MANUEL CALVO GARCIA

Transformaciones del derecho
y crisis de la justicia

I. ACOTACIONES PRELIMINARES'

Como resulta evidente, una de las contro-
versias de mayor relieve por las que atra-
viesa la justicia en paises como Colombia,
Italia o Espafia tendria una dimensién
“politica”. En este sentido, seria posible
hablar de una crisis politica de la justicia.
El protagonismo politico de los jueces
parece haber contribuido a realzar los pro-
blemas de legitimidad de sus decisiones y
la importancia de las mismas. El poder
judicial «ha pasado de ser una instancia
esencialmente burocritica de proyeccion
exclusivamente juridico-formal a integrarse
en un espacio notablemente mds abierto en
el que —por imperativos de legalidad— debe
interaccionar de forma politicamente rele-
vante con agentes de otros poderes y, muy
intensamente, con la opinién publica»
(ANDRES IBANEZ, 1995, p. 4). En parte, este
cambio tiene como fundamento la multi-
plicacién de funciones e intervenciones que
han ido recayendo sobre la justicia como
consecuencia de la crisis del modelo juridico
liberal. Asi, no es s6lo el Estado en abstracto
el que “interviene”, la magistratura, como
se ha apuntado, «...interviene en sectores
cada vez mds amplios e importantes de la
vida colectiva: medio ambiente, conflictos
laborales, prestaciones de la maquina

burocratica, actuaciones de la administra-
cién publica...». Este aumento del prota-
gonismo judicial se estaria traduciendo en
un cierto “vedetismo” de los jueces, cuyas
actuaciones disputan el primer plano de la
actualidad audiovisual a los otros dos po-
deres del Estado (AUGER, 1995, p. 41).

Hasta aqui no parece que haya muchos
motivos para la preocupacién, ni espacios
para la crisis. Sin embargo, cuando ese
“protagonismo” confluye con la interven-
cién de los jueces en el control de sonados
escandalos politicos y financieros, en los
que suelen encontrarse implicadas perso-
nalidades importantes de la politica y de
los negocios, la madeja se complica y
permite diagnosticar (o, quizd mejor,
“construir”) la situacién de alarma que se
genera en torno a temas como el del
“activismo judicial” o la “invasién de espa-
cios politicos ajenos”, al entender que con
sus decisiones y la judicializacién del debate
politico los jueces y magistrados se estarian
inmiscuyendo en la arena politica®.

Al cuestionarse la intervencion judicial
se hareabierto el debate sobre la legitimidad
de las decisiones judiciales. M4s all4 de la
critica metodoldgica’, que por lo demads no
afecta s6lo a la decision judicial, el prota-
gonismo politico de los jueces parece haber
contribuido a realzar los problemas de
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legitimidad de sus decisiones y la impor-
tancia de las mismas. Personalmente, creo
que seria mds correcto usar la nocién de
crisis “politica” de la justicia para hacer
referencia a las situaciones descritas y re-
servar el término legitimidad para los
problemas de fundamentacién y respeto de
un marco especifico de valores dentro de
los cuales deben producirse las decisiones
judiciales en un Estado de derecho®.

La crisis politica y las crisis de le-
gitimidad de la justicia encuentran un
complemento estructural en lo que podria-
mos designar como crisis de “rendimiento”
de la Justicia. Tanto en Colombia como en
Espaiia, la justicia estd afectada por una
grave crisis de rendimiento en la que se
concitan factores estructurales y coyun-
turales’. Inefectividad, ineficiencia e ine-
ficacia serian las consecuencias de la misma.
Fendémenos como el de la impunidad, de
sobra conocido —y reconocido—, hacen
evidente la crisis de efectividad de 1a justicia.
Igualmente, podemos hablar de crisis de
eficiencia para referirnos a la situacién por
la que atraviesan administraciones de
justicia amplias, complejas y caras, pero
cuyos resultados son en buena medida
tardios y escasos. Tanto desde un punto de
vista general —el de los presupuestos del
Estado— como desde una perspectiva
particular —la de las economias privadas y
las expectativas de los particulares que
acceden a la justicia—, el recurso a los
0rganos judiciales supone un coste
demasiado elevado para los fines u objetivos
perseguidos y los resultados alcanzados. Por
lo demas, las crisis de inefectividad e ine-
ficiencia ya anticipan una crisis de eficacia,
que se agiganta si atendemos a los grandes
fines de una administracién de justicia
moderna: aseguramiento de la paz social,
control y realizacion de los postulados del
Estado de derecho, etc.
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Desde hace anos, la crisis de rendimiento
de la justicia —que en muchos casos suele
ir acompanada de una crisis de imagen’-
puede considerarse perenne en algunos
paises —entre los que se encuentran
Colombia y Espafia—, como perennes
acostumbran a ser los proyectos de reforma
de la justicia (TOHARIA, 1995). En la actua-
lidad, sin embargo, esta crisis de rendi-
miento y de imagen se solapa con lo que
podriamos denominar crisis de funciona-
lidad o adecuacidén de las estructuras
judiciales heredadas a las nuevas circuns-
tancias que determinan la evolucién de la
sociedad y las propias transformaciones de
las formas y dindmicas juridicas. La
incapacidad del modelo juridico tradicional
para dar respuesta a las demandas derivadas
de ese cambio provocan un tipo de crisis
menos llamativo, desconcertante, pero a
veces mds profundo —en tanto que estruc-
tural— que las crisis politicas y las crisis de
rendimiento de la justicia.

Aunque a veces se vincula exclusiva-
mente con las crisis de rendimiento, uno
de los sintomas de la crisis de funcionalidad
puede detectarse en las tendencias a la
“desjudicializacion y el auge del ‘informa-
lismo’”. A través de vias diferentes, la crisis
de rendimiento y la crisis de funcionalidad
promueven la desjudicializaciéon y abren
importantes espacios de “informalidad”,
tanto en esferas de privacidad como en
ambitos burocraticos. Se trata de espacios
que todavia no han sido delimitados de
modo definitivo, lo cual acentia los pro-
blemas y el desconcierto que generan entre
los juristas formados en el seno del modelo
juridico tradicional. En cualquier caso, se
trata de recursos amplios, plurales, difusos,
a veces contradictorios’.

El objetivo de este trabajo no es resolver
de una vez por todas esas cuestiones y acotar
definitivamente los espacios del informa-
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lismo en medios alternativos de resolucion
de conflictos. Como tampoco lo sera el
emitir un veredicto definitivo sobre su
bondad o falsedad. Por lo demas, este es
un tema bastante estudiado y también se
han avanzado ya importantes elementos para
su critica®. En este trabajo me limitaré a
prestar atencién a una de las facetas menos
estudiadas de este fenémeno: la “desju-
dicializacion” y apertura de espacios
informales que de modo paraddjico alientan
el avance del intervencionismo estatal y la
legalizacion de las relaciones sociales. Al
respecto, si bien es evidente que la “desre-
gulacién” genera informalidad, no suele
manifestarse con toda claridad que la propia
“regulacién” también abre puertas im-
portantes para el desarrollo de précticas que
rompen con los presupuestos de racionalidad
formal y adjudicacién judicial que carac-
terizaron el modelo juridico tradicional. En
consecuencia, en las padginas que siguen se
intentard aclarar cudles son los resquicios
antiformalistas del derecho regulativo, sus
caracteristicas y los problemas que se
plantean, para concluir con unas breves
reflexiones criticas sobre el tema.

II. TRANSFORMACIONES JURIDICAS: LOS
ESPACIOS DEL DERECHO REGULATIVO

Segun la ideologia liberal, la intervencién
del Estado en la economia y en la organiza-
cién de la vida social debia limitarse a ga-
rantizar las reglas de juego “espontdneas”
que determinan las leyes de la razén eco-
ndémica. El Estado sélo tendria funciones
negativas, de mero arbitro del juego social.
Debia dejar hacer sin tomar iniciativas
sociales ni econdémicas. O mejor dicho,
tomar las iniciativas necesarias para
garantizar la plena realizacién de las leyes
“naturales” del orden social. La realizacion

plena de los ideales del individualismo y
la seguridad implica la consideracién del
derecho y de todos los mecanismos que
promueven sus funciones, incluida la
aplicacion del derecho, como instrumentos
dotados de racionalidad formal. En con-
secuencia, recurriendo a la terminologia
weberiana, el derecho surge y evoluciona
como un sistema racional, esto es, como
un sistema diferenciado e independiente de
las necesidades econdmicas que determinan
su existencia, y al mismo tiempo formal,
en tanto que creado y aplicado al margen
de imperativos éticos, reglas utilitarias o
de conveniencia y postulados politicos
(WEBER 1979, pp. 509 y 511).

El Estado, por medio del derecho, se
limitaria, en resumidas cuentas, a ofrecer
un marco de interaccién puramente formal
o racional-formal, dentro del cual la
sociedad podria vivir su propia dindmica
espontanea. Dicho de otra manera, el Estado
debia limitarse a garantizar un entramado
minimo de expectativas para que la accién
responsable de los individuos pudiera de-
senvolverse con libertad y seguridad. Las
funciones que se asignan al derecho y al
Estado en la ideologia juridica liberal
tendrian como udnico fin la consolidacion
y aseguramiento de un marco racional-
formal de autonomia protegida. El en-
tramado represivo del derecho estaria
encaminado a proteger el contenido minimo
de los fundamentos del orden social
“natural” y las condiciones necesarias para
mantenerlo coactivamente, asegurando al
mismo tiempo un marco para la resolucion
de conflictos y toma de decisiones acorde
con esas exigencias de racionalidad formal.

Frente a los postulados de la ideologia
liberal, las transformaciones del Estado y
la evolucién del derecho han corrido por
otras sendas. No se trata s6lo del desarrollo
creciente de los aspectos represivos y la
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utilizacion del derecho como elemento de
control social sino, desde un punto de vista
mds general, de la creciente intervencién
del Estado en la vida social. Como conse-
cuencia de esto las politicas econémicas y
sociales, el crecimiento de la burocracia
asistencial, la creacion de infraestructuras
para el desarrollo, etc., habrian hecho que
el desiderdtum liberal de un Estado minimo
se desdibuje progresivamente para dejar
paso a la mastodéntica estructura del Estado
intervencionista actual.

En consonancia con el acrecentamiento
de la intervencién del Estado en las
relaciones sociales, el derecho se ha visto
obligado a experimentar con nuevas formas
de regulacion legal para hacer frente a las
demandas que plantea esa intervencién. Las
nuevas sendas del derecho estdn rela-
cionadas con la utilizacién del sistema
juridico para intervenir en los sistemas
sociales primarios y corregir los dese-
quilibrios existentes o hacer frente a los
“riesgos sociales™. El Estado, por medio
del derecho, fija las lineas de intervencién
politica con fines de integracion social y
promueve regulativamente los valores e
intereses que deben orientar las relaciones
sociales. El uso del derecho con fines de
integracion social desborda ampliamente
los moldes de las funciones tradicionales
del mismo. La utilizacién del derecho como
medio genera una profunda “legalizacién”
o “colonizacién” de la sociedad civil y, en
otro orden de cosas, determina el desarrollo
de un nuevo tipo de derecho: el “derecho
util” o “derecho regulativo!?.

Aunque existen antecedentes de regula-
cién econdémica y social anteriores, la
primera oleada seria de instrumentos regu-
lativos surge como respuesta a demandas
de racionalizacidn del sistema econémico,
orientdndose hacia politicas de correccién
de las imperfecciones del mismo y de
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restauracién de las propias reglas del
mercado. Surgen pausadamente y sus
objetivos de estabilidad econémica y social
pueden definirse como generales. La
primera gran marea regulativa se produce
en la década de 1930 y coincide precisa-
mente con la resaca de la gran depresion
econdmica vivida como consecuencia del
crack de 1929, que llevé a la bancarrota a
un numero elevado de instituciones finan-
cieras norteamericanas y a la desesperacion
a otro infinitamente mayor de ciudadanos
de ese pais. Los objetivos regulativos en
este periodo pueden ser tanto generales
como particulares. Por un lado, se intenta
superar la sensacion de fracaso de un sistema
de economia de mercado basado en los
principios de libre empresa y competencia.
Por otro, se busca rescatar ciertos sectores
financieros o industriales o, incluso, ciertas
industrias en concreto de la desestabilizacién
producida como consecuencia de la crisis,
ya sea para favorecer y racionalizar su
recuperacion industrial o para buscar la
proteccion financiera de otros agentes
econémicos y de los ciudadanos
(BERNSTEIN, 1995; VIETOR, 1994, pp. 2 ss.).

La regulacién econémica fue saludada
como el soporte fundamental de una nueva
época de prosperidad que se prolongaria
hasta finales de los afios sesenta. Desde
los anos treintas, el intervencionismo
econdémico del Estado se incrementd expo-
nencialmente, al tiempo que se desarrollaban
sus bases intelectuales en la senda trazada
por la Teoria general de la ocupacion, el
interés y el dinero de John Maynard Keynes
(1987). En los afios sesenta, sin embargo,
comienzan a ofrse las primeras voces criticas
(NoLL y JosTow, 1981, p. 1), que coinciden
—y quizd no por casualidad— con el inicio
de otra importante oleada regulativa
(HARRIS y MILKIS, 1989, pp. 92 ss.;
HORWITZ, 1989, pp. 76 ss.). Este nuevo ciclo
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presenta caracteristicas muy diferentes con
respecto a los anteriores. Los actuales
instrumentos de intervencion juridica atafien
al bienestar fisico —o incluso moral o
estético— de las personas, yendo mds alla
de la proteccidn de intereses puramente
econdémicos o de la racionalidad del sistema.
En este sentido, comienza a hablarse de una
“regulacion social”'!, como algo distinto
de la “regulacién econémica” tradicional,
para referirse a los procesos intervencio-
nistas con fines de proteccién de la salud
y la seguridad —consumo, accidentes y salud
laboral, etc.—; el medio ambiente —aguas,
contaminacién ambiental, proteccién de
animales y plantas, etc.—; salvaguardia frente
alos nuevos riesgos tecnolégicos y naturales
—catéstrofes, seguridad nuclear, etc.—;
superacion de las discriminaciones en la
educacién, el empleo y el acceso a la
vivienda, etc.

Lanueva regulacién social busca proteger
a los ciudadanos y establecer pautas de
comportamiento obligatorias para los
agentes econdémicos y sociales privados y
sometiendo sus actuaciones a un control
publico permanente. La intervencion estatal
que promueve la regulacién social va mucho
mds alld del control de precios y servicios
y de las limitaciones de acceso a un sector
industrial o utilidad publica que habia
caracterizado a las iniciativas de regulacion
econdmica. Desde el punto de vista de la
economia, por ejemplo, la intervencién
regulativa con fines de proteccion de la
salud, la seguridad y el medio ambiente va
a repercutir practicamente en todos los
sectores productivos; al mismo tiempo los
procesos regulativos a través de los que se
despliegan las nuevas estrategias de
intervencion se amplian considerablemente:
el control positivo se torna mas complejo
y se multiplica exponencialmente, al tiempo
que el control negativo se abre cada vez

mads a la negociacion y a la composicion.

El alto rendimiento politico y bajo coste
econdémico que la regulacién social tiene
para el Estado va a multiplicar el crecimiento
del entramado regulativo a partir de me-
diados de los afios sesenta, momento en el
que, como se ha apuntado, comienza a
fraguarse también el amplio movimiento
de critica que se opone a la regulacién. Al
decir de los criticos, la regulacién social
obliga a esfuerzos econémicos importantes
a las empresas productoras y genera graves
recelos desde el punto de vista de la com-
petencia: discrecionalidad, escasa y des-
medida flexibilidad a la vez, sensibilidad
a las interferencias politicas y a las presiones
de los grupos de interés, etc. De ahi la viru-
lencia de las criticas de los economistas y
la cruzada antirregulativa que se desenca-
denard en los afios setenta.

La “regulacién social” se aproxima al
fenémeno mds general de la legislacion
compensatoria y promocional del Estado
providencia. A veces, incluso, ese término
se utiliza para hacer referencia a las formas
y dindmicas juridicas mediante las que se
realizan algunas politicas sociales y, mas
aun, para identificar el derecho regulativo
no subsumible dentro de la ribrica cldsica
de la regulacién econdémica. Cuestiones
terminolégicas aparte, el otro del pie del
derecho regulativo se asocia cominmente
con el desarrollo del Estado del bienestar.
O mejor dicho, con una forma determinada
de intervencidén estatal encaminada a
garantizar unos minimos asistenciales y
redistributivos y a la realizacion de ciertos
valores y objetivos sociales basicos. En este
sentido, quizd no sea tan temerario haber
forzado el concepto “derecho regulativo”
para referirse a un nuevo tipo de derecho
“util” o “instrumental” que caracteriza el
mads reciente peldafio de la evolucién legal,
marcado por la simbiosis del interven-
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cionismo econdémico y social del “Estado
regulativo del bienestar” (welfare-
regulatory state, TEUBNER, 1983). Con
crisis o sin crisis del Estado del bienestar,
el derecho regulativo, entendido en este
sentido amplio, representa el tipo de derecho
predominante en los estados contempora-
neos mds desarrollados.

Las demandas sociales habrian obligado
a los estados “desarrollados” a asumir
funciones asistenciales para garantizar
ciertos minimos de bienestar y servicios
mediante la gestion estatal directa o indirecta
de politicas sociales. A lo largo del siglo
XX se ha tenido que desviar paulatinamente
un mayor nimero de recursos encaminados
a crear fuerzas e instituciones publicas o
semiptblicas dirigidas a compensar los
profundos desequilibrios que el propio
sistema de desarrollo econémico y social
generaba. El Estado se ha visto obligado a
intervenir en la vida y en las relaciones de
individuos y grupos con fines de redis-
tribucién de los bienes sociales y para
asegurar unos minimos de bienestar:
sanidad, educacion, subsidios minimos, etc.

Complementaria o paralelamente, tam-
bién es cada vez mds frecuente la utilizacion
del derecho para la promocion de valores
e intereses sociales. Segin la ideologia
juridica liberal, como se ha visto més arriba,
la intervencién del Estado debia limitarse
a garantizar los derechos y libertades
fundamentales del individuo. Con el tiempo,
sin embargo, la intervencién del Estado ha
dejado de concebirse como una mera
garantia o limitacién e implica una accién
social positiva directa y juridicamente
obligatoria para los poderes publicos
(CALVO GARCIA, 1993, pp. 1017 ss.; Id.
1994, pp. 260 ss.). Frente a los postulados
de la ideologia juridica liberal, hoy en dia
asistimos a un importante despegue de lo
que se han denominado funciones pro-
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mocionales del derecho (BOBBIO, 1980;
AUBERT, 1986). Cada vez son mas los
preceptos que no sélo persiguen proteger
o garantizar mediante normas prohibitivas
las reglas “espontaneas” del juego social
y, desplegando una l6gica normativa nueva,
buscan fomentar, promover y asegurar
ciertos valores e intereses sociales mediante
el establecimiento de obligaciones para los
poderes publicos.

La l6gica promocional de los derechos
y las politicas sociales del Estado del
bienestar implican activamente a las auto-
ridades publicas en la consecucién de
objetivos materiales. Esta orientacion del
derecho hacia fines ha puesto en marcha
una impresionante maquina burocritica
cuyas redes de organizacién y toma de
decisiones se articulan mediante normas
juridicas. El derecho, segtn esto, deja de
tener el aire cldsico de un sistema normativo
formal compuesto por reglas cuyo cometido
es orientar directamente la conducta de los
miembros de una comunidad y facilitar
patrones de relacién social. Los sistemas
juridicos, por el contrario, contienen cada
vez mds y mds normas encaminadas a
regular el funcionamiento de estructuras
burocraticas de caricter publico o semi-
ptblico encaminadas a conseguir objetivos
y realizar fines y valores sociales.

III. ESTRUCTURA DEL DERECHO
REGULATIVO: APERTURAS NORMATIVAS
Y “DESJUDICIALIZACION”

La utilizacién del derecho como medio para
la realizacion de politicas de intervencién
y promocién de fines, valores e intereses
sociales abre las compuertas del sistema
juridico a una nueva racionalidad politico-
burocritica que determina una explosion
legislativa, una auténtica avalancha de
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normas juridicas: «la legislacion va a incitar
alalegislacién» (LUHMANN, 1986, pp. 124-
125). Pero no es s6lo que la complejidad
de los fines perseguidos y de las propias
materias reguladas conduzca directamente
auna sobreabundancia de normas. Ademads,
la burocratizacién de los mecanismos de
realizacién del derecho propiciard una
dindmica que hard necesarias mas reglas y
mds reglas, como una cuestién de proce-
dimiento (NIETO, 1984) y como autodefensa
(WILSON, 1980). En otro orden de cosas,
el efecto regulativo en cascada genera la
diversificaciéon (BALDWIN, 1995) y la
degradacion de los instrumentos normativos

utilizados para promover la efectividad y
eficacia del derecho regulativo (ver cuadro
1). La normativa interna que exige el en-
tramado burocratico sobre el que descansa
la realizacién del derecho regulativo se
multiplica exponencialmente y se “desfor-
maliza” hasta darse el caso de que muchas
de las medidas de fomento y promocién
de los fines y objetivos regulativos se
plasman concretamente como “bases” de
convocatorias y otros instrumentos
pseudonormativos que facilitan la flexi-
bilidad politico-burocrética y dificultan el
acceso a las formas tradicionales de control
juridico, incluido el control judicial.

CUADRO 1

APERTURAS NORMATIVAS DEL DERECHO REGULATIVO

REGULACION

IMPLEMENTACION
STRICTU SENSU

CoNTROL
POSITIVO

CoNTROL
NEGATIVO

RESoLUCION
DE CONFLICTOS

Legislacion bésica:

Definicidon valores,
fines y objetivos so-
ciales.

Establecimiento del
marco de intervencion
de los poderes pu-
blicos (Iimites, obliga-
ciones, programas,
etc.), para asegurar la
realizacion de los va-
lores, fines y objetivos
sociales.

Normas generales de
organizacién.

Normas presupuestarias.

Desarrollo normativo y
pseudonormativo de la
legislacion bésica:

Definicién de politicas
publicas y programas.

Normativa especifica
para el desarrollo de las
politicas ptiblicas promo-
cionales y programas de
intervencion.

Formalizacion de proce-
dimientos coercitivos
(“monitorizacién” —con-
troles, inspeccion, etc.—
y sanciones).

Articulacién de controles
internos y mecanismos de
evaluacion.

Desarrollo normativo y
pseudonormativo (circu-
lares, bases, practicas...)
complementario:

Normas especificas de
organizacion.

Impulso regulativo del
funcionamiento burocra-
tico.

Formalizacién de proce-
dimientos para larealiza-
cién de medidas promo-
cionales y control de las
mismas.

Normativa interna de
control y evaluacion de
politicas y programas.

Desarrollo normativo y
pseudonormativo (circula-
res, bases, précticas...)
complementario:

Normas especificas de
organizacion.

Impulso regulativo del
funcionamiento burocrd-
tico.

Establecimiento de marge-
nes y pautas para la nego-
ciacion y composicion.

Normativa interna de
control y evaluacion.

Creacién de espacios
normativos (ambigiiedad
calculada, discreciona-
lidad, etc.) o pseudo-
normativos “desforma-
lizados” para evitar el
control juridico y judicial
de agentes publicos y
semipublicos.

Establecimiento del mar-
co general y procedimien-
tos informales de resolu-
cién de conflictos (arbi-
traje, mediacion, etc.) y,
en su caso, del asegura-
miento de expectativas y
controles.

Control judicial residual:

Normas secundarias gene-
rales de adjudicacién y
reforzamiento.

Normas de control y
supervision de la Admi-
nistracion y de las agen-
cias regulativas.
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El desplazamiento del derecho desde ese
ambito de racionalidad formal sofiado por
el liberalismo hacia nuevas formas de ra-
cionalidad sustantiva también implica
cambios importantes desde el prisma de las
dindmicas juridicas. Las normas prohibitivas
reforzadas mediante sanciones negativas ya
no son el Unico instrumento de este tipo de
derecho, al contrario, surgen nuevos medios
y formas de control positivo que promueven
un cambio sustancial en la fisonomia del
derecho. Como consecuencia se produce
un claro descentramiento de los ordena-
mientos actuales hacia el derecho adminis-
trativo y el consiguiente desplazamiento de
la dinamica juridica desde la adjudicacion
a larealizacion de politicas (policies) regu-
lativas. La “regulaciéon” se convierte en la
expresion paradigmatica de este nuevo
derecho cuya realizacién efectiva exige la
concurrencia de las voluntades politicas y
los medios materiales, normativos e
institucionales adecuados para alcanzar los
fines y objetivos establecidos regulativa-
mente.

El derecho orientado a fines introduce
en el sistema juridico la flexibilidad
caracteristica de las formas modernas de
organizacion, lo cual va a suponer el debi-
litamiento de la autoridad y la rigidez formal
de las normas juridicas en favor de un
importante incremento de la discreciona-
lidad y las aperturas del derecho hacia todo
tipo de presiones sociales y politicas y, en
general, los criterios de oportunidad. La
realizacion de los fines regulativos sélo es
concebible en los términos de ejecucion de
politicas publicas encaminadas a conseguir
resultados acordes con tales fines, lo cual
lleva a la implicacién de las comisiones u
organismos publicos responsables en la
consecucion de los mismos. Los fines le-
gislativos y los valores subyacentes a los
mismos —interés publico, bienestar social,
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etc.—deben orientar las practicas regulativas
y ello hace inconcebible que se pueda hablar
de neutralidad. Los conceptos de neutralidad
e imparcialidad pierden el sentido que
tuvieron tradicionalmente en el marco de
un modelo juridico caracterizado por el
formalismo y la judicializacion de la praxis
juridica.

Lo anterior es algo que dificilmente puede
ser asumido desde los planteamientos
formalistas y dogmaticos del método
juridico tradicional. Quiza por eso se ha
hablado de que la orientacidn substantiva
del derecho hacia fines regulativos y
resultados practicos habria dado lugar a un
nuevo estadio en la evoluciéon juridica
(NONET y SELZNICK, 1978)'?; y otros
autores, desde posiciones criticas mds
radicales, habrian vaticinado la “muerte del
derecho” (TEUBNER, 1992).

La “aplicacion” del derecho regulativo
lleva a unos niveles de complejidad tales
que se desbordan ampliamente los limites
del modelo de la adjudicacién judicial sobre
el que descansaba la teoria del derecho
liberal que se impuso en nuestra tradicion
juridica, y nos obligan a aperturas intelec-
tuales, descubrimientos y a la renovacion,
incluso, de los viejos “términos” con los
que nos hemos acostumbrado a describir
las formas y dindmicas del derecho.

Centrdndonos en los aspectos avanzados
en el dltimo punto, la realizacién efectiva
del derecho regulativo exige, en primer
lugar, la creacion y puesta en funciona-
miento del marco juridico-burocratico de
intervencion que asuma el desarrollo de los
programas y aplicacion de las normativas
de proteccién y promocién de valores y fines
sociales, que obligan a una regulacién cada
vez mds complejay ala “movilizacién” de
amplios medios econdmicos, institucionales,
técnicos y humanos necesarios para la rea-
lizacién de los fines y objetivos regulativos:
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dotaciones presupuestarias; disefio e im-
pulso de politicas publicas y programas de
intervencién; creacioén o adaptaciéon de
aparatos e infraestructuras de intervencion
—publicas y semi-publicas—; incorporacioén
de expertos; establecimiento de controles
y evaluaciones, etc. Este proceso empieza
a ser denominado, casi de modo gene-
ralizado, implementacion, aunque no suele
existir acuerdo sobre el alcance del mismo®.
Para algunos autores, la implementacién
se agota en la creacion de la infraestructura
y las redes organizativas necesarias para
la ejecucion de lo dispuesto en la ley o en
la politica publica adoptada; para otros en-
globaria también los procesos y las dina-
micas conducentes a la realizacién efectiva
de la ley; otros destacan la dimensién
evaluadora de este concepto; etc. Por nuestra
parte, utilizamos un concepto bastante
amplio de implementacion, en el que ademas
de los aspectos citados se engloba también
la fase de rutinizacién de las operaciones,
actividades o tareas previstas y la evaluacién
de resultados.

La complejidad también caracteriza los
medios y las técnicas de control positivo y
negativo, en una terminologia mas préxima
a la teoria del derecho tradicional, con las
que se trata de dar efectividad y asegurar
la eficacia del derecho regulativo en el dia
adia. Para empezar es conveniente distinguir
los aspectos positivos y negativos de esta
intervencién. El control positivo busca
directamente y mediante instrumentos
positivos de intervencién el desarrollo de
programas de proteccién y promocion de
valores, fines e intereses sociales, mientras
que el control negativo atiende a la preven-
cién y correccion a través de procedimientos
sancionatorios y/o de composicion (ver
cuadro 2). Por lo demads, desde la perspectiva
de este trabajo, quiza sea importante subra-
yar que el control regulativo se configura

primordialmente como un control con fines
predominantemente preventivos. Y ello,
incluso, cuando se configura como un
control correctivo y a posteriori. Esto
supone, en primer lugar, la acentuacién de
la necesidad de desplazar los instrumentos
de realizacion del derecho, desde los 6rdenes
y agencias judiciales hasta los nuevos me-
canismos regulativos, caracterizados por el
mayor peso de la Administracién en las
funciones de implementacion de la ley. En
segundo lugar, la configuracién del control
regulativo como un mecanismo mas pre-
ventivo que punitivo, junto a otras razones
como la bisqueda prioritaria de eficacia o
la propia dindmica de las burocracias,
contribuye a abrir espacios cada vez mds
amplios para el informalismo, a través de
practicas como la composicion, la tolerancia
y la negociacién.

Las limitaciones de espacio de este
trabajo nos obligan a una exposicién mas
que sucinta de las transformaciones del
derecho que determinan las politicas
regulativas en boga. Parquedad que tampoco
remedian los cuadros 1y 2, con los que se
ha intentado sintetizar e ilustrar la dindmica
del derecho regulativo. En cualquier caso,
lo visto puede servir para apreciar la
complejidad de las nuevas formas y dind-
micas juridicas que se han desarrollado al
socaire de los avances del derecho regula-
tivo y percibir la crisis de los presupuestos
de racionalidad formal y adjudicacién
judicial que son caracteristicos del modelo
juridico tradicional. En lo que aqui nos
importa, se puede apreciar como la desju-
dicializacién y apertura de espacios para
el informalismo se concilian, tanto en la
estructura normativa como en las dindmicas
juridicas, con el aumento del interven-
cionismo y la legalizacion de las relaciones
sociales. Mds adelante trataremos de ejem-
plificar y caracterizar con mayor precision
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los espacios “regulativos” del informalismo
y las consecuencias que provocan. Antes,
quizad puede ser necesario hacer algunas
precisiones sobre uno de los temas de mas
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uso en la actualidad: la creencia de estar
viviendo una época desreguladora. Lo cual,
de ser cierto, obviamente haria superfluas
estas reflexiones.

CUADRO 2

IMPLEMENTACION DEL DERECHO REGULATIVO

REGULACION

IMPLEMENTACION
STRICTU SENSU

CoNTROL
POSITIVO

CoNTROL
NEGATIVO

REsoLUCION
DE CONFLICTOS

Disefio normativo de
un marco juridico de
intervencion con fines
deintegracion y control
delasrelaciones socia-
les y econdmicas.

Incorporacién de sabe-
res complementarios.

Movilizacion de medios
econdmicos instituciona-
les, técnicos y humanos
para la realizacién de los
fines y objetivos regula-
tivos.

Disefio e impulso de
politicas publicas y pro-
gramas de intervencion.

Dotaciones presupuesta-
rias iniciales.

Creacién o adaptacion de
aparatos e infraestructu-
ras de intervencién (pu-
blicas y semipublicas).

Incorporacién de exper-
tos.

Disefo de controles inter-
nos y evaluacién de
politicas y programas.

Implementacion positiva
rutinaria: medios y actua-
ciones necesarios para
desarrollar y fomentar la
eficacia de las politicas
publicas y los programas
de intervencién previstos.

Autorizaciones: control
acceso, permisos, fijacion
de precios, etc.

Alentamiento: subven-
ciones, ayudas, etc.

Prestaciones, asistencia,
proteccion, etc.

Facilitacién de recursos
técnicos y asesoramiento.

Implementacién comple-
mentaria y derivada.

Controles internos y eva-
luacion de politicas y
programas.

Implementacion negativa
ordinaria: medios y actua-
ciones necesarios para
asegurar preventiva y co-
rrectivamente la eficacia de
las politicas y programas
establecidos.

“Monitorizacion” e inspec-
cién.

Inspecciones programadas.
Inspecciones respuesta.

Correccién: sanciones y
composicion (tolerancia,

negociacion, etc.).

Implementacion comple-
mentaria y derivada.

Controles internos y eva-
luacién.

Desarrollo de espacios
normativos (arbitraje,
mediacion, etc.) y prdc-
ticas (composicién, nego-
ciacion, tolerancia, etc.)
de resolucién informal de
conflictos entre agentes
sociales y de los agentes
sociales con la Admi-
nistracion.

Resolucion de conflictos
y control judicial de la
Administracion.

IV. INTERLUDIO PERPLEJO:

(DESREGULACION O RE-REGULACION?

La “desregulacién” parece haber sido una
de las religiones mds importantes del fin
de siglo (DERTHICK y QUIRK, 1985, p. 29;
ROSE-ACKERMAN, 1992, p. 149). A las
criticas pioneras de unos pocos y solitarios
economistas en los afios sesenta, sigue una
auténtica explosion de trabajos cientificos
y programas politicos o politico-econd-
micos, que se destacan, en muchos casos,

por su tono militante y el compromiso
manifiesto con las cruzadas neoliberales en
pro del “cambio regulativo” —dicho de otra
manera, en favor de la “contrarrevolucion
desreguladora” emprendida por los
gobiernos conservadores—.

Entre las primeras voces criticas, algunas,
como las de la teoria econémica de la
regulacién o Escuela de Chicago (STIGLER
y FRIEDLAND, 1962; STIGLER, 1971;
POSNER, 1971; Id. 1974; PELTZMAN, 1976;
BECKER, 1983), surgen del 4mbito de la
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economia y descansan en investigaciones
empiricas orientadas a acumular evidencias
que confirman y profundizan la teoria de
la captura (the capture theory) de las
agencias por grupos de interés, que ya habia
sido formulada con anterioridad
(BERNSTEIN, 1955) y ponen de relieve el
problema de la eficiencia de la intervencién
regulativa. Otras surgen desde la ciencia
politica y en algtin caso, como las de Wilson
(1980, 1989), sitdan en un primer plano los
determinantes politicos y la incidencia del
entramado burocrdtico en la intervencion
regulativa (regulatory policy). En algtin otro
supuesto (BARDACH y Kagan, 1982), se
insiste en los problemas de eficacia del
derecho regulativo desde un punto de vista
mads apegado a las propias caracteristicas
y circunstancias técnicas de este derecho.
En resumidas cuentas, puede decirse que a
lo largo de estos afios surgen numerosas
perspectivas de analisis y critica del fen6-
meno regulativo, una auténtica efervescen-
cia académica que dio lugar al caldo de
cultivo “cientifico” sobre el que se apoyaran
los argumentos politicos de la reforma
regulativa's.

Mayor interés que el andlisis de las
criticas y consideraciones tedricas ante-
dichas, al menos para los objetivos que dan
pie a esta reflexion, tiene la evaluacién de
la cruzada de reparacién o reforma regu-
lativa (regulatory relief) emprendida durante
la segunda mitad de los afios setenta en
Estados Unidos y ejecutada, ya en los afios
ochenta, por Ronald Reagan. Este proceso,
donde las impugnaciones a la intervencién
regulativa cobran una virtualidad politico-
econdémica, ofrece un campo de andlisis
especialmente valioso para calibrar el
alcance y sentido ideolégico de los cambios
regulativos mds recientes. Los presidentes
Ford y Carter, y algin destacado lider
politico, como el senador E. Kennedy, antes

que Reagan, y cada uno de ellos por razones
diferentes, alentaron la reforma del cada
vez mas amplio y complejo entramado
regulativo de su pais. Movidos por objetivos
que podriamos calificar de neoliberales,
como la reduccién del aparato burocrético
cada vez mayor del Estado, y por razones
mas inmediatas, como la necesidad de
combatir la inflacién o las demandas
procompetitivas que alentaba el rebrote
ideolégico de los movimientos en defensa
del consumidor, pusieron en marcha los
engranajes de la reforma regulativa que
culminaria el presidente Reagan. Su
discurso, radicalmente asentado en los
principios neoliberales en boga en ese
momento, propugnaba por la reforma del
control regulativo de la sociedad esta-
dounidense como panacea econdémica y
regeneracion ideoldgica de la cultura politica
liberal. En la retdrica politica republicana
de esta época, el control regulativo de la
economia y sobre todo la llamada “regula-
cién social” se convirtié en la bestia negra
de todos los males econémicos y en la
antitesis de los principios democraticos y
federalistas del liberalismo norteamericano.
Su ataque contra el entramado del control
regulativo fue un ataque frontal, algo mas
que una mera reforma. La maxima politica
con la que inaugurdé su mandato es
significativa al respecto: «El Estado no es
la solucién a nuestros problemas, el Estado
es el problema» (HARRIS y MILKIS, 1989,
p- 5).

Estas premisas parecian presagiar una
accion politica profunda frente al interven-
cionismo estatal, tanto en el ambito de la
economia como, en mayor medida si cabe,
en el tejido social primario con el fin de
restaurar la supremacia de la sociedad civil
frente al Estado. Pero, en realidad, la reforma
de Reagan fue mds “conservadora” que
“liberal”’. De ahi, en parte, las paradojas
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de la “desregulacion”. Para empezar, resulta
irénico hacer descansar un programa
desregulador en iniciativas que requieren
una mayor intervencién administrativa y
nuevas normas. La estrategia de los conser-
vadores norteamericanos, dejando a salvo
ciertos mercados industriales en los que se
realizé una profunda reforma procompe-
titiva y liberalizadora, parecia encaminada
mads hacia el control del entramado regula-
tivo desde el ejecutivo, que a la “desregula-
cion” propiamente dicha'®. Los cimientos
de la contrarrevolucién reaganiana se
asentaron en un férreo control presu-
puestario y el reforzamiento o desarrollo
de algunas estructuras regulativas (sic)
orientadas hacia el control del entramado
regulativo y a su utilizacién mediante la
colocacion de destacados politicos con-
servadores “antirregulacion” al frente de
los departamentos y agencias mds impor-
tantes (HARRIS y MILKIS, 1989, pp. 99 y
295; EADS y FIX, 1984; ROSE-ACKERMAN,
1992). A la postre, el tnico elemento de
racionalizacién del control regulativo que
se promueve realmente, junto a la cen-
tralizacién del control regulativo, se basara
en la introduccién de un modelo simple de
andlisis coste-beneficio.

Con independencia del relativo fracaso
de la cruzada antirregulativa emprendida
por Reagan (EADS y FIX, Eds. 1984;
MEINERS y YANDLE, Eds. 1989), parece
interesante destacar que, lejos de conseguir
los objetivos neoliberales previstos, ésta dio
lugar a un nuevo estatismo conservador.
Como se ha apuntado, la cruzada repu-
blicana en pro de la desregulacién parecia
encaminada mds que a desmantelar el
Estado, a utilizarlo con distintos fines. Al
mismo tiempo que se reducian los gastos
sociales y se desregulaba para favorecer la
libre competencia y la globalizacién de la
economia mundial, se utilizaban los
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instrumentos de control regulativo para rea-
lizar valores conservadores. Incrementando
para ello, sin ningtn reparo, la intervencién
en nuevos espacios sociales: educacion,
familia, comunicaciones, etc.

En el d&mbito de la reforma de las teleco-
municaciones en Estados Unidos encontra-
mos otro buen ejemplo para evaluar el
alcance, direccién y significado del pro-
grama desregulador norteamericano'’. La
ley de 9 de febrero de 1996 (Telecommu-
nications Act of 1996, Pub. L. N° 104-104,
110 Stat. 56 [1996]), presentada originaria-
mente como desreguladora de este sector,
adolece de las paradojas apuntadas. Por un
lado, propicia la apertura de los mercados
y en general fomenta la competencia al
tiempo que liberaliza el control de los me-
dios de comunicacién —lo cual no dejard
de redundar en una mayor concentracion
del control de algunos agentes privados
sobre los mismos—. Por otro lado, el impacto
regulativo de esta ley es evidente. Basta
con tener delante su amplio contenido o
atender al programa de implementacién de
la misma para tomar conciencia de ello. La
relacion entre privatizacion y liberalizacion
y la renovacién del impulso en la escalada
regulativa ha sido puesta de manifiesto
tedrica y empiricamente, y en ningin mo-
mento se escapd a la consideracion del
proyecto presidencial de reforma. El propio
Clinton (1996) dej6 claro que «esta ley [de
telecomunicaciones] también reconoce que
libertad conlleva responsabilidad. Cualquier
mercado verdaderamente competitivo re-
quiere reglas. Este proyecto de ley protege
a los consumidores frente a los monopolios.
Garantiza la pluralidad que exige nuestra
democracia. Y quizd, mds que nada, acre-
cienta el bien comun. De acuerdo con esta
ley, nuestras escuelas, nuestras librerias y
nuestros hospitales recibiran servicios de
telecomunicacién a un coste reducido».
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Pero hay otro tipo de escalada regulativa
que también merece ser tenido en cuenta y
evaluado criticamente. En la ley de Tele-
comunicaciones estadounidense de 1996
también puede apreciarse como la libera-
lizacién de los mercados y desregulacion
no parece ser obstaculo para el incremento
del intervencionismo estatal con el fin de
realizar ciertos valores e intereses sociales.
Asi se pone de manifiesto, en particular,
en laregulacién de instrumentos de control
de los contenidos facilitados a través de los
medios de comunicacidn y especialmente
de internet. Los programas politicos de
regeneracion “moral” y salvaguarda de la
tradicion conservadora norteamericana van
influyendo progresivamente en las estra-
tegias de control social y, como se puede
apreciar en esta ley, en las mismas se
concitan la senda penal tradicional y los
nuevos instrumentos regulativos, cuyo uso
en estos supuestos no parece suscitar mu-
chos recelos, dado que han sido impulsados
respectivamente por demdcratas y repu-
blicanos, y a la postre, consensuados por
ambos grupos.

Parece, pues, que la propia dindmica de
la evolucién social va a seguir impulsando
las necesidades regulativas, con independen-
cia de las rupturas tedricas y las inco-
herencias ideolégicas. Como se vio mas
arriba, la capacidad del mundo actual para
generar riesgos contribuye al desarrollo de
la espiral regulativa, ya que en muchos casos
estos escapan a un control basado en meca-
nismos espontaneos: superan ampliamente
la capacidad de los sistemas “privados” de
control, desbordando los modelos comu-
nitarios tradicionales de anticipacién o
prevision, o simplemente son riesgos incal-
culables.

En este sentido, la mera critica ideolégica
puede calificarse de estéril y lo mismo se
podria decir, para empezar, de algunas
iniciativas desreguladoras contempladas en

programas politicos conservadores. En estos
se constata también una cierta incoherencia.
De entrada, lo que se ventila en los mismos
no es en realidad la desregulacién en abs-
tracto sino la privatizacién para favorecer
la competencia o la globalizacién, y la
reduccion de los gastos sociales para hacer
posible que al menos una parte de la po-
blacién viva bien. Y esto tiene mds relacién
con la llamada sociedad de los tres tercios
y el desahucio de uno de ellos a la indi-
gencia, el peso de las clases medias en los
procesos electorales de los paises desa-
rrollados o las estrategias de globalizacion,
que con las caracteristicas técnicas del
derecho regulativo o su utilizacién con otros
fines. Incluso en estos casos no dejan de
apreciarse algunas paradojas que pueden
dar pie a calificar de incoherentes unos dis-
cursos que, tras la bandera de la libertad y
el retorno a los valores de la sociedad civil,
esconden un nuevo estatismo conservador.
Muchos de estos programas parecen enca-
minados més que a desmantelar el Estado
a utilizarlo con distintos fines, como hemos
dicho.

V. DISOLUCION DE LA AUTONOMIA
DEL AMBITO DE LO JURIDICO,
IMPLEMENTACION BUROCRATICA
Y DISCRECIONALIDAD

El derecho regulativo, desplegado para
llevar a efecto politicas intervencionistas
y previsoras, estd ahi y parece prudente asu-
mirlo como un dato ineludible. Mds atn,
puede afirmarse que, para desconcierto de
juristas y recelo de un amplio espectro de
cientificos, profesionales y grupos de poder,
se ha convertido en el tipo de derecho predo-
minante en los estados contemporaneos. En
definitiva, parece oportuno retomar el ané-
lisis de las caracteristicas del mismo y
reflexionar desde un punto de vista mas
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concreto y con una perspectiva critica sobre
las consecuencias que se derivan de las
nuevas formas y dindmicas del mismo.

Este derecho se caracteriza por estar
profundamente penetrado por criterios y
determinantes de indole material: econ6-
micos, politicos, axioldgicos, técnicos, etc.
Lo cual determina de modo inmediato un
aumento de la complejidad regulativa y de
las dindmicas juridicas. Cuando se recurre
al derecho para proteger el medio ambiente
(YEAGER, 1991; HAWKINS, 1984) o la salud
del consumidor (CEC, 1997, CLARKSON y
TIMOTHY, Eds., 1981), los elementos juri-
dicos tradicionales se van a ver desbordados
en todos los sentidos. La masificacién de
ciertas practicas de consumo; la extensiéon
de los riesgos derivados de los avances
cientifico-técnicos para la salud de los
consumidores; la amplitud de las amenazas,
a veces incalculables, de catdstrofes y ries-
gos medioambientales; la extensién y
diversidad de los derechos individuales y
colectivos protegibles y otro sinnimero de
factores, determinan la necesidad de recurrir
a instrumentos y dindmicas regulativas que
poco o nada tienen que ver con el contenido
y las formas del derecho tradicional.

La complejidad de los problemas y las
caracteristicas de los fines perseguidos
determinan que para intervenir con fines
de proteccién del medio ambiente o la salud
del consumidor sea preciso incorporar otros
“saberes”, en este caso conocimientos
cientifico-técnicos, biomédicos y sociales,
al contenido de las normas juridicas (FALKE
1996; 1992). De esta manera, tras la apa-
riencia formal de los instrumentos regula-
tivos normativos y pseudo-normativos
podemos encontrarnos con un contenido
especializado ajeno —y por lo demds, incom-
prensible— a los conocimientos del jurista.
Un contenido “encerrado” en normas cuya
“aplicaciéon” exige, entre otras cosas, la

Revista Derecho del Estado

disposicién y el manejo de medios mate-
riales e instrumentos de control complejos
y sofisticados. La incorporacién de “otros
expertos” y el desarrollo de una infraes-
tructura compleja se tornan asi condicion
sine qua non de efectividad.

La “administrativizacién” del derecho,
seglin lo anterior, es una consecuencia
derivada, entre otras razones, de la necesidad
de incorporar a las formas y dindmicas del
derecho con el que se interviene en las rela-
ciones econdmicas y sociales, competencias
técnicas y formas de control, positivo y
negativo, que obligan a crear infraestruc-
turas y a movilizar un conjunto importante
de recursos humanos y materiales para la
consecucion de los objetivos previstos en
los instrumentos regulativos. Esta es una
conclusion que salta a la vista al analizar
dmbitos propiamente regulativos; pero,
igualmente, la tendencia hacia la “admi-
nistrativizacién”-"desjudicializacién” y
razones semejantes pueden apreciarse
tomando en consideracién instrumentos
regulativos utilizados para realizar politicas
sociales'.

Otra de las caracteristicas del derecho
“regulativo”, inherente a la 16gica politico-
burocrética que impregna las dindmicas que
lo hacen efectivo, es la flexibilidad. En un
estudio pionero sobre la regulacién econd-
mica mediante comisiones independientes,
Bernstein destacaba entre los problemas de
la praxis regulativa la discrecionalidad y
la politizacién inherentes a un derecho
teleolégicamente orientado (BERNSTEIN,
1955, pp. 164 ss.). Lo mismo ocurre en otros
ambitos regulativos'®. Mas atin, en el terreno
de la implementacion de politicas sociales,
la flexibilidad que permiten los amplios
maérgenes de discrecionalidad técnica que
caracterizan el derecho regulativo puede ser
valorada como algo positivo (HANDLER,
1992, pp. 331 ss.). E incluso podria tener
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funciones ulteriores de legitimacidn, al
ponerse estos méargenes de actuacién al
servicio de las aperturas del derecho a los
saberes técnicos y cientificos sobre los que
descansa la intervencidn estatal. En el
ambito de las politicas sociales, ademads,
el desplazamiento desde las instancias
tradicionales hacia la Administracién y su
intervencion en esferas “privadas” de rela-
cidén social no deja de plantear problemas
de legitimidad, por lo que «para legitimar
la actuacién de la Administracion en este
ambito del derecho privado tan ajeno a su
idiosincrasia, ha necesitado el legislador
envolver todo el proceder administrativo
de un halo de garantias terapéuticas y
cientificas, requiriendo de la presencia de
expertos en el desarrollo y evaluacién de
las decisiones publicas que afectan a los
menores y a sus familias» (PINCOTO
NOVALES, 1996, p. 239).

La disolucién de la autonomia del &mbito
de lo juridico, la confusién de los dmbitos
del derecho privado y el derecho publico
o la ambigiiedad regulativa abren amplios
margenes de flexibilidad y discrecionalidad.
Desde un punto de vista general, las técnicas
del derecho regulativo promueven el au-
mento de la legislacidn, la particularizacion
y la concrecioén creciente de las normas que
regulan las actuaciones publicas; pero para-
déjicamente este incremento y concrecion
de las normas juridicas no acaba con la
discrecionalidad sino que, en términos
socio-juridicos, puede decirse que la au-
menta. En tanto en cuanto la aplicacién de
este nuevo derecho titil ya no depende tan
solo de criterios formales, la 16gica politico-
burocratica de la actuacién administrativa
abre nuevos espacios a la discrecionalidad
y ala composicién. Galligan (1986, p. 110)
ha seflalado que los agentes burocrdticos
no actiian como pueden actuar los 6rganos
judiciales —tipo ideal decision juridica o

adjudicacién—, que se pueden permitir el
lujo de intentar buscar la intencién del
legislador, la tnica solucién correcta. Las
burocracias que desarrollan y realizan
politicas publicas y sociales tienen que
construir las vias y las pautas para realizar
los objetivos recogidos en los instrumentos
regulativos de un modo razonable. Definir
objetivos especificos, policies y pautas de
actuacién para alcanzar los objetivos
generales de la legislacidon es una tarea
compleja donde no sélo se tienen en cuenta
los fines de la ley sino otros criterios como
los de eficiencia y efectividad®.

La discrecionalidad vinculada a un de-
recho orientado por fines politicos es algo
més que un problema técnico, aunque sin
duda también lo es, y exige conectarlo con
el andlisis de una estructura juridica singular.
Para empezar, la penetracion de la 16gica
del sistema politico en el sistema juridico
como consecuencia de la utilizacién del
derecho con fines politicos determina un
auge considerable del recurso a la am-
bigiiedad calculada en la formulacién de
las normas juridicas que definen los fines
de la intervencion estatal. Al respecto, los
margenes de actuacién pueden tener un
caricter técnico-juridico que presentard
caracteristicas y problemas similares a los
de la discrecionalidad administrativa tra-
dicional; pero cada vez en mayor medida,
como consecuencia de la incorporacién de
otros “saberes” y otros “expertos” en las
dindmicas regulativas, se configuran como
ambitos de discrecionalidad propiamente
“técnica” en los que la opinidn de los juristas
y los instrumentos tradicionales de la inter-
pretacion juridica poco tienen que resolver.
Ademads hay que tener en cuenta, también,
que como consecuencia de la politizacion
de los instrumentos juridicos de interven-
cidn, este derecho se convierte en un ins-
trumento especialmente flexible cuya
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aplicacion dependera en gran medida de
emergencias y alarmas sociales o intereses
politicos y profesionales?'.

En relacién con lo anterior, puede ser
importante subrayar que la eficacia del
derecho no va a medirse ya en términos de
ajuste o de seguimiento estricto de las
normas juridicas, sino en funcién de im-
perativos éticos, terapéuticos, conveniencias
e intereses profesionales y politicos®. Al
respecto, la bisqueda prioritaria de eficacia
o la propia dindmica de las burocracias,
junto a la configuracién del control regu-
lativo como un mecanismo esencialmente
preventivo, pueden suponer que se desdibuje
larigidez de la aplicacién estricta de normas
para dejar paso a practicas como la com-
posicién, la tolerancia y la negociacion. En
este sentido son numerosas y de sobra
conocidas las investigaciones empiricas que
han puesto de relieve que la vigilancia del
cumplimiento de la regulacién y la co-
rreccién buscan mds la prevencién o la
eficiencia que la sancién automética
derivada de la estricta aplicacién del derecho
(vide HAWKINS y THOMAS, 1984; HAWKINS
1984; HUTLER, 1988).

En definitiva, la quiebra del formalismo
trae consigo un importante incremento de
la discrecionalidad y las aperturas del
derecho hacia todo tipo de presiones orga-
nizativas, sociales, politicas y, en general,
criterios de oportunidad. La “desjudicializa-
cién” que promueve la necesidad de
implementar burocriticamente el derecho
regulativo se conjuga con la apertura de
margenes de flexibilidad que hagan posible
unas dindmicas juridicas extraordinaria-
mente “ductiles”. Al mismo tiempo, se abren
espacios para resolver informalmente,
mediante la tolerancia o la negociacidn, los
conflictos entre la Administraciéon y los
agentes sociales?. Criterios de eficacia y
de “racionalidad” burocrética abren, pues,
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vias a la composicion informal en la im-
plementacion del derecho regulativo.

Ademds, la “desjudicializacién” puede
tener también otra dimension que afecta a
la resolucién de conflictos entre particulares.
Tomdabamos pie para iniciar estas re-
flexiones finales en el derecho regulativo
encaminado a proteger la salud de los con-
sumidores. Pues bien, en los aledafios de
ese ejemplo nos encontramos con que el
arbitraje de consumo y otras pricticas de
mediacion y negociacion han tenido un auge
importante en este ambito del derecho
(QUINTANA CARLO y BONET NAVARRO,
Coords., 1997). La legalizacién amplia de
las relaciones sociales y la masificacion de
las relaciones en espacios regulativos con-
ducen a un aumento espectacular de los
conflictos y, en consecuencia, razones de
efectividad y eficiencia promueven el desa-
rrollo de procedimientos alternativos,
informales, de resolucion de conflictos.

Entonces, con independencia de lo
anterior, los propios “limites del derecho”
pueden aconsejar en muchos casos a buscar
espacios informales para resolver conflictos
entre administraciones, la Administracion
y los particulares y entre particulares
(YEAGER, 1991; BACOW y WHEELER, 1984;
HANF y KOPPER, 1994).

VI. CONCLUSIONES

Las transformaciones del derecho son tan
profundas que hay motivos para el des-
concierto (CALVO GARCIA, 1994, pp. 260
ss.). Es obvio que el modelo juridico que
pro-mueve el derecho regulativo es
dificilmente asimilable por los juristas
avezados a la metodologia del formalismo
juridico y, en consecuencia, éstos pueden
ser incapaces de aceptar tanto ideoldgica
como cientificamente las nuevas formas y



Calvo Garcia Transformaciones del derecho y crisis de la justicia 89

dindmicas del derecho regulativo. Pero
frente a ello ha de convenirse que la mirada
analitica del investigador y el jurista practico
en sus actuaciones no pueden pasarlas por
alto, aunque ello haga de su objeto de
observacién algo mucho més complejo y
desconcertante o puedan cuestionar, una vez
mads, el método juridico tradicional y muchas
rutinas consolidadas.

Desde el punto de vista de la formacién
y el ejercicio profesional de los juristas, lo
anterior debe llevar a apostar decididamente
por una ciencia del derecho menos auténoma
y capaz de asumir la existencia de espacios
de “no-derecho” y dimensiones informales
en las dinamicas juridicas actuales. Esto
supone la exigencia —o, al menos, la
oportunidad— de realizar investigaciones que
saquen a la luz la estructura real de las
nuevas formas y dindmicas del derecho.
Investigaciones que muestren, entre otras
cosas, que la aplicacién del derecho en
amplios sectores del ordenamiento juridico
yano es cosa de juristas o, al menos, ya no
es un asunto exclusivo de juristas. El de-
recho regulativo en todas sus vertientes, en
particular en la vertiente social, estd siendo
aplicado por “otros expertos”, y esta aplica-
cién, que toma pie en “otros saberes”
incorporados a las normas regulativas, s6lo
es controlada parcialmente, tanto en tér-
minos cuantitativos como cualitativos, por
funcionarios juristas y jueces o fiscales.

Abhora bien, por otro lado, la disolucién
de la autonomia del &mbito de lo juridico,
la confusion de los dmbitos del derecho
privado y el derecho pitiblico o la pérdida
de generalidad de las normas juridicas
vienen acompafiadas de procesos que mds
que desconcertar, preocupan.

Las caracteristicas de la estructura y la
dindmica del derecho regulativo ponen sobre
la mesa el debilitamiento de las garantias
individuales y colectivas. La intervencién

estatal, aunque se ejerza con fines pro-
tectores y de salvaguarda del bienestar de
los ciudadanos, cuando se conjuga con
instrumentos regulativos, comporta el
debilitamiento de la autoridad y la rigidez
formal de las normas juridicas en favor del
aumento de la flexibilidad que requiere la
légica politico-burocritica que impera en
su implementacion y ejecucion. Los limites
del derecho se tornan difusos, en parte como
consecuencia de la ambigiiedad calculada
con la que se formulan los espacios
normativos que requiere esa flexibilidad.
Ademads, la propia orientacion de este
derecho a fines; la consiguiente evaluacién
de su eficacia en funcidn de resultados; su
apertura a la incidencia de factores eco-
némicos, politicos y a otros criterios de
oportunidad; la incorporacién de expertos
procedentes de otros dmbitos cientificos y
técnicos y su lectura del procedimiento
como traba para alcanzar los fines per-
seguidos, y otros muchos factores, hacen
que la tensién garantista —eficacia-proce-
dimiento; eficacia-garantias; ampliacién
margenes de actuacion de los aparatos
burocraticos-principio de legalidad, etc.—
aflore con facilidad y que, por lo general,
se rompa del lado de la pérdida de garantias.

Las constataciones y las reflexiones a
las que se ha ido arribando a lo largo de
este trabajo, probablemente no pueden
—ni deben— hacernos afiorar sin mas ni mas
el “formalismo” juridico tradicional®*. No
obstante, tampoco puede perderse de vista
que la lucha contra las inmunidades del
poder y en defensa de las garantias debe
afrontar todavia dificiles e imaginativos
retos.

MANUEL CALVO GARCIA
Universidad de Zaragoza

Presidente de la Asociacién Espafiola
Derecho y Sociedad
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1. Para la realizacién de este trabajo se ha contado
con la ayuda de dos proyectos de investigacion
financiados por el MEC espaiiol a través de 1a DGICYT
(PB 91-0693) y de 1a DGES (PS 95-0125). En algunas
partes del mismo se han utilizado libremente textos
procedentes de CALVO GARCIA, 1994, 1995y 1977.

2. En ANDRES IBANEZ, Ed. (1996) puede
encontrarse un conjunto de andlisis sobre esta
cuestion en Espaiia e Italia con un mayor grado de
complejidad de lo que suele ser habitual. Pero no
s6lo en Italia y Espafia preocupa el llamado “gobierno
de los jueces”. En Colombia se observa un discurso
similar. De hecho, la justicia se vuelve especialmente
“protagdnica” en este pais. Un protagonismo
“tragico” a veces (tomay asalto al Palacio de Justicia,
narco-violencia...). También ha interferido
marcadamente en las pretensiones de los otros
poderes del Estado con significativas disposiciones.
Laexistencia de algunas decisiones que quebrantaban
la politica del ejecutivo motivé que «representantes
gubernamentales acudieran a expresiones como e/
gobierno de los jueces, para referirse a la situacion
judicial» (NEMOGA, 1995, p. 107). Por otro lado, la
accion de la justicia, contradictoriamente y sin mucha
efecti-vidad, también ha llegado a alcanzar a
personalidades de renombre politico (proceso 8.000,
etc.).

3. La historia del método juridico muestra un
empefio constante por rescatar o crear margenes de
neutralidad y racionalidad formal en la decision
juridica. El formalismo “ingenuo” del método l6gico-
deductivo, primero, y la “ilusién metodolégica” de
los dltimos desplazamientos de la racionalidad
hermenéutica, posteriormente, comparten el objetivo
de aislar la decision juridica de otros campos como
la moral y, sobre todo, la politica —ambitos donde
alcanzar soluciones incontrovertibles se presenta
como algo mucho mds problematico—. Sin embargo,
el estudio riguroso de los fundamentos del método
juridico permite concluir que la autonomia de lo
juridico y la neutralidad objetiva en la aplicacion
del derecho no han podido todavia, a pesar de los
multiples intentos en ese sentido, demostrarse
fehacientemente. Lo unico que se evidencia con
claridad son los fines ideoldgicos de esos empeiios
en orden a justificar las decisiones de los agentes
técnicos —funcionarios y jueces— encargados de
aplicar el derecho con soluciones objetivas y univocas
(CALVO GARCIA, 1994).

4. En este tltimo sentido, precisamente, creo que
si se puede introducir el debate sobre la crisis de
legitimidad de la justicia en Colombia. Fenémenos
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como el de la impunidad y respuestas “peligrosas”
como las de la justicia regional ponen en entredicho
el respeto a principios humanos basicos que deben
presidir la accién de la justicia. El principio de
legalidad, el derecho a la libertad y a la presuncién
de inocencia, los derechos de la defensa o el derecho
a un juicio independiente e imparcial y otros se
desconocen o contravienen tras la creacion de un
sistema judicial de excepcion, que ha sido cues-
tionado tanto a nivel interno como internacional (UN-
COMITE DE DERECHOS HUMANOS, 1997 § 32, 34,
40; KATZ y NIETO GARCIA, 1996; NEMOGA SOTO,
1996).

5. Un interesante trabajo sobre el “rendimiento”
de la justicia espafiola puede encontrarse en PASTOR
PRIETO, 1993. En la misma senda, pero con una
perspectiva mds amplia, sobre Colombia puede verse
(SILVA GARCIA, 1997, pp. 367 ss.).

6. Es significativo el titulo de un conocido libro
de TOHARIA (1987) que hace alusion al dicho ;Pleitos
tengas... y los ganes! En el mismo pueden encontrarse
referencias, no muy positivas, sobre la opinién de
los espaiioles respecto de la justicia. Igualmente,
mas actualizadas, en TOHARIA, 1994,

7. La resolucién alternativa de conflictos se pre-
senta, en ocasiones, como una opcion frente a la
crisis de rendimiento de la justicia y a la avalancha
de procesos que generan la colonizacién juridica
de lo social o la jurisdiccionalizacién del conflicto.
Perspectivas menos cuantitativas o pragmaticas laten
tras algunos puntos de vista que conciben los medios
alternativos de resolucion de conflictos como vias
mads adecuadas para hacer frente a los limites del
derecho en algunos campos de la intervencion
juridica: penal, familiar, etc. En otro orden de cosas,
también el pluralismo juridico, surgido de la quiebra
de los monopolios juridicos del Estado Nacion,
promueve espacios de informalidad en la resolucién
de conflictos y organizacién de la vida social de
grupos culturales diferenciados y de diversidad
formal o informal en sociedades multiculturales.
Razones de justicia material alientan las rupturas
antiformalistas de algunos movimientos que han
experimentado en los ultimos afios un gran auge en
algunos paises latinoamericanos. Otras veces, por
el contrario, los espacios informales —arbitraje,
mediacion, etc.— parecen ser una exigencia de los
grupos transnacionales para hurtarse al fuero de los
tribunales de los estados y fomentar pricticas de
resolucion de conflictos mas acordes con las exi-
gencias de una economia globalizada. Por tltimo,
en los extremos del informalismo nos encontramos
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con la desregulacion pura y dura de ciertos dmbitos
de las relaciones econdmicas y sociales —mercados,
sectores productivos, la contratacién laboral, etc.—
para liberarlos de ataduras juridicas y hacer posible
la competencia y el establecimiento negociado de
reglas desde posiciones de poder.

8. Sigue siendo esencial todavia ABEL (Ed.), 1982
y, desde un punto de vista critico, su propia aportacién
(ABEL, 1982, pp. 267-320). Una referencia critica
mads actual puede encontrarse en LACASTA, 1994.
GIRALDO SANTOS, et al. 1997 presentan diversas
opiniones al respecto, con una perspectiva mas
proxima a la situacién colombiana actual.

9. Los cambios tecnolégicos y el aumento creciente
de la complejidad de vida social y econémica a lo
largo del siglo XX nos sitdan ante una perspectiva
de riesgos desmesurados e imprevisibles que ponen
de manifiesto las insuficiencias de los sistemas
privados de control, prevision y solidaridad, por lo
que se requiere de la intervencién del Estado a tales
efectos. En este sentido, la sociedad actual ha sido
definida como la “sociedad del riesgo” (BECK, 1992;
Id. 1993; GIDDENS, 1993; Id. 1993; LUHMANN, 1993).

10. En general sobre la legalizacién o “colonizacién
del mundo de la vida” por el derecho y la nocién de
derecho util, vide HABERMAS, 1987, pp. 504 y 510
y ss. TEUBNER (1983) ha preferido hablar de “derecho
regulativo” para referirse a un nuevo tipo de derecho
“util” o “instrumental” que en su opinién caracteriza
el derecho producto de la simbiosis del interven-
cionismo econdémico y social en el “Estado regulativo
del bienestar” (welfare-regulatory state).

11. Una aproximacion bastante clara al concepto
de regulacion social puede encontrarse en REAGAN,
1987, pp. 17 ss. y 85 ss. El uso del concepto
“regulacion social” se impone como el mas gene-
ralizado, pero también se sugiere la posibilidad de
usar el término “regulaciéon moral” —morality
regulation— (REAGAN, 1987, p. 88), o se habla de
“regulacion protectora” —protective regulatory laws,
protective regulation— (BARDACH y KAGAN, 1982,
pp- 3 ss.).

12. NONET y SELZNICK (1978), cuando abren la
perspectiva de la teoria del derecho hacia posiciones
préximas al realismo juridico y la jurisprudencia
socioldgica, sostienen que es posible hablar de un
nuevo Estado evolutivo en la cadena juridica, de
un nuevo paradigma en la evolucién legal; asi mismo,
al prestar atencion a factores como la coercibilidad,
la relacién entre politica y derecho, el juego de las
reglas, la discrecion y los fines en la decision juridica,

la legitimidad, las condiciones de obediencia, etc.,
identificaron un nuevo modelo juridico en el que el
derecho se caracteriza por ser un instrumento
adecuado para dar respuesta a las necesidades y
aspiraciones sociales. Este modelo, caracterizado
por la orientacion sustantiva del derecho hacia fines
regulativos y resultados practicos —responsive law—,
se diferenciaria de los dos estados anteriores —el
derecho “represivo”, caracteristico de los albores
de la modernidad, y el derecho “auténomo”, basado
en el principio de legalidad y el formalismo juridico—
configurandose como un nuevo paradigma evolutivo.

13. Larapida aceptacion del término implementa-
cion tras la publicacién pionera de PRESMAN y
WILDAVSKY (1973) no ha tenido correspondencia
en la homogeneidad de las concepciones. Diferentes
secuencias panordmicas sobre las mismas pueden
encontrarse en SABATIER y MAZMANIAN, 1981;
INGRAM, 1990; LANE, 1993.

14. Entre otras razones, puede apuntarse como causa
de esta explosion de trabajos cientificos el hecho
de que varias fundaciones e instituciones comenzaron
a apoyar importantes proyectos de investigacion.
Baste como ejemplo mencionar que entre 1967 y
1975 la Fundacién Ford subvencioné con US$
1.800.000 a la Brooking Institution, para llevar a
cabo un programa de investigacion sobre el tema
cuyos resultados se han puesto de manifiesto en la
publicacién de 22 libros y monografias, 65 articulos
publicados en revistas cientificas y 38 tesis
(DERTHICK y QUIRK, 1985, p. 36).

15. El término “liberal” tiene un significado
particular en el lenguaje politico norteamericano,
contexto en que se asocia con posiciones politicas
“izquierdistas” y, con este sentido, se suele utilizar
como contraposicién a “conservador”. Lo cual facilita
el juego de palabras, aunque por regla general los
términos “liberal” y “neoliberal” se utilizan en este
trabajo con el significado usual de los mismos en
nuestro contexto cultural.

16. Ademds de la inmediata creacién de la
Presidential Task Force on Regulatory Relief —de
significativo nombre y presidida directamente por
el vicepresidente Bush— Reagan puso en marcha una
estructura regulativa especifica de control, la OMB
(Office of Management and Budget) y dentro de esta
la OIRA (Office for Information and Regulatory
Affair), cuya funcién consistia en controlar a las
agencias y departamentos que articulaban la es-
tructura regulativa y disputar espacios de poder al
legislativo. Poder del que, quizds es conveniente
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recordarlo, dependian muchas de las agencias
independientes de la estructura regulativa tradicional.
Todo ello, por cierto, mediante érdenes ejecutivas
(executive orders).

17. Otro ambito significativo al respecto, porque
puede servir como indice para evaluar la ironia de
un discurso que promueve la desregulacién o la
privatizacion de la ensefianza al mismo tiempo que
se refuerzan el control y las censuras con el fin de
fomentar los valores conservadores, se encuentra
en la reforma del sistema educativo (HARRIS y
MILKIS, 1989, p. 115). Igualmente, en el Reino Unido
puede comprobarse cdmo la involucién de las
politicas del Estado del bienestar propiciada por el
thatcherismo en los ultimos afios no ha impedido
el espectacular crecimiento del intervencionismo
estatal en el sistema tradicionalmente liberal de
enseflanza britdnico. Desde 1979, se han sucedido
leyes de reforma del sistema educativo que, con una
periodicidad practicamente anual, cubriendo todos
sus niveles y aspectos (organizativo, curricular, de
gestion, etc.), han desarrollado un modelo
fuertemente intervencionista. La “legalizacion” del
sistema educativo britdnico pretende realizar
objetivos y valores liberales como los de libre
eleccion de centro educativo, racionalizaciéon y
utilizacion eficaz de los recursos econdémicos, etc.;
pero, paraddjicamente, dado que se trata de una
politica “liberal”, tanto la ensefianza publica como
la privada se han visto inmersas en un profundo
proceso de centralizacién e intervencion juridica,
que afecta también a cuestiones mds generales como
la unificacién de los curricula, el establecimiento
de estdndares para garantizar la uniformidad y calidad
en la evaluacion [...] y la mejora de la calidad de la
ensefianza en general.

18. Asi, por ejemplo, una investigaciéon empirica
sobre la implementacién de la legislacion y las
practicas de proteccion del menor en Espaiia tras la
reforma de 1987 dej6 constancia de que la institucién
administrativa ofrece una mayor flexibilidad y
capacidad para la realizacién de los fines de protec-
cién de los menores que las instancias jurisdiccionales
sobre las que descansaban estas competencias en el
modelo iusprivatista tradicional. En la misma se
apuntaba en tono concluyente: «Los procedimientos
[judiciales] alargan excesivamente la toma de deci-
siones terapéuticas, los jueces no estan capacitados
técnicamente para abordar los problemas humanos
y sociales que se plantean, la justicia no dispone de
los medios y la estructura apropiados para hacer
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efectivos los fines de la proteccién del menor, etc.
Este anacronismo explica, por un lado, la razén por
la que su voz se estd viendo cubierta por otras voces;
y, por otro, su giro hacia las ciencias humanas y
sociales, asi como la inclusién en las instituciones
de toda una pléyade de profesionales de lo social.
Por tanto, los jueces que tradicionalmente habian
absorbido todo el peso de la politica de proteccién
del menor han sufrido un mds que profundo
trastocamiento en sus funciones. Por ello, fiscales
y jueces se han visto relegados a un mero papel de
control y supervision a posteriori de las actuaciones
burocraticas como consecuencia de la admi-
nistrativizacion de las competencias mas relevantes
de la reforma de este concreto sector del derecho
de familia” (PICONTO NOVALES, 1996, p. 238).

19. La discrecionalidad en el funcionamiento de
las burocracias que implementan y controlan la
efectividad del derecho regulativo parece inevitable
(HAWKINS, 1992, p. 11).

20. Desde una perspectiva mds tedrica, es
coicindente la opinién de Zagrebelsky: «La crisis
de la vinculacion de la Administracion a la ley previa
deriva de la superacidn, por parte del aparato del
Estado, de su funcién prevalentemente “garan-
tizadora” [...] y de la asuncién de tareas de gestion
directa de grandes intereses publicos. La realizacién
de estas tareas de gestion requiere la existencia de
grandes aparatos organizativos que actian nece-
sariamente segun su propia ldgica, determinada por
reglas empresariales de eficiencia, exigencias obje-
tivas de funcionamiento, intereses sindicales de los
empleados (por no hablar de las reglas informales,
pero no por ello inexistentes, impuestas por el
patronazgo de los partidos politicos). Este conjunto
de reglas es la expresion de una légica intrinseca a
la organizacién y refractaria a una normativa externa.
He aqui un importante factor de crisis del principio
tradicional de legalidad», que habria cedido margenes
importantes de actuacion ante el empuje de la
«legislatividad de la organizacion» (ZAGREBELSKY,
1995, pp. 34-35).

21. Vide como ejemplos concretos de lo dicho
CALVO GARCIA, 1995, pp. 116 ss.; PICONTO
NOVALES, 1996, pp. 233 ss.; GARCIA INDA y SUSIN
BETRAN, 1997.

22. La ldgica del funcionamiento politico-admi-
nistrativo determina que la evaluacion de la eficacia
del derecho ttil tienda a medirse en términos de
logro de objetivos o realizacién de funciones. «En
el tipo de estructura politico-administrativa del Estado
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social se sitian en primer lugar los resultados pro-
yectados de la actividad administrativa (tareas o su
realizacion) como criterios de evaluacién de las
actividades y decisiones internas administrativas:
depende de ellos cada impulso que hay que tratar
de conseguir y aprovechar. La eficacia no se define
por el seguimiento de reglas, sino por el logro de
resultados o la realizacion de funciones [...] Las
premisas de la actividad administrativa ya no son
reglas a cumplir a rajatablas, sino recursos a utilizar
desde el punto de vista de su adecuacion para ciertas
tareas» (OFFE, 1988, p. 12).

23. Lo cual es dificilmente asimilable por los juristas
formados dentro del modelo tradicional. Quiza por
eso es facilmente constatable (WINKLER 1981) como
los instrumentos juridicos tradicionales son
insuficientes para controlar los nuevos poderes dis-
crecionales que emanan del derecho regulativo. Al
respecto, el discurso tradicional sobre el control de
la discrecionalidad administrativa bloquea antes que
facilitar la apertura de perspectivas necesarias para
dar réplica a una situacion de crisis que exige res-
puestas mucho mas complejas que las que puede
suministrar un discurso encerrado en la dogmatica
juridica. En el contexto espaiiol, la airada respuesta
de TOMAS RAMON FERNANDEZ (1994) a los trabajos
tibiamente innovadores de LUCIANO PAREJO (1991,
1993) y la polémica subsiguiente entre los admi-
nistrativistas dan una idea del peligro que se apunta.
Donde las aperturas dogmaéticas se han producido
ya, la “construccion” de la técnica del control de la
discrecionalidad administrativa ha sido superada por
andlisis mas profundos y alternativas mas complejas
de control de los poderes discrecionales (ADLER y
ASQUITH, Eds. 1981; GALLIGAN, 1992; HANDLER,
1986; HAWKINS, 1992). El fenémeno de la
discrecionalidad debe abordarse como algo mds
amplio que el control judicial de la discrecionalidad.
En ese sentido quizd es preciso realizar un esfuerzo
renovador para comprender la discrecionalidad y
descubrir las reglas de la discrecionalidad reco-
nociendo los espacios informales de la decisiéon
juridica. A posteriori, por supuesto que también es
importante el control judicial de la discrecionalidad.
Pero incluso reconociendo su caracter fundamental,
este control judicial no debe oscurecer la importancia,
ni bloquear el desarrollo de otras formas alternativas
de control de la discrecionalidad.

24. FERRAJOLI (1990) ha puesto de manifiesto de
modo magistral que la reivindicacién garantista no
tiene por qué incurrir en los “vicios” del formalismo
metodoldgico tradicional.

BIBLIOGRAFiA

ABEL, RICHARD, Ed. The Politics of Informal
Justice. The American Exprience. Vols. 1y
2. New York: Academic Press, 1982. En esta
obra, su escrito “The Contradictions of
Informal Justice”. Vol. 1, pp. 267-320.

ADLER, M. Y S. ASQUITH, Eds. Discretion and
Welfare. London: Heinemann E. B., 1981.

ANDRES IBANEZ, P. “El poder judicial en
momentos dificiles”. Claves de Razén
Prdctica, 56 (1995), pp. 2-13.

ANDRES IBANEZ, P. Ed. Corrupcion y estado
de derecho: el papel de la jurisdiccion.
Madrid: Trotta, 1996.

ANON, M* J., M. CALVO, R. BARGALLI, y P.
CASANOVAS, Eds. Derecho y sociedad.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1997.

AUGER, C. “La Justicia ante el fenémeno de la
corrupcién”. Claves de Razon Prdctica, 56
(1995), pp. 40-46.

Bacow, L. y M. S. WHEELER. Environmental
Dispute Resolution. New York: Plenum,
1984.

BALWIN, R. Rules and Government. Oxford:
Clarendon, 1995.

BARDACH, E. The Implementation Game: What
Happens After a Bill Becomes a Law.
Cambridge: MIT Press, 1977.

BARDACH, E. Y R. A. KAGAN. Going by the
Book. The Problem of Regulatory
Unreasonableness. Philadelphia: Temple
University Press, 1982.

BECK, U. Risk Society. Towards a New
Modernity. London: Sage, 1992.

BECK, U. “De la sociedad industrial a la sociedad
del riesgo. Cuestiones de supervivencia,
estructura social e ilustracién ecolégica”. Re-
vista de Occidente, 150 (1993), pp. 19-40.

BECKER, G. S. “A Theory of Competition
Among Pressure Groups for Political
Influence”. The Quaterly Journal of
Economics 3/98 (1983), pp. 371-400.

BERNSTEIN, M. V. Regulating Business by



94

Independent Commission. Princeton:
Princeton University Press, 1955.

CALVO GARCIA, M. “Transformaciones del
derecho civil”. En: Estudios de derecho civil
en homenaje al profesor Lacruz Berdejo. Vol.
II. Barcelona: Edit. Bosch, 1993, pp. 1017-
1043.

CALVO GARCIA, M. Los fundamentos del
método juridico: Una revision critica.
Madrid: Tecnos, 1994.

CALVO GARCIA, M. “Politicas de seguridad y
transformaciones del derecho”. En: 1.
MUNAGORRI, Ed. Seguridad Ciudadana.
Oniati Proceedings, 1995, pp. 95-134.

CALVO GARCIA, M. “Paradojas regulativas: Las
contradicciones del derecho en el Estado in-
tervencionista”. En: M?* J. ANON, R.
BERGALLI, M. CALVO y P. CASANOVAS
(Eds.). Derecho y sociedad. Valencia: Tirant
lo Blanch, 1997.

CLARKSON, K. W.y TIMOTHY J. (Eds.). Federal
Trade Commission Since 1970: Economic
Regulation and Consumer Welfare.
Cambridge University Press, 1981.

CLINTON, W. “Remarks by the Presidente in
Signing Ceremony for the Telecommunica-
tions Act Conference Report”. Washington
(8-11-96).

CEC, COMMISSION OF THE EUROPEAN
COMMUNITIES. Consumer Health and Food
Safety: Communication from the Commi-
ssion. Luxembourg: Office for Official
Publications of the EC, 1997.

DERTHICK, M. y P. J. QUIRK. The Politics of
Deregulation. Washington: The Brooking
Institution, 1985.

EADS, G. C. y M. FiX. Relief or Reform?
Reagan’s Regulatory Dilemma. An Assess-
ment. Washington: The Urban University
Press, 1984.

EADS, G. C. y M. Fix. Eds. The Reagan
Regulatory Strategy. An Assessment.
Washington: The Urban. University Press,
1984.

Revista Derecho del Estado

FERNANDEZ, T. R. De la arbitrariedad de la
Administracion. Madrid: Civitas, 1994.
FALKE, J. Integrating Scientific Expertise into
Regulatory decision-Making: The Role of
Non-Governmental Standardization Orga-
nizations in the Regulation of Risks to Health
and the Environment. Florence: European

University Institute, 1996.

FERRAJOLIL, L. Diritto e Ragione. Teoria del
garantismo penale. Bari: Laterza, 1990.
FrRoMM, G., Ed. Studies in Public Regulation.
Washington, Cambridge: The MIT Press,

1981.

GALLIGAN, D.J. Discretionary Powers. A Legal
Study of Official Discretion. Oxford:
Clarendon, 1992.

GARCIA INDA, A. y R. SUSIN BETRAN. “Politicas
sociales y derecho”. En M* J. ANON, R. L.
BERGALLI, M. CALVO y P. CASANOVAS
(Eds.). Derecho y sociedad. Valencia: Tirant
lo Blanch, 1997.

GIDDENS, A. The Consequences of Modernity.
Cambridge: Polity Press, 1990.

GIDDENS, A. “La vida en una sociedad
postradicional”. Revista de Occidente, 159
(1993), pp. 61-90.

GIRALDO, J. y B. SANTOS, et al. Conflicto y
contexto: Resolucion alternativa de conflictos
y contexto social. Bogota: Tercer Mundo,
1997.

GORE, A./NATIONAL REFORMANCE REVIEW.
Crear una Administracion piblica que
funcione mejor y cueste menos. Vitoria-
Gasteiz: IVAP, 1994,

HABERMAS, J. Teoria de la accion comunicativa.
Vol. II: Critica de la razén funcionalista.
Trad. M. Jiménez Redondo. Madrid: Taurus,
1987.

HANDLER, J. F. The Conditions of Discretions:
Autonomy, Community, Bureaucracy. New
York: Russell Sage Foundation, 1986.

HANF, K. e I. KOPPEN. Alternative Decision-
Making Techniques for Conflict Resolution:
Environmental Mediation in the Netherlands.



Calvo Garcia Transformaciones del derecho y crisis de la justicia 95

Berlin: Wissenschftszentrum Berlin fiir
Sozialforschung, 1994.

HARRIS, R. A.y S. M. MILKIS. Eds. The Politics
of Regulatory Change. New York: Oxford.
University Press, 1989.

HAWKINS, K. Environmental and Enforcement.
Regulation and the Social Definition of
Polution. Oxford: Clarendon, 1984.

HAwKINS, K. y J. M. THOMAS. “The
Enforcement Process in Regulatory
Bureaucracies”. En: K. HAWKINS, y J. M.
THOMAS. Eds. Enforcing Regulation. Boston:
Kluwer/Nijhoff, 1984, pp. 3-22.

HAWKINS, K. (Ed.). The Uses of Discretion.
Oxford: Clarendon, 1992.

HorwITZ, R. B. The Irony of Regulatory
Reform: The Deregulation of American
Telecommunications. New York: Oxford
University Press, 1989.

HUTTER, B. M. The Reasonable Arm of the Law?
The Law Enforcement Procedures of
Environmental Health Officers. Oxford:
Clarendon, 1988.

INGRAM, H. “Implementation: A Review and
Suggested Framework”. En: N. B. LYNN y
A. WILDAVSKY (Eds.). Public Admi-
nistration. The State of the Discipline.
Chatham: Chataham House Pub., 1990, pp.
462-482.

KATz, C. y L. C. NIETO GARCIA. Jueces
anénimos, Justicia ciega. Informe de la
mision de investigacion de la Federacion
Internacional de las Ligas de Derechos
Humanos (30/VI-7/VII). Paris, 1996.

KEYNES, J. M. Teoria general de la ocupacion,
el interés y el dinero. México: FCE, 1987.

LACASTA ZABALZA, J. 1. “Antiformalismo
juridico ‘fin de siglo’: Su gracia e incon-
venientes”. lus Fugit 3/4 (1993-94), pp. 437-
456.

LANE, J. E. The Public Sector. Conceps, Models
and Approaches. London: Sage, 1993.

LUHMANN, N. 1986. “The Self-Reproduction
of Law and its Limits”. En: G. TEUBNER,

Ed. Dilemmas of Law in the Welfare State.
Berlin: Walter de Gruyter, 1986, pp. 111-
127.

LUHMANN, N. Risk: a Sociological Theory.
Berlin: Walter de Gruyter, 1993.

MEINERS, R. E. y B. YANDLE (Eds.). Regulation
and the Reagan Era. Politics, Bureaucracy
and the Public Interest. New York: Holmes
and Meier, 1989.

NEMOGA SOTO, G. R. “Crisis judicial: Enfoques
diferentes y elementos constantes”. Pensa-
miento Juridico, 4 (1995), pp. 107-130.

NEMOGA SOT0, G. R. Justicia sin rostro. Estudio
sobre la justicia regional. Bogota: Univer-
sidad Nacional de Colombia, 1996.

NIETO, A. La organizacion del desgobierno.
Barcelona: Ariel, 1984.

NoLL, R. G. y P. L. Joskow. “Regulation in
Theory and Practice: An Overview”. En: G.
FromM (Ed.). Studies in Public Regulation.
Washington/Cambridge: The MIT Press,
1981, pp. 1-65.

NONET, P. y P. SELZNICK. Law and Society
in Transition. New York: Octagon, 1978.

OIRA-OFFICE FOR INFORMATION AND
REGU-LATORY AFFAIRS, et. al. Economic
Analysis of Federal Regulation Under
Executive Order 12866. Washington (11/
1/96).

OFFE, C. “Criterios de racionalidad y pro-
blemas del funcionamiento politico
administrativo”. En: Partidos politicos
y nuevos movimientos sociales. Madrid:
Sistema, 1988, pp. 7-25.

PAREJO ALFONSO, L. Administrar y juzgar.
Dos funciones constitucionales distintas
y complementarias. Un estudio del
alcance y la intensidad del control
judicial a la luz de la discrecionalidad
administrativa. Madrid: Tecnos, 1993.

PASTOR PRIETO, S. jAh de la Justicia!
Politica judicial y economia, Madrid,
Civitas, 1993.

PELTZMAN, S. “Toward a More General



96

Theory of Regulation”. The Journal of
Law & Economics, 19 (1976), pp. 211-
248.

PINCONTO NOVALES, T. La proteccion de
la infancia: Aspectos sociales y juridicos.
Zaragoza: Egido, 1996.

PILDES, R. H. y C. R. SUNSTEIN.
“Reinventing the Regulatory State”. The
University of chicago Law Review 62/1
(1995), pp. 1-129.

POSNER, R. A. “Taxation by Regulation”.
The Bell Journal of Economics and
Management Science 2/1 (1971), pp. 22-
50.

POSNER, R. A. “Theories of Economic
Regulation”. The Bell Journal of
Economics and Management Science 5/
2 (1974), pp. 335-362.

PRESMAN, J. F. y A. WILDAVSKY. Imple-
mentation. How Great Expectations in
Washington are Dashed in Oakland.
Berkeley: University of California Press,
1973.

QUINTANA CARLO, I. y A. BONET
NAVARRO. Coords. El sistema arbitral
de consumo: comentarios al Real Decreto
636/1993, de 3 de mayo. Pamplona:
Aranzadi, 1997.

REAGAN, M. D. Regulation. The Politics
of Policy. Boston: Little Brown, 1987.

ROSE-ACKERMAN, S. Rethinking the Pro-
gressive Agenda. The Reform of the
American Regulatory State. New York:
The Free Press, 1992.

RUSSELL, M. “Ozone Pollution: The Hard
Choices”. En: WATERSTONE, M. (Ed.).
Risk and Society: The Interaction of
Science, Technoly and Public Policy.
Dordrecht: Kluwer A., 1992, pp. 139-
164.

SABATIER, P. A. y D. A. MAZMANIAN. “The
Implementation of Public Policy: A
Framework of Analysis”. En: D. A.
MAZMANIAN y P. A. SABATIER (Eds.).

Revista Derecho del Estado

Efective Policy Implemention. Lexington:
Lexington B, 1981, pp. 3-36.

SILVA GARCIA, G. ;Serd justicia? Cri-
minalidad y justicia penal en Colombia,
Bogotd: Universidad Externado de
Colombia, 1997.

STIGLER, G. J. “The Theory of Economic
Regulation”, The Bell Journal of
Economics 2/1 (1971), pp. 3-21.

STIGLER, G. J. y C. FRIEDLAND. “What Can
Regulators Regulate? The Case of
Electricity”, The Journal of Law &
Economics, V (1962), pp. 1-13.

TEUBNER, G. “Substantive and Reflexive
Elements in Modern Law”, Law &
Society 17 (1983), pp. 239-285.

TEUBNER, G. “Regulatory Law: Chronicle
of a Death Foretold”. Social & Legal
Studies 1992/1, pp. 451-475.

TEUBNER, G. Law as an Autopoietic System.
Z.. BANKOWSKI (Ed.). Oxford: Blackwell,
1993.

TEUBNER, G. (Ed.). Dilemmas of Law in
the Welfare State. Berlin: Walter de
Gruyter, 1986.

ToHANA, J. J. ;Pleitos tengas!...
Introduccion a la cultura legal espariola.
Madrid: Siglo XXI-CIS, 1987.

TONARIA, J. R. Actitudes de los esparioles
ante la Administracion de Justicia.
Madrid: CIS, 1994.

TONARIA, J. R. “La reforma de la Justicia:
(Una misién imposible?”, Claves de
Razén Prdctica, 54 (1995), pp. 20-23.

UN-COMITE DE DERECHOS HUMANOS.
Concluding observations by the Human
Rights Committee: Colombia. CCPR/C/
79/Add. 76, 1997.

VIETOR, R. H. K. Contrived Competition.
Regulation and Deregulation in America.
Cambridge: Belknap/Harvard University
Press, 1994.

WEBER, M. Economia y sociedad. Esbozo
de sociologia comprensiva .



Calvo Garcia Transformaciones del derecho y crisis de la justicia 97

WINNCKELMANN (Ed.). Trad. J. Medina
y otros. México: FCE, 1979.

WILSON, J. Q. “The Politics of Regulation”.
En: J. Q. WILSON (Ed.). The Politics of
Regulation. New York: Basic Books,
1980, pp. 357-394.

WILSON, J. Q. Bureaucracy: What Govern-
ment Agencies Do and Why They Do It.
New York: Basic Books, 1989.

WINKLER, J. T. “The Political Economy of
Administrative Discretion”. En: ADLER,

M. y S. ASQUITH, Discretion and
Welfare. London: Heinemann E. B.,
1981, pp. 82-134.

YEAGER, P. C. The Limits of Law: The
Public Regulation of Private Pollution.
Cambridge University Press, 1991.

ZAGREBELSKY, G. El derecho diictil: Ley,
derechos, justicia. Trad. M. Gascon.
Epilogo G. Peces-Barba. Madrid: Trotta,
1995.






