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MARCO CAMMELLI

Crsis de los mecansmos reguladoes
y suplencia judicial en Italia*

I.EL PROBLEMA

Los problemas a los que estan dedicadas
estas paginas giran alrededor de algunos
elementos clave: si hay y eventualmente
cuales son las relaciones entre crisis de las
formas de regulacion e intervenciin del
juez; en qué medida esta relacion es co-
mun a otros paises y en qué medida, por el
contrario, se debe asociar a las caracteris-
ticas especificas de la experiencia italia-
na; si los efectos de la suplencia se refie-
ren solo a los destinatarios de la regulacion
o, por el contrario, recaen también, exten-
diéndose, con efectos multiples, sobre las
modalidades y los instrumentos de regu-
lacion, sobre los conflictos entre grupos
sociales y sujetos economicos, sobre el
papel mismo (ademas de sobre la actua-
cioén) de los jueces,

Son pocos los elementos relativamente
claros, por lo menos en un comienzo: es
cosa cierta que las formas de regulacion
caracteristicas de los actuales sistemas so-
cio-econdémicos y de su respectiva forma
de Estado social se traducen en una cre-
ciente demanda de intervenciones por parte
del juez cuando entran en crisis (y a me-
nudo sin estarlo); por el contrario, hay que
ver en qué medida las formas de interven-

cion judicial se deben poner en relacion
(ademas de los otros elementos) también
con las formas de regulacion que sirven o
cuya crisis enfrentan; es probable que este
papel (objetivamente confiado, y en cual-
quier caso) desempefiado por el juez haya
provocado fuertes alteraciones en la estruc-
tura y en el funcionamiento de las diferen-
tes formas de juicio, también en razon de
algunas dificultades peculiares presentes
en la experiencia italiana. Se trata de un
dato sobre el cual se debe meditar atenta-
mente, puesto que un sistema que a la cri-
sis de los mecanismos de regulacion su-
mara una crisis de igual intensidad de la
justicia correria un riesgo mucho mayor
de lo que hoy en dia podamos imaginar.
Pero de ello nos ocuparemos en breve.
Por lo pronto es suficiente afirmar el he-
cho, obvio, de que un completo analisis
como el que hemos indicado no puede rea-
lizarse en este lugar. De manera que las
consideraciones que siguen intentan estu-
diar la confiabilidad de determinadas hi-
potesis y lineas de investigacion, remitién-
dose por completo a la logica que inspira
la ultima parte de este trabajo, es decir, la
logica de las problematicas del derecho y
de lajusticia actualmente en desarrollo, de
las que poco sabemos, excepto que su evo-
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lucion estad destinada a condicionar de
manera significativa el futuro de nuestro
ordenamiento.

El tema, en cualquier caso, es tan am-
plio, que es necesario precisar previamen-
te el significado de los términos del esquema
con que se afronta.

1. Regulacion

El itinerario que hemos trazado no se puede
emprender sin una breve aclaracion sobre
lo que se debe entender por mecanismos o
procesos reguladores. En efecto, como se
ha puesto de relieve recientemente desde
el punto de vista de la ciencia de la admi-
nistracién la doctrina italiana, y mas en
general la europea, padecen de una insufi-
ciente claridad respecto del significado que
cabe asignar a conceptos, si bien amplia-
mente utilizados, como los de politicas re-
guladoras, mecanismos reguladores u otros.

En sentido amplio, hay acuerdo unica-
mente sobre un dato: las politicas regula-
doras se contraponen a las de erogacion y
a las de distribucion, mientras por lo que
se refiere a la definicion positiva se tiende
a distinguir entre regulacién en sentido
estricto (mejor definida como reglamen-
tacion), regulacion economica y regulacion
social.

En el debate sobre la regulacion las con-
tribuciones mas relevantes son las de los
estudiosos estadounidenses, quienes, por
lo demas, toman en consideracién sobre
todo la regulacion econdémica, mientras en
Europa se tiende a identificar la regulacion
con todo aquello que es el ambito de inter-
vencion del gobierno y del legislador

En el debate norteamericano se consi-
dera, por otra parte, que el uso del término
regulacion designa una forma de interven-
ciéon publica caracterizada por tener por
objeto actividades socialmente utiles, que
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deben, por supuesto, controlarse, pero tam-
bién protegerse y estimularse. Ello implica
que los reguladores, para alcanzar estos
objetivos, tenderan a recurrir no sélo a los
poderes de autoridad y de control, sino que
buscaran también la participacion de los
regulados, a través del uso de otros ins-
trumentos como los de caracter premia).
Se trata de una tesis segun la cual por re-
gulation se debe entender «un control pro-
longado y focalizado, ejercido por una
agencia publica, sobre actividades a las
que una comunidad atribuye una relevan-
cia social»3. Los organismos reguladores,
por consiguiente, disponen de una serie
de poderes paralegislativos, parajudicia-
les, etc.

Se debe también al debate norteameri-
cano la distincion entre economic regula-
tion (old style regulation), en cuyo ambito
recaen las intervenciones publicas orien-
tadas a la con-eccion del mal funcionamiento
del mercado (control de los precios y li-
mitacion de los monopolios), y social re-
gulation (new style regulation), que con-
cierne al conjunto de las intervenciones de
mas amplio alcance que persiguen objeti-
vos inherentes a la salud, la seguridad, la
ocupacioén, etc.",

La perspectiva acogida por los juristas
para definir cudles son los contenidos, las
finalidades y la eficacia de los mecanis-
mos reguladores, descansa en un articula-
do analisis y sistematizacion fundados de
manera prevaleciente en la tipologia de las
normas. El resultado, por expreso recono-
cimiento de los autores, ofrece sin embar-
go resultados asaz complejos, tanto que se
llega a acepciones diversificadas en razon
de las finalidades de investigacion adop-
tadas en cada caso.

Una posible sistematizacion es la clasi-
ca de Tarello", que se basa en la distincion
entre normas incentivas y normas desin-
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centivantes. Las segundas son susceptibles
de distinguirse, segun si introducen una san-
cion penal oun desincentivo no penal, como
por ejemplo una tasa; las primeras, por su
parte, se pueden distinguir segin si con-
ceden subvenciones o subordinan la obten-
cién de resultados y ventajas juridicas a
determinadas modalidades o formas de
conducta.

Las normas incentivas se aplican por los
aparatos s6lo cuando los asociados recu-
rren a ellas, mientras que las normas desin-
centivantes se aplican en el evento de su
violacion por los asociados. Se trata de una
aplicacion a la que pertenece en todo caso,
y siempre, ese margen de incertidumbre
dado por la subjetividad de la interpreta-
cion que se hace de ellas.

Por supuesto, no es posible detenerse mas
alla alrededor de las numerosas variables
de la cuestion. Para los fines que aqui in-
teresan, por una parte es claro que no po-
demos contentarnos con asumir como re-
gulacion simplemente todo aquello que
no es erogacion. Por otro lado, podemos
incluir en ella aquello que se realiza por
los poderes publicos (y, en primer lugar,
el eje Parlamento-Gobierno) y que esta
estrechamente ligado a la reglamentacion
desde el punto de vista estratégico (reso-
lucion de conflictos actuales o potencia-
les) y especifico (régimen de la oferta y
de la asignacion de los recursos, en un pri-
mer momento limitada a los econdémicos
y luego extendida a los sociales), sin ne-
cesidad de articular mas alla el discurso
enrazon de la naturaleza de los instrumentos
utilizados, es decir, imperativos (como la
orden y la sancidén) o ria imperativos (in-
centivos), de las normas utilizadas, etc.

De manera que la acepcion preferible
en este ambito es el papel (general y espe-
cifico) de correccion de las dinamicas es-
pontaneas de la realidad en orden a la desti-

nacion de los recursoss confiado a la regula-
cion, asi como la naturaleza publica de los
sujetos que la realizan mientras (por lo ge-
neral) son los particulares sus destinatarios.
Ello explica al mismo tiempo tanto el papel
del juez, principal instrumento de resolucion
de los conflictos surgidos en la aplicacion
de la regulacion o por la ausencia de esta ul-
tima, como lo que queda por fuera del ambi-
to delimitado de esta manera.

En efecto, quedan excluidas formas de
regulacion que conciernen a otras funcio-
nes del derecho", o intervenciones limita-
das Gnicamente a relaciones entre sujetos
publicos (como aquéllas, en el eje centro-
periferia, entre autoridades centrales y lo-
cales) que, si bien se pueden reconducir
ciertamente a formas de regulacion y asi
mismo son susceptibles de generar conflic-
tos (tanto que a menudo se definen en con-
creto por pronunciamiento del juez véa-
se, en la experiencia italiana, el terreno de
las relaciones entre Estado y regiones y el
papel de la Corte Constitucional), tampo-
co se pueden concebir por fuera de la in-
tervencion de los poderes publicos.

2. Crisis

Mucho menos problematico, en apariencia,
es determinar este término puesto que, por
lo menos de manera inmediata, la definicion
acogida de "regulacion" le atribuye a la cri-
sis el significado de disfuncion o bloqueo de
los instrumentos establecidos por las inter-
venciones reguladoras, con la consiguiente
reduccion o el bloqueo de los efectos amor-
tiguadores perseguidos de ordinario.

Sin embargo, también en este caso se
hace necesaria una ulterior precisidén. Si es
verdad que la crisis de instrumentos en acto
es, por lo menos en nuestro tiempo, el fe-
némeno mas recurrente, se deben agregar
una precision y una integracion.
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La precision es que es posible hablar de
crisis de instrumentos reguladores tanto en
el sentido de modalidades que, si bien son
perfectamente congruas en el momento de
su adopcion, en el curso del tiempo han
perdido paulatinamente su propia funcion,
como en el sentido de instrumentos que no
existian y cuya adopcion, por el contrario,
se invoca.

Desde el punto de vista sociologico, la
cuestion es practicamente irrelevante y
presenta a lo sumo un interés de caracter
descriptivo. Pero desde el punto de vista
juridico la cuestion es mucho mas signifi-
cativa, especialmente si se evalta desde el
punto de vista del juez, porque una regu-
lacion que ya no es actual vincula al juez
en cuanto "legal", pero viola lajusticiay
su corolario de equidad en cuanto ya no
corresponde a la realidad econémico-so-
cial subyacente, que en entretanto se ha
modificado. Es decir, la crisis se traduce
en uno de los conflictos mas delicados que
el papel del juez esté llamado a afrontar.

En cambio, la integracion se refiere al
caso, de alguna manera contrario, de la tutela
de las relaciones para las que no haya (o
no esté lo suficientemente desarrollada) una
regulacion especifica tampoco en sentido
promociona!, puesto que esta hipotesis plan-
tea problemas por completo diferentes y
en especial siy en qué medida el juez pue-
de representar uno de los canales de re-
presentacion de una demanda a la que el
sistema politico todavia no ha proporcio-
nado una respuesta. Es un aspecto del que
se pueden ofrecer ejemplos significativos,
y bien conocidos, pero que en todo caso se
traduce en una (tendencia a la) extension
del ambito de regulacion mas alla de los
limites anteriormente reconocidos.

De manera que, en sintesis, las condi-
ciones de crisis pueden darse tanto por la
obsolescencia de instrumentos reguladores
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ya en acto como por una mayor deman-
da de regulacion respecto de relaciones
que, por su novedad o por las modalida-
des inéditas con que se desarrollan, pre-
suponen su adopcion.

3. "Suplencia” y "centralidad judicial"

Si por suplencia se 'entiende la interven-
cion, temporalmente limitada, de una au-
toridad en un ambito de ordinario corres-
pondiente a otros 6rganos de los cuales en
forma sustitutiva se ejercen también los
poderes (en el caso en cuestion: creacion
de derecho), es innegable que el término
no representa de manera correcta las rela-
ciones entre el juez y la crisis de los siste-
mas de regulacion.

Para empezar, porque, en términos de
técnica juridica, la suplencia no se refiere
al ejercicio de poderes ajenos (lo que se
da, en cambio, en el caso de intervencio-
nes sustitutivas), sino una forma peculiar
y segun reglas preestablecidas de asuncion
de la titularidad de una funcién (a titulo
precario en lugar de permanente) que por
lo demas, y en especial por lo que hace a
las propias competencias, mantiene su pro-
pio régimen ordinario. Mientras en nues-
tro caso, como es evidente, el fendmeno
que se quiere representar se refiere preci-
samente al desplazamiento de funciones
reguladoras de la sede institucionalmente
competente (Parlamento-Gobierno) a la
judicial, todo ello por fuera de las reglas
del sistema.

En segundo lugar, porque en todo caso
la suplencia presupone la inercia (es mas,
como hemos dicho, incluso la indisponi-
bilidad propiamente dicha) del titular de
las funciones, mientras larelacion entrejuez
e instrumentos reguladores, desde siempre
problematicas no es solo de sustitucion a
la inercia del legislador sino también (si
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bien en términos mas circunscritos) de
conflicto: los casos de repetida interven-
cion del legislador en la misma materia o,
en las hipotesis mas agudas, de explicita
superposicion a las interpretaciones judi-
ciales de la tnica admitida por el legisla-
dor (interpretacion auténtica) sirven para
representar con exactitud lo que aqui se
sostiene.

Por otra parte, la suplencia presupone
conceptualmente ambitos de regulacion y
actividad judicial separados entre si en
forma neta, de los que, a lo sumo, se podra
desplazar la linea de demarcacion en sen-
tido favorable ya al uno o al otro de los
ambitosrespectivos. Pero sistemas tan netos
que en ellos la litigation empieza donde
terminala regulation y en donde por lo tanto
la relacion entre las dos es de suma cero,
no existen en la naturalezas, y menos aun
(por las razones que veremos) se debe con-
siderar como tal el caso italiano, en donde
por el contrario en numerosos ambitos se
ha asistido al crecimiento conjunto de una
y otra.

Por ultimo y en un plano mas general,
porque la suplencia, incluso en el signifi-
cado falto de técnica en que se utiliza, en
todo caso quiere expresar un caracter pro-
visional y transitorio que muchos, por di-
versas razones, objetan. La ampliacion del
papel del juez es una consecuencia, a un
mismo tiempo necesaria y por lo general
presente en ordenamientos incluso muy
diferentes entre si, de la profunda crisis de
la funcion legislativa, apretada entre prin-
cipios y prescripciones de grado superior
(constituciones rigidas) a los que hay que
referirse necesariamente, y los multiples
impulsos de la realidad social de los cua-
les se torna cada vez mas dificil asegurar
no soélo la sintesis o la mediacién, sino la
representacion misma. En efecto, convie-
ne no olvidar, siguiendo la invitacion de

Friedman, que, aun antes que la ley o las
sentencias, han crecido las expectativas de
la gente, que en épocas anteriores tenia muy
pocas expectativas dejusticia en el campo
de las cuestiones particulares y ain menos
en el plano de la intervencion publica!".

Se trata de aspectos ya hace tiempo, y
precisamente por la perspectiva que aqui
se analiza, puestos en claron y que expli-
can por qué por parte de los estudiosos se
tiende a criticar y a rechazar como dema-
siado aproximativa la categoria misma de
"suplencia" judicial, considerando prefe-
rible, si se tienen en cuenta las causas del
fenémeno asi identificado y el contexto en
el que se verifica, hablar de "centralidad"
de la funcion judicial

De manera que, en estos términos, el fe-
noémeno de la suplencia-centralidad del
poder judicial interesa, desde hace ya cierto
tiempo, al conjunto de los ordenamientos
juridicos contemporaneos ™

4. Formas

(Pero qué formas adopta esta suplencia-
centralidad? En breve se veran algunos
ejemplos especificos para la experiencia ita-
liana, con referencia a las diferentes formas
de jurisdiccion. En términos generales, en
todo caso, el fendomeno esta constituido por
el desempefio, por parte de los jueces, de
una actividad creadora de derecho.

Por supuesto, es este un papel objeto de
criticas, en especial al interior de aquellos
ordenamientos en los que, como subraya
Tarello, el principio de la separacion de
los poderes se entiende como predominancia
del poder legislativo, de donde deriva la
configuracion del poder judicial como po-
der neutro, garante del ordenamiento y eje-
cutor de las leyes. Es decir, una concep-
cion que, en estos términos, se percibe ya
como del todo inadecuadais
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Recientemente  se ha observado" que el
debate sobre la centralidad del poder judi-
cial depende también del modelo de acti-
vidad judicial que se considera acogido
dentro de los diferentes ordenamientos, es
decir, segiin que la figura de juez escogida
en concreto pertenezca (aunque sea de
manera prevaleciente) a una u otra de las
tres categorias principales sobre la base de
las cuales se ordena:

- Juez como simple ejecutor de la ley,
boca de la ley;

-Juez como descubridor, comprometido
en la busqueda de la disposicion que se deba
aplicar;

- Juez como legislador, dispuesto a crear
ad hoc la disposicion que falta.

Por lo demas, ya en el pasado Cappellet-
ti® rechazaba que el problema se pudiera
plantear en estos términos, poniendo en
evidencia que toda interpretacion judicial
del derecho legislativo comporta un cierto
grado de creatividad. Decir que la activi-
dad de los jueces se ha convertido en acti-
vidad creadora del derecho corre el riesgo,
asi, de convertirse en una banalidad: el punto,
si acaso, consiste en establecer hasta donde
esta creatividad es tolerable.

Una segunda posicion, en contradiccion
con la anterior, se debe a quien observa que
esta suplencia-centralidad  de la actividad
judicial cabe identificarla no sélo en la ac-
tividad creadora del derecho, desempefiada
por eljuez, sino en un fenomeno mucho mas
amplio, que es posible definir como la "cre-
ciente jurisdiccionalizaciin" de la vida co-
lectiva y de las relaciones que se instauran
en ella; en donde por jurisdiccionalizacion
se entiende, como hace poco ha subrayado
acertadamente Bruno Liberatiiz, por un lado
la expansion del ambito de intervencion de
las cortes y por otro la difusion de los mé-
todos de decision judicial mas alla del am-
bito propiamente judicial.
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No es dificil, en efecto, reconducir al-
gunos de los procesos de reforma mas sig-
nificativos y recientes, desarrollados en
Italia en el vértice de las instituciones (au-
toridades independientes) o en el interior
de la administracion (ley 241/1990 sobre
el p_rocedimiento administrativo y el dere-
cho de acceso), a matrices y reglas elabo-
radas en el interior de la funcion jurisdic-
cional y, desde ésta, transferidas a otros
ambitos.

5. Razones

Seglin los diferentes analisis que se hacen
a propdsito del "como" se manifiesta esta
suplencia-centralidad, cambian también las
que se consideran sus razones. Razones que
deben diferenciarse en generales, es decir
validas en todos los paises del sistema oc-
cidental, vy especificas, es decir propias de
la experiencia italiana. En la no distincion
entre unas y otras estd no soélo la raiz de
algunos equivocos recurrentes sino tam-
bién, el motivo por el cual, en mi opinion,
el papel del juez no se pone en términos
de centralidad y suplencia, por lo menos
en nuestro caso. Veamos por qué:

1. En general

La mayor parte de las razones generales
giran alrededor de la crisis de la funcion
legislativa que arrastra consigo también al
juez, llamado de manera abstracta a limi-
tarse a aplicar la ley al caso concreto.

a) El primer motivo consiste en la ten-
sion insuperable entre el concepto de le-
galidad y el de Estado social, es decir, como
ha subrayado ultimamente Ferrajoli 8 en
un problema comun a todos los ordenamien-
tos avanzados: «la anomia creciente de la
esfera publica, es decir, el déficit estructu-
ral de legalidad del Estado social contem-
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poraneo, generados por la formidable ex-
pansion de las funciones estatales en la vida
social y econdmica y por la reduccion de
la capacidad reguladora del derecho», han
modificado profundamente el orden origi-
nario, hasta llegar, por ejemplo, a asignar
a lajurisdiccion penal una funcidon irrenun-
ciable de garantia respecto de las numero-
sas actividades publicas extrafias al para-
digma del viejo Estado liberal. Todo ello
ha conducido a que lajudicatura haya ter-
minado por asumir una funciéon que no es
supletoria, ni coyuntural, sino complemen-
taria de aquélla asignada a los mecanismos
de responsabilidad  poi itica

Se trata, como se observa en seguida,
de la confirmacion (excepto por lo que se
refiere a la especificacion que concierne
al juez penal) de la percepcion tradicional
de la crisis de la legalidad en el Estado social
puesta en evidencia desde hace tiempo por
la mejor doctrina".

Ya antes Cappelletti habia propuesto un
analisis de las causas de esta centralidad
ligado a las caracteristicas del Estado so-
cial. En definitiva, con el aumento de las
tarcas asignadas a los poderes publicos,
llamados a afrontar aquéllos que se defi-
nen como los problemas de las externali-
ties, es decir llamados a «encontrar lama-
nera de controlar los efectos colaterales y
no deseados» de las decisiones, ya no de-
mandables sélo a la ley del mercado, se
amplian también, necesariamente, las in-
tervenciones reguladoras estatales. Estas,
que en un comienzo consisten en precep-
tos legislativos, posteriormente se tornan
objeto de la accion administrativa. En efec-
to, observa el autor que es «un dato de he-
cho que la legislacion del welfare lleva al
Estado a no poder ya limitarse a simples
funciones de proteccion y represion, exi-
giéndole que haga propia la técnica de con-
trol social que los politdlogos denominan
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prornocional. Ante este tipo de legislacion,
los jueces podrian incluso negarle el ca-
racter "preceptivo", pero luego tendran,
inevitablemente, que contribuir a hacer
efectivos los programas, con la consiguiente
acentuacion de su papel".

En esencia, «a causa del aumento de las
tareas de intervencion legislativa se ha
verificado un fenomeno de recarga (over-
load) de 1a funcion legislativa» (Cappelletti),
que ya no esta en condiciones de responder
a la creciente demanda de legislacion. De
aqui la necesidad, para evitar la paralisis,
«de transferir a otros gran parte de su acti-
vidad». Estos otros a quienes se ha trans-
ferido la actividad son, principalmente, el
¢jecutivo y sus organos y extensiones (en-
tes y agencias). Posteriormente, a causa del
gigantismo del legislativo y de la funcion
administrativa, se modifica también la fun-
cion judicial, respecto de la cual se plan-
tea la necesidad de un crecimiento corres-
pondiente.

Estos datos ni eliminan ni superan las
principales debilidades de la funcion judi-
cial, cuando ¢ésta viene a desempefar acti-
vidades analogas a las del legislativo, es
decir el hecho, absolutamente crucial, de
la imposibilidad para el ciudadano comun
de ser informado de manera adecuada del
derecho judicial y la circunstancia de que
los pronunciamientos judiciales, por Jo
general, tengan una eficacia retroactiva
Por el contrario, parece menos decisiva
la limitacion que se debe a la carencia de
legitimacion  democratica, en especial si
se considera la naturaleza del proceso, en
donde los jueces intervienen no para diri-
mir controversias abstractas sino conflic-
tos concretos de los miembros de la co-
lecti vidad"'.

A mitad de camino entre las razones y
las "precondiciones", también politicas, que
favorecen estas dinamicas, se pueden men-
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cionar: un ordenamiento democratico, la
separacion de los poderes, las politicas de
los derechos, la utilizacion de la accidén
judicial por parte de grupos que no se sienten
representados  por la mayoria en la tutela
de sus derechos e intereses, el recurso a la
justicia por parte de la oposicion politica,

la delegacidon explicita, por parte de la
mayoria, en especial en los sectores que
comportan costos politicos y electorales

(aborto, instruccién, etc.). Ello parece con-
firmado por el hecho que el activismo ju-
dicial esta presente sobre todo en el sector
de la proteccion de los derechos sociales y
de los intereses difusos.

Por su parte, las politicas de deregula-
tion también plantean nuevas necesidades
de intervencidon judicial: en efecto, ellas
implican que se tenga menos derecho de
origen estatal y que en todo caso sean los
jueces quienes resuelvan las controversias
respectivas.

b) El segundo motivo, a su vez general,
y en parte también ligado a la forma de Es-
tado social dominante en el siglo xx, esta
constituido por la presencia de normas vy
principios de rango superior a la ley, y por
tanto por la transicion del caracter estatal
del derecho propio de la concepcion clasi-
ca del Estado de derechoxs a las constitu-
ciones rigidas.

En efecto, es el «hecho nuevo de la Cons-
titucion Jo que pone en crisis, en Italia como
en otros lugares, el positivismo juridico24,
y ello no sélo por el hecho de que desde
ese momento la posibilidad que se ofrece
a cada juez de poner en discusion la vali-
dez de las leyes remitiéndolas al juicio de
legalidad de la Corte Constitucional trans-
forma toda ley, para decirlo con Bobbio,
«ya no en un dato por constatar, sino en
un problema por resolverv"; sino, mas alla,
por la razon que los instrumentos técnicos
tradicionales, idéneos para un sistema de
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normas precisas y determinadas y creados
en funcidén de éste, no se adaptan en cam-
bio al sistema de las normas constitucio-
nales, a menudo genéricas y que enuncian
principios, mas que disposiciones especi-
ficas, con reflejos inevitables tanto en el
sistema (y la concepcion) de las fuentes
como en la posicion del intérprete respec-
to de ellasze

En el mismo sentido se mueve, pero pro-
fundizando notablemente en estos temas,
la reflexion mas reciente de Zagrebelsky",
que pone en claro las razones profundas
de la que define como la «excepcional im-
portancia de la funcion jurisdiccional» en
el Estado constitucional del siglo xx. A par-
tir del supuesto de que el derecho no tiene
la fuerza de separarse del ambiente cultu-
ral en que se encuentra, llega en efecto a
la conclusion de que las mismas solucio-
nes judiciales dependen de la asuncion de
criterios de valor que anteceden la inter-
pretacion de los textos legislativos, y por
tanto del subjetivismo inevitable del intér-
prete.

Es verdad que en el Estado liberal de
derecho, a causa de la homogeneidad del
contexto politico y cultural, el derecho podia
permitirse ser esencialmente un derecho de
reglas, en cuanto el problema de los valo-
res fundadores se encontraba resuelto desde
un comienzo. Por el contrario, el caracter
pluralista de la sociedad actual implica la
mengua de los principios compartidos y
hace que también la estabilidad, parte in-
tegrante de la certeza del derecho, ya no
sea (del todo) un elemento portante del sis-
tema juridico ni (el Unico) objetivo por
perseguir.

En estas condiciones, siempre segun
Zagrebelsky, la estabilidad-certeza  del
derecho plantea al legislador una tarea
imposible de afrontar, sin considerar que
muchas nuevas necesidades planteadas al
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derecho por el progreso tecnologico (por
ejemplo, por la tecnologia genética) podrian
tener mejor respuesta en un procedimien-

to judicial en donde se confrontan los prin-
cipios, que en asambleas politicas en donde
la relevancia de éstos a menudo esta someti-
da a razones ideologicas y de partido.

Esta nueva forma de presentarse el de-
recho, mientras conduce a la valorizacion
de categorias como la razonabilidad y la
equidad en su interpretacion-aplicacion,
exige repensar el actual sistema organiza-
tivo y funcional del poder judicial.

También Redora", recientemente, subra-
ya como razon de la centralidad judicial la
complejidad de los sistemas juridicos Yy, por
tanto, la incapacidad de la ley para hacer-
se intérprete de los intereses y de la de-
manda de justicia que emergen en el Esta-
do social; para este autor, es precisamente
la extrema complejidad de los sistemas
juridicos contemporaneos lo que pone en
discusion el caracter no creativo de la ac-
tividad judicial (abriendo, entre otras, el
tema de quién gobierna el cuerpo judicial).

Por supuesto poder y funcion judicial
no son ni deben entenderse por ello mis-
mo como los amos del derecho, al igual
que en el Estado de derecho se considera-
ba que el amo era el legislador, sino sim-
plemente como aquéllos que, junto con el
legislativo, tienen que "hacerse cargo" del
derecho.

e) Por ultimo, otro conjunto de razones
de la crisis concierne, mas especificamen-
te, a la ley, al proceso legislativo y al gra-
do de complejidad e incertidumbre que lo
caracterizan hoy en dia.

Para Tarello, por ejemplo, es precisa-
mente la incertidumbre de la ley lo que
explica la funcion creadora de derecho
desempenada por el juez, porque en los
sistemas contemporanecos los factores de
incertidumbre de la ley ya no se pueden

limitar ni a las formulas clasicas de remi-
sion abierta y elastica (equidad, buenas
costumbres) ni a la multiplicacion de las
areas de discrecionalidad del juez, sino que
se deben reconducir principalmente a la
difusién de tres categorias de leyes:

- Leyes de mera formula (que realizan
acuerdos de mayoria sélo si la formula es
ambigua);

- Leyes que adoptan acuerdos de sujetos
extraparlamentarios (acuerdos que requieren
una ejecucion administrativa  posterior);

- Leyes contradictorias por la estratifica-
cion de enmiendas de signo contrario.

Naturalmente, a todo ello se agrega el
hecho de que casi todas las leyes son sus-
ceptibles de relacionarse con una lectura del
texto constitucional: entonces, como acaba-
mos de ver, es inevitable que sobre ellas se
realice ampliamente la intervencion de la
magistratura.

Por supuesto, la transferencia de cuotas
de decision debida a las recordadas difi-
cultades del legislador no tiene como be-
neficiario solo al juez, sino que da inicio a
dinamicas que comprenden otros poderes,
entre los cuales esta, como ha notado Cap-
pelletti, el de los aparatos administrativos.

2. En la experiencia italiana

De manera que, como hemos visto, la gran
mayoria de las voces citadas hasta ahora
concuerdan en considerar que las causas
de la crisis de la regulacion son de tal ex-
tension (por ser comunes a la mayor parte
de los paises occidentales) vy de tal profun-
didad, que implican no sélo un diferente
papel sino también, probablemente, una
diferente ubicacioén institucional del poder
judicial.

Aun no sabemos cuales seran los resul-
tados definitivos de estas dinamicas, pero
una cosa es cierta: el poder neutro de la
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division tradicional de los poderes esta
destinado en todo caso a ser tal en una
medida mucho menor que la que se hubie-
ra podido prever. De ahi que sea obvia la
critica adelantada al concepto de suplen-
cia que presupone (confinando las nove-
dades en lo transitorio y lo patoldgico) un
esquema de base atn hoy sustancialmente
inalterado.

Pues bien, si todo ello esta justificado
en via general y por todos los sistemas,
también es cierto que la experiencia ita-
liana muestra caracteristicas peculiares que
conducen a corregir, o por lo menos a pre-
cisar, el alcance de esta afirmacion. Ca-
racteristicas que llevan a afirmar, como
veremos en breve, que a las tendencias
comunes de otros paises se suman elementos
para los cuales la utilizacion del esquema
de la suplencia esta, por lo menos en una
cierta medida, justificada. Mencionemos
los mas significativos.

El primer dato lo constituye la fase ex-
cepcionalmente larga de actuacion de la
Constitucion, y por tanto la tension gene-
rada entre los nuevos principios constitu-
cionales y un ordenamiento positivo en gran
parte inalterado. Pese a que la etapa mas
aguda de contraste se encuentra a nuestras
espaldas, y no obstante que el recurso a la
Constitucion por parte de los jueces (en
sentido interpretativo, asi como de activa-
cion del control de legalidad de la Corte
Constitucional) haya comenzado, signifi-
cativamente, s6lo a partir de mediados de
los afios sesenta, no se puede olvidar que
por cerca de dos décadas (y respecto de
materias especialmente delicadas y rele-
vantes) el juez se ha visto obligado a ope-
rar en medio del contraste (a veces inten-
s0) entre normativa ordinaria y normativa
constitucional".

No es casual si precisamente en este fren-
te, y justo en razon de la falta de adecua-
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cion por parte del legislador, hace mas de
un cuarto de siglo se recurrio al concepto
de "suplencia" judicial, reivindicada por
(una parte de) los mismos protagonistas,
sostenida por (una parte de) la doctrina,
auspiciada (en algunos casos) por las mis-
mas autoridades gubernativas:".

El segundo elemento caracteristico de
la situacion italiana atafie en forma mas
directa al orden del sistema institucional y
administrativo, en donde la falta de ade-
cuacion al nuevo ordenamiento constitu-
cional" y al contexto socio-economico,
transformado entretanto radicalmente, ge-
ner6 una aguda tension entre el régimen
"legal" de los entes y de los aparatos ad-
ministrativos y el régimen "real" al que se
conformaba el funcionamiento efectivo y
cotidiano.

Entre muchos ejemplos, dos por lo me-
nos resultan especialmente significativos:
el de las relaciones entre instituciones (y,
en su interior, entre niveles politicos y ni-
veles burocraticos) y el del sistema admi-
nistrativo del sur del pais.

En el primer caso, la fragmentacion ex-
trema de entes y aparatos no corregida, en
el plano del derecho positivo, ni por inter-
venciones de reordenamiento ni por funcio-
nes institucionales con efectivas tareas de
coordinacion y de sintesisfue, al mismo tiem-
po, causa y efecto de una obra de penetra-
cion capilar del sistema politico (a diferen-
tes niveles) y de sus extensiones que de esta
manera recondujeron a unidad, por cami-
nos del todo extrafios al orden legal vigen-
te, la actuacion de las diferentes funciones,
hasta la crisis de finales de los afios ochen-
ta. De aqui nace el entrelazamiento, tam-
bién extralegal y a veces abiertamente ile-
gal, entre administracion y sistema politico;
es por ello que hoy, caido el viejo acuerdo
del sistema paralelo de los partidos, se ma-
nifiesta en forma aun mas dramatica la ne-
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cesidad de la reforma administrativa, Para
(tratar de) restituir a la que se define hoy
como "administraciondesmoronadas aque-
Jlas caracteristicas de sistema que, asi sea
en forma andmala, antes se encontraban
presentes; es ante esto que los jueces (en
especial el juez penal, pero también el ad-
ministrativo) por largo tiempo se han en-
contradoante laescogencia paralizadora entre
la intervencion, para la reafirmacion de un
orden legal tan violado como obsoleto, y la
toma de conciencia (pero como, y con qué
legitimacion) de los nuevos términos en que
se habia planteado la experiencia.

Estas son las razones, por lo demas des-
cuidadas, que explican (entre otras) la no
sorprendente simultaneidad del comienzo
de las investigaciones de "manos limpias"
y la crisis manifiesta en el funcionamien-
to ordinario de los aparatos.

Otro ejemplo igualmente significativo
lo constituye, en el campo diferente de la
organizacion, la falta de adecuacion a las
diferentes realidades locales, y en especial
a la vistosa diferencia entre centro-norte y
sur del pais, de la red de funciones des-
centralizadas y de la totalidad del sistema
de gobierno local.

Como se ha puesto de relieve en otras
oportunidadesss, la organizacion adminis-
trativa en el centro-norte ha ido evolucio-
nando desde el originario mddulo binario
(presencia paralela de entes locales y ad-
ministracion estatal periférica en el mis-
mo territorio) a formas de dualismo a lo
largo del eje centro-periferia, de manera
que en estas zonas la administracion del
Estado tiende a terminar alli donde empieza
el conjunto region-entes locales. En el sur,
por el contrario, el aspecto administrativo
aparece mucho mas articulado por la pre-
sencia, al lado del gobierno local, del sis-
tema de los entes y de los aparatos de la ex
Caja para el Mediodia, asi como de la ad-

ministracion periférica del Estado que, entre
otras, en este contexto, parece mantener
un papel para nada indiferente.

De manera que, y es esto lo que mas
interesa en este lugar, entre los efectos in-
ducidos por los procesos de transformacion
de la sociedad italiana de la postguerra y
el mantenimiento (casi integral) del régi-
men juridico dictado en la segunda mitad
del siglo xrx se ha abierto, en efecto, una
vasta tierra de nadie en donde la falta de
correspondencia entre realidad y discipli-
najuridica ha favorecido la emergencia de
un arco ilimitado de situaciones a veces
ilegitimas, a menudo extralegales y siem-
pre de incierta calificaciéon y solucion. No
es dificil imaginar las consecuencias de todo
ello en la actuacion de los jueces.

El tercer elemento sobre el cual es opor-
tuno detenerse esta constituido por la acep-
cion especial que ha adquirido en Italia lo
que se suele definir como "Estado admi-
nistrativo". Como es sabido, con este tér-
mino se define universalmente una de las
consecuencias mas vistosas del interven-
cionismo anejo a la afirmacion del Estado
social, es decir el crecimiento mas que ex-
ponencial (en sentido absoluto y en relacion
con la "talla" de los mismos en el siglo pa-
sado) de los aparatos administrativos.

Naturalmente, Italia no es una excep-
cion respecto de este desarrollo, como han
mostrado desde hace tiempo las investi-
gaciones en la materiass. Pero éste no es el
aspecto peculiar que se queria poner en cla-
ro, no solo porque, precisamente, es co-
mun a todos los ordenamientos, sino por-
que (no el Estado social sino) este aspecto
especifico es relevante desde muchos puntos
de vista, pero no por si mismo, en lo que
se refiere al papel del juez, sino en térmi-
nos generalesse

El hecho es que la ya varias veces re-
cordada debilidad de los aparatos admi-
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nistrativos ha generado un efecto muy par-
ticular, que podriamos definir como de la
"administracion por leyes". La falta de una
reforma general de los ordenamientos ad-
ministrativos (especialmente estatales),
tanto desde el punto de vista de la organi-
zacion como del funcionamiento, ha he-
cho del legislador la victima principal de
su propia omision, obligandolo a dotar por
via legislativa de la necesaria implemen-
tacion ordinamental, obviamente con nor-
mas especificas (extraordinarias, sectoriales,
especiales o suspensivas), toda nueva in-
tervencion y por tanto a afrontar y a (tra-
tar de) resolver en cada caso el ovillo de
problemas que han quedado en el tapete.
Asi las cosas, hasta el viraje a favor de
la deslegislacion que se presenta a partir
de los afios noventa (y con la debida reser-
va de verificar si la via reglamentaria no
plantea la cuestién en términos analogos,
y, s mas, agrega nuevos problemasj ", a
la demanda de "mas" administracién se ha
contestado, ante la declarada crisis de los
aparatos administrativos, con un anémalo
"mas" legislacion de caracter inevitable-
mente fragmentarioy contradictorioy fuente
de graves turbulencias sobre los procedi-
mientos, especialmente penales, en curso".
No es este el lugar para interrogarse so-
bre las razones (nada misteriosas, como se
ha visto) de la anomalia italiana por lo que
hace al numero de leyes vigentes, ni sobre
el costo que esta suplencia (juna vez mas!)
ha descargado sobre el Parlamento, y ni
siquiera sobre los ulteriores efectos dege-
nerativos arrojados por intervenciones ex-
traordinarias sobre una administracion que
0 es ordinaria o no es administracion.
Aqui interesa, por el contrario, subra-
yar como administrar por leyes ha puesto
en crisis por asi decirlo, también el otro
segmento de las instituciones, es decir, el
jurisdiccional, minando también por esta
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via uno de sus presupuestos irrenunciables:
la certeza del derecho y la consiguiente pre-
visibilidad de su actuacion.

De manera que, para concluir, podemos
afirmar que las caracteristicas especificas de
la experiencia italiana muestran que en rea-
lidad las contradicciones descargadas sobre
el juez lo han obligado a una funcion de su-
plencia, no solorespecto del legislador.y del
"prever", sino también respecto de la admi-
nistracion, y del respectivo "proveer".

Naturalmente, siguen siendo validas to-
das las razones generales que se han traido
a favor de la centralidad del poder judicial:
pero seria impropio no considerar que, jun-
to a la centralidad, la experiencia italiana
le ha impuesto al juez una suplencia pro-
piamente dicha que no s6lo no coincide con
la primera, sino que por el contrario (mas
alld de las apariencias y del caso individual),
desplazando al juez a terrenos para los cua-
les carece de legitimacion y falto de los ins-
trumentos necesarios de conocimiento y
decision, corre el riesgo de dar comienzo a
procesos degenerativos que con el correr del
tiempo pueden llevar, cuanto menos en tér-
minos sistémicos, en la direccion opuesta,
es decir, a su marginacin".

Si lo que se ha dicho hasta ahora tiene
algin fundamento, de ello deriva no so6lo
que es correcta, por lo menos en nuestra
experiencia, la utilizacién del binomio cen-
tralidad-suplencia sino que, mas alla, no
serd posible intervenir con éxito en esta
materia sin proponer, al mismo tiempo,
soluciones para cada una de las dos dina-
micas indicadas.

JI. FORMAS DE REGULACION
Y FORMAS DE INTERVENCION

La correlacion, hasta aqui reconstruida en
términos generales, entre centralidad-su-
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plencia judicial y entidad y crisis de la re-
gulacion, ademas de ofrecer elementos en
relacion con la concepcion mas general del
juez y de la justicia, ofrece algunas indi-
cacion~s también en un terreno mas espe-
cifico: el de la relacion entre formas de
regulacion (existente o invocada) y formas
de intervencion judicial.

Con Damaska hemos aprendido la co-
rrelacion entre Estados de laissez [aire
y modelos procesales (asi llamados bi-
laterales) destinados a la solucion de los
conflictos, y entre Estados intervencio-
nistas y los procesos (asi llamados uni-
laterales) inspirados prevalentementeen
la actuacion de los ordenamientos poli-
tices".

Si bien en un campo mucho mas cir-
cunscrito, pero siguiendo las mismas pre-
misas de método, muchas razones condu-
cen a considerar que los instrumentos
utilizados, y en definitiva la funcion del
juezs, tienden a variar en razén de los
ambitos principales en los que incide la
intervencion de los poderes publicos y a
los cuales, entonces, se aplica la integra-
cion-sustitucion  judicial, es decir la regu-
lacion entre particulares y la de las rela-
ciones entre particulares y administracion
publica.

Ademas, se puede entrever una articu-
lacion mas cuando las intervenciones de-
sempefian una funcidén desincentivante o
promociona! y en particular, en este ulti-
mo caso, cuando adoptan el caracter de
intervenciones financieras de soporte.

Obviamente, verificar asi fuera solo de
manera aproximada estos supuestos reque-
riria de una investigacion de dimensiones
absolutamente impensables en este lugar.
Nos limitaremos entonces a precisar los tér-
minos de estas relaciones para establecer,
por lo menos de manera preliminar, su con-
fiabilidad.

1. En las relaciones entre particulares

Como se sabe, el derecho civil moderno
se ha ido formando en gran parte gracias a
la creatividad jurisprudencia! que, por ul-
timo, se ha manifestado en particular con-
siderando directamente aplicables las di-
rectivas comunitarias, en la elaboracion de
principios generales del derecho, la apli-
cacion de las clausulas generales, el reco-
nocimiento de una especial importancia a
la equidad, la legitimacion de las reglas
emergentes de la praxis. Y todo ello «con
el fin de suplir aquéllas que el propio in-
térprete considera como lagunas del orde-
namiento, de adecuar los textos a las nue-
vas exigencias, de anticipar y preparar la
intervencion del legislador, de asignar a una
disposicion un significado mas restrictivo
o mas amplio del que consiente la letra de
la ley, de anular disposiciones desuetas o
de estorbo» **

Basta pensar en el papel que estos ins-
trumentos, y estos objetivos, han jugado
en materias como la responsabilidad civil,
el derecho laboral, el régimen de los dere-
chos fundamentales de la persona, acogien-
do exigencias de las cuales el legislador
no podia o no queria hacerse cargo.

Ejemplos significativos de intervencion
del juez se han tenido también en sectores
en donde se habia presentado una interven-
cion del legislador (despidos individuales
o prorroga en la ejecucion de los lanza-
mientos), pero que en la fase de aplicacion
han presentado una accion fuertemente
orientada a la tutela del contratante débil,
cuya extension e incidencia en las ultimas
décadas han tenido una importancia suma-
mente notable.

Por supuesto se ha recurrido auna serie
de cautelas técnico juridicas para reducir
el riesgo de caer en el arbitrio, como la
consistencia logica del proceso interpre-
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tativo, lo adecuado de la motivacion, la
autoridad del juez y de los precedentes. Sin
embargo, en realidad el limite mas signi-
ficativo ha sido el del self-restraint del in-
térprete.

Pero los problemas que de esta manera
se crean, como Taruffo ha puesto en evi-
dencia" son mucho mayores que los que
se resuelven.

Por una parte, en efecto, son los pro-
pios mecanismos del proceso civil los que
aparecen no idoneos para satisfacer las
necesidades dejusticia que nacen de la trans-
formacion del orden de las relaciones eco-
némicas y socialess Es decir que surge el
problema de hacer justiciables las "nue-
vas situaciones de ventaja", de asegurar la
tutela jurisdiccional de derechos como el
de la salud, la integridad del ambiente y
los derechos colectivos o difusos. Es en
relacién con ellos que se manifiesta lo in-
adecuado de un proceso construido sobre
la medida de los tradicionales derechos sub-
jetivos individuales, y asi fundado en ca-
tegorias que estan en funcion, sélo, de es-
tos ultimos, como la legitimacion para
actuar, los limites subjetivos de lo juzga-
do, etc.ss

Con la transformacion de las caracteris-
ticas y de la extension de la demanda de
justicia decae, en sustancia, el modelo cla-
sico del conflicto como controversia bila-
teral entre individuos particulares. Asi el
problema de la justicia civil se convierte
en un problema social, porque es muy
marcada la tendencia a ver en el proceso
civl un instrumento de mediacion o reso-
lucion de conflictos socialesas.

Por otra parte, también en el pais en
donde mas que en cualquier otro lugar la
jurisdiccion civil se ha "equipado" por asi
decirlo, para el nuevo papelss;, optando bajo
la guia de la Corte Suprema Federal de
Estados Unidos por una jurisprudencia "ac-
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tivista" y haciendo del proceso el instru-
mento no solo para la tutela de las situa-
ciones juridicas tradicionales sino también
para hacer valer nuevos derechos, los pro-
blemas, tanto actuales como de prospecti-
va, no faltan.

Entre los primeros, los costos elevados
del proceso civil y el prolongarse de los
tiempos de la instructoria, precisamente a
causa de su caracter abierto asi como por
la acentuacion del conflicto entre las par-
tes, mayor en la medida en que se eleva el
valor de lo que se encuentra en juego. De
manera que en un cierto sentido, el proce-
so corre el riesgo de ser victima de las re-
formas que lo han concernido y de su ca-
pacidad de ser instrumento de justicia
social y politica. Pero precisamente esto
esconde en perspectiva, como subrayan
Hazard y Taruffo, una insidia inquietante:
la de un sistema procesal preparado para
los conflictos que comprometen los prin-
cipios fundamentales o los grandes intere-
ses organizativos, es decir, los casos en
donde las partes disponen de las razones y
de los medios para utilizar hasta el fondo
toda la instrumentacion puesta a su dispo-
sicion, pero inaccesible o poco funcional
para la tutela de las situaciones juridicas
tradicionales o particularesss.

Pero los problemas que se plantean en
perspectiva alli donde desde hace tiempo
se ha acogido la funcion del juez civil, no
pueden ciertamente remover los generados
por un sistema que, como el nuestro, ha
tenido que enfrentar los nuevos problemas
disponiendo sélo (excepto en el caso del
derecho laboral) de los viejos instrumen-
tos. Con el resultado de encontrarse, la
mayor parte de las veces, ante la drastica
alternativa entre ser sordo a las exigencias
dejusticia que se le planteaban, y que como
hemos visto es inevitable que en forma cre-
ciente se planteen en estos ambitos, y pro-
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porcionar una respuesta forzando disposi-
ciones o institutos vigentes. Y aun con la
consecuencia, mas grave en este ultimo
caso, de pronunciarse sin provocar, preci-
samente por la carencia de instrumentos
adecuados introducidos para tal fin, una
efectiva contradiccion entre los diferentes
intereses en juego.

Es posible, en otras palabras, que el prin-
cipio de la tutela de los intereses mas dé-
biles (trabajador, mujeres, consumidor,
usuario de centros de salud, etc.) se haya
enfatizado en forma excesiva respecto de
otros intereses igualmente débiles (como
el joven desempleado, el enfermo en es-
pera de hospitalizacion, etc) en todo caso
dignos de una adecuada apreciacion, en
especial en los sectores en donde era mas
agudo el conflicto. Pero hay que pregun-
tarse en qué medida esta asimetria se pue-
de conectar a posiciones ideologicas (que
no han faltado) y cuanto en cambio, con
mucho mayor frecuencia, al mantenimiento
culpable de una instrumentacion procesal
manifiestamente inadecuada.

2. En las relaciones entre los
particulares y la administracion
publica

En este terreno, la accion del juez (ordina-
rio y administrativo) de regulacion y me-
diacion de los conflictos ha tenido que
enfrentar cuestiones hechas (si es posible)
atn mas delicadas por el ya mencionado
estado de deterioro del sistema adminis-
trativo.

Dos son las directrices de intervencion:
la extension de la tutela a las realidades
que carecian del todo de ella (intereses di-
fusos) o parcialmente carentes (intereses
legitimos), y el tomar a cargo posiciones
ligadas a un facere de la administracion
publica (intereses de pretension), especial-

mente en el aspecto de la administracion
de erogacion (escuela, salud, servicios
publicos, etc.)so

Respecto del primer punto, son bien co-
nocidos los sucesos de los afios 60-80 que,
especialmente en materia ambiental y de
tutela del territorio, llevaron a los jueces a
reconocer, si bien con determinadas con-
diciones, la legitimacion procesal de inte-
reses "adexpuestos" ("adespoti”), vale decir,
carentes de una referencia institucional y
organizativa estable y diferenciada a la que
el ordenamiento positivo le reconociera
estatus juridico',

Menos conocido es el hecho de que, tras
la ley 349/1986s1 se han enfrentado dos di-
ferentes regulaciones respecto del régimen
por acordar a los intereses difusos: la le-
gislativa, con base en la cual la legitima-
cion a titulo de intervencion en los juicios
por dafio ambiental y a titulo principal por
la anulacion de actos ilegitimos (articulo
18.5) se reconoce a las asociaciones am-
bientalistas formalmente individualizadas
sobre la base de determinados criterios por
el ministro del Ambiente (articulo 13); y
la jurisprudencial, en razon de los crite-
rios (localidad, estabilidad, organizacion)
ya elaborados en los pronunciamientos pre-
cedentes.

Mas alla de la sucesiva decantacion de
la materia, y del prevalecer de la opinion
tendiente a reconocer al segundo criterio
un papel extensivo-integrador respecto del
primero, asistimos entonces en este caso a
una hipotesis no soélo de anticipacion re-
guladora respecto de la intervencion pos-
terior del legislador, sino a la reivindica-
cion de un ambito de regulacion en todo
caso reservado a la valoracion del juez

En cuanto a la segunda directriz, la in-
tervencion jurisdiccional se ha concentra-
do en las hipotesis de no admision al ser-
vicio o de erogacion insatisfactoria de este
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ultimo, no limitandose a actuar en los ca-
sos de omision de acto o de acto negativo,
sino yendo mas alld, hasta dictar criterios
en relacion con los requisitos necesarios
para la legitimidad de los diferentes actos
(motivacion, publicidad, etc.) o a enjuiciar
las mas delicadas (y preliminares) valora-
ciones discrecionales del ente publico, in-
cluidas las de cardcter puramente organi-
zativo.

También en este caso, como es facil
imaginar, la intervencion del juez a menu-
do se ha tornado necesaria por disfuncio-
nes (en algunos casos clamorosas: una cuota
que oscila entre el 60 y el 80 % del con-
tencioso en materia de invalidez, por ejem-
plo, se debe al hecho de que la administra-
cion publica ha omitido actuar al respecto)
imputables a los aparatos publicos.

Otras veces, en cambio, la accion del
juez ha abierto el camino no soélo a las re-
laciones con el usuario en el campo de los
servicioss, sino también a aquéllas entre
ciudadanos y administracion de regulacion,
en donde el legislador ha intervenido con
una disciplina general (ley 241/1990), con
la cual se ha introducido una reglamenta-
cion especifica de estos aspectos y, mas
en general, se ha dispuesto un modelo de
procedimiento administrativo en deuda por
muchos aspectos con institutos y solucio-
nes obtenidos del terreno procesal. Esto
subraya la capacidad de difusion extraju-
dicial de los instrumentos de este Ultimo
confirmando, también por este camino, su
ya enunciada centralidad.

Naturalmente, esta accion no ha careci-
do de costos: al lado de muchos de los in-
convenientes ya registrados en relacion con
el juicio civil, las contraindicaciones mas
significativas se han presentado en los ca-
sos (no excepcionales) en los que el juez
ha cedido a la tentacion de entrar en el
mérito de las escogencias discrecionales,
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sustituyendo a la autoridad administrativa
en la ponderacion y valoracion de los di-
ferentes intereses en juego sin poder dis-
poner, entre otros, de los conocimientos
necesarios.

Ademas, el juicio sobre la omision de
actos (silencio) o sobre actos negativos ha
implicado en concreto aventurarse en el
terreno de la administracion activa, y por
tanto proveer por viajudicial al caso espe-
cifico, abriendo de esta manera el camino,
no a un gobierno, sino a una administra-
cion de los jueces.

Se trata de ordenamientos comprensi-
bles, como ya se ha dicho, considerando
la atenciéon que ha madurado sobre estos
temas la sociedad (basta pensar en los ejem-
plos, tltimamente incluso clamorosos, rela-
tivos a la tutela ante la negacion de trata-
mientos terapéuticos o de servicios de salud
o asistencia, o a la posibilidad de contro-
lar las valoraciones de la autoridad esco-
lar), pero objetivamente expuestos a cri-
ticas tanto técnico-juridicas en sentido
estricto como de naturaleza institucional
y politica.

Los retomaremos en breve, pero es sig-
nificativo que precisamente respecto de
pronunciamientos de este tipo el "activis-
mo" de la jurisprudencia norteamericana
se haya detenido para proceder con espe-
cial cautela>"

Por lo que se refiere a nuestra experien-
cia, se trata de dinamicas hace tiempo se-
fialadas y que en cualquier caso se in-
sertan en una profunda transformacion de
las relaciones entre ciudadanos y adminis-
tracion publica por la cual también el mo-
mento jurisdiccional, y en especial el pro-
ceso administrativo, estan naturalmente
marcados.

En efecto, el problema no esta tanto en
la centralidad del papel del juez, caracter
absolutamente tradicional y primario de
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nuestraexperiencia en la materia, si se pien-
saen el papel que el Consejo de Estado ha
tenido en la formacion del derecho admi-
nistrativo. Una importancia debida, ade-
mas de todo, a las mismas caracteristicas
originarias del juicio administrativo, por-
que el Consejo de Estado estaba llamado a
juzgar sobre las relaciones entre particula-
res y administracion publica, cuya disci-
plina carecia de base legislativa. Reside,
mas bien, en el hecho de que esta inciden-
cia ha aumentado de manera significativa
con la transformacion del contenido y de
los efectos de los pronunciamientos deljuez,
que han pasado del poder negativo (de anu-
lacion) al positivo de condena de la admi-
nistracion publicass.

Otras innovaciones del proceso se de-
ben, por el contrario, a transformaciones del
sistema que estan afectando a toda la admi-
nistracion publica; basta pensar en la ex-
pansion de la asi llamada administracion
consensual. Por ejemplo, se ha puesto en
evidencia el distanciamiento progresivo de
la jurisdiccion administrativa de la admi-
nistracion, con la consiguiente transforma-
cion del contenido del control ejercido y
el aumento progresivo de la importancia
de los derechos individuales implicados.
La razdn, precisamente, se debe a la ate-
nuacion de las caracteristicas de autorita-
riedad y, por tanto, de unilateralidad de los
actos emanados por la administracion pu-
blica (cuando no se sustituyen incluso por
acuerdos), de lo que es indice elocuente el
nuevo y mayor relieve reconocido a los
sujetos en el ambito de los procedimien-
tos, que a su vez se debe poner en relacion
con la atenuacion de la prominencia (o por
lo menos de la tipicidad) de los intereses
publicos en vista de los cuales se emanan.

De manera que los actos administrati-
vos aparecen cada vez mdas como un en-
trelazamiento inextricable de intereses

publicos y privados, cuando no como abier-
tas mediaciones entre unos y otros, a tal
punto que la legitimidad del acto consiste
no so6lo en la correspondencia con los in-
tereses publicos primarios, sino también
(y en todo caso en medida creciente) en lo
correcto de la mediacion realizada, de la
que el acto es la expresion”.

Ahora esta claro que los intereses sus-
tanciales implicados por el acto, en el mo-
mento mismo en que se convierten en ele-
mentos constitutivos de su legitimidad, se
tornan también términos del contenido
mismo del juicio: sin embargo, esto aleja
aun mas el proceso administrativo del ca-
racter que habia definido su nacimiento
(garantia de la legalidad de la accion ad-
ministrativa) y también de la naturaleza
mixta en que desde hacia tiempo se habia
estabilizadoss llevandolo a acercarse, como
proceso de partes, al modulo civilista.

3. Tutela penal

Llegamos asi al ambito del juicio penal,
en donde son macroscépicas y evidentes
las alteraciones ofrecidas por la experien-
cia, en especial en los ultimos afios, pero
que, pese a los innumerables analisis, ha
sido poco considerado desde el punto que
aqui mas nos interesa, es decir, el de la re-
lacion entre crisis de la regulacion e inter-
vencion del juez penal.

En cambio resulta razonable plantear la
hipotesis de que el papel adoptado por el
juez en estos casos, cuando no se caiga en
hipotesis interpretativas tan aventuradas
como omnicomprensivas, basadas en la
irreductible propension a la corrupcion de
un determinado sistema politico o en la
quiebra de los valores éticos individuales
y colectivos (elementos por supuesto pre-
sentes, pero a los que habria que recono-
cer un papel subsidiario y complementa-
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110), se debe reconducir principalmente (si
bien no de manera exclusiva) a la accion
combinada de dos crisis: la de determina-
das modalidades reguladoras escogidas por
el legislador y aquélla, en parte aneja, del
funcionamiento de los aparatos adminis-
trativos, sobre lo cual ya nos hemos dete-
nido.

En efecto, no se debe olvidar que en gran
parte la extension del ambito de accion del
juez penal se produce en el terreno de los
delitos contra la administracion publica, y
por tanto es de este primer elemento que
debe partir cualquier interpretacion.

Por lo que se refiere a las modalidades
de regulacion, las razones estan bien ilus-
tradas en dos ensayos de 1990 y por tanto,
lo que es diciente, anteriores a la explo-
sion de la accion de "manos limpias" (mani
pulite) y de tangentopoli.

En efecto, seglin un primer nivel de ana-
lisis relativamente simple la intervencion
deljuez penal representaun efecto perverso,
consecuencia del exceso de regulation, es
decir de la circunstancia de que la com-
plejidad de los procedimientos de control
favorece la difusion de la corrupcions: En
esencia, esta ultima se debe asociar a la
escasez institucional, esto es, a la escasez
de determinados bienes inducida por es-
cogencias juridico-institucionales que sus-
traen una amplia serie de bienes al merca-
do, entendido como ambito natural de los
mecanismos distributivos. Ahora, cuando
aumenta el area de la distribucion confia-
da no al mercado sino a decisiones admi-
nistrativas y politicas, aumentan también
las ocasiones para la corrupcion. Y puesto
que ante este riesgo se reacciona de mane-
ra equivocada, comprimiendo la discrecio-
nalidad natural de los aparatos con cuotas
adicionales de regulacion rigida o de au-
tomatismo propiamente dicho, el resulta-
do es que en alguna medida los remedios
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de este tipo de delitos se tornan, paradoji-
camente, en razones de su ulterior exten-
siin""

No es diferente, pero si mas articulado
y profundo, desde nuestro punto de vista,
el andlisis de quien considera necesario
explicar el nuevo papel del juez penal con
lanueva configuracion del delito como ries-
go social",

De acuerdo con esta perspectiva, el con-
junto de las disposiciones penales creadas
para sostener la observancia de las moda-
lidades a través de las cuales el Estado rea-
liza una gestion de monopolio de un bien,
son en su gran mayoria casos en contraste
con los criterios técnicos y organizativos
de administracion ordinarios. Asi, en este
orden artificial, se hace evanescente tam-
bién el nexo entre norma penal e interés
general; ello es tan cierto que puede suce-
der que el Estado abandone el instrumento
penal y transforme las transgresiones en
hechos objeto de tasacion, como se demues-
tra en los casos repetidos de las (muchas)
amnistias. Pero de esta manera el delito
como riesgo social acompafia fatalmente a
la crisis de la reserva de ley y al ocaso de
la taxatividads’

Por lo que se refiere a la crisis del siste-
ma administrativo, es forzoso hacer referen-
cia a las consideraciones de orden general
hechas con anterioridad, agregando, en vista
de la perspectiva que aqui se considera, la
especial importancia adquirida por el ate-
nuarse de la funcion de control, en parte
paralizada en algunas expresiones de cru-
cial importancia(sanciones disciplinarias),
en parte iniciada solo recientemente en el
desempefio de formas de control mas sig-
nificativas (ntcleos de evaluacion, controles
de gestion, etc.), que con demasiada fre-
cuencia se resuelve en la subsuncion a con-
troles de mera legalidad, poco significati-
vos en este mismo plano y en todo caso
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demasiado costosos en términos de funcio-
nalidad.

Es previsible, entonces, no obstante lo
patologico de sus razones y de sus mismos
efectos, la impropia suplencia (en este caso
realmentetal) que aseguraeljuez penal,como
desde muchos lados ya se reconoces:

4. Intervenciones financieras
de sostenimiento

Un caso en el que resulta especialmente
visible la relacion conflictiva entre regu-
lacion legislativa y regulacion judicial Jo
constituye el terreno de las intervenciones
de gasto publico de caracter social, en es-
pecial por lo que se refiere a medidas de
seguridad social y asistenciales, régimen
pensional, elementos del régimen retribu-
tivo del servidor publico (remuneracion
basica, indemnizaciones, etc.).

No es necesario subrayar el papel deter-
minante de estas formas de intervencion
publicaen los sistemas contemporaneos. En
cambio, es necesario precisar que, a dife-
rencia de lo que hasta ahora se ha hecho al
referir el discurso a la jurisdiccion ordina-
ria y administrativa, en este caso entre los
jueces se deben incluir todas las instancias
que de diferentes maneras desempefian fun-
ciones jurisdiccionales, empezando por la
Corte Constitucional, que por supuesto ha
tenido un papel determinante en esta mate-
ria en razon del objeto de su propio juicio.
Laalineacion, por lo demas, tiene sus bases
de derecho positivo en la prevision legisla-
tiva que equipara, para fines de las finanzas
publicas, todas las sentencias definitivas de
los 6rganos jurisdiccionales susceptibles de
determinar mayores costose

No es esta la oportunidad para hacer re-
ferencia al delicado problema constitucio-
nal planteado por pronunciamientos seme-
jantes, en especial desde el punto de vista

del respeto de las prescripciones dictadas
por el articulo §1 constitucional que, sin
embargo, habia logrado conducir la doc-
trina, desde hace tiempo, a solicitar refor-
mas en el régimen de las sentencias de la
Corte Constitucional™,

Urge recordar, en cambio, para limitar-
nos a esta ultima, que, las sentencias asi
llamadas "aditivas" han aumentado consi-
derablemente a partir de la segunda mitad
de los afios ochenta y han significado nue-
VOs y mayores gastos, por un valor que se
estima puede llegar a muchas decenas de
miles de millardos«, de los cuales cerca
de 30.000 corresponden a la actividad del
INPS (el Instituto de la Seguridad Social)
tan solo en virtud de las cuatro sentencias
495 de 1993, 240, 264 y 288 de 1994

Pero hay que repetir que el fenomeno
se refiere, ademas de a la Corte, al Conse-
jo de Estadoss, la Corte de Cuentas tanto
en sede jurisdiccionals como de controls,
la propia Corte de Justicia de las Comuni-
dades Europeasss, ademas, por supuesto, de
los jueces ordinarios.

Desde el punto de vista técnico-juridi-
co, la intervencion del juez ha sido en es-
tos casos de caracter aditivo, traduciéndo-
se por lo general en la extension a otras
agremiaciones o a la generalidad de los
sujetos pertenecientes al mismo ambito de
beneficios originariamente concebidos para
un numero mas limitado de destinatarios.
Por lo tanto, es el principio de igualdad, y
la respectiva prohibicion de tratar de ma-
nera diferente situaciones iguales, lo que
legitima estos pronunciamientos de los
jueces, si bien no siempre resulta claro el
criterio de interpretacion utilizado, con qué
instrumentos se reconstruyeron las situa-
ciones entre las cuales se procedia a la com-
paracion y cuanta fue la conciencia de los
efectos (en algunos casos formidables) que
se derivarian en el plano del gasto publico.
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Por lo que aqui nos interesa, y por fuera
de las hipotesis (menos excepcionales de
Jo que seria deseable) en que los jueces se
han pronunciado sobre supuestos de hecho
que se referian a ellos directa o indirecta-
mente, rozando formas de jurisdiccion do-
méstica, es evidente el conflicto entre la
regulacion legislativa y la judicial, tanto
cuando esta ultima ha extendido sic et sim-
pliciter a otras categorias beneficios no
previstos por el legislador, como cuando
(y este es el caso de las clamorosas sen-
tencias de 1993 y 1994 ya citadas), por no
haber corregido el Parlamento evidentes
injusticias introducidas por la legislacion
ordinaria pese a las repetidas invitaciones
de la Corte, el juez constitucional no ha
podido o querido hacer otra cosa, para su-
perar las situaciones de ilegalidad, que
generalizar a todos los posibles interesa-
dos una disciplina sectorial.

Los devastadores efectos sobre el siste-
ma de las finanzas publicas y las fuertes
polémicas derivadas de ello han inducido
auna drastica correccion de la orientacion
jurisprudencial, en parte a través de un self-
restraint (Corte Constitucional, sentencia
243/1993), en parte con decididas interven-
ciones de las instituciones politicases redu-
ciendo, sibien sin eliminarlos, los conflictos
en esta materia entre legislador e instan-
cias judiciales. De tal manera que, por lo
menos en esta materia, se puede concluir
que no siempre la causa de la intervencion
del juez es la crisis de la regulacién, sino
que a menudo es la accion de éste lo que
genera dificultades para los instrumentos
regu ladores.

Con un efecto desestabilizador aiin mas
profundo, porque la posibilidad de versa-
tisfechas las propias razones por via ju-
dicial deslegitima las formas legales vigen-
tes de composicion de los conflictos (desde
los procedimientos de licitacion publica
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hasta las negociaciones gobierno-sindicatos
en los acuerdos sobre el empleo publico hasta
llegar al procedimiento administrativo), a
cuya conclusion le quita el caracter de defi-
nitiva.

De ello deriva otro circulo vicioso: el
aumento de la crisis de los sistemas ordi-
narios de mediacion y la consiguiente re-
carga del nivel jurisdiccional; éste, a su vez,
se encuentra cerca del colapso.

111 JUSTICIA COMO POLITICA PUBLICA:
EL BLOQUEO

La centralidad-suplencia de la funcion ju-
risdiccional, en efecto, no ha dado inicio
auna cadena de asimetrias y de alteracio-
nes propiamente dichas solo hacia el ex-
terior, en las relaciones con otros pode-
res o funciones, sino que ha terminado por
repercutir con fuerza sobre si misma, como
ordenamiento institucional y como funcio-
namiento, hasta llegar a un grave estado
de paralisis.

Las razones, como se ha visto hasta aqui,
son complejas y asi mismo es compleja (tan-
to en términos de extension como de pro-
fundidad) la manera como las consecuen-
cias han afectado al ordenamiento judicial
en su conjunto, el cual no parece haber to-
mado plena conciencia de ello. Es mas,
resulta sorprendente constatar que los tér-
minos del problema escapan a una parte
de los mismos protagonistas del proceso,
los jueces y abogados (pero no al csv, o
Consejo Superior de la Judicatura)!", que
no pocas veces insisten en traer como cau-
sa primera de las disfunciones la relacion,
cada vez mas desfavorable, entre crecimiento
de la demanda de justicia y porcentaje de
los cargos vacantes en el sector judicial.

En realidad, como es obvio, se trata tan
solo de un aspecto. Sies verdad que la liti-
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giosidad crece en funciéon de las variables
exoOgenas varias veces recordadas, ya es cosa
cierta el peso de las enddgenas? y, en es-
pecial, de las caracteristicas del ordenamien-
to judicial y la disciplina del proceso, in-
separablemente ligadas entre si.
J. Crisis organizativa

Los problemas de organizacion, evidente-
mente innegables, no deben ocultar el dato,
determinante, de que se encuentra en dis-
cusion todo el modelo institucional del or-
den judicial en razon de la crisis que ha
afectado su funcion y su papel, como he-
mos visto hasta ahora.

Hay un nexo mas profundo" entre el
papel del juez como boca de la ley, preci-
samente en los paises de civil law, y orga-
nizacion del orden judicial": la seleccion
del personal (por concurso, terminar des-
pués de los estudios universitarios), la for-
macion (toda al interior del cuerpo judi-
cial)", el ascenso y la promocion (fundados
en mecanismos formales que combinan
antigiiedad y mérito, evaluado éste con cierta
discrecionalidad por parte de los superio-
res) y el trabajo judicial definido en for-
mas generalistas (sobre la base del presu-
puesto que el personal puede desempeiiar
de manera indiferente todos los roles) son,
aspectos todos en funcion de un papel de-
finido en términos de ejecucion 73

Es decir, en funcion del modelo "buro-
cratico" contrapuesto al "profesional" de
los paises de common law, en donde el re-
clutamiento (con el papel determinante de
otras instituciones, en especial del ejecuti-
vo), la formacion (profesional) en el exte-
rior, la ausencia de jerarquia (al menos
comparable con la continental) y el preva-
lecer de controles externos acenttan el perfil
de la legitimacion y de la responsabilidad
politica, en sentido amplio.

Por supuesto, como observa Guamieri,
en cada uno de los modelos se plantea el
problema de conciliar el principio de la in-
dependencia del juez y el de la responsabi-
lidad democratica, pero mientras el prime-
ro (civil law) equilibra la plena autonomia
de reclutamiento (concurso publico) con una
influencia significativa ejercida sobre la
organizacioén (a través de lineas burocrati-
cas y jerarquicas), el de common law repre-
senta el maximo de la presion precisamen-
te en el momento del reclutamientore

Pero si, como hemos visto ampliamen-
te, al juez se le pide aplicar un derecho que
no raras veces estd antes (principios, valo-
res, Constitucién) y mas alla (intereses emer-
gentes, conflictos sociales, etc.) de la ley;
si, en definitiva, se le pide un papel diferente
de aquel de mero ejecutor-intérprete de la
prescripcion  legislativa, es obvio que de
la diferente ubicacion institucional se de-
rivaran todas las consecuencias, inclui-
das aquéllas, determinantes, relativas a los
diferentes perfiles de la justicia entendida
como sistema organizativo. La sentencia
131 de 1966 de la Corte Constitucional, en
materia de incompatibilidad del juez en el
proceso penal, es el ejemplo mas reciente
y significativo de ello.

2. Crisis_funcional

Dicho esto, es innegable que la manifesta-
cion mas evidente de la crisis la constitu-
yen los datos relativos al funcionamiento,
en donde la situacion es ya casi de parali-
sis en razon del gran aumento de la demanda
de justicia y de una productividad de los
despachos judiciales que no presenta in-
crementos (cuando no llega incluso a dis-
minuir), con un inevitable incremento de
los procesos pendientes.

El aumento de la diferencia en los pro-
cesos civiles es de grandes proporciones y
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generalizado. Si se compara el afio 94 con
el 84 (cuyos datos se citan entre parénte-
sis) se aprecia en las preturas un incre-
mento de nuevos procedimientos del or-
den de 125 % (1.5 %), en los tribunales
0.3 % (-113 %), en las cortes de apela-
cion 5.2 % (8.2 %) y en la Corte Suprema
132 % (0.2 %), frente a una disminucion
de las sentencias, para el mismo periodo:
preturas -7.2 % (-02 %), tribunales -0.5 %
(9.8 %), cortes de apelacion -25 % (-3 %)
y en la Corte Suprema 31 % (-57 %)

De ahi que sea inevitable el aumento
vertiginoso de los procedimientos  civiles
pendientes, que en el periodo 1985-1995
presentan para las preturas un incremento
de 1712 % (en cifras absolutas: 1.357.265),
para los tribunales de 63.5 % (1.711.971),
para las cortes de apelacion de 61 8 %
(60.190) y para la Corte Suprema de 179 %
(36.148)77

De manera que en cifras absolutas se
encuentran pendientes mas de tres millo-
nes de procesos civiles: si a esto agrega-
mos la duraciéon promedio de cada uno de
ellos (500 dias en la pretura, |.200 en el
tribunal y 900 en la corte de apelacion),
como recuerda Cassese, podemos concluir
que el bloqueo del juicio civil en Italia es
ya total.

La situacion en el ambito penal es se-
mejante, por lo cual nos limitaremos a dos
datos: el 30 de junio de 1995 estaban pen-
dientes en las preturas, los tribunales y los
tribunales de menores, en conjunto,
2.680000 procesos, mientras el retraso en
los despachos se aproxima a J.200.000
procesos

Ciertamente no son mejores las relacio-
nes entre ciudadanos vy administracion pu-
blica, e incluso es aun mas impresionante
su progresion. Por lo que se refiere a la
demanda de justicia administrativa, Cas-
sese trac los siguientes datos: en los afios
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sesenta se presentaban a los jueces admi-
nistrativos cerca de 5000 recursos por afo;
en los afios ochenta los recursos son 40.000
y en los afios 90 son 100.000. De manera
que los recursos han aumentado veinte
veces. Ante este aumento de la demanda
de justicia, el mismo Cassese anota que la
oferta ha sido insuficiente: el numero de
jueces, que era de cerca de 50 en los afios
sesenta crecid a 230 en los afios ochenta Yy
hoy es de menos de 400. Y no es mejor la
situacion por Jo que concierne las decisio-
nes: en los afios sesenta eran 4.000 anua-
les, en los afios ochenta fueron 20000 vy
en los noventa cerca de 45.000. El incre-
mento, entonces, ha sido de || veces.

Por otra parte, la duracion promedio de
los juicios ante los jueces administrativos
era de unos 5 afios en los sesenta; en los
aflos ochenta pasa a cerca de 8 afios y aho-
ra es de 11. De manera que la duraciéon pro-
medio de los recursos se ha duplicado en
los ultimos 30 afos. Por supuesto, esta si-
tuacion produce graves consecuencias tam-
bién en los recursos pendientes: si éstos eran,
a comienzos de los afios ochenta, cerca de
160000, a mediados del 96 se aproxima-
ban a los 700.000. En conclusiéon, en quin-
ce aflos los recursos pendientes se han mas
que cuadruplicado.

Ante datos de estas dimensiones, todo
comentario resulta por completo superfluo.
Podemos limitarnos a observar, por el
momento, que si es verdad que las razo-
nes generales y especificas antes exami-
nadas han llevado (y llevaran atn mas en
un futuro) a un fuerte aumento de la de-
manda de justicia, subrayando su centrali-
dad-suplencia, es igualmente cierto que a
esta demanda no se ha dado respuesta vy
que el sistema judicial se encuentra en avan-
zado estado de colapsors

Esto, al mismo tiempo, confirma la (de-
manda de) suplencia del juez y plantea el
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problema de como poner remedio a una
crisis de dimensiones tan amplias.

3. Las alteraciones

Al lado de las respuestas que no se han dado,
hay que considerar la desfiguracion que en
cualquier caso deriva para todo el cuadro
(expectativas de justicia, instrumentos pro-
cesales, papel del proceso y del juez, efec-
tos de la sentencia, etc.) de la situacion
apenas mencionada. Superado ya amplia-
mente cierto margen, el juicio y el proceso
no sélo se encuentran en retraso. se con-
vierten simplemente, en su conjunto y en
sus diferentes aspectos, en otra cosa.

En primer lugar, ninguna estadistica
podra representar nunca en forma adecua-
da la alteracion que se ha presentado en
las expectativas de justicia del ciudadano,
que en la mayor parte de los casos se tra-
ducen en una pura y simple renuncia y, en
otros, en la franja limitada de quienes dispo-
nen de recursos econdmicos y culturales
para satisfacer de otra manera sus necesi-
dades y por lo que hace sélo a controversias
de entidad considerable, se transforma en
la propension a seguir caminos alternati-
vos que se
encuentra en proceso de extension también
con la administracion

"

0 a recurrir al arbitramentos,

en las relaciones
publicasz

Pero deciamos que al lado del signifi-
cado y de la utilizacion misma del juicios,
la alteracion atafie a todo elemento del pro-
ceso, desde el papel sustitutivo de las de-
cisiones de fondo asumido por los actos
cautelares (faltos sin embargo, casi siem-
pre, de una motivacion, por breve que sea)
hasta los aspectos mas secundarios, inclu-
so de caracter organizativo, como el ca-
racter del papel de la audiencia que se ha
tornado, en este contexto, tan determinan-
te como desprovisto de elementos aptos para

contener, o por lo menos para hacer reco-
nocible y transparente, un poder discrecional
tan extensosd,

Los ejemplos que atn se podrian traer
son innumerables; basta pensar en lo esca-
samente practicable (y en todo caso en lo
poco apetecible), en este estado de cosas,
del segundo grado, de hecho inaccesible
para quien requiera de justicia y, por el
contrario, ahora 1util s6lo en funcion de
conductas dilatorias, o para desfigurar el
papel del abogado y el deber (al menos
moral) de disuadir al cliente (potencial) de
emprender un camino sin salida. Como
también en la tension irreductible entre
formas tradicionales de garantia de la in-
dependencia del juez (se puede pensar en
su caracter irremovible) y la representa-
cion de la demanda social de innovacion,
que exige flexibilidad, apertura hacia el
exterior, nuevas formas de legitimacion y
de responsabilidad.

Pero lo que aqui nos interesa es tan solo
mostrar la capilaridad de los dafios, que de
la crisis del dar justicia penetran en todos
los ambitos, incluso en los mas lejanos y
aparentemente marginales, del funciona-
miento del proceso y de la conducta de las
partes. Asi, precisamente en el momento
en que aumenta la demanda de justicia, en
forma mas que proporcional, aumenta tam-
bién la propension a evitarla.

Por supuesto, no es tarea nuestra, en este
lugar, ni tan siquiera aludir a los remedios
posibles, especificos" o sistémicosss; a lo
sumo, sefialar que muy dificilmente sera
posible afrontar realmente el problema sin
echar mano de transformaciones, al mis-
mo tiempo radicales y globales, de todo el
sistema judicial y de su funcionamientosr

En cualquier caso, el cuadro general que
emerge indica con claridad las caracteris-
ticas que ha adquirido la relacion entre la
crisis de la regulacion vy la justicia. El fe-
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ndémeno, en su raiz, es ciertamente comun
a todos los paises del sistema occidental,
pero en Italia se ha superpuesto a otras ra-
zones mas especificas que han transferido
aljuez una funcion subrogatoria mucho mas
extensa que en otras latitudes y sin ningu-
na reforma significativa del ordenamiento
judicial.

El resultado es que la crisis de los ins-
trumentos reguladores se ha agregado a
aquella otra, igualmente profunda,deljuez
y de la justicia. De manera que por una
parte la (intentada) suplencia ha termina-
do por aumentar las dificultades de las re-
gulaciones existentes, deslegitimando el
papel de éstas y poniendo en duda su utili-
dad. Y aqui, entre otras, habria que inves-
tigar el papel determinante quejuegan los
medios de comunicacidon, puesto que la
opinion publica percibe mucho mas el caso
individual que la regla general, Jo que sig-
nifica que la resonancia de la decision del
juez es mucho mayor, desde el punto de
vista de los medios de comunicacion, que
la del legislador. El resultado es que la se-
cuencia efectiva de la representacion en el
proceso de decision se desarrolla a lo lar-
go del eje caso individual-juez-medios de
comunicacion-legislador, en lugar de se-
guir la secuencia tedrica legislador-caso
individual-juez.

Por otra parte, el otro contraste, irreduc-
tible, entre nuevas tareas y régimen tradi-
cional del ordenamiento funcional y orga-
nizativo ha arrollado las sedes judiciales,
conduciéndolas a la semiparalisis, minan-
do los diferentes institutos y desfigurando
sus presupuestos.

El circulo vicioso se plantea de nuevo
con el sistema politico, que, en el momen-
to mismo en que delega una cuota crecien-
te de decisiones al juez a causa de su pro-
pia incapacidad para intervenir, se ve
escapar (y, en algunos casos, objetar) lapo-
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sibilidad de incidir en la organizacion del
poder judicial no so6lo en los puntos obje-
tivamente mas cuestionables (como el ré-
gimen de las procuradurias) sino también
en aspectos en los que la intervencion del
legislador se encontraba plenamente legi-
timada por la logica de las cosas y por el
consenso popular. La introduccion de la
responsabilidad civil de los magistrados,
concebida (por lo demas de manera impro-
pia) como instrumento de equilibrio del
poder judicial y en todo caso impuesta por
un pronunciamiento referendario, se con-
cibio en efecto, en forma lucida, de mane-
ra tan maquinal como para impedir su fun-
cionamiento practicoss Esto constituye un
excelente ejemplo de retroceso del legis-
lador frente a las resistencias del cuerpo
judicial.

Otros casos, igualmente relevantes y
clamorosos de resistencia judicial frente a
escogencias innovadoras del legislador
(basta pensar en la resistencia del juez ad-
ministrativo frente a las privatizaciones por
consideraciones "ontoligicas™" o en algu-
nas delicadas figuras de delito borradas por
el legislador y "recuperadas" por el juez
penal bajo otros supuestos de hecho)?", es-
tan ahi para mostrar que mas alla de cierto
limite la situacion se ha enrollado sobre si
misma y que de la suplencia judicial, mo-
tivada por la falta de regulacion legislati-
va, no es raro que se haya producido un
deslizamiento hacia el conflicto entre re-
gulaciones reivindicadas por poderes di-
ferentes.

IV_ PERSPECTIV AS

Es arduo decir qué perspectivas se pueden
imaginar razonablemente en un escenario
tan complejo y dificil, en especial para
quienes, como quien escribe, no pertene-
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cen ala categoriade los profetas, y por tanto,
no saben con antelacion como terminaran
las cosas.

J. Aumento de la demanda de justicia

Conseguridad se puede prever tan solo que
lademanda de justicia ligada a la crisis de
las viejas reglamentaciones o a la emer-
gencia de nuevas exigencias de regulacion,
en el doble sentido de "necesidad" de jus-
ticia (es decir también sin especifica re-
presentacion procesal: bien desestimulados
ahacerlo por las dificultades puestas en evi-
dencia o bien en condiciones de practicar
otros canales de satisfaccion) y de "deman-
da" de justicia (inicio de nuevos procedi-
mientos), esta destinada a mantenerse ele-
vada e incluso, con muchas probabilidades,
a crecer alin mass

Las razones principales de esta afirma-
cion residen en dinamicas que interesan a
toda la sociedad (los nuevos derechos), el
sistema institucional italiano, las relacio-
nes entre publico y privado (privatizacio-
nes)y la evolucion del sistema politico (en
sentidomayoritario). Veamos sintéticamen-
te las razones de ello:

a) El primer motivo esta ligado a la evo-
lucion de la categoria de los derechos, en
especial de los fundamentales, con los que
se supera la acepcion tradicional de liber-
tad de las revoluciones burguesas estableci-
das en defensa de sujetos "fuertes" y se en-
tra en el terreno de los derechos dejusticia,
para equilibrar el sacrificio de posiciones
"débiles" que por lo general se verifica en
las sociedades contemporaneas. El derecho
a la vida, al trabajo, a la salvaguardia del
ambiente y mas ampliamente de los recur-
sos no renovables, como ha mostrado en
forma incisiva Zagrebelsky'"', representan
expectativas de justicia a menudo caren-
tes incluso de titulares subjetivamente iden-

tificables (por ejemplo, las generaciones
futuras) ante las cuales no se encuentran
"obligaciones" sino "deberes", con base en
el respeto de principios indisponibles tam-
bién por parte del mismo legislador. Y
puesto que estos derechos cuestan, en el
sentido de que requieren de la moviliza-
cion de recursos (0, lo que es lo mismo, la
renuncia a utilizarlos en el tiempo presen-
te), entran en conflicto con otros derechos
y son de por si indivisibles (es decir no re-
ducibles al espacio nacional), su tutela re-
quiere de virtudes como la ponderacion y
el equilibrio (el derecho "ductil", precisa-
mente), la sobriedad (evitando el desper-
dicio y el lujo inutil), la solidaridad (la es-
cogencia de los unos es solidaria con la de
los otros) que so6lo en parte pueden ejerci-
tarse por el legislador; por lo demas, en
cambio, sera eljuez el que desempefie una
accion irremplazable.

Para decirlo de manera sumamente sin-
tética, en la "sociedad de los 2/3" la cues-
tion de los nuevos derechos est4, ante todo,
en manos de losjueces y después, pero sélo
en un momento sucesivo, del legislador y
de la mayoriasl.

b) La segunda razén que respalda el au-
mento previsible de la regulacion, tanto
legislativa como judicial, se debe a la Union
Europea y al proceso de integracion comu-
nitaria, y ello por dos motivos: el primero,
de caracter cuantitativo, ligado (especial-
mente en nuestro pais) a la accion de ar-
monizacion de la legislacion en vista de
los intereses comunitarios. Se trata, en rea-
lidad, de un proceso diferente en cada pais,
pero puesto que el nuestro se encuentra por
lo general (con pocas excepciones, como
por ejemplo la de la legislacion contra el
reciclaje de dineros ilicitos) en retardo res-
pecto de la legislacion de otros paises (desde
la tutela del consumidor hasta la del am-
biente, la reglamentacion del ingreso de los
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extra-comunitarios y la disciplina de la li-
citacion publica) de ello deriva, en todos
estos casos, un fuerte reflejo de (nueva)
reglamentacion que se puede suponer que
esta destinado a durar. El segundo motivo,
de caracter cualitativo, se debe en cambio
a las politicas de deregulation y por tanto
de desmantelamiento de los privilegios
publicos en vista de la liberalizacion de los
traficos y de la realizacion de las cuatro
libertades fundamentales.

Si se considera todo ello y si se agrega
que desde fines de los afos ochenta se ha
abierto en ambito comunitario un fuerte pro-
ceso autocritico sobre el exceso de regula-
cion presente hasta ese momento (basta
pensar en el enorme aumento de las técni-
cas especificas que requiere la liberaliza-
cion de la circulacién de mercancias) en
pos de un aligeramiento de la reglamenta-
cion, es razonable esperar que mucho de
Jo no resuelto por los 6rganos de la Union
Europea recaiga sobre el juez: el juez co-
munitario (en donde la Corte de Justicia,
al superarse el principio de la unanimidad,
estara llamada a tareas ain mas determi-
nantes que las desempefiadas hasta la fe-
cha)" y el juez nacional.

¢) Un tercer motivo nace de dos dina-
micas que afectan, en Italia como en los
otros paises, al sistema administrativo en
su conjunto y que, si bien con diferentes
expresiones, convergen hacia la judiciali-
zacion (y la consiguiente extension de los
conflictos confiados a la solucion judicial)
de la que una vez se definia como "activi-
dad interna", y por tanto de un ambito de
por si no relevante para el ordenamiento
general: la transformacion, consiguiente a
los procesos de descentralizacion, del sis-
tema administrativo publico, de un tnico
sistema estatal a una pluralidad de admi-
nistraciones autéonomas (territoriales y fun-
cionales), cuyas relaciones y conflictos
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adquieren un relieve juridico, y la acen-
tuada tendencia, si bien solo recientemen-
te iniciada, a la subsuncién de la actividad
administrativa a controles de calidad y efi-
ciencia.

Los efectos de la primera ya son visi-
bles incluso en los paises de mayor tradi-
cion autonomistass; los que descienden de
la segunda, es decir, la consideracion para
otros fines (de lo correcto de los actos rea-
lizados a la subsistencia de culpa o dolo
desde el punto de vista de la responsabili-
dad civil y penal del funcionario publico)
que hace el juez administrativo, ordinario
y penal, de lalesion de los estandares cuan-
titativo-cualitativos elaborados para la eva-
luacion de las actividades, son tan previsi-
bles que su manifestacion es so6lo una
cuestion de tiempo.

d) Otra razén, esta vez del todo domés-
tica y en realidad con efectos ain mas in-
ciertos, parece conectada a la adopcion del
sistema mayoritario, en especial si la dis-
ciplina del sistema electoral llegara a des-
embocar finalmente en esta opcion. El gran
poder adquirido por la mayoria en el ejer-
cicio de la funcion legislativa tendria, en
efecto, de acuerdo con muchos, que aumen-
tar las necesidades de una suplencia judi-
cial en clave de equilibrio. Pero hay quie-
nes objetan que la concentracion de poder
en el ejecutivo, tipica de los sistemas ma-
yoritarios, al facilitarrelaciones mas directas
con los intereses, en realidad hace que el
sistema politico sea mas receptivo hacia la
demanda politica y que sea menos utiliza-
da, por tanto, la via jurisdiccional':

e) Por dltimo, el proceso de privatiza-
ciones, al que necesariamente correspon-
de, como se ha dicho tantas veces y como
resulta también del texto de Giuliano Ama-
to" sobre las autoridades independientes,
un aumento mas que proporcional de re-
gulacion: en parte normativo-legislativa, en
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parte para-jurisdiccional (las autoridades,
precisamente) y en parte judicial en senti-
do estricto.

Si se considera que estas dinamicas se
agregan, y no borran ni sustituyen a las di-
namicas generales y especificas mencio-
nadas en las primeras paginas de este en-
sayo, podemos considerar fundada la
prevision que hemos hecho sobre un ma-
yor incremento de las exigencias de regu-
lacion hasta aqui conocidas.

2. Las posibles respuestas

Siello es asi, como todo permite pensarlo,
entonces las posibles respuestas al desafio
que los tiempos han lanzado, y mas ain
lanzaran en el futuro, no residen ni en la
remocion del problema, es decir en un im-
posible retorno al pasado entendido como
el buen orden antiguo de unjuez por com-
pleto definido (y legitimado) por el papel
de mera aplicacion de la ley, ni por la re-
duccion simplista de la cuestion al dato
subjetivo de la turbulencia de los jueces y
de sus orientaciones personales (como in-
dividuos y como orden).

Las respuestas, puesto que es forzoso
hablar de una multitud de intervenciones
en terrenos diferentes, se deben buscar ac-
tuando de manera conjunta en los dos pla-
nos que han emergido.

El primero, general, de las reformas ins-
titucionales que se refieren al Parlamento
y a la funcion legislativa, el sistema de las
fuentes (también reglamentarias), la for-
ma de Estado (federal o en todo caso con
una acentuada descentralizacion regional),
el sistema administrativo, puesto que se-
riailusorio limitarse a las (en cualquier caso
necesarias) innovaciones del proceso y del
ordenamiento judicial sin resolver las fuer-
tes tensiones que, como hemos visto, se
descargandirectamente de la crisis de estos
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elementos sobre la funcion jurisdiccional.

El segundo plano, mas especifico, es el
de la intervencion en los aspectos funcio-
nales y organizativos de Jajusticia a partir
del papel, inevitablemente diferente del que
se ha puesto en hipdtesis hasta aca, del juez,
puesto que, como se ha dicho, es precisa-
mente el postulado de esta figura (a la que
estan vinculados, con coherencia sistémi-
ca, el orden judicial y la estructura portan-
te del proceso) lo que requiere ser profun-
damente reconsiderado.

Sélo en un momento (conceptualmen-
te) posterior sera posible dedicarse con
provecho al conjunto de elementos que, por
supuesto, requieren de una intervencion
apropiada interrogandose sobre la posibi-
lidad de proponer filtros para el acceso y
sobre la solucion extra-judicial de contro-
versias numerosas pero de modesta enti-
dad"'; sobre los principios que deben pre-
sidir y guiar la aplicacion del derecho extra
(o supra) legal, como la equidad y la razo-
nabilidad; sobre las formas de ulterior le-
gitimacion (modalidad de reclutamiento,
formacion profesional y cultural) del juez
y sobre los instrumentos adecuados para
asegurar la responsabilizacion consiguiente
y necesaria (sanciones disciplinarias, con-
trol de la opiniébn publica); sobre la trans-
parencia de las elecciones, grandes y pe-
quenas, realizadas (desde la motivacion de
la sentencia hasta la determinacion del pa-
pel de las causas); sobre la identificacion
de sedes especializadas y de niveles, para
que corresponda, a la diversificacion de las
demandas (en plural) de justicia, la articu-
lacion de los saberes y de los instrumentos
de quien tiene que proporcionar una res-
puesta.

Y todo ello, ndtese bien, no sélo para
dotar al juez ante los nuevos conflictos o
las cuestiones mas significativas y de prin-
cipio, sino también para hacerjusticia frente
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a los intereses tradicionales y a las contro-
versias ordinarias, ahora peligrosamente
desprovistas de respuestaoo.

Se trata, por supuesto, de una tarea for-
midable, mas no superior a los desafios que
nuestro tiempo nos ha planteado, y en cual-
quier caso ineludible para un pais llama-
do, mas que aretomar el control de losjue-
ces, a proyectar nuevamente y por completo
su propia justicia.

MARCO CAMMELLI
Decano de la Facultad de Derecho
Universidad de Bolonia

Traduccion
SANTIAGO PEREA LATORRE
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5. G. TAREUo. Cultura giuridica e politica del di-
ritto, Bolonia, 1988, pp. 211 ss.

6. Es decir, en orden a una de las tres funciones
fundamentales desempefiadas por el derecho, junto
con la represion de las conductas peligrosas para la
vida de la colectiidad y la determinacion  de las
reglas legales para el ejercicio del poder por parte
de la autoridad: asi G. TARELLO, "Organizzazione
giuridica e societa moderna", en AMATO y BARDE-
RA. Manuale di diritto pubblico, IV. Bolonia, 1994,
pp. 20 ss.

7. Como la determinacidén de las reglas para la
legitimacion de los actores en juego. que abre la
obra de EDOUARD LAMDERT Ze gouvernement des
Jjuges et la lutte contre la législation socia/e aux
Etats-Unis, Paris, 1921 (ahora en 11 governo dei
giudici .., R dOrazio Ed., Mildn, 1966) como ejem-
plo de regulacion judicial «de los grandes conflictos
que dividen las diferentes clases sociales» (en nues-
tro caso: la sentencia del Tribunal del Sena sobre
la disolucion de la Confederacion General del Tra-
bajo).

8. RC. VAN CAENI'GIM. Introducione storica al di-
ritto privato. Bolonia, 1995, pp. 208 ss.

9. M. SHAPIRO "Access to the Legal System and
the Modern Welfare State: American Continuities",
en Access ro Justice and the Weifare State, M. Ca-
ppelletti, Ed., Stuttgart, Bruselas y Florencia, 1981.
subraya en efecto que en el sistema norteamerica-
no el proceso desempeiia dos funciones, del todo
diferentes entre st la solucion de una controversia
individual y la ocasién para repensar y redefinir de-
terminadas politicas  publicas (p. 29! ).

0. L.M. FRIEDMAN. Total Justice, New York: Russell
Sage Foundation, 1994 (reimpresion). p. 70.

1. Son especiamente Ttiles las consideraciones
desarrolladas en su momento por G. Fxsso. "Il giu-
dice e J'adeguamento del diritto alla realta storico-
sociale", Rivista Trimestrale di Diritto Procedura-
/e Civile, 1972, pp. 899 ss.
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[2. S, RooorA, "Magistratura e politica in Italia",
en Governo dei giudici, E. Bruti Liberati, A. Ce-
retti y A. Giasanti (Eds), Milan, 1996, pp. 17 ss.

13, M. CAPPELLETTl (Giudici legislatori?, Milan,
1984), subraya que, para describirlo, Jeremy Ben-
tham acuild, a comienzos del siglo xix, el término
"derecho judicial" (judiciary law). De la misma ma-
nera, en los afios setenta, respecto de la experien-

cia alemana, se ha hablado de una transicion pro-
gresiva del Rechts-staat al Justizstaat, a causa "del
aumento evidente e incontrastable de la importan-

cia de la funcién jurisdiccional en el dambito de los
poderes publicos".

También por parte de algunos sectores de la judi-
catura (véase por ejemplo el reciente documento
"Compiti della politica, doveri della giurisdizione",

XI Congreso Nacional de Magistratura Democrati-
ca, Nipoles, febrero 29 a marzo 3 de 1996, en Ques-
tione Giustizia, 4/1995) se tiende a considerar que
para la comprension de las transformaciones que se
refieren a la jurisdiccion no son utiles los modelos
interpretativos fundados en la suplencia respecto de
la politica. Suplente, se observa, es «una actividad
que ocupa de manera transitoria (si bien en ocasio-
nes requerida) un territorio ajeno» (/bid, p. 771),
mientras el crecimiento de la intervencion judicial

no tiene nada de circunstancial, sino que hunde sus
raices en la transicion del Estado liberal clasico al
Estado social de derecho.

4. Cfr. G. TARELLO. "La cosiddetta crisi della gius-
tizia e i problemi della magistratura". En Cultura
giuridica e politica del diritto, Cit., pp. 361-2.

15. Cfr. G. ALPA. L'arte di giudicare. Bari, 1996,
pp. 3 ss.

16. M. CAPPELLETTL Giudici legislatori?, Cit, p. 14.
I7. E Baurr LIBERATI. "Potere e giustizia", en: Go-
vemo dei giudici, Cit., pp. 188 ss, donde, entre los
diferentes testimonios, se cita en especial el de TATE
y VALLINDER, editores del volumen 7he Global Ex-

pansion of Judicial Power: the Judicializaiion of

Politics, New York University Press, 1995.

18. L. FERRAIOLL "La giustizia penale nella crisi del
sistema politico". En Governo dei giudici, Cit., p. 65.
19. Con la consecuencia  obvia de una peligrosa
proximidad del juez a los conflictos po.liticos y a
las dindmicas mayoria-oposicion, lo cual, por su-
puesto, plantea problemas inéditos como los que
subraya PALAZZO "Certezza del diritto e codifica-
zione penale", Politica del Diriuo, 211993, p. 369,
para quien la incertidumbre legislativa puede favo-
recer un ejercicio arbitrario del poder judicial tanto
en cuanto contiguo a las fuerzas politicas de go-

bierno como cuando, como hoy, se registra por el
contrario un alto grado de conflictividad entre una
y otras.

Se consideran como indicadores (si bien mediatos)
de alguna importancia en orden a estas relaciones
los vinculos entre partidos y candidatos a los car-
gos judiciales mds importantes respecto de las elec-
ciones del CSM. Véase G. o1 FEDIRICO. "Le qualifi-
cazioni professionali del corpo giudiziario: carenze
attuali, possibili riforme e difficolta ad attuarle".
Rivista Trimestrale di Scienza Amministrativa. 1985,
xxxu, pp. 2l ss; y del mismo autor, "Lottizzazioni
correntizie e 'politicizzazione' del CSM". en Qua-
derni Costituzionali, 1990, X, pp. 279 ss, o el cla-
ro predominio de autorizaciones para proceder so-
licitadas para parlamentarios de la oposicion respecto
de las solicitadas para los de la mayoria: véase F.
CAZZOLA y M. Monrst, la mutua diffidenza. Il reci-
proco contralto tra magistrati e politici nella Pri-
ma Repubblica. Milan, 1996, pp. 142 ss. Sobre esta
materia, mas en general, C. GuARNERr. Magistra-
tura e politica in Italia, 2* ed. Bolonia, 1993.

20. G Fxsso. "Il giudice e J'adeguamento del di-
ritto", Cit., pp. 923 ss., con amplias referencias ala
doctrina italiana y extranjera sobre la materia.

21. M. CAPPELLETTL. Giudici legislatori?, Cit, pp.
25y 29.

22. En sentido opuesto, C. GuARNilRl y P. PEDER-
zou, la democrazia giudiziaria, Bolonia, 1997, pp.
153 ss. consideran injustamente menospreciado este
caracter, en especial por los juristas.

23. M. FroRAVANTL Appunti di storia del/e costi-
tuzioni moderne. [Le liberta fondamentali. Turin,
1995, pp. 116 ss.

24. G. FAsso, Op. Cit, p. 929.

25. N. Boasto. "Quale giustizia. quale legge, qua-
le giudice", en Qualegiustizia, 197J, p. 269.

26. S. RonorA. "Gli studi di diritto contemporaneo",
en Gli studi di storia e di diritto contemporaneo.
Acquarone, Ungari y Rodota (Eds.) Milan, 1968,
pp. 103 ss.

27. G. ZAGREBELSKY. 1l diritto mite, Turin, 1992,
pp. 183 ss. (trad. castellana, E! derecho diictil
Madrid: Ed. Trotta, 1995).

28. S. RooorA. "Magistratura e poli tica in Italia",
Cit, p. 27, para quien, ademés, «la transforma-
cion y el fortalecimiento del papel de la jurisdic-
cion derivan también de su ubicacién en el siste-
ma politico, que hace de ella la primera institucion
que encuentran sujetos e intereses nuevos, en bus-
queda de legitimacion (véanse los sucesos en ma-
teria ambiental y de tutela del consumidor)». De
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manera que en la medida en que el legislador es

lento en su respuesta a estas instancias,  tanto mas
fuerte se torna, por parte de éstas, la busqueda de
otro pasadizo institucional que la magistratura  puede

proporcionar por su naturaleza  de poder difuso.
Esta es la razon por la cual las relaciones  entre
y judicial no pueden explicarse

judicial,

poder legislativo
con la burda categoria de la suplencia
cuestion que se debe plan-

y como

mientras  la verdadera
tear es la de los limites de la jurisdiccion
pueden definirse.

29. G. TARELLO. Cultura giuridica e politica del di-
ritto, Cit., pp. 363 ss.

30. A este punto se refiere ampliamente V. UNIDA.
"L'nttuazione della Costituzione fra magistratura e
Corte Costituzionale", en: Aspetti e tendenze del di-
ritto costiturionale, Scritti in onore di C. Mortati,
Vol. 4, Milan, 1977, pp. 50! ss, y S. RoDOTA. "La
liberta e i diritti", en Storia dello Stato italiano
dall' Unita a oggi, R. Romanelli (Ed), Roma, 1995,
pp. 353 ss.

31. En 1970 Reale, entonces ministro de Gracia y
Justicia, tras afirmar que «la norma que el juez estd
llamado a aplicar resulta a menudo vieja[ .. ] en ra-
zon del hecho que la adecuacion de la ley a la real-
dad social se produce con notable retardo», reco-
nocia que todo ello «ermina por aumentar la
responsabilidad  interpretativa de la ley por parte del
juezy, y agregaba «éste —no obstante siga siendo
juez, no se transforme en legislador y repudie toda
tentacion de recurrir a la barbarie del "derecho I
bre"- tiene, sin embargo, ala luz del dictado cons-
titucional  que es la ley vigente de mayor importan-
cia, que utilizar ese coeficiente de elasticidad en la
interpretacion de la ley mismay, véase Politica del
Diritto, 1/1970, p. 23. El editorial de la revista, ti-
tulado "La supplenza dei gudici", comentaba lo
siguiente: «Una vez establecida la situacion de inercia
parlamentaria, la magistratura se identifica como
institucion de frontera, a la cual se confia la tarea
de afrontar y absorber los impulsos provenientes
de la sociedad, a los que las otras instituciones no
estan en condiciones de hacer frente en las sedes
formalmente pertinentes. Y es justo esta posicion
de frontera lo que explica el creciente interés de la
opinién publica hacia la magistratura y las tensio-
nes que la atraviesan».

32. Al respecto, véanse los ensayos recogidos en
La necessaria discontinuita.  Immagini del diritto
pubblico, Quaderni San Martina, Bolonia, 1990,y
en especial los de E. CHELL, U; RESCIGNO, A. MAs-
SERA, C. PINELLI y D. SéiRACE.
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33. G. MELIs. "L'arnministrazione", en: Storia dello
Stato italiano, R. Romanelli (Ed.), Cit, pp. 246 ss.

34. M. CAMMELLIL "La poltica di riforme del go-
verno locale", en: Le politiche pubbliche in Italia,
B. Dente (Ed), Bolonia, 1990. pp. 157 ss. En e
mismo sentido R RoMANELLL "Centralismo ed au-
tonomie", en: Storia dello Stato italiano, Cit, pp,
172 S8,

35. Al respecto, S. CASSESE. La [ormazione dello
Stato amministrotive, Milan, 1974, y Lalllllli

nistrazione dello Stato, Milan, 1976.

36. Es lo que LAWRENCE M. FRIEDMAN, "Claims,

Disputes, Conflicts and the Modern Welfare Sta-
te", en: Access to Justice, Cit deduce del caso Bai.
ley vs. Alabama, es decir de sentencias que intro-
ducen politicas demasiado avanzadas y carentes del
sostén organizativo necesario por parte de los apa-
ratos (pp. 262-3).

37. Como por ejemplo, los que subraya C. CARLI
("Jl caso Chevron Interpretazione del giuclice e in-
terpretazione dell 'amministrazione negli Stati Unit!",

Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 411995, pp.
959 ss, segun el cual «alli donde se deja un espa-
cio de hecho amplio para la reglamentacion —admi-
nistrativa, como puede suceder por ejemplo en el
caso de la cleslegislacion, es posible que surja el
problema del tipo de control que es dado ejercitar
por el juez sobre la interpretacion que de una ley ha
proporcionado la administracion»  (p. 961). Un control
que podria resultar también muy tenue si se consi-
dera que la Corte Suprema, en el caso en cuestion,
ha afirmado que en los casos en que la ley sea am-
bigua o no se ocupe del problema especifico, «a
cuestion para el juez es si la respuesta de la agencia
se basa en una interpretacion admisble de la ley»
(Cfr. nota 4, supra).

38 Basta pensar en los problemas suscitados, por
lo menos hasta la muy reciente suspension impues-
ta por la Corte Constitucional, por los decretos de
urgencia y por las "cadenas" de decretos-leyes rei-
terados. De ahi deriva una gran tension con los
jueces que, en efecto, a menudo han logrado no
aplicarlos, planteando la cuestion de legalidad cons-
titucional de estas disposiciones.  Por otra parte, en
la base de esta actitud se encuentra la decision de
la Casacion, primera seccion penal, de enero |5 de
1994, segun la cual «wna vez decaido el decreto-
ley que contempla una hipdtesis delictiva, la con-
ducta ilicita puesta en acto en el periodo de su efi-
cacia no constituye titulo para la condena, sin
importar lareintroduccicn ~ en un decreto-ley  suce-
Sivoy.

Cammelli Crisis de los mecanismos reguladores y suplencia judicial en Italia 119

39. Estas razones, complejas y de cardcter estruc-
tural, como hemos visto, parecen mas persuasivas

que las que tienden a explicar la crisis actual con
categorias mas evanescentes, como el aumento de
la distancia entre poderes formales y poderes rea-
les 0 la comprension de los derechos sociales y la
consiguiente  tendencia del poder a situarse en se-
des extralegales, como en el citado documento "Ma-
gistratura Democratica" de 1996.

40. M. R. UAMASKA. I volii della giustizia e del po-
tere: Analisi comparatistica del processo. Bolonia,
1991, pp. )73 ss.

41. Obligado a una personalidad poliédrica por la
necesidad de hacerse, segln las circunstancias, «juez
legislador, juez mediador, juez administrador, juez
hiroejuez  controladorjuez  operador social, etcy:
A CERETTI y A. GIASANTI. Governo dei giudici, Cit.,
"Prefacio”, p. 10.

42. G. ALPA. L'arte di giudicare. Bari, 1996, pp.
53 ss.y 217 SS.

43. M. TARUFFO. La giustizia civile in Italia da! 700
ad oggi. Bolonia, 1980, pp. 353 ss.

44, En especial por la "pasividad" del proceso ci-
vil, fundado solo en el interés de las partes en diri-
mir la controversia.

45. Hubo que esperar hasta 1970 para que se intro-
dujeran reformas significativas, por lo demds lmi-
tadas al 4rea del derecho laboral, gracias ala entra-
da en vigor del Estatuto de los trabajadores, que
reconoce la legitimidad para actuar del sujeto por-
tador del interés colectivo, es decir del sindicato

(M. TARUFFO. La giustizia civile in Italia ... Cit, pp.
)56 SS.).

46. !bid, p. 363.

47 Cfi. reduccion de los requisitos de los pleadzings,
fuerte extension de la discovery, normas en mate-
ria de class actions (posibilidad para un grupo de
sujetos de organizarse para hacer valer derechos ana-
logos frente al mismo adversario), de reunion de
las causas, de intervencion o llamada de terceros,
de costas procesales. A. BIONDI (Ecl) Avvocatura e
giustizia negli Stati Uniti Bolonia, 1993, y G. C.
HAZARD y M. TARUFFO. La giustizia civile negli Stati
Uniti. Bolonia, 1993, p. 244.

48. Se puede mencionar el dato, también citado por
Hazard y Taruffo (/bid, p. 253), segin el cual «menos
del 5 % de las causas llega realmente al debate»
porque se concilian antes en sede de discovery jun-
to con la reduccion del costo que de ello deriva en
términos de duracion de la causa, como signo del
buen funcionamiento ele la justicia civil en los Es-
tados Unidos y como fruto del dualismo indicado.

49. D. SoRACE. "Gli 'interessi di servizio pubbli-
co' tra obblighi e poteri delle amrninistrazioni", Foro
Italiano, 1988,

50. G. BERTL Diritto e Stato: riflessioni sul catn-
biamento, Padua, 1986, pp. 449 ss.
51. Ley de Institucion del Ministerio
te y de disciplina del daflo ambiental.
52. Cfi. Carta dei servizi, Cuaderno del Departa-
mento para la Funcion Publica, Roma, 1993, luego
en gran parte adoptada en la Directiva del Presi-
dente del Consejo de Ministros de enero 27 de 1994,
sobre lo cual véase M. STEFANELLL La tutela dellutente
di pubblici servizi Padua, 1994.

53. HAZARD y TARUFFO. La giustizia civile .. Cit,
pp. 250-l, a proposito de las dificultades encontra-
das en ciertos casos por la injunction para obtener
resultados, citan precisamente el caso de que «el
actor pida un acto que ordene a un 6rgano adminis-
trativo que desempeile una determinada actividady,
como el establecimiento de mejores servicios, etc.,
porque «el érgano administrativo puede permane-
cer inerte, o puede no estar en condiciones de dar
ejecucion efectiva al acto», en especial cuando ello
requiere de «la disponibilidad de recursos finan-
cierosy.

54. Cfr. MERUS].  "Sullo sviluppo giurisprudenzia-
le del diritto amministrativo", en: AUTORES VARIOS,
Legge, giudici, politica. Le esperien:e italiana e
inglese a confronto. Milan, 1983, pp. 121 ss.

55. A, ROMANO. "l caratteri originari della giuris-
dizione amministrativa e la loro evoluzione", en:
Cento anni di giurisdirione — amministrativa.  Turin,
1989, pp. 101 SS.

56. S. CASSARINO. "Attuali problemi del processo
amministrati vo". Foro Amministrativo, 7-8/1994, p.
1993.

57. F. LOMBRADIL "La corruzione come momento
del processo di allocazione delle risorse". Societa
e Diriuo, 1-2/J990, p. 197.

58 LiMBARDI observa en efecto que en los paises
de civil law el problema del control de la discre-
cionalidad ha adquirido caracteristicas muy dife-
rentes que en los paises de common law. En éstos
el control de la discrecionalidad tiende a realizar-
se en el plano de la obtencion de los fines, subsu-
miendo el accionar administrativo al pardmetro de
la racionalidad y congruidad respecto de los fines:
un modelo que se aprecia también en el diferente
papel y en la mayor autonomia ofrecida al juez-in-
térprete. En el sistema europeo continental, por el
contrario, predomina una concepcion muy limitati-
va de la discrecionalidad, cuyo control se confia a

del Ambien-
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un conjunto tan amplio y desgastador de procedi-
mientos que constituye un serio obstaculo para el
desarrollo de la accién administrativa.  De manera
que el riesgo de corrupcion se acent@la precisamen-
te por los instrumentos ideados para impedirla.

59. F. SGUBI3. // reato come rischio socia/e, Bolo-
nia, 1990.

60. Las consideraciones de Sounm, por la impor-
tancia que aqui adquieren, merecen ser considera-
das en términos mas articulados. Para el autor, en
particular, la configuracion de la responsabilidad

penal no puede preverse ya de manera absoluta, sino
que se presenta como un dato incierto que pesa so-
bre el individuo en funcion de la posicion econo-
mica y social que recubre. El fenomeno se debe a
dirigista del Estado sobre los bie-

como un re-

la intervencion
nes juridicos, los cuales se presentan
curso publico acuya salvaguardia se dedica la nor-
ma penal. En cuanto tal, el bien juridico se convierte
en objeto de intercambio politico y transforma la
depende

estructura  del delito, cuya configuracion

de la subsistencia y de la distribucion artificial (des-
tinacion)  realizada por las normas cuya transgre-
sion se encuentra penalmente  sancionada,  En espe-
cial, siendo un hecho adquirido la correlacion — entre
Estado social y fragmentacion  de las fuentes nor-
mativas, asi mismo termina por ser fragmentada la
definicion de las libertades.  Entre las consecuen-

cias que derivan de ello se encuentra la que se re-
fiere a la naturaleza del delito, en donde (respecto
de los dos postulados tradicionales: libertad y res-
peto de los derechos) se inserta una variable mas:
el respeto de los diferentes cuerpos normativos (nor-
mativa penal en materia de construccion, de urba-
nismo, de contaminacion,  etc) De manera que el
nucleo del delito se desplaza: del binomio hecho-
reo a la mera transgresion de la norma.

Lo cierto es que, ante una realidad social que mani-
fiesta nuevas necesidades e intereses que reivindi-
can una tutela juridica, el Estado apronta una tutela
penal junto con un proceso de publificacion del bien
protegido: asi, el bien juridico se protege penalmente

no en cuanto perteneciente a sujetos diferentes del
Estado, sino en cuanto hecho propio por el mismo
Estado. De esta manera no so6lo se desvalora el ele-
mento subjetivo del delito (puesto que la compro-
bacion del dolo y de la culpa se vuelve menospre-

ciable, por considerarse  presentes in. re ipsa en la
transgresion),  sino que se desvalora también el ele-
mento objetivo, porque se castiga la inobservancia

en cuanto tal de la norma y la ofensa no juega nin-

gin papel en la graduacion de la culpa. Basta pen-

Revista Derecho del Estado

sar en el articulo 17 de la ley [0 de 1977 yen el 20
de la ley 47 de 1985 en materia de construccion: la
pena es por la transgresion de la regla técnico-ad-
ministrativa y es la misma en cualquier caso de cons-
truccion abusiva.  En definitiva, el derecho penal,
de instrumento de proteccion de los bienes juridi-
cos, se convierte en instrumento de establecimien-
to imperativo de los bienes mismos y de gestion de
la iegalidad penal y de la pena

Este orden artificial se forma a través de procesos
de negociacion  social, en donde cada grupo trata
de acaparar la mayor cuota de inmunidad penal pero
de esta manera se desvanece también el nexo entre
norma penal e interés general puesto que a veces
sucede que el Estado abandona el instrumento pe-
nal y transforma los hechos de transgresion  penal-
mente sancionados en hechos tasables (condono).
De manera que se podria decir que las prescripcio-
nes estatuidas por estas normas encuentran  su legi-
timacion  exclusivamente ~ en el ordenamiento que
las crea. El delito como riesgo social se acompaiia
entonces de la crisis de la reserva de ley, del ocaso
de la taxatividad, de la desaparicion  del elemento
psicologico, y el ilicito penal se dirige hacia un ca-
racter mas atipico e indeterminado que el del ilici-
to civil.

6. Asi E. BRUTI LmFRATL. Potere e giustizia, Cit,
p. 206, subraya el papel de suplencia  del control
penal ante la crisis de los otros controles (burocra-
tico interno, politico, del mercado). En este sentido
se expresa también FERRAJOLI ("Crisi del sistema
en. AUTORES V ARIOS, /I po-

1994, p. 53), que precisa-

politico e giurisdizione",
tere dei giudici, Roma,
mente por estas razones considera necesario  resti-
tuir el derecho penal a la funcion de tutela de los
bienes juridicos primarios. El mismo BRUTI Lim,-
RATI (!bid., p. 222) subraya de manera oportuna el
riesgo de que se olviden las peculiaridades  del pro-
ceso penal dirigido a establecer hechos especificos,
haciendo ademas casual wuna intervencion que no
deriva de controles preventivos  sistematicos, sino
de las denuncias de los particulares.

62. Cfr. el articulo 27 de la ley 67 de 1988.

63. Véase D. SoRACE. "Note in tema di sentenze
della Corte Costituzionale
maggiori spese e art. 81 costituzionale"
liano, 1984, |, pp. 48 ss.

64. Una resefia significativa de estos pronunciamien-

tos en F. DONATL "Le ripercussioni  delle pronunce
giurisdizionali sull'equilibrio ~ del bilancio", en Cri-
sifiscale e indirizzo politico, F. Bassanini y S. Mer-
lini (Eds), CNR, Progetto finalizzato Organizzazio-

che impongono nuove o
Foro Ita-

Cammelli

ne funzionamento  della pubblica amministrazione,
64, Bolonia, 1995, pp. 585 ss., y en especial pp.
59] ss

65. Sentencia 27, de diciembre 16 de 1983, con la
que se extienden también a los magistrados admi-
nistrativos, contables y militares, asi como a los
abogados y procuradores del Estado, beneficios cla-
ramente reservados por la ley s6lo a los magistra-
dos ordinarios en sentido estricto.

66. Secciones unidas, numero 69/7, marzo 5 de 1985.
67. Con lo que se amplia el alcance de la sentencia
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