. Así, la cuestión de la independencia surge en dos contextos: en el contexto de la legitimidad, siempre que su cuestionamiento lleva al legislativo o el ejecutivo a tomar medidas que el poder judicial entiende que son mitigadoras de su independencia; y, en el contexto de la capacidad, siempre que el poder judicial, sobre todo cuando carece de autonomía financiera y administrativa, se ve dependiente de los otros poderes para equiparse de los recursos que considera adecuados para el buen desempeño de sus funciones.


Como hemos visto, las cuestiones de la legitimidad, la capacidad y la independencia asumen una mayor relevancia en los momentos en que los tribunales ganan un mayor protagonismo social y político. Este hecho tiene un importante significado, tanto por lo que revela como por lo que oculta. En primer lugar, dicho protagonismo es producto de una conjugación de factores que evolucionan históricamente, por lo que se vuelve necesario periodizar la función y el poder judiciales en los últimos ciento cincuenta años para poder contextualizar mejor la presente situación. En segundo lugar, las intervenciones judiciales que son responsables de la notoriedad judicial en un determinado momento histórico constituyen una fracción ínfima del desempeño judicial, por lo que un enfoque exclusivo en las grandes cuestiones puede ocultar o dejar subanalizado el desempeño que en la práctica cotidiana de los tribunales ocupa la aplastante mayoría de los recursos y del trabajo judicial. En tercer lugar, el desempeño de los tribunales, tanto el desempeño dramático (los casos notorios, que captan la atención de los medios de comunicación) como el desempeño ordinario, en un determinado país o en un momento histórico concreto, no solo depende de factores políticos, como las cuestiones de la legitimidad, la capacidad y la independencia pueden hacer creer. Depende de manera decisiva de otros factores y, principalmente, de los tres siguientes: del nivel de desarrollo del país y, por tanto, de la posición que este ocupa en el sistema mundial y en la economía-mundo; de la cultura jurídica dominante en términos de los grandes sistemas o familias de derecho en que los comparatistas suelen dividir el mundo, y del proceso histórico mediante el cual esa cultura jurídica se ha instalado y se ha desarrollado (desarrollo orgánico, adopción voluntarista de modelos externos, colonización, etcétera).


Así pues, un análisis sociológico del sistema judicial no puede dejar de abordar las cuestiones de periodización, del desempeño judicial, ordinario o masivo, y de los factores sociales, económicos, políticos y culturales que condicionan históricamente el ámbito y la naturaleza de la judicialización de la conflictividad interindividual y social en un determinado país o momento histórico.


 


 


LOS TRIBUNALES Y EL ESTADO MODERNO


 


Los tribunales son uno de los pilares fundadores del Estado constitucional moderno, un órgano de soberanía a la par con el poder legislativo y el poder ejecutivo. Sin embargo, el significado sociopolítico de esta postura constitucional ha evolucionado en los últimos ciento cincuenta o doscientos años. Esta evolución tiene algunos puntos en común en los diferentes países, no solo porque los Estados nacionales comparten el mismo sistema interestatal, sino también porque las transformaciones políticas están, en parte, condicionadas por el desarrollo económico, que se da a nivel mundial en el marco de la economía-mundo capitalista implantada desde el siglo XV. Sin embargo, por otro lado, estas mismas razones sugieren que la evolución varía significativamente en cada Estado según la posición de este en el sistema interestatal y de la respectiva sociedad nacional en el sistema de la economía-mundo.


La periodización de la postura sociopolítica de los tribunales que presento a continuación se centra, sobre todo, en la evolución en los países centrales, más desarrollados, del sistema mundial. En los siguientes apartados muestro en qué medida la evolución en los países periféricos y semiperiféricos se aleja de los parámetros de la evolución en los países centrales, a pesar de que estos últimos han proporcionado los modelos institucionales y procedimentales adoptados por los tribunales en todo el mundo. Como se comprenderá, a la luz de lo mencionado anteriormente, esta evolución comporta algunas variaciones en función de la cultura jurídica dominante (tradición jurídica europea continental; tradición jurídica anglosajona, etc.), pero dichas variaciones son poco relevantes para los propósitos analíticos de este capítulo.


En el significado sociopolítico de la función judicial en las sociedades modernas centrales distingo tres grandes periodos: el periodo del Estado liberal, el periodo del Estado del bienestar y el periodo actual, que, siendo poco rigurosos, podemos definir como periodo del pos-Estado del 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 el surgimiento de una nueva política de Estado, que, con todo, se desarrolla poco en el campo de la función y el poder judicial, por lo que el periodo de entreguerras es, en este campo, un periodo de transición entre el primero y el segundo periodo. En vista de esto, por su larga duración histórica, el primer periodo es particularmente importante para la consolidación del modelo judicial moderno. Este modelo se basa en las siguientes ideas:


1. La teoría de la separación de los poderes conforma la organización del poder político de tal manera que, mediante ella, el poder legislativo asume un claro predominio sobre los demás, mientras que el poder judicial, en la práctica, se neutraliza políticamente15.


2. La neutralización política del poder judicial deriva del principio de la legalidad, es decir, de la prohibición de los tribunales de decidir contra legem, y del principio, relacionado con el primero, de la subsunción racional-formal en virtud del cual la aplicación del derecho es una subsunción lógica de hechos a normas y, como tal, carece de referencias sociales, éticas o políticas. Así pues, los tribunales se mueven en un marco jurídico-político preconstituido, y solo les compete garantizar concretamente su vigencia. Por esta razón, el poder de los tribunales es retroactivo o se acciona retroactivamente, es decir, con el objetivo de reconstruir una realidad normativa plenamente constituida. Por la misma razón, los tribunales son la garantía de que el monopolio estatal de la violencia se ejerce legítimamente.


3. Además de retrospectivo, el poder judicial es reactivo, es decir, solo actúa cuando lo solicita una de las partes u otros sectores del Estado. La disponibilidad de los tribunales para resolver conflictos es, de este modo, abstracta y solo se convierte en una oferta concreta de resolución de conflictos al haber una demanda social efectiva. Los tribunales no deben hacer nada para influir en el tipo y el nivel concretos de la demanda de la que son objeto.


4. Los conflictos de los que se ocupan los tribunales son individualizados, en el doble sentido de que tienen contornos claramente definidos por criterios estrictos de relevancia jurídica y de que ocurren entre individuos. Por otro lado, las sentencias judiciales dictadas sobre estos solo valen, en principio, para estos, por lo que no tienen validez general.


5. En la resolución de los conflictos se da total prioridad al principio de la seguridad jurídica basada en la generalidad y la universalidad de la ley y en la aplicación, idealmente automática, que esta hace posible. Así pues, tanto la seguridad procesal del presente (el cumplimiento de las reglas del proceso) como la seguridad procesal del futuro (el principio del caso juzgado) sortean la inseguridad sustantiva del futuro.


6. La independencia de los tribunales radica en estar total y exclusivamente sometidos al imperio de la ley. Concebida así, la independencia de los tribunales es una garantía eficaz de protección de la libertad, entendida esta como vínculo negativo, es decir, como prerrogativa de no interferencia. La independencia atañe a la dirección del proceso decisorio y, por tanto, puede coexistir con la dependencia administrativa y financiera de los tribunales ante el poder legislativo y el poder ejecutivo.


Esta caracterización de los tribunales en el periodo liberal es reveladora del diminuto peso político de estos como poder soberano ante el poder legislativo y el poder ejecutivo. He aquí las manifestaciones principales de esta subalternización política: este periodo fue testigo del desarrollo vertiginoso de la economía capitalista a raíz de la Revolución Industrial y, con este, la ocurrencia de masivos desplazamientos de personas, el agravamiento sin precedentes de las desigualdades sociales, el surgimiento de la llamada cuestión social (criminalidad, prostitución, migración clandestina/sin papeles, insalubridad, vivienda degradada, etc.). Todo esto originó una explosión de la conflictividad social de tan vastas proporciones que definieron las grandes divisiones políticas y sociales de la época. Sin embargo, los tribunales quedaron casi totalmente al margen de este proceso, ya que su ámbito funcional se limitaba a la microlitigiosidad interindividual, por lo que la macrolitigiosidad social quedaba fuera de su campo de acción.


Por la misma razón, los tribunales quedaron al margen de los grandes debates y las grandes luchas políticas sobre el modelo o patrón de justicia distributiva que adoptar en la nueva sociedad, la cual, al romper tanto con la sociedad anterior, parecía traer en sus entrañas una nueva civilización que requería nuevos criterios de sociabilidad. Confinados como estaban a la administración de justicia retributiva, tuvieron que aceptar como un dato los modelos de justicia distributiva adoptados por los otros poderes. Fue así como la justicia retributiva se transformó en una cuestión de derecho, mientras que la justicia distributiva pasó a ser una cuestión política. De hecho, siempre que los modelos de justicia distributiva se sometieron excepcionalmente al escrutinio judicial, los tribunales se mostraron refractarios a la propia idea de justicia distributiva y privilegiaron, sistemáticamente, soluciones minimalistas. Como sabemos, el Estado liberal, a pesar de haberse asumido como un Estado mínimo, contenía en su seno las potencialidades para ser un Estado máximo y la verdad es que desde pronto —mediados del siglo XIX en Inglaterra y Francia, años treinta del siglo pasado en los Estados Unidos— empezó a intervenir en la regulación social y la regulación económica mucho más allá de los niveles del Estado-policía (Santos, 2012: 137-158). Siempre que esta regulación fue, por cualquier motivo, objeto de conflicto judicial, los tribunales tendieron a privilegiar interpretaciones restrictivas de la intervención del Estado.


Además, la independencia de los tribunales se basaba en tres dependencias férreas: en primer lugar, la dependencia estricta de la ley según el principio de la legalidad; en segundo lugar, la dependencia de la iniciativa, voluntad o capacidad de los ciudadanos para usar los tribunales, dado el carácter reactivo de la intervención de estos; en tercer lugar, la dependencia presupuestaria con relación al poder legislativo y el poder ejecutivo en la determinación de los recursos humanos y materiales considerados adecuados para el desempeño cabal de la función judicial (Santos, 2002 y 2009).


Así pues, podemos concluir que, en este periodo, la posición institucional de los tribunales los predispuso a una práctica judicial técnicamente exigente pero éticamente débil, inclinada a traducirse en rutinas y, en consecuencia, a desembocar en una justicia trivializada. En estas condiciones, la independencia de los tribunales fue la otra cara de su desarme político. Una vez neutralizados políticamente, los tribunales independientes pasaron a ser un ingrediente esencial de la legitimidad política de los otros poderes, por el hecho de garantizar que su producción legislativa llegaba a los ciudadanos «sin distorsiones».


 


El periodo del Estado del bienestar


 


Las condiciones político-jurídicas descritas anteriormente empezaron a alterarse, con diferentes ritmos en los diferentes países, a partir de finales del siglo XIX, pero solo fue en el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial cuando se consolidó en los países centrales (más en Europa que en los Estados Unidos) una nueva forma política del Estado: el Estado del bienestar16. Este no es el lugar para analizar al detalle el Estado del bienestar, por lo que nos limitamos a su impacto en el significado sociopolítico de los tribunales:


 


1. La teoría de la separación de los poderes se colapsa, sobre todo si se tiene en cuenta el predominio asumido por el poder ejecutivo. La gubernamentalización de la producción del derecho crea un nuevo instrumentalismo jurídico que entra constantemente en conflicto con el ámbito judicial clásico (Ferraz Jr., 1994: 18 ss.).


2. El nuevo instrumentalismo jurídico se traduce en sucesivas explosiones legislativas y, en consecuencia, en una sobrejuridización de la realidad social que pone fin a la coherencia y a la unidad del sistema jurídico. Surge un laberinto normativo que vuelve problemática la vigencia del principio de la legalidad e imposible la aplicación de la subsunción lógica.


3. El Estado del bienestar se distingue por su fuerte componente promocional del bienestar, junto al tradicional componente represivo. La consagración constitucional de los derechos sociales y económicos, como el derecho al trabajo y el salario justo, a la sanidad, la educación, la vivienda y la seguridad social significa, entre otras cosas, la juridización de la justicia distributiva. La libertad de proteger jurídicamente deja de ser un mero vínculo negativo para pasar a ser un vínculo positivo, que solo se concreta mediante prestaciones del Estado.


Se trata, pues, de una libertad que, lejos de ejercerse contra el Estado, es este quien debe ejercerla. El Estado asume de este modo la gestión de la tensión, que él mismo crea, entre justicia social e igualdad formal, y de esta gestión se encargan, aunque de manera muy diferente, todos los órganos y poderes del Estado.


4. La proliferación de los derechos, al ser, en parte, una consecuencia del surgimiento en la sociedad de actores colectivos en lucha por los derechos, es, en sí misma, una causa del fortalecimiento y la proliferación de dichos actores y de los intereses colectivos de los que estos son portadores. La distinción entre conflictos individuales y conflictos colectivos se vuelve problemática en la medida en que los intereses individuales aparecen, de una o de otra forma, articulados con intereses colectivos.


Esta descripción sugiere, por sí misma, que el significado sociopolítico de los tribunales en este periodo es muy diferente del que tenían en el primer periodo. En primer lugar, la juridización del bienestar social abrió camino a nuevos campos de litigio en los ámbitos laboral, civil, administrativo y de la seguridad social, lo que en algunos países, más que en otros, se tradujo en el aumento exponencial de la demanda judicial y en la consecuente explosión de la litigiosidad. Las respuestas que se dieron a este fenómeno variaron en cada país, pero incluían, casi siempre, algunas de las siguientes reformas: informalización de la justicia; reequipamiento de los tribunales en recursos humanos e infraestructuras, incluyendo la informatización y la automatización de la justicia; creación de tribunales especiales para los pequeños litigios de masas; proliferación de mecanismos alternativos de resolución de conflictos (mediación, negociación, arbitraje) y búsqueda de articulaciones con diferentes formas de «justicia tradicional»; sucesivas reformas procesales (acciones populares, tutela de intereses difusos, entre otros)17. La explosión de la litigiosidad dio una mayor visibilidad social y política a los tribunales y las dificultades que tuvo la oferta de la tutela judicial, en general, para responder al aumento de la demanda suscitaron, de manera muy relevante, la cuestión de la capacidad y las cuestiones relacionadas con esta: las cuestiones de la eficacia, la eficiencia y la accesibilidad del sistema judicial.


En segundo lugar, la distribución de las responsabilidades promocionales del Estado por todos sus poderes provocó que los tribunales se tuvieran que enfrentar con la gestión de su parte de responsabilidad política. A partir de ese momento la simbiosis entre la independencia de los tribunales y la neutralización política que caracteriza el primer periodo estaba comprometida. En vez de simbiosis, pasó a existir tensión, una tensión potencialmente dilemática. En el momento en que la justicia social, bajo la forma de derechos, se enfrentó, en el terreno judicial, con la igualdad formal, la legitimación procesal-formal en que los tribunales se habían basado en el primer periodo entró en crisis. La consagración constitucional de los derechos sociales volvió más compleja y «política» la relación entre la Constitución y el derecho ordinario, y los tribunales se dejaron llevar por las condiciones del ejercicio efectivo de esos derechos. En este sentido, los efectos extrajudiciales de la actuación de los tribunales pasaron a ser el verdadero criterio de la evaluación del desempeño judicial y, en esta medida, este desempeño dejó de ser exclusivamente retrospectivo para pasar a tener una dimensión prospectiva.


Los tribunales se encontraron ante el siguiente dilema: si seguían aceptando la neutralización política proveniente del periodo anterior, perseverando en el mismo modelo de desempeño clásico, reactivo, de microlitigio, podrían con toda seguridad seguir viendo reconocida pacíficamente su independencia por los otros poderes del Estado, pero lo harían corriendo el riesgo de volverse socialmente irrelevantes y de, con ello, poder ser vistos por los ciudadanos como organismos dependientes del poder ejecutivo y el poder legislativo. En cambio, si aceptaban su parte de responsabilidad política en la actuación promocional del Estado —principalmente a través de una vinculación más estrecha del derecho ordinario a la Constitución para garantizar una tutela más eficaz de los derechos de ciudadanía—, corrían el riesgo de empezar a competir con los otros poderes y, al ser un poder más débil, de empezar a sufrir las presiones del control externo, tanto por parte del poder ejecutivo como por parte del poder legislativo, presiones típicamente ejercidas por una de las tres vías: nominación de los jueces para los tribunales superiores; control de los órganos del poder judicial; gestión presupuestaria.


La independencia de los tribunales se volvió una verdadera e importante cuestión política cuando el sistema judicial, o algunos de sus sectores, decidió optar por la segunda alternativa. La opción por una u otra alternativa fue el resultado de muchos factores, diferentes en cada país. En algunos casos la opción fue clara e inequívoca, mientras que en otros la opción se transformó en un objeto de lucha en el interior del poder judicial. Sin embargo, en general, se puede afirmar que la opción de la segunda alternativa y la consecuente politización del garantismo judicial tendió a ocurrir con más probabilidad en los países donde tuvieron más fuerza los movimientos sociales por la conquista de los derechos, tanto en términos de implantación social como en términos de eficacia en la dirección del programa político. Fue lo que sucedió, por ejemplo, en los años sesenta del siglo pasado, cuando el movimiento negro y otros movimientos sociales por los derechos civiles y políticos en los Estados Unidos tuvieron un papel decisivo en la judicialización de los conflictos colectivos en el ámbito de la discriminación racial, el derecho a la vivienda, la educación y la seguridad social. Al principio de la década de los setenta del siglo XX, en un contexto de fuerte movilización social y política que, de hecho, atravesó el propio sistema judicial, Italia también fue escenario de una lucha por alternativas en el interior del propio poder judicial, donde los sectores más progresistas, vinculados a la Magistratura Democrática, protagonizaron, a través del movimiento por el uso alternativo del derecho, el enfrentamiento de la contradicción entre igualdad formal y justicia social. En otros países, las opciones fueron menos claras y las luchas menos reñidas, variando mucho su significado político, como sucedió, por ejemplo, en los países escandinavos, donde la corresponsabilización política de los tribunales fue un problema menos agudo debido al alto desempeño promocional de los otros poderes del Estado del bienestar.


La desneutralización política de los tribunales, siempre que apareció, adoptó varias formas. Asumir la contradicción entre igualdad formal y justicia social significó, ante todo, que en conflictos interindividuales, en los que las partes tienen condiciones sociales extremadamente desiguales (patronos-obreros; propietarios-inquilinos; alcaldías locales-habitantes de barrios informales, musseques18, favelas), la solución jurídica formal del conflicto dejara de ser un factor de seguridad jurídica para pasar a ser un factor de inseguridad jurídica. Para evitar tal efecto fue necesario analizar profundamente el vínculo entre la Constitución y el derecho ordinario, mediante el cual se legitimaron decisiones praeter legem o incluso contra legem, en vez de decisiones restrictivas, típicas del periodo anterior. El mismo imperativo lleva a los tribunales a adoptar posiciones más proactivas —en contraste con las posiciones reactivas del periodo anterior— en materia de acceso al derecho y en el ámbito de la legitimidad procesal para solicitar la tutela de intereses colectivos e intereses difusos.


La misma constitucionalización activa del derecho ordinario a veces llevó a los tribunales a intervenir en el ámbito de la inconstitucionalidad por omisión, tanto suprimiendo la falta de regulación de leyes como presionando para que esta se llevara a cabo.


El enfoque privilegiado en los efectos extrajudiciales de la decisión en detrimento de la corrección lógico-formal contribuyó a dar una mayor visibilidad social y mediática a los tribunales, potenciada, también, por la colectivización de la litigiosidad. En la medida que, junto a las decisiones que afectaban a unos pocos individuos, pasaron a tomarse decisiones que afectaban a grupos sociales vulnerables, como trabajadores, mujeres, minorías étnicas, inmigrantes, niños en edad escolar, tercera edad con necesidades especiales o enfermos pobres con necesidades de atención médica, consumidores e inquilinos, el desempeño judicial pasó a tener una relevancia social y un impacto mediático que, naturalmente, lo volvió un objeto de controversia pública y política. Y la controversia siguió el camino de las tres cuestiones mencionadas anteriormente: la cuestión de la legitimidad, la cuestión de la capacidad y la cuestión de la independencia.


 


El periodo de la crisis del Estado del bienestar


 


A partir de finales de la década de los setenta y principios de la década de los ochenta del siglo pasado, en los países centrales surgieron las primeras manifestaciones de la crisis del Estado del bienestar, que se acabaría prolongando durante toda la década de los ochenta y llegaría hasta nuestros días. Las manifestaciones de esta crisis son conocidas: la incapacidad financiera del Estado para hacer frente a los gastos siempre crecientes del bienestar estatal, teniendo en cuenta la conocida paradoja de que este se vuelve más necesario cuando peores son las condiciones para financiar (por ejemplo, cuanto más desempleo hay, más elevado es el importe de las prestaciones por desempleo, pero los recursos para financiarlas son menores, ya que los desempleados dejan de contribuir); la creación de enormes burocracias que acumulan un peso político propio que les permite funcionar con altos niveles de desperdicio e ineficiencia; la clientelización y la normalización de los ciudadanos cuyas opciones de vida (de actividad y movimientos) están sometidas al control y la supervisión de agencias burocráticas despersonalizadas; alteraciones en los sistemas de producción y en la regulación del trabajo, que se hacen posibles por las sucesivas revoluciones tecnológicas; la difusión del modelo neoliberal y 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 globalización de la economía, que también han contribuido a la profundización de la crisis del Estado del bienestar.


Actualmente, es discutible el marco, el grado y la duración de esta crisis, así como también su reversibilidad o irreversibilidad y, en este último caso, qué forma de Estado sucederá al Estado del bienestar. Aquí no nos interesa esta discusión. Solo nos interesa analizar el impacto de la crisis del Estado del bienestar de los países centrales, en las tres últimas décadas, en el sistema jurídico, la actividad de los tribunales y el significado sociopolítico del poder judicial. Así pues:


 


1. La sobrejuridización de las prácticas sociales, procedente del periodo anterior, ha continuado, profundizando la pérdida de coherencia y unidad del sistema jurídico, pero ahora sus causas son parcialmente diferentes. Dos de ellas merecen especial atención: en primer lugar, la llamada desregulación de la economía19. A medida que se ha ido imponiendo el modelo neoliberal, la idea de la desvinculación del Estado como regulador de la economía ha ido ganando importancia en la agenda política. Hablamos de idea porque la práctica es bastante contradictoria. Es verdad que ha habido formas inequívocas de desvinculación como, por ejemplo, en los casos en que, total o parcialmente, se ha privatizado el sector empresarial del Estado. Y también ha habido la desregulación de algunos aspectos del funcionamiento del mercado, como la fijación de los precios y las relaciones laborales (Santos, Gonçalves y Marques, 1995: 191‑194 y 454). Sin embargo, el proceso de desregulación es contradictorio, ya que en algunas áreas la desregulación se ha llevado a cabo a la par con el aumento de la reglamentación de otras y, en la gran mayoría de los casos, la desregulación solo ha sido parcial. Cabe añadir que, paradójicamente, tras décadas de regulación, la desregulación solo se puede llevar a cabo mediante una producción legislativa específica y, a veces, bastante elaborada. En otras palabras, la desregulación significa, en cierto sentido, una nueva regulación y, por tanto, una sobrecarga legislativa adicional.


Con todo, la contradicción de este proceso también radica en el hecho de que el desmantelamiento de la regulación nacional de la economía coexiste y, de hecho, forma parte de nuevos procesos de regulación que se dan a nivel internacional y transnacional20. Esto nos lleva al segundo factor nuevo en la producción de la inflación legislativa en el tercer periodo: la globalización de la economía. Este fenómeno que, pese a no ser nuevo, hoy en día asume proporciones sin precedentes, ha acabado por provocar la emergencia de un nuevo derecho transnacional, el derecho de los contratos internaciones, la llamada nueva lex mercatoria, que añade una dimensión más al caos normativo, ya que coexiste con el derecho nacional, aunque a veces sea contradictorio con este. De este modo, surge un nuevo pluralismo jurídico, de naturaleza transnacional. Este nuevo pluralismo es simultáneamente causa y consecuencia de la erosión de la soberanía del Estado nacional que se da en este periodo (Santos, 1995: 250‑377; y 2002), erosión que, en las áreas en las que se da, acarrea con ello la erosión del protagonismo del poder judicial en la garantía del control de la legalidad.


2. Si la desregulación de la economía puede crear, por sí misma, cierto litigio judicial, no se puede decir lo mismo de la globalización de la economía. Al contrario, son pocas las veces en las que los tribunales dirimen en los conflictos emergentes de las transacciones económicas internacionales, ya que la lex mercatoria privilegia, para ello, otra instancia: la arbitrariedad internacional.


En general, podemos afirmar que en los países centrales el aumento drástico del litigio que se dio en el periodo anterior tuvo una cierta tendencia a estabilizarse. Varios factores contribuyeron a ello: en primer lugar, los mecanismos alternativos de resolución de conflictos desviaron de los tribunales algún litigio, pese a ser debatible hasta qué punto lo hicieron; y, en segundo lugar, la respuesta de los tribunales ante el aumento de la demanda de tutela acabó por moderar esa misma demanda, ya que los costes y los retrasos de la actuación de los tribunales volvieron la vía judicial menos atractiva.


Cabe añadir que los estudios realizados sobre la explosión de la litigiosidad obligaron a revisar algunas de las ideas concebidas sobre la accesibilidad a los tribunales21. Por un lado, las medidas más innovadoras para incrementar el acceso de las clases más bajas en los países del centro y la semiperiferia se eliminaron rápidamente, bien por razones políticas, bien por razones presupuestarias. Por otro lado, se cuestionó el marco de la tutela judicial, pues muchas veces, a pesar de su ampliación, los tribunales siguieron siendo selectivos en la eficiencia con la que respondieron a la demanda de la tutela judicial. En algunos países, más que en otros, el desempeño judicial siguió concentrándose en las mismas áreas de siempre. Además, el aumento del litigio agravó la tendencia a valorar el desempeño de los tribunales según la productividad cuantitativa, que provocó que la masificación del litigio llevara a una judicialización rutinizada, con los jueces evitando, sistemáticamente, los procesos y los dominios jurídicos que los obligaran a estudiar o a tomar decisiones más complejas, innovadoras o controvertidas22. Por último, hubo necesidad de averiguar en qué medida el aumento del litigio se debía a la apertura del sistema jurídico a nuevos litigantes o si más bien se debía al uso más intensivo y recurrente de la vía judicial por parte de los mismos litigantes, los llamados repeat players (Galanter, 1974).


3. Con todo, en el tercer periodo, el litigio en el ámbito civil sufre una alteración significativa. En este periodo el surgimiento, sobre todo en el área económica, de una legalidad negociada basada en normas programáticas, contratos-programa, cláusulas generales y conceptos indeterminados, originó la aparición de conflictos altamente complejos, que movilizaron conocimientos técnicos sofisticados, tanto en el ámbito del derecho como en los de la economía y la ciencia y la tecnología23. La falta de preparación de los magistrados, combinada con su tendencia a refugiarse en las rutinas y el productivismo cuantitativo, provocó que la oferta judicial en estos conflictos fuera altamente deficiente, lo que de alguna forma contribuyó a la erosión de la legitimidad de los tribunales como mecanismos de resolución de conflictos.


4. Paralelamente a la crisis del Estado del bienestar, en este periodo se agravan las desigualdades sociales. Este fenómeno, combinado con la relativa rigidez de los derechos sociales y económicos —rigidez derivada del hecho de ser derechos y no ejercicios de benevolencia y de que, por dicho motivo, existen y pueden ejercerse independientemente de las vicisitudes del ciclo económico—, debería, en principio, suscitar un aumento dramático del litigio. La verdad es que esto no ha pasado y en algunas áreas, como, por ejemplo, en el ámbito de los derechos laborales, el litigio incluso ha disminuido. Un cierto debilitamiento de los movimientos sociales (principalmente, de los sindicatos), que en el periodo anterior habían sostenido políticamente la judicialización de los derechos sociales de segunda generación, ha contribuido a ello.


Sin embargo, en este periodo surgen nuevas áreas de litigio relacionadas con los derechos de tercera generación, en especial el área de la protección del medio ambiente y la protección de los consumidores. Estas áreas, para las que los tribunales tienen poca preparación técnica, se integran en el desempeño judicial debido a que existen movimientos sociales capaces de movilizar a los tribunales, tanto directa como indirectamente, mediante la integración de los nuevos temas en la agenda política o mediante la creación de una opinión pública favorable a ellos.


5. Políticamente, este periodo no solo se caracteriza por la crisis del Estado del bienestar, sino también por la crisis de representación política (crisis del sistema partidario y crisis de la participación política). Esta última crisis tiene muchas dimensiones, pero una de ellas confronta directamente los tribunales con su función de control social: el aumento de la corrupción política. Una de las grandes consecuencias del Estado regulador y del Estado del bienestar fue que las decisiones del Estado pasaron a tener un contenido económico y financiero que antes no tenían. La regulación de la economía, la intervención del Estado en la creación de infraestructuras (carreteras, saneamiento básico, electrificación, transportes públicos) y la concesión de los derechos económicos y sociales se saldaron con una enorme expansión de la Administración Pública y el presupuesto social y económico del Estado. Específicamente, los derechos sociales, como el derecho al trabajo y la prestación por desempleo, a la educación, la salud, la vivienda y la seguridad social, implicaron la creación de gigantescos servicios públicos, una legión de funcionarios y una infinidad de concursos públicos y de contrataciones, contratos de obras y suministros en los que empezó a circular mucho dinero, ya que dichos concursos y contrataciones crearon las condiciones para la promiscuidad entre el poder económico y el poder político. La debilidad de las referencias éticas en el ejercicio del poder político, combinada con las deficiencias del control del poder por parte de los ciudadanos, permitió que esta promiscuidad redundara en un aumento dramático de la corrupción (Santos, 2006a, 2009 y 2010).


Una vez creadas las condiciones para la corrupción, esta es susceptible de propagarse, y de propagarse más rápidamente, en las sociedades democráticas, sobre todo por tres motivos. En primer lugar, en estas sociedades la clase política es más amplia porque es menor la concentración del poder y, por ello, al ser más numerosos los agentes políticos, son más numerosos los vínculos entre estos y los agentes económicos y, en consecuencia, son mayores las probabilidades y las oportunidades para que haya corrupción. Cuanto más larga es la permanencia en el poder del mismo partido o grupo de partidos, más corrupción hay. En segundo lugar, los medios de comunicación, en las sociedades democráticas, son una ayuda preciosa para investigar la gran criminalidad política y lo son aún más cuanto menos activa es la investigación por parte de los órganos competentes del Estado. En tercer lugar, la competición por el poder político entre los diferentes partidos y grupos de presión crea divisiones que pueden originar denuncias recíprocas, sobre todo cuando las relaciones con el poder económico son decisivas para la progresión en la carrera política o cuando dichas relaciones se vuelven, por cualquier motivo, conflictivas.


La corrupción es, junto al crimen organizado relacionado sobre todo con el tráfico de drogas y el blanqueo de capitales, la gran criminalidad de este tercer periodo y pone a los tribunales en el centro de un complejo problema de control social. En el segundo periodo, la explosión de la litigiosidad se dio sobre todo en el ámbito civil y allí se puso en evidencia la visibilidad social y política de los tribunales; en el periodo actual, la visibilidad, sin dejar de existir en el ámbito civil, se desplaza de algún modo hacia el ámbito penal.


El análisis de los tribunales en el ámbito penal es más complejo, no solo porque aquí coexisten dos magistraturas, sino también porque el desempeño judicial depende de las políticas de investigación. En la mayor parte de los países centrales, el aumento de litigiosidad civil en el periodo del Estado del bienestar ocurrió en conjunto con el aumento de la criminalidad y esta no ha parado de aumentar en el periodo actual. Al igual que en la litigiosidad civil, la masificación de la litigiosidad suscita la rutinización y el productivismo cuantitativo, mientras que en el ámbito judicial penal el aumento de la criminalidad pone de manifiesto los estereotipos que llevan a la rutinización del control social por parte de los tribunales y a la selectividad de actuación que se da mediante ella.


Este fenómeno ocurre de varias maneras: mediante la creación de perfiles estereotipados de crímenes más frecuentes, de criminales más recurrentes y de factores criminogénicos más importantes; mediante la creación, de acuerdo con dichos perfiles, de especializaciones y de rutinas de investigación por parte de las policías y del Ministerio Público, cuyos éxitos en estos tipos de investigación también determinan los ascensos en las carreras profesionales; mediante la creación de infraestructuras humanas, técnicas y materiales orientadas a la lucha contra el crimen que se integra en el perfil dominante; y mediante la aversión, minimización o distanciamiento de los crímenes que van más allá de este perfil, tanto por el tipo de crimen como por el tipo de criminal o también por los factores que pueden haber provocado el crimen.


Esta estereotipación determina la selectividad y los límites de la preparación técnica del desempeño judicial, en su conjunto, en el ámbito del control social. La corrupción es uno de los crímenes que va más allá de los estereotipos dominantes, bien sea por el tipo de crimen o por el tipo de criminal, o bien sea aun por el tipo de factores que pueden estar en el origen del crimen. Así pues, en un contexto de aumento de la corrupción, surge de inmediato la cuestión de la preparación técnica del sistema judicial y el sistema de investigación para luchar contra este tipo de criminalidad. La falta de preparación técnica suscita, por sí misma, el distanciamiento de la corrupción y, en última instancia, su minimización. Sin embargo, en este caso, esta postura también se potencia debido a otro factor igualmente importante: la falta de voluntad política de investigar y juzgar crímenes en los que están implicados miembros de la clase política, individuos y organizaciones con mucho poder social y político.


La voluntad política y la capacidad técnica en la lucha contra la corrupción son los vectores más decisivos de la neutralidad o falta de neutralidad política de los tribunales en el tercer periodo, ya que son ellos quienes determinan los términos en los que se traba la lucha política sobre la independencia de los tribunales. Esto no significa que los temas relacionados con la constitucionalización del derecho ordinario y el refuerzo de la garantía de la tutela judicial de los derechos no sigan siendo importantes en las vicisitudes políticas de la cuestión de la independencia. Solo que, en el tercer periodo, los argumentos más decisivos a favor y en contra de la independencia se dan en el campo de la lucha contra la corrupción, y también es aquí donde se discuten con más sutileza las otras dos cuestiones que atraviesan el poder judicial desde el primer periodo: la cuestión de la legitimidad y la cuestión de la capacidad.


Mientras que en el segundo periodo la politización de la independencia de los tribunales derivaba del hecho de que estos asumieran la parte de la responsabilidad en la realización de una agenda política que estaba consagrada constitucionalmente y que correspondía a los poderes del Estado en su conjunto, en el tercer periodo la politización de la independencia de los tribunales es doble, ya que la actuación de los tribunales en la lucha contra la corrupción no se limita a enfrentarse a la agenda política de los otros poderes del Estado, sino que también se enfrenta a los propios agentes políticos y los abusos de poder de los que eventualmente son responsables. Y es por este motivo que la cuestión de la independencia se confunde en este periodo, frecuentemente, con la cuestión de la legitimidad.


El aumento de la corrupción solo es uno de los síntomas de crisis de la democracia como sistema de representación política y la lucha contra la corrupción pone de nuevo al sistema judicial ante una situación casi dilemática: si renuncia a una actuación agresiva en este campo, garantiza la conservación de la independencia, sobre todo en sus dimensiones corporativas, pero con ello colabora, por omisión, en la degradación del sistema democrático que, en última instancia, garantiza la independencia efectiva; si, en cambio, asume una posición activa de lucha contra la corrupción, debe contar con ataques demoledores a su independencia por parte, sobre todo, del poder ejecutivo, al mismo tiempo que se pone en la contingencia de ver transferida hacia sí mismo la confianza de los ciudadanos en el sistema político, que, al ser el único poder no elegido directamente, acaba por suscitar con agudeza la cuestión de la legitimidad.


Esta situación casi dilemática enfatiza aún más el contraste entre dos concepciones de independencia de los tribunales que ya había surgido en el periodo del Estado del bienestar: por un lado, la independencia corporativa, orientada a la defensa de los intereses y privilegios de la clase de los magistrados, que coexiste con un desempeño reactivo, centrado en el microlitigio clásico, políticamente neutralizado; por otro lado, la independencia democrática que, sin dejar de defender los intereses y los privilegios de clase de los magistrados, los defiende como condición para que los tribunales asuman, concretamente, su parte de responsabilidad política en el sistema democrático a través de un desempeño más proactivo y políticamente controvertido. Estas dos concepciones y prácticas de independencia judicial presuponen dos entendimientos del reparto y la legitimidad del poder político en el sistema democrático. Sin embargo, mientras que en el segundo periodo los tribunales, al optar entre una u otra, solo condicionan el ejercicio, más o menos avanzado, de la convivencia democrática, en el tercer periodo la opción determina la propia supervivencia de la democracia. Mientras que en el segundo periodo nos encontramos con diferentes concepciones del uso del poder político, en el tercero nos encontramos con la diferencia entre el uso y el abuso del poder político.


Así pues, no sorprende que, de una manera o de otra, se llame a los tribunales al centro del debate político y estos pasen a ser un ingrediente fundamental de la crisis de la representación política, tanto por lo que contribuyen a ella, al renunciar a su responsabilidad de luchar contra el abuso de poder, como por lo que contribuyen a su solución, al asumir dicha responsabilidad. De hecho, esta responsabilidad se puede asumir en varios grados de intensidad. Por ejemplo, hay que distinguir entre la lucha puntual y la lucha sistemática contra la corrupción. La lucha puntual se basa en la represión selectiva e incide en algunos casos de corrupción escogidos por razones de política judicial: porque su investigación es particularmente fácil; porque hay una opinión pública fuerte contra ellos, que, si se siente defraudada por la falta de represión, acentúa la distancia entre los ciudadanos y la administración de justicia; porque, al ser ejemplares, tienen un elevado potencial de prevención; o porque su represión tiene bajos costes políticos. La lucha puntual puede, por su naturaleza, servir para ocultar otro tipo de corrupción que queda por combatir y, por ende, puede servir para legitimar un poder político o una clase política decadente. A su vez, la lucha sistemática, al ser una lucha más orientada por criterios de legalidad que de oportunidad, se puede volver más o menos desgastante para el respectivo poder político y, en casos extremos, incluso lo puede deslegitimar en su conjunto, como pasó en Italia. No obstante, la lucha sistemática es poco habitual y, la mayoría de las veces, la acción de los tribunales acaba por legitimar el poder político corrupto.


En estas condiciones, tanto por un camino como por el otro, el poder judicial está fuertemente politizado en este periodo. La complejidad de este hecho se debe a que la legitimidad del poder político de los tribunales se basa en el carácter apolítico de su ejercicio, es decir, un poder globalmente político se tiene que ejercer apolíticamente en cada caso concreto. Si en el segundo periodo la constitucionalización del derecho ordinario pretendía reforzar la garantía de la tutela de los derechos, en el tercer periodo la lucha contra la corrupción aspira a la eliminación de las inmunidades fácticas y de la impunidad en la que se traducen. El agravamiento de las desigualdades sociales en el tercer periodo mantiene viva e incluso refuerza la primera exigencia, pero ahora esta no se puede cumplir sin que se cumpla también la segunda. La garantía de los derechos de los ciudadanos presupone que la clase política y la Administración Pública cumplen con sus deberes para con los ciudadanos. Esta articulación explicará, en parte, la actuación del poder judicial en Italia en el marco de la operación «Manos Limpias» (Tijeras, 1994). El activismo de una parte del sistema judicial italiano en la defensa de los derechos económicos y sociales en el segundo periodo creó una cultura judicial intervencionista y políticamente frontal, cuyas energías, en el tercer periodo, se desplazan de forma relativa de la garantía de los derechos a la represión del abuso del poder político (Pepino y Rossi, 1993, y Rossi, 1994).


Si, como hemos mencionado antes, el litigio civil técnicamente complejo suscitó la cuestión de la preparación técnica de los magistrados y, en última instancia, la cuestión del desajuste entre la formación profesional y el desempeño judicial socialmente requerido, la lucha contra la gran criminalidad política suscita tanto la cuestión de la preparación técnica como la de la voluntad política. Hay otras cuestiones que se interponen entre ambas y que cada vez ganan más importancia, como las de la formación profesional, la organización judicial, la organización del poder judicial, la cultura judicial dominante y los modelos y orientaciones políticas del asociativismo de los magistrados.


Estas cuestiones «internas» del sistema judicial no se abordan ni se deciden en un vacío social. Al contrario, la naturaleza de las divisiones en el seno de la clase política, la existencia o no de movimientos sociales y organizaciones civiles con programas de presión sobre el poder político, en general, y sobre el poder judicial, en especial, la existencia o no de una opinión pública bien informada gracias a unos medios de comunicación libres, competentes y responsables, son factores que interfieren en el modo en que se abordan dichas cuestiones. Dadas las diferencias que estos factores conocen en cada país, no sorprende que las cuestiones judiciales también se traten de manera diferente en cada uno. Sin embargo, no deja de ser curioso que, sobre todo en Europa, estas diferencias coexistan con algunas convergencias igualmente significativas, que provocan que la corrupción, la lucha contra la corrupción y la derivada visibilidad política de los tribunales ocurran en varios países. Al analizar, por ejemplo, en los varios países europeos, las dos dimensiones más innovadoras de la judicialización de la «cuestión social» en el periodo pos-Estado del bienestar, la judicialización de la protección del medio ambiente y la judicialización de la protección de los consumidores, se debe tener en cuenta el mismo juego de diferencias y convergencias.


LOS TRIBUNALES EN LOS PAÍSES PERIFÉRICOS Y SEMIPERIFÉRICOS


 


El análisis precedente se ha centrado en la experiencia y la trayectoria de los tribunales en los países centrales, los más desarrollados del sistema mundial, y de estas solo ha abordado la evolución del significado sociopolítico de la función judicial en el conjunto de los poderes del Estado. Así pues, ahora es necesario ampliar el análisis.


El nivel de desarrollo económico y social afecta al desempeño de los tribunales en dos sentidos fundamentales: por un lado, el nivel de desarrollo condiciona el tipo y el grado de litigiosidad social y, por tanto, de litigiosidad judicial. Una sociedad con un importante número de población rural, dominada por la economía de subsistencia y la economía informal, no genera el mismo tipo de conflictos que una sociedad muy urbanizada y con una economía industrial y de servicios. Por otro lado, aunque no se pueda establecer una correlación lineal entre desarrollo económico y desarrollo político, los sistemas políticos en los países menos desarrollados o de desarrollo intermedio en general han sido muy inestables, con periodos más o menos largos de dictadura alternados con periodos más o menos cortos de democracia de baja intensidad. Este hecho no puede dejar de tener un fuerte impacto en la función judicial. Al igual que en los países centrales, estos fenómenos interactúan de manera muy diferente en cada país, tanto entre los países periféricos, menos desarrollados, como entre los países de desarrollo intermedio24. Dado que el tipo y el grado del litigio se articulan con muchos otros factores más allá del desarrollo económico, en el siguiente apartado los analizaremos, y también se tendrán en cuenta dichos factores.


Por ahora, nos concentramos en la articulación entre la función judicial y el sistema político. Los tres periodos que hemos analizado en el apartado anterior no se adecúan a las trayectorias históricas de los países periféricos y semiperiféricos. Durante el periodo liberal muchos de estos países eran colonias, y lo siguieron siendo durante mucho tiempo (los países africanos), y otros solo conquistaron la independencia entonces (los países latinoamericanos). Por otro lado, el Estado del bienestar es un fenómeno político exclusivo de los países centrales, y más específicamente de los países más desarrollados de Europa. En general, las sociedades periféricas y semiperiféricas se caracterizan por las impactantes desigualdades sociales que casi no son mitigadas por los derechos sociales económicos, los cuales, o no existen, o tienen una aplicación muy deficiente. De hecho, los propios derechos de primera generación, los derechos civiles y políticos, tienen una vigencia precaria, debido a la gran inestabilidad política en la que han vivido estos países o al autoritarismo, que se concibe como el único remedio contra la inestabilidad.


La precariedad de los derechos es el otro lado de la precariedad del régimen democrático y, por eso, no sorprende que la cuestión de la independencia de los tribunales se plantee de manera diferente en estos países a como se plantea en los países centrales25. En estos últimos, los tres periodos corresponden a los tres tipos de práctica democrática y, por tanto, a variaciones de actuación política que ocurren en un contexto de gran estabilidad democrática. Esto no pasa de ningún modo en los países periféricos y semiperiféricos, que en los últimos ciento cincuenta años han vivido periodos de dictadura26 o colonialismo. Es más, este hecho refuerza la pertinencia de la distinción entre diferentes concepciones de independencia de los tribunales realizada en el apartado anterior. Como ya se ha dicho, la independencia según el origen liberal, dominante en el primer periodo, se atribuye a los tribunales en la exacta medida en que una red de dependencias los neutraliza políticamente, de las que destacamos tres: el principio de la legalidad, que conduce a la subsunción lógico-formal confinada al microlitigio; el carácter reactivo de los tribunales, que los vuelve dependientes de la demanda de los ciudadanos; y la dependencia presupuestaria y administrativa en relación con el poder ejecutivo y el poder legislativo. Ahora bien, este es el tipo de independencia predominante en los países periféricos y semiperiféricos hasta nuestros días, y quizá solo ahora se está confrontando con los tipos más avanzados de independencia.
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