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LA “DECADENCIA DEL DERECHO” ;DE QUE
ESTAMOS HABLANDO?!

Antoine JEAMMAUD?

SUMARIQ: LCronica de una muerte anunciada; I1. Una critica filoséfica; II1. El

Estado de derecho, ;debilitamiento o promocion?; IV. El ilusorio “sentido claro™

de las reglas juridicas; V. La dudosa evaluacién del desempefio del derecho; V1. La
inencontrable desregulacion.

La tesis de una decadencia del derecho fue sostenida en Francia, hace ya cerca
de medio siglo, por el célebre civilista y comercialista Georges Ripert. Este
an4lisis conocid un auténtico éxito —al que no fue extrafio sin duda el excepcio-
nal prestigio de su autor— a pesar de la dominacién del positivismo vulgar en
el pensamiento juridico francés, poco propicio para la reflexién filosofica
sobre el derecho. Las evoluciones del sistema jurfdico en el curso de los
altimos decenios le han valido, incluso, el ser reactualizado, si es que no
resucitado.

Asf algunos consideran que el gigantesco corpus de leyes y reglamentos
que impone su apretada red a la sociedad francesa —o a las formaciones
sociales andlogas, de los paises del “centro” capitalista o de la “periferia”— no
merece ya verdaderamente la calificacion de “derecho”. Otros han creido poder
diagnosticar “el fin del Estado de derecho”.

Estos dos anilisis estrechamente emparentados, tienen el sentido de una
critica filos6fica de la modernidad juridica. Abstraccién hecha de esta dimen-
sién, ciertamente discutible, es claro que algunas de sus constataciones no
carecen de pertinencia. Sin embargo, quisiéramos marcar agui, frente al
atractivo que la moda de nuestro tiempo concede a las proclamaciones de los
“fines” de todo tipo (“fin de las ideologias”, “fin de la lucha de clases™, etcéte-
ra}, las dudas que inspiran estos andlisis con poco que se considere seria y
atentamente las vias, la complejidad y la variedad de la regulacion juridica de
nuestras sociedades.

Traduccién del francés por Ana Maria Del Gesso.
? Universidad de Saint-Etienne,
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146 ANTOINE JEAMMAUD

I. CRONICA DE UNA MUERTE ANUNCIADA

Después de estar dedicado a mostrar cudnto €l régimen democrdtico,
favoreciendo la influencia de los grupos organizados y la demagogia, amenaza-
ba al modelo de derecho afirmado en el siglo anterior en torno del Cddigo
Civil,* Ripert constataba la decadencia de este modelo, es decir, de un derecho
ejemplar st no ideal, enteramente subordinado a la razén y consagrado a hacer
reinar el orden, y por consiguiente la justicia.* Instaurando “la esclavitud de
las leyes” por su vehemencia en reglamentar todos los aspectos de la vida social
y econdmica, 1z legislacién de nuestro siglo habria, segtn €1, reducido funesta-
mente la libertad de los individuos Multiplicando las diferencias de estatuto
juridico entre esos individuos, muy cuidadoso de proteger ciertas categorias
sociales reputadas débiles (los inquilinos, los asalariados) imponiendo en su
provecho relaciones juridicas desiguales, violaria en muchos respectos la
igualdad entre los sujetos de derecho, llegando hasta a crear “derechos de
clase”. Demasiado marcado por la compasion hacia los deudores en detrimento
del principio de la fuerza obligatoria de los contratos, comprometeria la
seguridad por la frecuencia de erriticas modificaciones normativas, En una
palabra, un ataque tal de estos valores y principios juridicos juzgados indispen-
sables “a nuestro estado de civilizacién™ haria dudar de que se estuviera todavia
ante un auténtico derecho. .

Esta tesis es hoy retomada en sus lineas generales por algunos juristas
universitarios, a veces talentosos. Es por otra parte refiriéndose a Ripert, pero
haciendo suyas también las observaciones desilusionadas de autores mds
recientes, que Bruno Oppetit ha expuesto no hace mucho las razones que
fundarian hoy lq hipdtesis de una préxima decadencia de eso que se persiste en
Hamar “el derecho”. “Hip6tesis” solamente, pues, recordando que la historia
no tiene nada de irreversible, el autor afirma conservar la esperanza en una
reparacién.’

3 Le régime démocratique et le droit civil moderne, Paris, LGDJ, 1936,

4 Le déclin du drois, Paris, LGDJ, 1949. Se iba también a publicar en la misma vena Les_forces
créarrices du droit, (1955). Se debe sefialar que Ripert habia sido en 1940, Secretario de Estado de
Instrucci}én Pl:lbli(‘-a en los principios del gobjerno del Mariscal Petain, colaborador con la
ocupacion nazi.

3 “L’hypothése du déclin du droit”, Droits, 4-1986, p. 9. Profesor de derecho comercial y de
derecho de comercio internacional en la Universidad de Paris II, B. Oppetit se dedica igualmente
a Ia reflexién de conjunto sobre ¢l sistema juridico.
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LA “DECADENCIA” DEL DERECHO 147

Si se resume la demostracién de este autor, muy justamente respetado, la
decadencia en cuestion tendria tres datos mayores.

En primer lugar, el sistema juridico francés, que representa, no obstante,
el tipo mismo del derecho legislado, seria en verdad dominado, producido,
controlado por una administracion que ha llegado al apogeo de su omnipoten-
cia. Es ella la que se encomtraria en el origen de la mayoria de las normas
Jjuridicas adoptadas una tras otra. Pero no se trata sélo de destacar una vez mds
el “retroceso de la ley parlamentaria” en el régimen constitucional de la V
Repiblica. En efecto, extrayendo las lecciones de las dos precedentes Repibli-
cas, la Constitucidn de 1958 redujo el dominio de la ley propiamente dicha (la
debatida y votada por el Parlamento), atribuyendo al gobierno un poder propio
de edictar reglas por decreto y la facultad de hacerse temporalmente delegar por
las asambleas una parte de sus competencias con el fin de “legislar” por via de
ordenanzas. Es notorio, sin embargo, que son las administraciones las que estdn
detras de la iniciativa de la mayor parte de la leyes sometidas a las asambleas
elegidas y que producen, no solamente decretos y otros reglamentos administra-
tivos, sino también circulares y respuestas ministeriales, recomendaciones,
instrucciones de organismos miiltiples, etcétera, “que, bajo el color de interpre-
tacion o de explicitacién de las normas, en realidad crean reglas que se impo-
nen, de hecho, al ciudadano o al juez”.

En segundo lugar, este avance burocritico serfa a la vez una consecuencia
y un factor de la instrumentalizacion del derecho. Este, en efecto, ya no seria
concebido en lo sucesivo comoe un factor de orden y de justicia (por ejemplo la
consagracion de un “orden espontineo”), sino como un instrumento de social
engineering. Se trataria una cosa totalmente distinta que del banal intervencio-
nismo econdmico y social ejerciéndose a través de una legislacién oficialmente
destinada a “proteger a los débiles contra los fuertes”. El constante aumento el
volumen de textos normativos y su situacion de permanente reforma, serfan las
m4s visibles consecuencias de esta instrumentalizacién. Engendrada por la
“dilucidn de los centros de iniciativas legislativa o reglamentarias” y por el
hecho de que la elaboracién de textos nuevos persigue objetivos puramente
coyunturales, “la proliferacién incontrolada de reglas de derecho” entrafiaria
“una degeneracion del arte legislativo”. Se tendria por prueba de ello “el
retroceso, constante desde hace medio siglo, de los caracteres de permanencia
y de generalidad de la ley”, hoy degradada en instrumento de una politica en
vez de ser “la expresion de la regla de derecho”. Esta rarefaccion de las
nermas verdaderamente generales y consideradas como permanentes en €l
momento de su adopcidn, seria tanto el efecto desastroso de una multiplicacion

DR ©, 1993 Instituto de Investigaciones Juridicas



148 ANTOINE JEAMMAUD

de textos puntuales, como del desarrollo de un derecho negociado entre el
Estado y los grupos sociales, o entre grupos de interés bajo la éjida del poder
publico (la negociacion colectiva de la reglas del trabajo asalariado entre
patrones y sindicatos facilita la mejor ilustracién de ello). La pérdida de
precision de los textos —por consiguiente la alteracién de la previsibilidad
de las situaciones juridicas y de la calculabilidad de las acciones respecto de sus
pardmetros juridicos— serfa imputable al uso cada vez més frecuente de las
“nociones-marco” o “laxas” ("el interés general”, “el interés del nifio”, “el
interés del emplen™, etcétera). Estas iltimas tienen como efecto practico ubicar
los derechos de los individuos bajo la dependencia de decisiones puntuales de
autoridades administrativas o judiciales. Igualmente comprometida por la
floracién de textos de circunstancias o de conveniencias (como programas
politicos y necesidades electorales), la racionalidad global del sistema juridice
se encontraria debilitada al punto que se podria dudar de su cardcter mismo de
“sistema”.

En tercer lugar, la extension de la omnipotencia de la administracién
—ahora que todo el mundo rechaza oficialmente el “todo-Estado™ y que son
afirmadas con insistencia las virtudes y exigencias del Estado de derecho
—autorizaria a dudar de la sumision efectiva de la accion administrativa al
principio de legalidad, e incluso de la eficacia del control jurisdiccional que
todo interesado puede solicitar de parte de los tribunales. Se ve apuntar aqui,
con temor, una recurrente acusacién: se puede siempre tener miedo de que el
juez administrativo sea menos “el juez de la administracién” que “la adminis-
tracion que se juzga a s{ misma” y que se juzga por consiguiente con una
extrema indulgencia.®

En este punto, la demostracién de una decadencia del derecho, que es en
si misma una version dramatizante de la banal denuncia de “la infiaci6n legisla-
tiva”, recupera por su cuenta favor el diagndstico de un fin del Estado de
derecho.” En efecto, ésta revela, en la loable voluntad de someter un mimero
creciente de relaciones sociales y de aspectos de la vida de las sociedades
contempordneas al derecho —por consiguiente a un derecho siempre més

~

% En Francia, las jurisdicciones administrativas, distintas de la jurisdicciones ordinarias
(judiciales) estin especialmente instituidas (tribunales administrativos en la base, Consejo de Estado
en la cima) para resolver sobre los recursos contra los actos de las avtoridades administrativas o
declarar su responsabilidad.

T Ver particularmente, Henry, I.P., “Vers la fin de I’Etat de droit?”, Revue du droit public,
1977, p. 1207.
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LA “DECADENCIA” DEL DERECHO 149

diversificado, complejo, cambiante— el gérmen de una definitiva desvaloriza-
cion de la regla de derecho. Esta desvalorizacidn resultaria de la ignorancia de
las reglas por los interesados, del trabajo de zapa que producen las violaciones
que no pueden dar lugar a “sancién”, es decir, de su amplia inefectividad, y
por consecuencia de su ineficacia. La realidad del derecho (francés) seria,
entonces, todo lo contrario de este reino de la ley —en primer lugar de la
sumision de los poderes piblicos a sus normas— en virtud del cual se definio
el Rechisstaat.

Bien que Ja denuncia de la decadencia del derecho aparece también como
componente de un discurso de la crisis del derecho y de la justicia. Si se
intenta, en efecto, reconstituir este discurso a partir del florilogio de escritos y
de dectaraciones hoy en dia muy difundidas en Francia, esta crisis se manifesta-
ria por tres sintomas: Primero, el derecho estatal sufriria de gigantismo y de
inestabilidad, pero también y a pesar de esto de innumerables “lagunas™.
Habria lo mismo caracteres antindmicos con las exigencias de un conocimiento
suficiente de las reglas por los interesados, seguridad de situaciones y relacio-
nes juridicas, y previsibilidad de los resultados que estas normas ligan a las
acciones. Segundo, y por via de consecuencia, las reglas juridicas de ediccion
reciente estarian, mds que las del pasado, sujetas a contestacion, puesto que su
frecuente y ostensible instrumentalizacidn las expone a un juicio de legitimidad
conplejo pero temible, cuyos criterios decisivos son menos la validez formal o
la conformidad con los valores que la efectividad (es en principio necesario que
sean perfectamente respetadas las normas que sirven al “pilomje” de la socie-
dad) y la eficacia, es decir el grado de obtencion de los resultados econémicos,
sociales y societales oficialmente considerados en su ediccion. Tercero, el
aparato de la justicia atravesaria una crisis excepcional: obstruccidn catastréfica
de las jurisdicciones, alargamiento de la duracién reglamentaria de los pleitos,
uso excesivo de las vias de recursos {en ello se quiere ver el signo de una mala
calidad de la justicia impartida por los tribunales inferiores), irritante insuficien-
cia de tos medios presupuestales, y last but not least pérdida de prestigio o
hasta de crédito de los jueces en “la opinién piiblica”. Algunos quieren ver en
esto lo que ellos creen ser y llaman “el desarrollo de las pricticas alternativas
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al reglamento judicial de los conflictos” mediacion, (el arbitraje), un indice
suplementario de las carencias de esta justicia “formal”, oficial.?

II. UNA CRITICA FILOSOFICA

No hay duda de que bajo la constatacién de una degeneracion tecnoldgica
del derecho, se deplora el cambio en la idea socialmente admitida de “dere-
cho”.*

Se denuncia, en efecto, una suerte de instrumentalismo radical de la
produccidn de actos juridicos normadores, que se comprueba a veces dificii de
ligar con finalidades societales claras.

Solo los objetivos particulares y contigentes son rigurosamente percibidos —observa B.
Oppetit—, aunque muchas veces $6lo se busque, como un fin suficiente en si mismo, el
cambio por el cambio; y ne se podria considerar como motor del sistema, tan grande es su
ambigiiedad filoséfica, la doctrina de los derechos del hombre, que no se confunde en
resumen con e} individualismo juridico. Esta fluctuacion del sistema juridico es ¢l rescate del
sociologismo, que conduce ineluctablemente a la negacidn de toda transcendencia: este
agnosticismo ha sido y queda patente, muy particularmente en el momento de la elaboracién
de las grandes reformas que interesan los principios de organizacion de la sociedad civil,

Las creencias corrientes acerca del aparato judicial, y un buen niimero de proposiciones para
remediar su crisis, ignoran soberbiamemte, por una parte lo que es y hace precisamente este
aparato; por otra, el lugar ya asignado o reconocido pot el derecho estatal mismo a las pretendidas
“modas alternativas de reglamento de litigios”. Enfrentado a este auténtico delirie, que alimentan
variadas ideotogias y en el que participan actores muy diferentes (politicos, “comerciantes de
mediacién”, responsables ministeriales y, a veces hasta magistrados y otros juristas de profesion
deseosos de hacerse “bien ver” siguiendo la moda), trabajos atentos al conocimiento exacto de la
configuracion de los aparatos jurisdiccionales, de sus actividades, y mds generalmente de los
dispositivos muy variados que procuran o imponen marcos y procedimientos para el tratamiento de
los conflictos y el reglamento de los diferendos. Parece significative que estas investigaciones,
de las cvales Evelyne Serverin (investigadora del CNRS, subdirectora del CERCRID) es la
iniciadora, y el CERCRID el lugar principal en colaboracion con los expertos en estadisticas del
Ministerio de Justicia, hayan sido concebidos y emprendidos en las secuelas de la corriente de
Critigue du droit. Esto ilustra la 16gica y fecunda evolucién de las preocupaciones, campos de
investigacién y pricticas (;Cudl es el modus operandi de la regulacién juridica? ;De qué se trata?
+Qué se puede conocer?) de lo que hoy subsiste de esta corriente (cf. nuestro estudio: “La critica
del derecho en Francia™, Critica Juridica, Puebla, 1986, nim. 4, p. 73).

s Rials, 8., “Ouverture: Quelles crises? Quel droit?”, Droits, 1986, ném. 4, p. 3.
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donde las opciones de base han sido generzlmente esquivadas o dejadas abiertas como
consecuencia del desinterés moral del legislador o de su inspirador.

El autor, también, toma conciencia de una transformacion de la concep-
cion occidental del derecho™, y por consiguiente de una pérdida correlativa
de autonomia de este 1ltimo en razén de su estrecha sumision a la bisqueda de
resultados sociales y econdmicos a corto plazo. Esta concepcion del derecho,
de la cual se alejarfa con disgusto nuestra época, “tiende a4 reunir bajo la
idea de justicia principios tomados de la moral y de la equidad, y de los
cuidados a la utilidad social y la eficacia material”, dependiendo la autonomia
del derecho de “un equilibrio entre estos dos 6rdenes de consideraciones” al
mismo tiempo gque de “un pluralismo de los poderes y de las fuentes”. Esta
autonomia de la regulacidn juridica serfa en lo sucesivo amenazada por “el
cientifismo, guien, en nombre del conocimiento de Jas leyes de evolucion de
las sociedades humanas, priviligia las preocupaciones de interés colectivo y
de progreso social y reduce el derecho a no ser mds que un simple vector de
ingenieria social o econdmica. "

Tal interpretacidn se inscribe en un movimiento mds ampito de constesta-
cion liberal de la “legislacion” que destruirfa las sociedades desarrolladas.
Participa evidenternente de este movimiento la afirmacién, de E Hayek' y
sus epigenos, de la antinomia de las legislaciones contemporaneas con la nocién
verdadera de “derecho™, y la denuncia de sus pretenciones “antiecondmicas” de
gobernar todo bajo pretexto de perseguir una ilusoria justicia social. Se inscribe
en la misma corriente la critica de la confusion actual del derecho (jus) y de las
leyes {lex) emanadas del Estado-providencia, con la afirmacion correlativa, en
una tradicidn aristotélica y tomista, de un posible conocimiento de la justicia y
de los valores, por consiguiente de una “realidad del derecho™ supenior a las
aleatorias voluntades de los dadores de normas, 2

La creencia en una “naturaleza de las cosas” conduce a quienes ia susten-
tan a juzgar las reglas en vigor en nombre de una verdad del derecho, exterior
y superior a las producciones legal-reglamentarias o jurisprudenciales. Asf sirve
ella de matriz a un diagnéstico filoséfico de desnaturalizacién o decadencia del
derecho. Se encuentran de todas maneras ciertos anilisis que apuntalan seme-

0 op.cit., p. 20.
" Droit, légisiation et liberté, 3 vol., Paris, PUF, 1980-1983.
12 v por ejemplo Ch. Atias, “Une crise de legilimité seconde™, Droits, 4/1986, p. 21.
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Jante veredicto en criticas de izquierda de las modalidades contempordneas de
la regulacion juridica; se trata para ellas de mostrar los beneficios que las
amtoridades piiblicas obtienen (por la legitimidad de sus acciones), de un
principio de legalidad que se considera los constrifie, 0 de subrayar una altera-
cién significativa del modelo juridico burgués.'® Por otra parte, todo el mundo
estd de acuerdo acerca de los perjuicios de la “chapuceria” de textos demasiado
frecuentemente rectificados.

Parecidas convergencias no son suficientes, sin embargo, para acreditar la
tesis de una decadencia del derecho. No hay duda de que los cambios decisivos
han afectado tanto su tecnologia como su contenido ademas de sus funcio-
nes sociales (;no es acaso desde la Revolucién de 1789 una palanca de cambio
social, si no instrumento de pilotaje a corto plazo?). No obstante, la experiencia
ensefia que las interpretaciones en términos de mutacién o de innovacién
“histdrica” en el campo del derecho pecan frecuentemente de precipitacién o
excesiva generalidad del intento. Ciertas consideraciones que apoyan el anuncio
del fin del (“verdadero™) derecho o del Estado de derecho inspiran con razén
serias dudas. Al menos, los hechos imvocados y su interpretacién son menos
evidentes de lo que parece.

IlI. EL ESTADO DE DERECHO, ;DEBILITAMIENTO O PROMOCION?

Parece paradojal sostener que las exigencias del Rechtsstaat sufran un
constante retroceso, siendo que la década pasada ha estado marcada, en Fran-
cia, por diversas innovaciones legislativas que tienden ostensiblemente a
reforzar la sujecién de poderes a las reglas de derecho limitando su accién o
creando contrapesos. En efecto, el movimiento legislativo ha tenido en la mira
a los detentores de los poderes piblicos, pero igualmente a un poder privado
como el poder patronal ejercido sobre los trabajadores, va que las reformas del
derecho del trabajo de los afios 1982-1985 han tendido a aproximar la estructura

B3 . Loschak, “Le principe de legalité. Mythes et mystifications”, Actualité juridique. Droit
adminisiratif, 1978, p. 387, CERCRID, “Pour une réflexion sur les mutations des formes du
droit”, Procés, 9/1982, p. 5.
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juridica de las relaciones dentro de la empresa al modelo del Estado de dere-
cho. "

En resumen, la relativa pero indiscutible reduccién del campo de la
discrecionalidad resulta, en gran medida y en textos constantes, de una muy
frecuente mobilizacién de instrumentos como el Predmbulo de la Constitucion
o la Convencién Europea de los Derechos del Hombre, Incluso si ella debe
mucho a los cdlculos politicos, la “constitucionalizacién™ de los debates politi-
cos —la invocacion de normas constitucionales en ocasion de la discusion de
una ley-— es notoria. Yendo algunas veces a la sesion del Consejo constitucional
con los parlamentarios minoritarios en ¢l momento del voto del texto, eila
traduce ciertamente la consistencia adquirida por el principio de constitucionali-
dad respecto del poder legislativo. Las normas de valor ronstitucional, las
convenciones internacionales garantes de derechos fundamentales, las normas
del derecho de las comunidades europeas que imponen la igualdad de tratamien-
to entre naciones y dependientes comunitarios o enire mujeres y hombres,
tienen ademds vocacién de imponer limites a los actos y précticas juridicas de
todo orden, tanto estatales (actos administrativos, normas del derecho criminal,
etcétera) como privadas (un reglamento interior de empresa, un Heenciamiento,
una sancién disciplinaria contra un asalariado). Excelsos espiritus contestan, es
verdad, que esta afirmacion de las normas superiores, que permiten censurar las
leyes votadas por los elegidos, sea un progreso, y ven mis bien en el desarrollo
del control ejercido por el Consejo Constitucional una forma de relajamiento de
“la Ley” (en el sentido rousseauniano) ante “las leyes”, es decir ante las
interpretaciones de los textos reducidos o dispersos que envian los “nuevos
sabios” componentes del Consejo constitucional.

Se objetard, en todo caso, que este enmarcamiento impuesto a los poderes
mds diversos, a la manera de principio de legalidad que se impone a fos actos
de la administracién, limita o atempera moderadamente de hecho, sus iniciati-
vas 0 decisiones. Estd permitido, incluso, sostener —y a veces es posible de
demostrar— que procura mas bien un suplemento de legitimidad a sus actos,

14 Jeammaud, A., “La democratizacién de la sociedad a merced de las ambigitedades del Estado
de Derecho®, Critica Juridica, 8/1988, p. 25; Jeammoud A, et Lyon-Caen A., Francia, en

Derecho del Trabajo, democracia y crisis en Europa Occidental y América, Madrid, publicaciones
del Ministerio de Trabajo vy Seguridad Social, 1989, p. 55.
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desde que ellos son rputados o verificados conforme con estos cinones prestigiosos. '’

Pero, ;no es ante todo porque el derecho acaso no procede mis que
excepcionalmente, (a través de las sanciomes penales mayores) por via de
constrefiimiento psiquico, material? Para lo esencial y “en lo cotidiano™, crea
relaciones entre intereses, gatantias de poderes o esferas de autonomia, fija
marcos, oftece recursos para las operaciones de los actores. Sus normas
funcionan primeto como referencias que pertenecen a los sujetos, tanto como
a los agentes piiblicos especialmente encargados de su aplicacion, de su puesta
en marcha, de mobilizar en funcién de sus intereses o de sus apreciaciones de
la oportunidad. Ellas no hacen nada de ellas mismas —no son self starting—
incluso las que presentan la mis imperiosa vocacién de ser respetadas y no
pueden entonces ser el objeto de arreglos contractuales vilidos entre los
protagonistas (reglas de la circulacién en carretera, de la seguridad de produc-
tos, instalaciones y equipos, etcétera)

St la efectividad perfecta del derecho se muestra tan utdpica como la
obscaridad misma del concepto (infra), la denuncia comin de su excesiva
inefectividad v de la correlativa falta de relieve del Estado de derecho imputa
estas carencias a la inaccesibilidad creciente de las reglas y a la demasiado
frecuente incertidumbre de su sentido. Pero, esta dltima critica no es evidente
mAs que en apariencia,

1V. EL ILUSORIO “SENTIDO CLARO” DE LAS REGLAS JURIDICAS

Si tuvieran la intencién, los ciudadanos experimentarian por cierto una
dificultad creciente para conocer los textos cada vez mis numerosos y a
menudo modificados, La informacién y el desarrollo de los recursos de infor-
macién (asociaciones, sindicatos, etcétera) no impiden que se esté lejos del
suefio revolucionario de que “las leyes estin grabadas en el corazén de cada
uno”. Convendria ademés no equivocarse sobre esto que vuelve deseable un
suficiente conocimiento de las normas juridicas en vigor. No se trata de una
necesidad légica ligada a su naturaleza de “reglas de conducta” —puesto que no
tienen en realidad este estatuto—'® sino de una exigencia de equidad o de

Y Ibidem.

16 Al contraric de una idea recibida, nosotros creemcs gue las normas juridicas no son

fundamentalmente prescripciones de conducta (cf. nvestro estudio “La régle de droit comme
modéle”, Revue interdisciplinaire d’études juridigues, 1990, mim. 25, p. 125).
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eficiencia, de todas maneras relativa. No se puede, desde luego, afirmar sin
matiz que la amplia ignorancia de las reglas constituye una patologia de la
regulacidn juridica.

El sentido incierto de innumerables reglas ya no es una anomalla, que
resultarfa necesariamente de la mala confeccién de los textos. Todo enunciado
normativo, pareceria en principio primero perfectamente claro, presenta lo que
H.L.A. Hart llama una “textura abierta”, v su significacién padece siempre de
una virtnal incertidumbre. Esto no depende de la redaccion de los textos, a
veces mediocre, claro, sino de su funcion de mediacion entre los intereses y de
su vocacion de adquirir sentido y a producir sus consecuencias en los casos
concretos discutidos en los Iugares sefialados a esos efectos (los tribunales).
Desde tuego, el choque de intereses engendra o cataliza estas legitimas “luchas
alrededor del sentido de las reglas”, que se desarrollan a veces en los pretorios
e inspiran, si llega el caso, las estrategias de formacién de una jurisprudencia.
La experiencia atestigua que el contenido reconocido de una disposicién con
valor de derecho positivo puede variar: durante un tiempo o mucho tiempo
“claro”, por falta de interés en discutirlo, ese sentido se revelard materia de
discusion en upa circunstancia donde su interpretacidn se constituird en la
apuesta de un conflicto de intereses o de una innovacién técnica. Los ejemplos
abundan. No hay alli otra cosa gue algo muy banal, puesto que el derecho
pretende ordenar relaciones sociales cuya trama es la confrontacion de intere-
Ses.

La gran cantidad de normas constitucionales o internacionales que se
oponen llegado el caso a las reglas nacionales, a menudo complejas o matizadas
en su redaccién, o cuyo contenido Ilama a controversia, es en adelante una
fuente no despreciable de la “laxitud” del derecho.” Lo cual, sin embargo,
prestigia la vitalidad del Estado de derecho.

V. LA DUDOSA EVALUACION DEL DESEMPENO DEL DERECHO

La decadencia del derecho dependeria también de la insuficiente efectivi-
dad de las reglas —incluyendo el desinterés de las autoridades por su aplica-

17 Delmas-Marty, M., Le flou du droit, Paris, PUF, 1986.
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cién—" y de la incierta eficacia de las disposiciones concebidas para obtener
los resultados econémicos, sociales o societales frecuentemente proclamados
hoy, en los textos legislativos. Bien, jpero, de qué se trata?"’

En un primer sentido, la efectividad de una norma seria la conformidad de
las situaciones a Ias que estd destinada con €l modelo que ella propone; en un
segundo caso, serfa un cierto grado de conformidad. Se trata desde luego de
medir “la diferencia” entre normas y pricticas. Sin embargo, este concepto
de efectividad pierde su evidencia si uno se fija en que las reglas del derecho
son rara vez stmples prescripciones o prohibiciones de comportamientos, y que
muchas de ellas consagran una libertad, un poder o un derecho, es decir,
habilitan & hacer o no hacer alguna cosa, por consiguiente s6lo equivocos
pueden resultar, desde el punto de vista de la “medida” de su respeto, en el
caso de todas ias situaciones en las cuales los interesados no producen un acto
que podrian o no producir. Su opacidad se acrecienta desde que se observa, por
una parte, que toda regla juridica se combina necesariamente, en su juego
concreto, con otras normas, substanciales o de procedimiento; y por otra parte,
que no produce nada en el orden de los hechos si no estd “mobilizada” por los
actores que tienen interés en ello. ;Se puede uno contentar calificando de
“inefectiva” una regla que los interesados no juzgan oportuno poner en pricti-
ca? De la misma manera, se puede pretender “inefectiva” la norma a cuyo
beneficio uno de los protagonistas renuncia por una convencién licita —tal
como la transaccién prevista por el Cédigo Civil, hoy muy practicada— y
generadora de arreglos que no podrian ser mas “juridicos”?

La eficacia de una tegla o de un conjunto de disposiciones juridicas se
entiende, por lo que hace a ella, como la obtencién del resultado buscado por
sus autores (disminucidn de la delincuencia, mejoramiento de la situacidn del
empleo o del ambiente, las circunstancias, disminucion del endeundamiento de
particulares, aceleracién de los procesos judiciales, etcétera). Podrd a veces
también residir en su contribucién verificada a “la eficacia econémica”. Es

% $e denuncia ademas las “leyes coartada” en las que su adopcion estd destinada sélo a hacer
ver que un problema ha sido tratado. Pero la denuncia de esta “legislacién espectaculo™, participan-
te del Estado-especticulo, supondria un andlisis extremadamente cuidadeso, atento a los efectos
objetivos, practicos, de acceso de las nuevas disposiciones a la validez (CERCRID, Consécration
et usage de droiis nouveaiwx, Universidad de Saint-Etienne, 1987), tanto como a la dimensién de
politica piiblica de su ediccién.

1o Yeammaud, A., “En torno al problema de la efectividad del derecho”, en Critica Juridica,
Puebla, 1984, nim. 1, p. 125.
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decir que su apreciacién supone la identificacién previa del o de los resultados
perseguidos por su ediccién. Pero, fuera de los casos que ilustran el més alto
punto de la instrumentalizacién de la produccidn normativa estatal, la intencién
de este personaje de ficcién que la retdrica juridica llama “legislador” es rara
vez clara o univoca a este respecto.

Se percibe, por lo tanto, cudnto se corre el riesgo de que sea aproximativa
la evaluacién de las leyes, cuyos resultados podrian validar o invalidar la tesis
de la decadencia del derecho. La util apreciacién del funcionamiento
practico de las reglas juridicas pasa con seguridad por otras vias: las de una
descripcién de los marcos de accion que ellas instituyen, de no tomar en cuenta
la vartedad de usos que son o pueden ser objeto, de investigaciones sobre su
puesta en prictica (implementation), que coustituye “el derecho en accién”.”
No se trata de evitar juicios de valor y confrontaciones ideolégicas en nombre
de no se sabe qué sociologismo, sino de apoyarlos y hacerlos reposar sobre un
saber que satisfaga algunas exigencias de rigor.

VI. LA INENCONTRABLE DESREGULACION

El discurso de la decadencia del derecho apela, implicitimente al menos,
a una reparacion, Si el mal principal es la profusion normativa, el remedio
parece situarse en la famosa “desregulacién”. Sobrecargado de significacio-
nes,*' el término no podria designar otra cosa que el aligeramiento notable del
bloque de reglas que emanan del Estado, la limitacion de los dominios que ellas
comprenden, su més franca generalidad y su menor penetracion en el detalle de
las relaciones o actividades sociales. ;Como romper, sin embargo, con el
estado actuazl del orden juridico? Este problema de transicién parece politico
tanto comao técnico.

Es de dominios enteros de una reglamentacién puntillosa, de los que hoy
cast no se propone su abrogacidn: aquellos que pretenden reducir los peligros
fisicos del progreso técnice (policia de la circulacién, *‘normalizacién” de los
productos, de ia produccion nuclear, etcétera). Sobre todo la caida de disposi-

» Lascoumes, P., et Serverin, E., “Theories et practiques de I'effectivité du droit”, Droir er
sociéré, 1986, num. 2, p. 10; CURAPP, Les usages seciaux du droit, Paris, PUF, 1989; Lascou-

mes, P., “Normes juridiques ¢t mise en ceuvre des politiques publigues™, L’ anné sociologique,
1990, p. 43.

3 Chevalier, J., “Les enjeux de la déréglementation™, Revie du droit public, 1987, p. 283.
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ciones estatales de ciertos dominios altamente sensibles supondrfa a la vez un
extraordinario consenso y una preferencia mayor por el riesgo econdmico, en
la medida en que €l estado actual del derecho participa de las condiciones del
mercado y de la competencia. El aflojamiento de las coerciones impuestas por
una profusa legislacién-reglamentacién corre el riesgo por lo tanto de pasar
por la producci6n de reglas suplementarias que conceden excepciones y faculta-
des de derogacion. Testigos de ello son los sucesivos retoques del régimen de
proteccion de los consumidores y de 1a publicidad ®

Significativo parece a este respecto el ejemplo del derecho del trabajo no
hace mucho tomado como cbjetivo para lograr la reinvidicacién patronat de una
“flexibilizacidn” de las condiciones de uso de la fuerza de trabajo. No solamen-
te nadie ha propuesto seriamente “quemar el cédigo del trabajo”, sino que este
densisimo documento ha tomado un poco méis de fuerza durante el periodo del
retorno at poder (1986-1988) de partidos de derecha, oficialmente adquirida por
espectaculares revisiones y enmiendas de las reformas del perfodo 1981-1983.
En efecto, ofrecer facultades nuevas a los empleadores, o bien abrir a la
negociacién dominios anteriormente protegidos por nommas inderogables (a
menos que fueran en favor de los asalariados) pero sin suprimmr estas reglas,
requiere textos suplementarios. Lo mismo vale si se trata de estimular la
concertacién con los representantes del personal, equipar !a negociacién
colectiva a fin de favorecer su prosperidad, todo en salvaguardia del poder
patronal. O incluso producir —sin destrir el régimen del contrato por tiempo
indeterminado, ni tocar la seguridad social o sus recursos— formas de contrata-
cién atractivas para empleadores que se reputan asf asociados a la lucha contra
el crecimiento del desempleo. ;El movimiento compensatorio de re-reglamenta-
cion” es ineluctable!™

La denuncia de una decadencia del derecho ;no seria, al fin de cuentas, un
ejercicio para fildsofos? Se corre el fuerte riesgo de que asi sea, pues “el
mercado dicta su ley”: la realizacién del Mercado Comin Europeo, luego su
transformacién en “mercado interior”, la espera del advenimiento de la Unién

n (Como introducir, en 1992, la “publicidad comparativa” sin anular las reglas especiales
anteriores ¥ sin remitirla a la regla general de respensabilidad por incumplimiento del Cédigo Civil,
cuyo efecto protector supone la prictica de un proceso o de una fuerte amenaza de proceso, y
alienta, pues, objetivamente lo contencioso?

2 Jeammaud, A., “El derecho del trabajo en 1988: un cambio de orientacién méas que una
crisis”, Temas Laborales, Sevilla, Junta de Andalucfa, 14/1989, p. 28.
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Eurvpea, engendran una profusion de normas comunitarias, mé4s formidable que
cualquier otra.*

En el plano de la teorfa o de la sociologia del derecho, el examen critico
de la tesis de la decadencia del derecho en un pais come Francia nos parece
confirmar que es necesario desconfiar de las evidencias y de las ideas simples.
La tesis de una decadencia contempordnea de la regulacion juridica estatal
—entendida sobre todo como una degeneracion, una degradacién— puede valer
en tanto hipdtesis de trabgjo, apta para provocar, y por consiguiente para
fomentar su examen, para intecrogarse acerca del sentido y la pertinencia de las
nociones o comprobaciones que parecen apuntalarla, A nuestro parecer, la
conclusién mas certera de un examen asi es que la complejidad de su relacion
con la sociedad y con la accidn permanece como el caricter dominante del
derecho de muestro tiempo. Ello nos convence de que la comprehensién de su
manera de jugar o de “ser jugado” en las relaciones sociales necesita decidida-
mente de mucha paciencia, de programas modestos de investigacién, de un gran
rigor conceptual. Es decir, la renuncia al éxito vano que parece asegurar, en
este “tianguis de ideas” que pasa frecuentemente por ser un foro cientifico, la
liviana constatacién de algin cambio “histérico™.

e Oppetit, B., “L’eurocratie ou le mythe du égislateur supréme”, Recueil Dalloz-Sirey 1990,
Chronique p. 73 (mds de 20.000 directivas y reglamentos estan en viger en la CEE, a los cuales se
agregan las disposiciones de los tratados).
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