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Prólogo


			El órgano judicial penal y el penalista académico, a diferentes niveles de abstracción, persiguen un mismo objetivo. El primero tiene que dar con la mejor solución del caso. 
El segundo, sin referirlo a un caso en concreto, tiene que ofrecer la regla que proporcione la mejor solución de un grupo de casos. Ahora bien, ¿cuál es la mejor solución y cómo se construye la mejor regla?


			Sobre esto ha existido siempre discrepancia. Sin embargo, se trata de una discrepancia bastante ordenada. En primer lugar, en toda propuesta acerca de la mejor solución siempre hay tres ingredientes —o argumentos—: el de legalidad, el valorativo y el conceptual. A continuación, las diversas doctrinas jurídicas —que con frecuencia se denominan pomposamente “teorías”— se distinguen por dar primacía a uno de esos tres elementos. En el ámbito de las construcciones académicas se percibe incluso que hay épocas de la historia en las que prevalece con claridad uno de ellos sobre los demás. Así, por momentos, prima el formalismo —en sus variantes legalistas o conceptualistas—, mientras que, de repente, pasan a ganar peso las perspectivas materiales —valorativas—. En el Derecho penal académico, el positivismo legal y el positivismo jurídico respondieron a las mencionadas variantes del enfoque formal. En cambio, a lo largo del último siglo ha prevalecido un enfoque teleológico-material, aunque con diversos referentes, que se han ido sucediendo en el tiempo: los intereses, los valores, la política criminal, la funcionalidad con respecto al modelo social, etcétera.


			En realidad, la mejor solución debe expresar la obtención de un equilibrio entre los mencionados ingredientes. Esto se observa con claridad en el ámbito forense, donde ninguna parte procesal renuncia a esgrimir tanto argumentos legales, como conceptuales-sistemáticos y, en fin, de justicia material. Es más, el Tribunal Constitucional español ha hecho de esta triple referencia una condición del respeto del derecho fundamental a la legalidad. Así, según su doctrina, para que una sentencia pueda reputarse conforme a la legalidad no solo tiene que respetar el tenor literal de la ley; además, su contenido ha de ser conforme con el sistema de valores de la Constitución y, en fin, debe poder sostenerse conforme a las reglas del método jurídico. En esta última expresión quiero identificar precisamente el elemento conceptual-sistemático.


			Desde luego, la semántica de la ley, allí donde esta se pronuncia sobre una cuestión, constituye una pieza muy relevante de la construcción de cualquier regla jurídica de lege lata. Es decir, apta para su aplicación por los órganos judiciales. Por otro lado, dado que el Derecho se orienta a la obtención de la justicia, son decisivos los criterios valorativos. En fin, la aptitud de una determinada solución para ser generalizada —y con ella, la seguridad jurídica— la proporciona el recurso a un aparato conceptual estable, integrado en una construcción lo más sistemática que se pueda. En definitiva, el equilibrio entre la interpretación de la ley, el fundamento axiológico y el rigor conceptual es la garantía de una mejor solución.


			Sin embargo, no sería correcto pensar que los mencionados tres ingredientes carecen de relación entre sí. Por ejemplo, dentro de los criterios de la interpretación de la ley —los denominados “cánones”— no solo se dan argumentos intralegales (literales-sistemáticos), sino también externos al texto concreto y a su contexto más próximo. Así, las denominadas interpretación histórica y teleológica introducen elementos ajenos a lo anterior, concretados en la voluntad del legislador histórico o en la voluntad de la ley. En definitiva, en la pretensión de alcanzar un fin que, en Derecho, tiene que identificarse con una determinada perspectiva acerca de lo justo; es decir, de la obtención de un bien para la comunidad política. 


			Igualmente, el mundo de la elaboración conceptual ha pretendido situarse en un campo previo a la discusión (valorativa) acerca de lo bueno —sea cual sea la concepción de lo bueno que se sostenga: deontológica, consecuencialista o de búsqueda de la virtud—. Y, ciertamente, es posible cultivar una “protodogmática” de conceptos y estructuras empíricas, lógico-materiales, lógico-formales o lingüísticas. Sin embargo, en cuanto se desciende un poco, la construcción conceptual tiende a abrirse a consideraciones valorativas —en concreto, teleológicas o funcionales—. De este modo, el concepto no aparece como una frontera a las consideraciones valorativas, sino precisamente como el medio para canalizarlas de un modo lo más razonable posible. 


			Como se advierte, las valoraciones tienden a proyectarse ya sobre la interpretación de la ley, al igual que sobre la elaboración conceptual. Por lo tanto, parece imprescindible que se discuta racionalmente sobre ellas y que no se las degrade a la condición de meras “decisiones políticas” o de “expresión de preferencias individuales”. Ciertamente, hay quien ha propuesto reconducirlas a una interpretación de la respectiva Constitución nacional; sin embargo, basta intentarlo para advertir que ello es insuficiente. Las constituciones establecen un marco —por cierto, bastante laxo—, pero no proporcionan soluciones concretas a los problemas jurídico-penales. Por lo tanto, la discusión sobre lo “bueno jurídico” para el Derecho penal desde luego no se cierra con apelaciones a la Constitución.


			Ciertamente, no existe acuerdo sobre “el” método de interpretar la ley, ni sobre “el” sistema de conceptos jurídico-penales, ni tampoco sobre “el” orden de valores o, mejor, de bienes. Todas estas cuestiones son objeto de debate y, además, no pueden dejar de serlo. Las dos primeras, entre juristas; la tercera, además, entre todas las personas de buena voluntad. Sin embargo, sabemos que es posible ir alcanzando acuerdos razonables y avanzar por sendas de justicia, aunque no se llegue a alcanzar la meta.


			Los estudios que se recogen a continuación responden al intento de desentrañar el modo en el que operamos los penalistas académicos y los prácticos, que en la base tiene que ser el mismo. Obviamente, la preocupación por la sistematicidad debe ser mayor en el ámbito académico que en el práctico. En efecto, en el primero se trata de proponer reglas generales, mientras que en el segundo se pretende resolver casos. 


			Ahora bien, un método académico desvinculado de la solución del caso deviene en un “juego de abalorios”; es decir, oropel sin sustancia real. Así pues, la capacidad de rendimiento del método se comprueba ante el caso. Por su parte, la solución del caso tiene que ser expresión de “lo justo concreto”. Por eso, en las páginas que siguen también late —con mejor o peor fortuna— la constante pretensión de contribuir a un método del Derecho penal que no se olvide de ello. 


			Jesús-María Silva Sánchez 
Barcelona, junio de 2023


		


	

		

			
La injerencia de las leyes 
Problemas de la juridificación 
de las relaciones sociales1



			L’amitié n’est pas régie par les lois civiles... L’amitié, en effet, implique une volonté de se tenir en dehors du droit. Si non, les amis fonderaient une association, une amicale selon le droit. Et cela pourrait bien etre la fin de leur arnitié.


			J. Carbonnier2


			1. 	INTRODUCCIÓN


			En las últimas tres décadas, aproximadamente, el término “juridificación” (en inglés, juridification)3 ha adquirido carta de naturaleza en las ciencias sociales como traducción del vocablo Verrechtlichung, utilizado en la inicial discusión alemana4. Es dudoso, sin embargo, que juridificación o juridification fueran inicialmente expresiones de contenido tan peyorativo como la alemana5.


			Con todo, Verrechtlichung, juridification o juridificación no son términos que designen un fenómeno claro y uniforme6. Por el contrario, se habla de juridificación en contextos muy distintos y con finalidades asimismo diversas7, algunas de las cuales deberán quedar aquí necesariamente fuera de consideración. De entrada, conviene distanciar sus pretensiones críticas de las propias de la crítica marxista al Derecho como tal, visto como un mecanismo de dominación de la clase dominante8. Es sabido que, para el pensamiento marxista, la vinculación del surgimiento del Derecho y del Estado a la aparición en la sociedad de una diferenciación de clases sociales conducía, coherentemente, a la afirmación de que la supresión de la sociedad de clases determinaría la desaparición del Derecho, el Estado y los juristas. Ahora bien, la supresión de la sociedad de clases y su pretendida transformación en comunidad de iguales se confiaba al Estado y al derecho del socialismo: ello, en el entendimiento de que “el derecho es necesario para acabar con el derecho”9. En ese proceso se situó, por lo demás, en las democracias occidentales, la propuesta de recurrir a un “uso alternativo del derecho”, que expresaría una “reapropiación social de la función normativa”; en concreto, acrecentando “—a través de la crítica y el desgaste de los aparatos de dominio del derecho burgués— los poderes de autodeterminación de la clase trabajadora y de las masas populares”10. Al final, se trataría de una “reabsorción del derecho por la sociedad”11.


			Pues bien, la alusión (crítica) a los procesos de juridificación no conlleva una crítica al Derecho como tal. En realidad, parte de que el Derecho y su modo de funcionar —lo que cabría denominar juridificación, en sentido amplio— han existido de forma continuada a lo largo de la Historia. De lo que se ha tratado, en particular, es de discutir la peculiar juridificación propia de las sociedades modernas. En esta línea, y en su uso más difundido, la expresión “juridificación” designa tan solo la expansión de las regulaciones jurídicas en ámbitos de la vida previamente no regulados por el Derecho, así como el aumento de su densidad, mediante la especialización, en los ámbitos ya regulados por aquel12. En palabras de Habermas, procede distinguir al respecto entre la extensión del Derecho, es decir, la regulación jurídica de nuevos asuntos sociales regulados hasta el momento de manera informal, y el adensamiento del Derecho, es decir, el desmenuzamiento de la materia jurídica global en varias materias particulares13. No es el Derecho en sí, sino su exceso lo que se cuestiona14. 


			La idea de exceso requiere, sin embargo, un baremo de medición: una concepción acerca de cuáles son los términos ideales de la extensión e intensidad de la intervención jurídica en una sociedad. O, en otras palabras, una teoría de la función social del Derecho. Y obviamente sobre ello cabe discutir. La polémica sobre la abolición del Derecho penal y la privatización de los conflictos constituye una buena muestra de ello. Como resulta sabido, es mayoritario el punto de vista que entiende que la regulación jurídico-penal pública comportó, frente a la antigua institución de la venganza privada, un incremento significativo de previsibilidad y proporcionalidad en las reacciones punitivas frente a los delitos. Con todo, para algunos, la juridificación de los conflictos interpersonales (con las consiguientes burocratización, neutralización y despersonalización) no ha hecho sino añadir nuevos males a los males ya existentes. En particular, al ahondar en el enfrentamiento en lugar de sentar las bases de la reconciliación de las partes del conflicto. La crítica a la juridificación es, aquí, una crítica a la formalización y la distancia.


			La discusión sobre la juridificación en las sociedades modernas, sin embargo, no se ha centrado fundamentalmente en esta dimensión, propia de lo que Habermas denominaría la primera, segunda e incluso tercera oleadas juridificadoras (la del Estado burgués, el Estado de Derecho y el Estado democrático de Derecho), sino, sobre todo, en la cuarta15. En general, ha tenido por objeto un exceso que se manifiesta no solo en una mayor cantidad de leyes (Gesetzesflut), sino también en un cambio cualitativo de estas16. En el planteamiento de Teubner, dicho cambio cualitativo se traduce en la aparición de un nuevo tipo de Derecho, el Derecho regulatorio, caracterizado por su racionalidad material por oposición a la racionalidad formal17. Esta juridificación responde, entonces, a un intento de alcanzar la justicia a través de más Derecho y más Estado. Y, sobre esta base, resulta relativamente fácil asociar el proceso de juridificación (hiperregulación, hiperlegislación) al desarrollo del Estado del bienestar (welfare state). Pero quizá convenga empezar un poco antes.


			2. 	Planteamiento. Las oleadas de la juridificación 


			El Derecho burgués de la libertad y la igualdad formal había pretendido “emancipar” al individuo de las estructuras medievales, rompiendo los vínculos tradicionales de dependencia, protección y asistencia. En su lugar, establecía un sistema de leyes generales que garantizaban los derechos subjetivos individuales18. El espacio de las vinculaciones tradicionales —el de la sociedad y la economía— pasaba entonces a quedar vacío, libre de derecho19. Este, por algunos denominado mundo de la vida —esfera privada liberada de relaciones sociales corporativas y dependientes del status— quedaba abierto a una reconfiguración20. Pues, concebido en términos fundamentalmente formales, el nuevo Derecho —en puridad, el instrumento de un proceso de desjuridificación21 a favor del poder administrativo centralizado y el mercado— aparecía ante todo como fuente de derechos reactivos, sin proporcionar a los agentes sociales indicaciones de contenido, sino tan solo medios jurídicos para la realización de sus intereses privados.


			Sin embargo, el Derecho formal se reveló incapaz de neutralizar las posiciones de poder con sus secuelas de desigualdad mediante la remisión al mero juego de los intereses particulares22. Ni siquiera la progresiva juridificación de la legitimación del Derecho formal a través del derecho al voto (en la que Habermas llama “tercera oleada”23) cambiaba las cosas. Pues si bien ponía límites al poder administrativo, dejaba en pie el poder del mercado. El espacio de la economía y de la sociedad había de ser juridificado.


			La apuesta por una materialización del Derecho, entonces, revelaba una pretensión de modificación de las estructuras de poder mediante el favorecimiento de los sujetos más débiles24. El Derecho del trabajo y el de la seguridad social constituyen el ejemplo más citado de este modelo. Pues, en efecto, muestran un Derecho regulatorio que va más allá del Derecho formal de cualquier obrero de otorgar cualquier tipo de contrato con cualquier empresario25. Ahora bien, el efecto de garantía de libertades materiales que producía este proceso de juridificación venía acompañado de otros fenómenos. Por un lado, tuvo lugar un cambio en la calidad del Derecho. Este, sometido a una instrumentalización política y a una cierta trivialización moral26, se convirtió en un mecanismo de dirección y planificación de lo cotidiano. Y en esa medida se “desjuridificaba”27. El ejemplo del Derecho penal puede ser aquí significativo: Frente al Derecho penal de la pena retributiva, pasó a proponerse el Derecho intervencionista y aséptico de la regulación de las medidas de seguridad, cuya gestión se pretendía remitir a burócratas de la corrección y el control. 


			Por otro lado, el Derecho se ingirió en la sociedad y en la vida, produciendo una alteración de sus premisas básicas. En efecto, este nuevo proceso de juridificación —que en realidad se expresa mejor aludiendo a la estatalización (Verstaatlichung) y a la proliferación legislativa (Vergesetzlichung)— resultaba escasamente flexible: estandarizaba relaciones vitales, con lo que, al no contemplarlas en su singularidad, generaba desigualdad. 


			Además, produjo un segmento de expertos (técnicos del Derecho, burócratas) necesarios para gestionarlo28. A la burocratización y la judicialización se les atribuyó, entonces, un efecto de expropiación (neutralizadora) de los particulares con respecto a sus propias relaciones. Y pudo afirmarse que un Derecho distanciado (entfremdtes Recht) había producido una abstracción rígida y violenta de las relaciones sociales y humanas29; de la economía y las relaciones laborales; de la familia y la escuela; de la medicina o la solidaridad. Expresado con brevedad: que el Estado absorbía a la sociedad, lo público a lo privado, quedando esto último sometido a la lógica de aquello (al poder y el dinero). 


			A esta perspectiva se le podría oponer, ciertamente, que no debe partirse de una concepción esencialista de lo político, lo privado, lo económico o lo ordinario. Cabría añadir, además, que determinados actores sociales habían mostrado un interés en la solución jurídica de sus conflictos privados, presididos por la desigualdad, prefiriendo relaciones despersonalizadas30. En este sentido, también se ha aludido ciertamente a las bondades de la juridificación31. Desde una perspectiva algo distinta, pero convergente en el fondo, se ha alegado la inevitabilidad de la expropiación de los conflictos sociales, pues existen colisiones irresolubles en el plano moral/social que, sin embargo, se pueden resolver en el plano “artificial” del Derecho32. Por ello, se efectúa una valoración positiva de la neutralización y “artificialización” del conflicto a que procede el Derecho, al reconducirlo a su procedimiento, su lenguaje y sus recursos argumentales. Se advierte que, de este modo, en efecto, lo libera también de la influencia de amistades, clientelismo, etc.33


			La perspectiva crítica, muy extendida, lamenta, sin embargo, la pérdida de matices que sufre una relación social compleja cuando se la reconduce a la codificación jurídica34. Que el Derecho se ingiera en espacios en los que ello no sería ni necesario ni siquiera conveniente genera, a su juicio, graves riesgos tanto para la funcionalidad de las estructuras de relación preexistentes en tales ámbitos como para la propia libertad de las personas que actúan en ellas35. Según indica Habermas, las estructuras preexistentes, regidas por una racionalidad comunicativa, serían sustituidas por otras, las del Derecho, en las que rige la razón instrumental. El Derecho colonizaría el “mundo de la vida” en perjuicio de relaciones intersubjetivas y solidarias, así como de soluciones de conflictos que solo pueden formalizarse al precio de su deformación36.


			Los efectos de la juridificación moderna se pueden exponer de la mano de múltiples ejemplos. Así, la juridificación del mercado se traduce en regulación estatal de la economía. El Estado tiene presencia directa en la economía como sujeto productor de bienes o servicios (sector público) al tiempo que incrementa su dimensión intervencionista, inspectora y prestacional. Pero es la propia vida la que se somete a regulación estatal. Así, por ejemplo, las relaciones familiares, la escuela, la relación con el médico, que ciertamente tienen un esqueleto jurídico, se abren a la intervención burocrática y al control judicial, lo que acaba produciendo disfunciones en el respectivo contexto de acción integrado socialmente37. En el ámbito familiar pueden hallarse manifestaciones especialmente reveladoras del fenómeno. Por ejemplo, la proliferación de contratos matrimoniales en los que no se trata de configurar la construcción de una comunidad, sino de asegurar mediante reglas jurídicas la “causa propia” de cada uno de los otorgantes38. Más allá todavía se sitúa el Derecho de las denominadas técnicas de reproducción asistida, con sus proyecciones sobre la filiación y la dramática juridificación de esta. La desnaturalización de la relación paterno-filial que redunda en cosificación de los hijos en el marco de los procesos judiciales se advierte, asimismo, en el nuevo Derecho de familia (separación y divorcio)39. En la escuela, por su parte, la juridificación constituye una amenaza para la libertad pedagógica y la iniciativa del profesor40. Y riesgos semejantes se generan para la relación médico-paciente en el nuevo entorno del Derecho de las prestaciones sanitarias. Presidida inicialmente por la confianza y abandono, de un lado, y la dedicación, integridad y responsabilidad por el otro, su masiva juridificación determina que esa relación pase a ser sometida a una desconfianza calculada. Ello no implica directamente una destrucción de la relación en sí. Pero el paciente visto como litigante determina el recurso a la medicina defensiva. Y esta redunda en una cosificación del propio paciente, que se ve incrementada por la burocracia sanitaria41. La introducción de la coacción y la amenaza degrada la interacción, pues convierte al otro en manipulable.


			El planteamiento crítico propone, entonces, la vuelta a las normas sociales, a la racionalidad discursiva, a una justicia desjuridificada y reconstructiva. En el ámbito del Derecho penal, y según la conocida expresión de Nils Christie, se trata de expropiar al expropiador (al Estado) y devolver “su conflicto” (que llamamos delito) a la sociedad42. 


			3. 	La opción por la desjuridificación


			La reacción a la juridificación, que se vive como una expropiación, es la desjuridificación (que debe entenderse como desburocratización y deslegalización). Pero resulta utópico presentarla como panacea. 


			Al respecto, afirma Habermas: 


			Se trata de impedir que los ámbitos sociales que dependen de modo funcionalmente necesario de una integración social a través de normas, valores y procesos de entendimiento, queden a merced de los imperativos sistémicos de los subsistemas Economía y Administración, que tienden a la expansión en virtud de su propia dinámica interna, y que a través del medio de control ‘derecho’ esos ámbitos queden asentados sobre un principio de socialización que les resulta disfuncional43. 


			Sin embargo, ello no siempre es factible. Por ejemplo, en el caso de las prestaciones sociales, ausentes las condiciones de la sociedad tradicional (parentesco, vecindario, etc.), así como los presupuestos éticos y religiosos que la alimentaban (el cristianismo), la propuesta de un retorno al pasado resulta cuestionable. En cuanto a otro ámbito de posible desjuridificación, la mediación, como instrumento de Alternative Dispute Resolution, no es seguro que en ella se logre un mejor control del abuso de poder44. Quizá por eso resulta razonable buscar fórmulas de compromiso en las que la mediación pueda actuar de modo flexible y, al mismo tiempo, se desenvuelva en un marco de exigencias de la administración de justicia. En ese sentido, como en el anterior, de lo que se trata, al final, es de que el Derecho cumpla una doble función: por un lado, de control del poder45; por otro, de creación de las condiciones positivas de actuación autorresponsable de las personas.


			De ahí que, para algunos, la cuestión deba ser solo la búsqueda de alternativas dentro del propio Derecho46. Es decir, la consecución de una relativa desjuridificación en términos de subsidiariedad. En algunos casos ello se manifiesta en que el aseguramiento de las condiciones-marco de la resolución de los conflictos por parte de los afectados surge como alternativa preferible al intervencionismo. Así, en el mundo de los negocios, frente a quienes proponen, de algún modo, la sustitución del Derecho por el modelo de autonormatividad moral representado por los Códigos de Conducta, se alza la voz de los que propugnan el mantenimiento del control jurídico, incorporando a este parámetros valorativos propios de la sociedad civil mediante las correspondientes remisiones47.


			En el ámbito de la economía, se produce el tránsito de una economía “dirigida” (o intervenida) a una economía “controlada”, en la que la privatización se ve acompañada de nuevas instituciones de regulación, en ocasiones de acusado formalismo48. En todo caso, en el marco del Estado regulador aparece un Derecho reflexivo que establece el marco para la autorregulación de los intervinientes. No se trata tanto de imponer mandatos o prohibiciones cuanto de incentivar y encauzar la propia actividad de moderación y contención de los intervinientes49. Ello, en buena medida, mediante la remisión pública a fórmulas de autorregulación. La pretensión de mejor regulación, por adaptación a las complejas circunstancias de la realidad, conduce precisamente al incremento de la autorregulación privada50. En definitiva, la regulación pública, en lugar de operar de modo directo, lo hace mediante la regulación de la autorregulación o, en todo caso, mediante el encuadre de esta51.


			Este cambio de modelo, sin embargo, no tiene lugar en otros ámbitos de juridificación del mundo de la vida. Por el contrario, más bien puede advertirse que, al tiempo que en el mundo de la economía se dan las transformaciones referidas, el mundo de las relaciones interpersonales, en particular el de las más estrechas de estas, se ve inmerso en un renovado proceso de juridificación. Un proceso intervencionista que, al tiempo, produce intensos efectos de deconstrucción. A este es al que se dedican las páginas que siguen.


			4. 	Valoración de los diversos procesos de juridificación y sus características 


			Allí donde funcionan los mecanismos de seguridad cognitiva, esto es, en aquellos ámbitos en los que las expectativas de los intervinientes en principio se cumplen, no es necesario el Derecho. Pero el Derecho tampoco es necesario en aquellos ámbitos regidos por una normatividad social en los que: a) la frustración de expectativas se estabiliza razonablemente mediante los propios recursos sociales, regenerando la orientación y la confianza necesarias para la vida; y b) dicha normatividad social cumple con las exigencias de legitimidad52. Como señala Seelmann, el Derecho presupone un modelo de socialización en el que los individuos se relacionan entre sí en una contraposición potencial de intereses y necesitan una decisión neutral del conflicto. En cambio, las comunidades que descansan sobre la igualdad de intereses, o más aún en la dedicación emocional, necesitan del Derecho en menor medida o incluso se ven perjudicadas por una remisión al Derecho53. 


			Lo anterior, expresado de otro modo, significaría que allí donde no reinan la desconfianza o la desorientación no es necesario el Derecho, salvo que la orientación existente responda a pautas ilegítimas. Esto es, salvo que el sistema social funcione, pero no responda a pautas de justicia. La regulación jurídica se orientaría, pues, a la generación de confianza y legitimidad: a conseguir la justicia mediante la juridificación. Que la coactividad estatal propia de lo jurídico puede reforzar la confianza de determinadas expectativas sociales parece claro. No tan claro resulta, en cambio, que la juridificación produzca, eo ipso, legitimidad. En realidad, el Derecho está sometido a los mismos problemas de legitimidad que las normas sociales; ciertamente puede aportar un plus de legitimidad formal (por el procedimiento54), pero no necesariamente de legitimidad material (esto es, de justicia). Además, cabe que el recurso al Derecho como productor de confianza y legitimidad sea inadecuado, en la medida en que existan alternativas merecedoras de ser consideradas (o aunque no las haya).


			La crítica a la juridificación, que puede aceptarse en amplia medida, no debería, pues, conducir a negar la absoluta necesidad de regulaciones jurídicas adaptadas a las necesidades de los tiempos y, por ello, eventualmente expansivas. La contribución de la existencia de regulaciones públicas a la protección del bien común y de los derechos básicos de las personas es evidente; como lo son los peligros de la aparición de espacios libres de Derecho en ámbitos que, sin embargo, resultan de enorme incidencia en la vida social y están sujetos a dinámicas de poder de grupos sociales.


			La cuestión no es, pues, la juridificación en sí, sino más bien su finalidad y sentido en un ámbito determinado y, en el caso de tenerlos, los mecanismos de los que se sirva. La primera es una cuestión de política jurídica o de teoría social. La segunda, en cambio, es sustancialmente técnica. Así, la juridificación puede carecer de sentido cuando la intervención jurídica no resulte adecuada para la resolución del problema o lo sea en menor medida que otras alternativas. Asimismo, tampoco se justificará cuando sus efectos negativos sean mayores que los positivos. En cuanto a los mecanismos de la juridificación, estos pueden ser desacertados cuando no tengan en cuenta la realidad sobre la que se proyectan.


			Como señala Ollero: 


			[…] la peculiaridad de la normatividad jurídica y la posibilidad de utilizar la fuerza, no debe llevarla a pretender una regulación exhaustiva de la vida social, que entraría en frecuente conflicto con su normatividad espontánea y supondría un peligroso desgaste. Cuando la norma jurídica llega a asfixiar la espontaneidad de la sociedad, acaba por perder prestigio y capacidad de obediencia55. 


			La idea es, pues, aprovechar el potencial normativo de la sociedad, respetándolo y controlándolo; huyendo de la creencia ingenua en una armonía espontánea del entrecruzamiento de las fuerzas sociales56, pero propiciando que las instituciones sociales sustenten la vida jurídica.


			En la medida en que la juridificación conlleva un nivel más intenso de institucionalización, debe valorarse positivamente cuando refuerza instituciones sociales consolidadas, ya mediante su fomento, ya mediante la previsión de sanciones para los riesgos que las afecten. En cambio, en los ámbitos abiertos a iniciativas sociales, la juridificación (desde fuera y a priori) debe valorarse negativamente en la medida en que puede coartar o formalizar excesivamente dichas iniciativas. La regulación jurídica resulta indispensable solo en ámbitos nuevos, en los que, junto a la especial importancia de los intereses en juego, se advierte una incapacidad para el desarrollo de una normatividad social de la densidad suficiente. Pero, precisamente en estos ámbitos, conviene alertar acerca de la aparición de modelos de juridificación desprotectora de los intereses regulados o deconstructora de instituciones.


			A partir de lo anterior resulta inevitable emitir juicios diferenciados sobre los diferentes procesos de juridificación. Inevitablemente, habrá procesos de juridificación justificados y otros injustificados, necesarios e innecesarios. A este respecto, conviene tener en cuenta además, por un lado, la dimensión instrumental y, por otro lado, la dimensión simbólica de la juridificación. Por ejemplo, una regulación jurídica de la prostitución generaría —o al menos eso se dice— el efecto instrumental de un mayor control de esa actividad, mejores condiciones de sanidad, etc. Pero, a la vez, resulta innegable que produciría un efecto social-expresivo de aceptación. Algo especialmente grave, pues dicha actividad compromete de modo serio la dignidad de las personas. De ahí que deba considerarse la opción alternativa: la prohibición jurídica (incluso jurídico-penal) de la prostitución, en particular por lo que hace a sus usuarios. Algo que muchos rechazan por entender que supone una injerencia del Estado en la esfera privada57. El intento de determinar cuál es la opción preferible: la ausencia de regulación, la regulación o la prohibición, pone de relieve las dificultades de valoración de los procesos de juridificación58.


			Por ello, y aunque ciertamente sin pretensión alguna de exhaustividad, en lo que sigue distinguiré cinco clases de procesos de juridificación y sugeriré algunos elementos para su respectiva valoración: son las que denomino juridificación “protectora”; juridificación “emancipadora”; juridificación “simbólica”; juridificación “vindicativa”; y juridificación “moralizante”.


			Una buena parte de los procesos de juridificación en curso tienen —de modo real o aparente— una vocación protectora. A mero título de ejemplo, cabe aludir a la intervención del Derecho como mecanismo de protección frente a los nuevos riesgos de la técnica; y a la intensa juridificación de las respuestas a las diversas formas de violencia (escolar, juvenil en general —incivismo—, laboral —mobbing— o, muy particularmente, la violencia contra las mujeres). En buena medida se trata aquí de que el Derecho afronte las consecuencias del fracaso social (familia, sistema educativo). Sin embargo, ello conduce al propio Derecho al fracaso en la medida en que no tenga lugar una juridificación atenta a las raíces de los problemas, que pase por fomentar iniciativas sociales en este punto. 


			Por lo demás, algunos de los procesos de juridificación, que aparentemente surgen con una vocación protectora, en la práctica producen el efecto de creación de espacios de desprotección. Una nueva juridificación está determinando, en efecto, que ámbitos tradicionalmente sujetos a la protección del Derecho se remitan a la moral individual, al tiempo que la intervención en ellos se regula básicamente como un “riesgo permitido” de naturaleza procedimental. A título de ejemplo, puede aludirse aquí a la legislación en materia de investigación biomédica.


			La juridificación “emancipadora” (que también podría caracterizarse como juridificación del deseo) expresa el proceso actual de disolución del concepto tradicional de derecho subjetivo. Leyes como las de divorcio rápido, de técnicas de reproducción asistida, de uniones homosexuales o de cambio de sexo dan cuenta de este fenómeno; pero también las disposiciones relativas a la expendición de la píldora postcoital a menores, entre otras, podrían situarse en el mismo marco. De todas ellas cabría afirmar que marcan el devenir de los procesos ordinarios de institucionalización y desinstitucionalización social. Pero ello sería erróneo. No se está produciendo un fenómeno de cambio institucional, sino tan solo un proceso deconstructivo. Las “nuevas” instituciones (los “nuevos” modelos de familia, por ejemplo) no son, en realidad, instituciones, pues carecen de algunas de las notas características de estas, como la estabilidad y la sustracción a la voluntad cambiante de los individuos que ingresan en ellas. Por tanto, el Derecho que fomenta tales fenómenos, al tiempo que —por ejemplo— hace imposible contraer un matrimonio civil jurídicamente indisoluble, se manifiesta como un instrumento de deconstrucción social. De modo paralelo a como la juridificación liberal había roto los vínculos económicos, esta nueva oleada juridificadora procede a la ruptura de vínculos personales59. La juridificación emancipadora aparece así al servicio de la producción de un modelo social atomizado, o de desvinculación, en el que el Estado tenga frente a sí tan solo individuos aislados.


			A la clase de la juridificación simbólica pertenecen, por ejemplo, seguramente las leyes de paridad o discriminación positiva, que pretenden compensar pasadas discriminaciones de signo negativo60. Y no muy distante a esta clase está, después de todo, la juridificación vindicativa. Esta, en efecto, pretende la conformación de un Derecho sobre la historia, cuyo contenido acaba siendo sustancialmente simbólico. Así, en las leyes de memoria histórica, de superación (jurídica) del pasado o contra la impunidad.


			Especial interés debe atribuirse, con todo, a la juridificación moralizante, cuyas diversas manifestaciones arrojan mucha luz sobre el papel que el Derecho y el Estado están asumiendo en el modelo social actual. En efecto, por un lado, el Derecho aparece como el vehículo de una nueva moral asumida por el Estado como propia y que este pretende inculcar en los ciudadanos (constituyéndose, así, en un paradójico gestor de la moral). Expresiones chocantes de esa moral estatal son las disposiciones prohibitivas en materia de tabaco o alcohol para menores de 18 años, coetáneas, por ejemplo, con la actitud complaciente frente a las relaciones sexuales tempranas61. O las disposiciones prohibitivas de “hábitos insanos” (fumar en lugares cerrados, circular sin casco o sin cinturón de seguridad) que conviven con otras crecientemente orientadas a la disponibilidad de la vida en contextos “eutanásicos”. 


			La otra dimensión de la juridificación moralizante es la conformación de los contenidos del Derecho como criterios morales, fuentes de orientación moral. En un mundo en el que las dificultades de orientación cognitiva son cada vez mayores, parece razonable la búsqueda de elementos de orientación normativa. Pero una moral posconvencional, en la que el individuo, desligado de la tradición, se erige en juez supremo de la calidad moral de sus actos, no asegura el cumplimiento efectivo de sus preceptos. La certeza requiere que normas moralmente válidas se conviertan en normas legalmente vinculantes62. Y, dentro de estas, el Derecho penal ocupa un lugar especialmente importante. En efecto, en una sociedad en la que se carece de consenso sobre valores positivos, parece que al Derecho penal le corresponde la misión fundamental de generar consenso y reforzar a la comunidad63. 


			Sin embargo, este modelo de juridificación tiene consecuencias obvias. En particular, que tienda a convertirse en excepcional el que una conducta, no estimándose contraria a Derecho, se repruebe socialmente como inmoral, adoptándose contra ella las reacciones sociales correspondientes64. Ello, de entrada, tiene el efecto a favorecer el propio desarrollo de la delincuencia65. La juridificación moralizante es, pues, en sí misma criminógena. Por lo demás, es discutible su auténtica capacidad orientadora, dada la mutabilidad del Derecho positivo66. Ello por no entrar en las limitaciones del Derecho para llegar a sus destinatarios y acceder a todos los sectores de la vida67.


			5. 	Balance


			Vivimos en un nuevo e intenso proceso de juridificación. Este proceso se explica, seguramente, por una situación de desarme social —y de crisis— en el mundo de las relaciones interpersonales estrechas (que no se da, en cambio, en el mundo económico de los contactos más anónimos o estereotipados). Dicho desarme convive con una intensa fe en el Estado y una confianza desmedida en la capacidad de rendimiento del Derecho.


			En ese contexto, debe proponerse el acometimiento de un proceso de sucesiva desjuridificación y rejuridificación. En primer lugar, procede modificar las leyes que están impulsando los procesos de desinstitucionalización. Inmediatamente, juridificar el apoyo a las iniciativas e instituciones sociales mediante leyes de protección y fomento que respeten el principio de subsidiariedad. Frente a un Derecho que coloniza, se trataría de proponer un Derecho que abriera caminos o, al menos, no pusiera obstáculos a la emergencia: esto es, que propiciara la emergencia de lo específicamente humano mediante la libertad creadora, la responsabilidad cívica y la personalización de los cometidos sociales. En una palabra, la intervención en la tarea común a partir de las intervenciones concertadas de las personas en términos de solidaridad68. De este modo, se trataría de conseguir una revitalización de la sociedad civil (Zivil-, Bürgergesellschaft), con el fin de que esta alcance un nuevo protagonismo.


			Lo anterior debe enmarcarse en un proceso de juridificación en sentido fuerte (o “justificación”69) del Derecho legal. Lo que, en otros términos, significa que este, más allá de las legitimaciones procedimentales al uso, oriente verdaderamente sus contenidos al servicio de la justicia (bien común). Para ello, el Derecho debe liberarse del poder y del dinero70, al tiempo que hallar su auténtica dimensión en el conjunto de las normas sociales. Frente a la visión del Derecho como expresión de dominación, se trata de conformarlo como el apoyo del dominado que busca transformar el poder en Derecho. Esto es, en fin, como poder verdaderamente legitimado71.
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