LA INJERENCIA DE LAS LEYES
Problemas de la juridificacion
de las relaciones sociales*
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Resumen: La juridificacion, entendida como invasion del mundo de la vida
por el Derecho, ha sido objeto de critica en los ultimos treinta afios. El traba-
Jjo parte de una exposicion historica de los procesos de juridificacion, hacien-
do hincapié en la hiperregulacion propia del Estado “del bienestar” . A conti-
nuacion se analizan las propuestas desjuridificadoras, poniendo de relieve
algunos de sus inconvenientes. La iiltima parte se dedica a la caracterizacion
de algunas de las clases mds relevantes —y recientes— de juridificacion. La des-
naturalizacion del Derecho y la deconstruccion social que conllevan es criti-
cada, proponiéndose una alternativa basada en consideraciones de subsidia-
riedad y promocion de la accién social.
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Sumario: 1. Introduccién, 2. Planteamiento. Las oleadas de la juridificacién,
3. La opcién por la desjuridificacién, 4. Valoracién de los diversos procesos de
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“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 étre la fin de leur amitié€”

J. Carbonnier'

* Este texto recoge, en lo esencial, la ponencia defendida en el simposio
“Cambio cultural y cambio social” (9-11 de mayo de 2007), organizado por las
Facultades de Ciencias Sociales y la Facultad de Filosoffa y Letras de la Uni-
versidad de Navarra.

1. Citado por J. FREUND, “Le droit comme motif et solution de conflits”,
ARSP, Beiheft 8, 1974, pp. 47 y ss., 51.
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1. INTRODUCCION

En las tltimas tres décadas, aproximadamente, el término “juri-
dificacién” (en inglés, juridification)? ha adquirido carta de natura-
leza en las ciencias sociales como traduccion del vocablo Verrecht-
lichung, utilizado en la inicial discusién alemana®. Es dudoso, sin
embargo, que juridificacion o juridification fueran inicialmente
expresiones de contenido tan peyorativo como la alemana*.

Con todo, Verrechtlichung, juridification o juridificacién no
son términos que designen un fenémeno claro y uniforme’. Por el
contrario, se habla de juridificacién en contextos muy distintos y
con finalidades asimismo diversas®, algunas de las cuales deberdn

2. En francés se utiliza también “juridification”, al igual que en italiano el
término usado es “giuridificazione”.

3. La introduccién del término en la discusion alemana se atribuye a Otto
KIRCHHEIMER, “Zur Staatslehre des Sozialismus und Bolschewismus”, en
Zeitschrift fiir Politik (1928), pp. 593 y ss., 597. Con €l Kirchheimer pretendia
referirse al hecho de que determinadas cuestiones fueran sustraidas a la distri-
bucién social de fuerzas e insertadas en la esfera del Derecho. Existe discre-
pancia acerca de si Kirchheimer queria referirse con ello al Derecho formal, o
bien al Derecho en un sentido filoséfico.

4. Esta dltima trasluce la idea de un exceso desnaturalizador que segura-
mente se expresa mejor con el término “hiperregulacion” (en inglés: overregu-
lation; en alemdn: Uberregulierung).

5. Ademds de la bibliografia que se citaré en este texto, pueden consultar-
se, entre otros, KUBLER (Hrsg.), Verrechtlichung von Wirtschaft, Arbeit und so-
zialer Solidaritdt, Frankfurt 1985; Maus, “Verrechtlichung, Entrechtlichung
und der Funktionswandel von Institutionen”, en GOHLER (Hrsg.), Grundlagen
der Theorie politischer Institutionen. Forschungsstand, Probleme, Perspekti-
ven, Opladen 1987, pp. 132 y ss.

6. BLICHNER/MOLANDER, “What is juridification?”, en Centre for European
Studies, University of Oslo, www.arena.uio .no, Working Paper, No. 14 (March
2005), p. 5, distinguen cinco dimensiones de la juridificacién: a) la atribucién
constitucional de mds competencias al sistema legal; b) la regulacion legal de
un ndmero creciente de actividades; ¢) la resolucién de un nimero creciente de
conflictos por referencia a la ley; d) la atribucién de mayor poder a los profe-
sionales del Derecho; y e) el incremento de la tendencia de los ciudadanos a
pensarse a si mismos y a los demas como sujetos de derechos.
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quedar aqui necesariamente fuera de consideracién. De entrada,
conviene distanciar sus pretensiones criticas de las propias de la
critica marxista al Derecho como tal, visto como un mecanismo
de dominacién de la clase dominante’. Es sabido que, para el pen-
samiento marxista, la vinculacién del surgimiento del Derecho y
del Estado a la aparicidn en la sociedad de una diferenciacion de
clases sociales conducia, coherentemente, a la afirmacién de que
la supresion de la sociedad de clases determinaria la desaparicion
del Derecho, el Estado y los juristas. Ahora bien, la supresion de
la sociedad de clases y su pretendida transformacién en comuni-
dad 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™. En ese proceso se situd, por lo demds, en
las democracias occidentales, la propuesta de recurrir a un “uso
alternativo del derecho”, que expresaria una “reapropiacién so-
cial de la funcién normativa”; en concreto, acrecentando “—a tra-
vés de la critica y el desgaste de los aparatos de dominio del de-
recho burgués— los poderes de autodeterminacién de la clase
trabajadora y de las masas populares™. Al final, se trataria de una
“reabsorcion del derecho por la sociedad”*®.

7. Cfr., por muchos, CAPELLA, “Sobre la extinci6én del derecho y la supre-
sién de los juristas” (1970), en sus Materiales para la critica de la filosofia del
Estado, Barcelona 1976, pp. 41 y ss., 42, al indicar que parte “del convenci-
miento de que todo derecho es un mal”.

8. CAPELLA, Materiales, p. 43. Una vez obtenida una “comunidad”, dejan
de ser necesarias la democracia, la libertad politica y la justicia, pero “...demo-
cracia, libertad politica y justicia son necesarias para la construccién de una co-
munidad, para hacer posible la tarea de edificar fuentes de verdadera riqueza
colectiva. También lo es determinado tipo de derecho: un derecho capaz de
contribuir a su propia liquidacién” (p. 97).

9. BARCELLONA/COTTURRI, El Estado y los juristas (trad. Capella), Barce-
lona 1976, pp. 263 y 264-265.

10. CAPELLA, Materiales, p. 119. En lo relativo al Derecho penal, aludien-
do a unas nuevas categorias “penales” que “una vez depuradas por juristas
‘nuevos’ —por equipos capaces de utilizar las técnicas de la sociologia, la psi-
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Pues bien, la alusion (critica) a los procesos de juridificacion
no conlleva una critica al Derecho como tal. En realidad, parte de
que el Derecho y su modo de funcionar —lo que cabria denominar
juridificacidn, en sentido amplio— han existido de forma conti-
nuada a lo largo de la Historia. De lo que se ha tratado, en parti-
cular, es de discutir la peculiar juridificacion propia de las socie-
dades modernas. En esta linea, y en su uso mds difundido, la
expresion “juridificacion” designa tan sélo la expansion de las re-
gulaciones juridicas en ambitos de la vida previamente no regula-
dos por el Derecho, asi como el aumento de su densidad, median-
te la especializacion, en los dmbitos ya regulados por aquél". En
palabras de Habermas, procede distinguir al respecto entre la ex-
tensién del Derecho, es decir, la regulacién juridica de nuevos
asuntos sociales regulados hasta el momento de manera informal,
y el adensamiento del Derecho, es decir, el desmenuzamiento de
la materia juridica global en varias materias particulares'?. No es
el Derecho en si, sino su exceso lo que se cuestiona'.

La idea de exceso requiere, sin embargo, un baremo de medi-
cién: una concepcion acerca de cudles son los términos ideales de
la extension e intensidad de la intervencion juridica en una socie-
dad. O, en otras palabras, una teoria de la funcién social del De-

cologia, la educacién, etc.— daran de si una ‘disciplina’ y unas funciones que no
serdn ya el derecho penal y el penalista, sino ciencia de la patologia social y
eficaces terapeutas de una comunidad capaz de reconocerse a si misma sin ci-
nismo”.

11. VoIart, “Verrechtlichung in Staat und Gesellschaft”, en VoIGT (Hrsg.),
Verrechtlichung. Analysen zu Funktion und Wirkung von Parlamentalisierung,
Biirokratisierung und Justizialisierung sozialer, politischer und 6konomischer
Prozesse, Konigstein 1980, p. 16; asimismo VOIGT, “Gegentendenzen zur Ve-
rrechtlichung”, en Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Band 9,
Opladen 1983, p. 17.

12. HABERMAS, Teoria de la accién comunicativa, 11 (trad. Jiménez Redon-
do), Madrid 1987, p. 504.

13. Cfr., de modo general, Bock, Recht ohne Maf;. Die Bedeutung der Ver-
rechtlichung fiir Person und Gemeinschayft, Berlin 1988, passim.
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recho. Y obviamente sobre ello cabe discutir. La polémica sobre
la abolicién del Derecho penal y la privatizacion de los conflictos
constituye una buena muestra de ello. Como resulta sabido, es
mayoritario el punto de vista que entiende que la regulacién juri-
dico-penal publica comportd, frente a la antigua institucién de la
venganza privada, un incremento significativo de previsibilidad y
proporcionalidad en las reacciones punitivas frente a los delitos.
Con todo, para algunos, la juridificacién de los conflictos inter-
personales (con las consiguientes burocratizacion, neutralizacién
y despersonalizacién) no ha hecho sino afiadir nuevos males a los
males ya existentes. En particular, al ahondar en el enfrentamien-
to, en lugar de sentar las bases de la reconciliacion de las partes
del conflicto. La critica a la juridificacidn es, aqui, una critica a la
formalizacion y la distancia.

La discusion sobre la juridificacién en las sociedades moder-
nas, sin embargo, no se ha centrado fundamentalmente en esta di-
mension, propia de lo que Habermas denominaria la primera, se-
gunda e incluso tercera oleadas juridificadoras (la del Estado
burgués, el Estado de Derecho y el Estado democratico de Dere-
cho), sino, sobre todo, en la cuarta'*. En general, ha tenido por
objeto un exceso que se manifiesta no sélo en una mayor cantidad
de leyes (Gesetzesflut), sino también en un cambio cualitativo de
éstas’. En el planteamiento de Teubner, dicho cambio cualitativo
se traduce en la aparicién de un nuevo tipo de derecho, el derecho
regulatorio, caracterizado por su racionalidad material por oposi-
cién a la racionalidad formal'®. Esta juridificacién responde, en-
tonces, a un intento de alcanzar la justicia a través de més Dere-

14. HABERMAS, Accidn comunicativa, 11, pp. 530-531.

15. FRENZEL, “Jenseits der Metaphorik von ‘Normenflut’ und ‘Gesetzesla-
wine’”, en www. jurawelt.com/artikel/9918, pp. 6 y ss.

16. TEUBNER, “Juridification. Concepts, Aspects, Limits, Solutions”, en
TEUBNER (ed.), Juridification of Social Spheres. A Comparative Analysis in the
Areas of Labor, Corporate, Antitrust and Social Welfare Law, Berlin/New York
1987, pp. 18-19.
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cho y més Estado. Y, sobre esta base, resulta relativamente fécil
asociar el proceso de juridificacion (hiperregulacién, hiperlegis-
lacién) al desarrollo del Estado del bienestar (welfare state). Pero
quiz4 convenga empezar un poco antes.

2. PLANTEAMIENTO. LAS OLEADAS DE LA JURIDIFICACION

El Derecho burgués de la libertad y la igualdad formal habia
pretendido “emancipar” al individuo de las estructuras medieva-
les, rompiendo los vinculos tradicionales de dependencia, protec-
cién y asistencia. En su lugar, establecia un sistema de leyes ge-
nerales que garantizaban los derechos subjetivos individuales'’.
El espacio de las vinculaciones tradicionales —el de la sociedad y
la economia— pasaba entonces a quedar vacio, libre de derecho’®.
Este, por algunos, denominado mundo de la vida —esfera privada
liberada de relaciones sociales corporativas y dependientes del
status— quedaba abierto a una reconfiguracién'®. Pues, concebido
en términos fundamentalmente formales, el nuevo Derecho —en
puridad, el instrumento de un proceso de desjuridificacién®, a fa-
vor del poder administrativo centralizado y el mercado— aparecia
ante todo como fuente derechos reactivos, sin proporcionar a los
agentes sociales indicaciones de contenido, sino tan sélo medios
juridicos para la realizacion de sus intereses privados.

Sin embargo, el Derecho formal se revel6 incapaz de neutrali-
zar las posiciones de poder con sus secuelas de desigualdad me-

17. HABERMAS, “Paradigms of Law”, Cardozo L. Rev., 17 (1995-1996), pp.
771-772.

18. Cifr. la pléstica descripcion de Bock, “Recht und Gesellschaft unter den
Bedingungen der Verrechtlichung”, MschrKrim 5 (1986), pp. 289 y ss., 291-
292; Ip., “Verrechtlichung unserer Gesellschaft als Rahmenbedingung moder-
ner Medizin”, en Geschichte und Gegenwart,3 (1996), pp. 131 y ss., 133.

19. HABERMAS, Accidn comunicativa, 11, pp. 506-507.

20. Pues eliminaba todas las regulaciones juridicas intermedias.
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diante la remisién al mero juego de los intereses particulares®. Ni
siquiera la progresiva juridificacion de la legitimacién del Dere-
cho formal a través del derecho al voto (en la que Habermas 1la-
ma “tercera oleada”??) cambiaba las cosas. Pues si bien ponia li-
mites al poder administrativo, dejaba en pie el poder del mercado.
El espacio de la economia y de la sociedad habia de ser juridifi-
cado.

La apuesta por una materializacién del Derecho, entonces, re-
velaba una pretensién de modificacion de las estructuras de po-
der, mediante el favorecimiento de los sujetos mds débiles®. El
Derecho del trabajo y el de la Seguridad social constituyen el
ejemplo mas citado de este modelo. Pues, en efecto, muestran un
Derecho regulatorio que va mas alld del Derecho formal de cual-
quier obrero de otorgar cualquier tipo de contrato con cualquier
empresario®. Ahora bien, el efecto de garantia de libertades ma-
teriales que producia este proceso de juridificacion venia acom-
pafiado de otros fenémenos. Por un lado, tuvo lugar un cambio en
la calidad del Derecho. Este, sometido a una instrumentalizacién
politica y a una cierta trivializacién moral®, se convirtié en un
mecanismo de direccién y planificacién de lo cotidiano. Y en esa
medida se “desjuridificaba”?. El ejemplo del Derecho penal pue-
de ser aqui significativo: Frente al Derecho penal de la pena retri-
butiva, pasé a proponerse el Derecho intervencionista y aséptico

21. KLEGER, “Lernfidhige Demokratie und reflexiver Staat”, en VOIGT
(Hrsg.), Abschied vom Staat — Riickkehr zum Staat? , Baden-Baden 1993, pp.
443 y ss.,444.

22. HABERMAS, Accion comunicativa, 11, pp. 509-510.

23. HABERMAS, Cardozo L. Rev. 17 (1995-1996), pp. 773 y ss., 775.

24. Cfr. BOLTANSKY/CHIAPELLO, El nuevo espiritu del capitalismo (trad. Pé-
rez Colina/ Riesco Sanz/ Sanchez Cedillo) Madrid 2002, pp. 524-525.

25. Bock, MschrKrim 5 (1986), pp. 290, 292.

26. Aqui el significado de la idea de “desjuridificacion” se asocia a la tra-
dicional concepcién del Derecho como mecanismo —en absoluto tnico— de ob-
tencién de la justicia.
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de la regulacién de las medidas de seguridad, cuya gestion se pre-
tendia remitir a burdcratas de la correccion y el control.

Por otro lado, el Derecho se ingiri6 en la sociedad y en la vida,
produciendo una alteracion de sus premisas bésicas. En efecto,
este nuevo proceso de juridificacién —que en realidad se expresa
mejor aludiendo a la estatalizacion (Verstaatlichung) y a la proli-
feracion legislativa (Vergesetzlichung)— resultaba escasamente
flexible: estandarizaba relaciones vitales, con lo que, al no con-
templarlas en su singularidad, generaba desigualdad.

Ademads, produjo un segmento de expertos (técnicos del Dere-
cho, burdcratas), necesarios para gestionarlo”. A la burocratiza-
cién y la judicializacion se les atribuyd, entonces, un efecto de
expropiacion (neutralizadora) de los particulares con respecto a
sus propias relaciones. Y pudo afirmarse que un Derecho distan-
ciado (entfremdtes Recht) habia producido una abstraccién rigida
y violenta de las relaciones sociales y humanas®®; de la economia
y las relaciones laborales; de la familia y la escuela; de la medici-
na o la solidaridad. Expresado con brevedad: que el Estado absor-
bia a la sociedad, lo publico a lo privado, quedando esto dltimo
sometido a la 16gica de aquello (al poder y el dinero).

A esta perspectiva se le podria oponer, ciertamente, que no debe
partirse de una concepcion esencialista de lo politico, lo privado, lo
econdémico o lo ordinario. Cabria afiadir, ademds, que determina-
dos actores sociales habian mostrado un interés en la solucion juri-
dica de sus conflictos privados, presididos por la desigualdad, pre-
firiendo relaciones despersonalizadas®. En este sentido, también se

27. SEELMANN, Rechtsphilophie, Miinchen 1994, § 1 n° marg. 29; BOCK,
Geschichte und Gegenwart, 3 (1996), p. 135.

28. SEELMANN, Rechtsphilophie, § 1, n° marg. 26; TEUBNER/ZUMBANSEN,
“Rechtsentfremdungen”, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie, 21 (2000), pp. 189 y ss.

29. Para el mundo laboral, BLANKENBURG, “Recht als gradualisiertes Kon-
zept — Begriffsdimensionen um Verrechtlichung und Entrechtlichung”, en
BLANKENBURG/ KLAUSA/ ROTTLEUTHNER (Hrsg.), Alternative Rechtsformen
und Alternativen zum Recht. Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie,
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ha aludido ciertamente a las bondades de la juridificacién®. Desde
una perspectiva algo distinta, pero convergente en el fondo, se ha
alegado la inevitabilidad de la expropiacién de los conflictos socia-
les, pues existen colisiones irresolubles en el plano moral/ social
que, sin embargo, se pueden resolver en el plano “artificial” del
Derecho®. Por ello, se efectiia una valoracion positiva de la neutra-
lizacién y “artificializacién” del conflicto a que procede el Dere-
cho, 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.*.

La perspectiva critica, muy extendida, lamenta, sin embargo, la
pérdida de matices que sufre una relacion social compleja cuando
se la reconduce a la codificacion juridica®. Que el Derecho se in-
giera en espacios en los que ello no seria ni necesario ni siquiera
conveniente genera, a su juicio, graves riesgos tanto para la funcio-
nalidad de las estructuras de relacion preexistentes en tales &mbitos
como para la propia libertad de las personas que actiian en ellas™.

Bd. 6, Opladen 1980, pp. 83 y ss., 88; para el &mbito privado, BERGHAHN, “Ver-
rechtlichung des Privaten — allgemeines Verhéngnis oder Chance fiir bessere
Geschlechtsverhiltnisse?”, en KERCHNER/ WILDE, Staat und Privatheit, Opla-
den 1997, 189 y ss.,206 y ss., 210.

30. Cfr. SCHULZE, “Verrechtlichung — Deformation oder Performation?”,
ponencia presentada en el seminario “Die Jurisprudenz zwischen Verrechtli-
chung und Rechtsferne der Alltagspraxis”, Diisseldorf, 17/ 18 de junio de
2005, pp. 12 y ss., 28 del manuscrito.

31. TEUBNER/ ZUMBANSEN, ZfRS 21 (2000), pp. 193-194.

32. Ibid., pp. 190-191.

33. Cfr. la descripcién de SEELMANN, Rechtsphilophie, §1, n° marg. 21
y Ss.

34. El ejemplo de la prevencién de riesgos en el trabajo puede ser 1itil para
clarificarlo: una medida inicialmente protectora se convierte, poco a poco, en
un mecanismo a través del cual los trabajadores son sometidos a control y a un
vaciamiento de privacidad. Cfr. KLEGER, en VOIGT (Hrsg.), Abschied, pp. 450-
451; pero vid. también HABERMAS, Cardozo L. Rev. 17 (1995-1996), pp. 778 y
ss., a propoésito de los problemas derivados del modelo de equiparacién laboral
entre hombres y mujeres.
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Segun indica Habermas, las estructuras preexistentes, regidas por
una racionalidad comunicativa, serian sustituidas por otras, las del
Derecho, en las que rige la razén instrumental. El Derecho coloni-
zaria el “mundo de la vida” en perjuicio de relaciones intersubjeti-
vas y solidarias, asi como de soluciones de conflictos que sélo pue-
den formalizarse al precio de su deformacion®.

Los efectos de la juridificacién moderna se pueden exponer de
la mano de multiples ejemplos. Asi, la juridificacién del mercado
se traduce en regulacion estatal de la economia. El Estado tiene
presencia directa en la economia como sujeto productor de bienes
0 servicios (sector publico) al tiempo que incrementa su dimen-
sién intervencionista, inspectora y prestacional. Pero es la propia
vida la que se somete a regulacion estatal. Asi, por ejemplo, las
relaciones familiares, la escuela, la relacién con el médico, que
ciertamente tienen un esqueleto juridico, se abren a la interven-
cién burocratica y al control judicial, lo que acaba produciendo dis-
funciones en el respectivo contexto de accion integrado social-
mente*. En el 4mbito familiar pueden hallarse manifestaciones
especialmente reveladoras del fenémeno. Por ejemplo, la prolife-
racién de contratos matrimoniales en los que no se trata de confi-
gurar la construccion de una comunidad, sino de asegurar me-
diante reglas juridicas la “causa propia” de cada uno de los
otorgantes®’. Mads alld todavia se sitda el Derecho de las denomi-
nadas técnicas de reproduccion asistida, con sus proyecciones so-
bre la filiacién y la dramatica juridificacion de ésta. La desnatu-

35. HABERMAS, Accidn comunicativa, 11, p. 245.

36. ELLSCHEID, “Die Verrechtlichung sozialer Beziehungen als Problem
der praktischen Philosophie”, en Neue Hefte fiir Philosophie, 17 (1979), pp. 37
y 8842 y ss.,44: sobre la concepcion burocratica de la intervencion jurisdiccio-
nal. Los jueces, indica, no son sabios que tratan de buscar con todas sus fuer-
zas la mejor solucidn a la crisis.

37. Cfr. este y otros aspectos en BECK/ BECK-GERNSHEIM, El normal caos
del amor. Las nuevas formas de la relacion amorosa (trad. Schmitz), Barcelo-
na 2001, p. 138 y ss.,217 y ss.
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ralizacién de la relacion paterno-filial que redunda en cosifica-
cién de los hijos en el marco de los procesos judiciales se advier-
te, asimismo, en el nuevo Derecho de familia (separacién y divor-
cio)*®. En la escuela, por su parte, la juridificacién constituye una
amenaza para la libertad pedagdgica y la iniciativa del profesor®.
Y riesgos semejantes se generan para la relacion medico-paciente
en el nuevo entorno del Derecho de las prestaciones sanitarias.
Presidida inicialmente por la confianza y abandono, de un lado, y
la dedicacion, integridad y responsabilidad por el otro, su masiva
juridificacion determina que esa relacion pase a ser sometida a una
desconfianza calculada. Ello no implica directamente una destruc-
cién de la relacion en si. Pero el paciente visto como litigante de-
termina el recurso a la medicina defensiva. Y ésta redunda en una
cosificacion del propio paciente, que se ve incrementada por la
burocracia sanitaria®. La introduccién de la coaccion y la amena-
za degrada la interaccién, pues convierte al otro en manipulable.

El planteamiento critico propone, entonces, la vuelta a las nor-
mas sociales, a la racionalidad discursiva, a una justicia desjuri-
dificada y reconstructiva. En el ambito del Derecho penal, y se-
gun la conocida expresion de Nils Christie, se trata de expropiar
al expropiador (al Estado) y devolver “su conflicto” (que llama-
mos delito) a la sociedad*.

3. LA OPCION POR LA DESJURIDIFICACION

La reaccién a la juridificacion, que se vive como una expro-
piacion, es la desjuridificacion (que debe entenderse como desbu-

38. BECK/ BECK-GERNSHEWM, El normal caos, pp. 208 y ss., aludiendo a la
necesaria regulacion juridica de la paternidad y maternidad “postmatrimonial”.

39. Sobre todo ello, HABERMAS, Accidn comunicativa, I1, pp. 524 y ss.

40. Bock, Geschichte und Gegenwart, 3 (1996), p. 140.

41. CHrISTIE, “Conflicts as Property”, British Journal of Criminology
1977, pp. 1 y ss. Sobre ello, TEUBNER/ ZUMBANSEN, ZfRS 21 (2000), p. 190.
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rocratizacién y deslegalizacion). Pero resulta utpico presentarla
como panacea.

Al respecto, afirma Habermas: “Se trata de impedir que los
ambitos sociales que dependen de modo funcionalmente necesa-
rio de una integracién social a través de normas, valores y proce-
sos de entendimiento, queden a merced de los imperativos sisté-
micos de los subsistemas Economia y Administracién, que
tienden a la expansion en virtud de su propia dindmica interna, y
que a través del medio de control ‘derecho’ esos 4&mbitos queden
asentados sobre un principio de socializacién que les resulta dis-
funcional”. Sin embargo, ello no siempre es factible. Por ejem-
plo, en el caso de las prestaciones sociales, ausentes las condicio-
nes de la sociedad tradicional (parentesco, vecindario, etc.) asi
como los presupuestos éticos y religiosos que la alimentaban (el
cristianismo), la propuesta de un retorno al pasado resulta cues-
tionable. En cuanto a otro &mbito de posible desjuridificacién, la
mediacién, como instrumento de Alternative Dispute Resolution,
no es seguro que en ella se logre un mejor control del abuso de
poder®. Quiza por eso resulta razonable buscar férmulas de com-
promiso en las que la mediacion pueda actuar de modo flexible y,
al mismo tiempo, se desenvuelva en un marco de exigencias de la
administracién de justicia. En ese sentido, como en el anterior, de
lo que se trata, al final, es de que el Derecho cumpla una doble
funcién: por un lado, de control del poder*; por otro, de creacién
de las condiciones positivas de actuacion autorresponsable de las
personas.

42. HABERMAS, Accién comunicativa, 11, p. 527.

43. JUNG, “Mediation — ein Ansatz zu einer ‘Entrechtlichung sozialer Be-
ziehungen?’”, en JUNG/NEUMANN (Hrsg.), Rechtsbegriindung — Rechtsbegriin-
dungen. Giinther Ellscheid zum 65. Geburtstag, Baden-Baden 1999, pp. 68 y
ss. M4s bien parece que puede responder a razones de eficiencia que favorece-
rian al poderoso.

44. JUNG, en JUNG/ NEUMANN (Hrsg.), Rechtsbegriindung, pp. 72 y ss., 75.
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De ahi que, para algunos, la cuestion deba ser sélo la bisqueda
de alternativas dentro del propio Derecho®. Es decir, la consecu-
cion de una relativa desjuridificacion en términos de subsidiarie-
dad. En algunos casos ello se manifiesta en que el aseguramiento
de las condiciones-marco de la resolucion de los conflictos por
parte de los afectados surge como alternativa preferible al inter-
vencionismo. Asi, en el mundo de los negocios, frente a quienes
proponen, de algin modo, la sustitucién del Derecho por el mo-
delo de autonormatividad moral representado por los Cédigos de
Conducta, se alza la voz de los que propugnan el mantenimiento
del control juridico, incorporando a éste pardmetros valorativos
propios de la sociedad civil mediante las correspondientes remi-
siones*.

En el 4mbito de la economia, se produce el trdnsito de una
economia “dirigida” (o intervenida) a una economia “controla-
da”, en la que la privatizacién se ve acompaifiada de nuevas insti-
tuciones de regulacién, en ocasiones de acusado formalismo*’. En
todo caso, en el marco del Estado regulador aparece un Derecho
reflexivo, que establece el marco para la autorregulacion de los
intervinientes. No se trata tanto de imponer mandatos o prohibi-
ciones cuanto de incentivar y encauzar la propia actividad de mo-

45. Como sefiala Bock, Geschichte und Gegenwart, 3 (1996), p. 140, ha-
bra que aprender a vivir con la juridificacién.

46. FERNANDEZ DE LA GANDARA, Derecho, ética y negocios (discurso de
apertura del curso 1993-1994), Alicante 1993, pp. 21, 23, 29.

47. Cfr., por ejemplo, BRAITHWAITE, “The New Regulatory State and the
Transformation of Criminology”, en GARLAND/ SPARKS (ed.), Criminology and
Social Theory, New York, 2000, pp. 47 y ss., indicando, no obstante, que el
nuevo modelo confia en la autorregulacién y en otras técnicas que sustituyen al
control y mando directo. Sobre esto dltimo, cfr. SHEARING, “Reinventing Poli-
cing: Policing as Governance”, en AA.VV., Privatisierung staatlicher Kontro-
lle, Baden-Baden 1995, pp. 70 y ss. De modo general, LOUGHLIN/ ScOTT, “The
Regulatory State”, en AA.VV., Developments in British Politics 5, New York
1997, pp. 205 y ss., 206-207.
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deracién y contencién de los intervinientes*. Ello, en buena me-
dida, mediante la remision publica a férmulas de autorregulacion.
La pretension de mejor regulacion, por adaptacién a las complejas
circunstancias de la realidad, conduce precisamente al incremento
de la autorregulacién privada®. En definitiva, la regulacién publi-
ca, en lugar de operar de modo directo, lo hace mediante la regu-
lacién de la autorregulacion o, en todo caso, mediante el encua-
dre de ésta™.

Este cambio de modelo, sin embargo, no tiene lugar en otros
ambitos de juridificacion del mundo de la vida. Por el contrario,
mds bien puede advertirse que, al tiempo que en el mundo de la
economia se dan las transformaciones referidas, el mundo de las
relaciones interpersonales, en particular el de las més estrechas de
éstas, se ve inmerso en un renovado proceso de juridificacién. Un
proceso intervencionista que, al tiempo, produce intensos efectos
de deconstruccion. A éste es al que se dedican las paginas que si-
guen.

4. VALORACION DE LOS DIVERSOS PROCESOS DE JURIDIFICACION
Y SUS CARACTERISTICAS

Alli donde funcionan los mecanismos de seguridad cognitiva,
esto es, en aquellos dmbitos en los que las expectativas de los in-
tervinientes en principio se cumplen, no es necesario el Derecho.
Pero el Derecho tampoco es necesario en aquellos dmbitos regi-
dos por una normatividad social en los que: a) la frustracién de
expectativas se estabiliza razonablemente mediante los propios

48. ESTEVE PARDO, Autorregulacion. Génesis y efectos, Cizur Menor 2002,
p. 25.

49. Ibid., pp.27-28.

50. Ibid., p.39. De forma detallada, DARNACULLETA I GARDELLA, Autorre-
gulacion y Derecho puiblico: La autorregulacion regulada, Madrid-Barcelona
2005, pp. 37 y ss.
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recursos sociales, regenerando la orientacion y la confianza nece-
sarias para la vida; y b) dicha normatividad social cumple con las
exigencias de legitimidad®'. Como sefiala Seelmann, el Derecho
presupone un modelo de socializacion en el que los individuos se
relacionan entre si en una contraposicién potencial de intereses y
necesitan una decisién neutral del conflicto. En cambio, las co-
munidades que descansan sobre la igualdad de intereses, o més
aun en la dedicaciéon emocional, necesitan del Derecho en menor
medida o incluso se ven perjudicadas por una remision al Dere-
cho™.

Lo anterior, expresado de otro modo, significaria que alli don-
de no reinan la desconfianza o la desorientacion no es necesario
el Derecho, salvo que la orientacion existente responda a pautas
ilegitimas. Esto es, salvo que el sistema social funcione, pero no
responda a pautas de justicia. La regulacidn juridica se orientaria,
pues, a la generacion de confianza y legitimidad: a conseguir la
justicia mediante la juridificacion. Que la coactividad estatal pro-
pia de lo juridico puede reforzar la confianza de determinadas ex-
pectativas sociales parece claro. No tan claro resulta, en cambio,
que la juridificacién produzca, eo ipso, legitimidad. En realidad,
el Derecho estd sometido a los mismos problemas de legitimidad
que las normas sociales; ciertamente puede aportar un plus de le-
gitimidad formal (por el procedimiento™), pero no necesariamen-
te de legitimidad material (esto es, de justicia). Ademds, cabe que
el recurso al Derecho como productor de confianza y legitimidad
sea inadecuado, en la medida en que existan alternativas merece-
doras de ser consideradas (o aunque no las haya).

51. ELLSCHEID, Neue Hefte fiir Philosophie, 17 (1979), p. 43, aludiendo a
que la intervencion juridica en la familia requiere el fracaso de la 16gica propia
de las relaciones de proximidad (amor, fidelidad, paciencia, generosidad) asi
como de las instancias sociales de conduccién (presién moral de parientes, ve-
cinos, amigos, etc.)

52. SEELMANN, Rechtsphilophie, § 1 n° marg. 47.

53. HABERMAS, Cardozo L. Rev., 17 (1995-1996), pp. 773 y ss., 784.
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La critica a la juridificacién, que puede aceptarse en amplia
medida, no deberia, pues, conducir a negar la absoluta necesidad
de regulaciones juridicas adaptadas a las necesidades de los tiem-
pos y, por ello, eventualmente expansivas. La contribucién de la
existencia de regulaciones publicas a la proteccién del bien co-
mun y de los derechos bésicos de las personas es evidente. Como
lo son los peligros de la aparicion de espacios libres de Derecho
en ambitos que, sin embargo, resultan de enorme incidencia en la
vida social y estdn sujetos a dindmicas de poder de grupos socia-
les.

La cuestién no es, pues, la juridificacion en si, sino mas bien
su finalidad y sentido en un ambito determinado y, en el caso de
tenerlos, los mecanismos de los que se sirva. La primera es una
cuestion de politica juridica o de teoria social. La segunda, en
cambio, es sustancialmente técnica. Asi, la juridificacién puede
carecer de sentido cuando la intervencidn juridica no resulte ade-
cuada para la resolucién del problema o lo sea en menor medida
que otras alternativas. Asimismo, tampoco se justificard cuando
sus efectos negativos sean mayores que los positivos. En cuanto
a los mecanismos de la juridificacion, éstos pueden ser desacerta-
dos cuando no tengan en cuenta la realidad sobre la que se pro-
yectan.

Como sefiala Ollero, “la peculiaridad de la normatividad juri-
dica y la posibilidad de utilizar la fuerza, no debe llevarla a pre-
tender una regulacion exhaustiva de la vida social, que entraria en
frecuente conflicto con su normatividad espontdnea y supondria
un peligroso desgaste. Cuando la norma juridica llega a asfixiar
la espontaneidad de la sociedad, acaba por perder prestigio y ca-
pacidad de obediencia™*. La idea es, pues, aprovechar el poten-
cial normativo de la sociedad, respetdndolo y controldndolo; hu-
yendo de la creencia ingenua en una armonia espontdnea del

54. OLLERO, Derecho y sociedad, Madrid 1973, pp. 111-112.
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entrecruzamiento de las fuerzas sociales®; pero propiciando que
las instituciones sociales sustenten la vida juridica.

En la medida en que la juridificacion conlleva un nivel més in-
tenso de institucionalizacion, debe valorarse positivamente cuan-
do refuerza instituciones sociales consolidadas, ya mediante su
fomento, ya mediante la prevision de sanciones para los riesgos
que las afecten. En cambio, en los 4mbitos abiertos a iniciativas
sociales, la juridificacién (desde fuera y a priori) debe valorarse
negativamente en la medida en que puede coartar o formalizar
excesivamente dichas iniciativas. La regulacién juridica resulta
indispensable s6lo en dmbitos nuevos, en los que, junto a la espe-
cial importancia de los intereses en juego, se advierte una incapa-
cidad para el desarrollo de una normatividad social de la densidad
suficiente. Pero, precisamente en estos ambitos, conviene alertar
acerca de la aparicién de modelos de juridificacién desprotectora
de los intereses regulados o deconstructora de instituciones.

A partir de lo anterior resulta inevitable emitir juicios diferen-
ciados sobre los diferentes procesos de juridificacién. Inevitable-
mente, habra procesos de juridificacion justificados y otros injus-
tificados, necesarios e innecesarios. A este respecto, conviene
tener en cuenta ademds, por un lado, la dimensién instrumental y,
por otro lado, la dimensién simbdlica de la juridificacién. Por
ejemplo, una regulacion juridica de la prostitucién generaria —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 produciria un efecto social-expresivo de
aceptacion. Algo especialmente grave, pues dicha actividad com-
promete de modo serio la dignidad de las personas. De ahi que
deba considerarse la opcién alternativa: la prohibicién juridica
(incluso juridico-penal) de la prostitucion, en particular por lo
que hace a sus usuarios. Algo que muchos rechazan por entender

55. Ibid., pp. 115-116.
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que supone una injerencia del Estado en la esfera privada®. El in-
tento de determinar cudl es la opcidn preferible: la ausencia de re-
gulacion, la regulacién o la prohibicién pone de relieve las difi-
cultades de valoracién de los procesos de juridificacién®.

Por ello, y aunque ciertamente sin pretension alguna de exhaus-
tividad, en lo que sigue distinguiré cinco clases de procesos de
juridificacién y sugeriré algunos elementos para su respectiva va-
loracién: son las que denomino juridificacién “protectora”; juri-
dificacién “emancipadora”; juridificacion “simbélica”; juridifica-
cién “vindicativa”; y juridificacion “moralizante”.

Una buena parte de los procesos de juridificacién en curso tie-
nen —de modo real o aparente— una vocacién protectora. A mero
titulo de ejemplo, cabe aludir a la intervencién del Derecho como
mecanismo de proteccion frente a los nuevos riesgos de la técni-
ca; y a la intensa juridificacion de las respuestas a las diversas
formas de violencia (escolar, juvenil en general —incivismo—, la-
boral —mobbing—, o muy particularmente la violencia contra las
mujeres). En buena medida se trata aqui de que el Derecho afron-
te las consecuencias del fracaso social (familia, sistema educati-
vo). Sin embargo, ello conduce al propio Derecho al fracaso, en
la medida en que no tenga lugar una juridificacién atenta a las rai-
ces de los problemas, que pase por fomentar iniciativas sociales
en este punto.

Por lo demés, algunos de los procesos de juridificacién, que
aparentemente surgen con una vocacion protectora, en la practica
producen el efecto de creacion de espacios de desproteccion. Una
nueva juridificacion estd determinando, en efecto, que dmbitos

56. Cfr. la descripcién de modelos y una propuesta regulacionista en TA-
MARIT SUMALLA/ TORRES ROSELL/ GUARDIOLA LAGO, “;Es posible una politica
criminal europea sobre prostitucion?”, Revista de Derecho y proceso penal, 15
(2006), pp. 197 y ss.,216 y ss.

57. Cfr., de modo general, REY MARTINEZ/ MATA MARTIN/ SERRANO AR-
GUELLO, Prostitucion y Derecho, Cizur Menor 2004,
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tradicionalmente sujetos a la proteccién del Derecho se remitan a
la moral individual, al tiempo que la intervencion en ellos se re-
gula basicamente como un “riesgo permitido” de naturaleza pro-
cedimental. A titulo de ejemplo, puede aludirse aqui a la legisla-
cién en materia de investigacion biomédica.

La juridificacién “emancipadora” (que también podria carac-
terizarse como juridificacion del deseo) expresa el proceso actual
de disolucién del concepto tradicional de derecho subjetivo. Le-
yes como las de divorcio rdpido, de técnicas de reproduccion
asistida, de uniones homosexuales o de cambio de sexo dan cuen-
ta de este fenémeno; pero también las disposiciones relativas a la
expendicion de la pildora postcoital a menores, entre otras, podrian
situarse en el mismo marco. De todas ellas cabria afirmar que
marcan el devenir de los procesos ordinarios de institucionaliza-
cién y desinstitucionalizacion social. Pero ello seria erréneo. No
se estd produciendo un fendmeno de cambio institucional, sino
tan s6lo un proceso deconstructivo. Las “nuevas” instituciones
(los “nuevos” modelos de familia, por ejemplo) no son, en reali-
dad, instituciones, pues carecen de algunas de las notas caracte-
risticas de éstas, como la estabilidad y la sustraccion a la volun-
tad cambiante de los individuos que ingresan en ellas. Por tanto,
el Derecho que fomenta tales fenémenos, al tiempo que —por
ejemplo— hace imposible contraer un matrimonio civil juridica-
mente indisoluble, se manifiesta como un instrumento de decons-
truccion social. De modo paralelo a como la juridificacién liberal
habia roto los vinculos econémicos, esta nueva oleada juridifica-
dora procede a la ruptura de vinculos personales®. La juridifica-
cién emancipadora aparece asi al servicio de la produccién de un
modelo social atomizado, o de desvinculacion, en el que el Esta-
do tenga frente a si tan sélo individuos aislados.

Ala clase de la juridificacion simbdlica pertenecen, por ejem-
plo, seguramente las leyes de paridad o discriminacién positiva,

58. Y la aparicién de “leyes de dependencia” no hace sino confirmarlo.
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que pretenden compensar pasadas discriminaciones de signo ne-
gativo™. Y no muy distante a esta clase es, después de todo, la ju-
ridificacién vindicativa. Esta, en efecto, pretende la conforma-
cién de un Derecho sobre la historia, cuyo contenido acaba
siendo sustancialmente simbdélico. Asi, en las leyes de memoria
histérica, de superacion (juridica) del pasado o contra la impuni-
dad.

Especial interés debe atribuirse, con todo, a la juridificacion
moralizante, cuyas diversas manifestaciones arrojan mucha luz
sobre el papel que el Derecho y el Estado estdn asumiendo en el
modelo social actual. En efecto, por un lado, el Derecho aparece
como el vehiculo de una nueva moral asumida por el Estado
como propia y que éste pretende inculcar en los ciudadanos
(constituyéndose, asi, en un paradgjico gestor de la moral). Ex-
presiones chocantes de esa moral estatal son las disposiciones
prohibitivas en materia de tabaco o alcohol para menores de 18
afios, coetdneas, por ejemplo, con la actitud complaciente frente
a las relaciones sexuales tempranas®. O las disposiciones prohi-
bitivas de “habitos insanos” (fumar en lugares cerrados, circular
sin casco o sin cinturén de seguridad) que conviven con otras cre-
cientemente orientadas a la disponibilidad de la vida en contextos
“eutandsicos”.

La otra dimensién de la juridificacién moralizante es la con-
formacién de los contenidos del Derecho como criterios morales,
fuentes de orientacién moral. En un mundo en el que las dificul-
tades de orientacién cognitiva son cada vez mayores, parece ra-
zonable la bisqueda de elementos de orientacién normativa. Pero
una moral posconvencional, en la que el individuo, desligado de

59. Y muiltiples disposiciones penales.

60. Que se reflejan en las directrices para los libros de texto en materia de
“educacién” sexual o, ahora, de educacidn para la ciudadania, asi como en las
normas sobre instalacién de mdquinas de preservativos en escuelas, bibliote-
cas, etc.
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la tradicidn, 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 vélidas se conviertan en
normas legalmente vinculantes®. Y, dentro de éstas, 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 misién fundamen-
tal de generar consenso y reforzar a la comunidad®.

Sin embargo, este modelo de juridificacién tiene consecuen-
cias obvias. En particular, que tienda a convertirse en excepcio-
nal el que una conducta, no estimandose contraria a Derecho, se
repruebe socialmente como inmoral, adoptdndose contra ella las
reacciones sociales correspondientes®. Ello, de entrada, tiene el
efecto a favorecer el propio desarrollo de la delincuencia®. La
juridificacién moralizante es, pues, en s{ misma criminégena.
Por lo demds, es discutible su auténtica capacidad orientadora,
dada la mutabilidad del Derecho positivo®. Ello, por no entrar en

61. Cfr. esta caracterizacién del punto de vista de Habermas en GARCIA
AMADO, “Habermas y el derecho”, en GARCiA AMADO (coord.), El Derecho en
la Teoria Social, Madrid 2001, pp. 357 y ss., 381-382.

62. Kunz, “Liberalismus und Kommunitarismus in Straftheorie und Kri-
minalpolitik”, en Internationale Perspektiven in Kriminologie und Strafrecht.
Festschrift fiir G. Kaiser zum 70 Geburtstag, Berlin 1998, tomo I, pp. 859 y ss,
864, lo subraya como consecuencia de la inseguridad en las expectativas, asi
como de la pérdida de la orientacién social y de la inoperatividad de una moral
vinculante de modo general.

63. Y desarrolldndose la correspondiente conciencia individual de culpa.

64. Como pone de relieve la denominada “teoria institucional de la ano-
mia”, una de las causas del incremento de la delincuencia es la preeminencia
de la economia y la relativa impotencia y devaluacién de las instituciones no
econémicas como la familia, la educacion, la religion, etc. Cfr. MESSNER/ Ro-
SENFELD, Crime and the American Dream, 2* ed., 1997.

65. Este no puede pretender la misma vinculacién objetiva y obligacién inter-
na que otras normas (como los diez mandamientos). Como sefiala ROELLECKE,
“Gesetz in der Spiatmoderne”, KritV 1998-2, pp. 241 y ss., 248 y ss., la mutabilidad
del Derecho positivo no es compatible con la idea de “personalidad” o “caracter”.
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las limitaciones del Derecho para llegar a sus destinatarios y ac-
ceder a todos los sectores de la vida®.

5. BALANCE

Vivimos en un nuevo e intenso proceso de juridificacion. Este
proceso se explica, seguramente, por una situacién de desarme
social —y de crisis— en el mundo de las relaciones interpersonales
estrechas (que no se da, en cambio, en el mundo econémico de
los contactos mds an6nimos o estereotipados). Dicho desarme
convive con una intensa fe en el Estado y una confianza desmedi-
da en la capacidad de rendimiento del Derecho.

En ese contexto, debe proponerse el acometimiento de un pro-
ceso de sucesiva desjuridificacion y rejuridificacién. En primer
lugar, procede modificar las leyes que estdn impulsando los pro-
cesos de desinstitucionalizacion. Inmediatamente, juridificar el
apoyo a las iniciativas e instituciones sociales mediante leyes de
proteccion y fomento que respeten el principio de subsidiariedad.
Frente a un Derecho que coloniza, se trataria de proponer un De-
recho que abriera caminos o, al menos, no pusiera obstdculos a la
emergencia: esto es, que propiciara la emergencia de lo especifi-
camente humano mediante la libertad creadora, la responsabili-
dad civica y la personalizacion de los cometidos sociales. En una
palabra, la intervencion en la tarea comtin a partir de las interven-
ciones concertadas de las personas en términos de solidaridad®.
De este modo, se trataria de conseguir una revitalizacién de la so-
ciedad civil (Zivil-, Biirgergesellschaft), con el fin de que ésta al-
cance un nuevo protagonismo.

66. FRENZEL, en www.jurawelt.com/artikel/9918, p. 9.
67. LLANO, “;Emergencia o colonizacién?”, en ID., El diablo es conserva-
dor, Pamplona 2001, pp. 173 y ss., 177, 181, 183.
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Lo anterior debe enmarcarse en un proceso de juridificacién
en sentido fuerte (o “justificacion”®®) del Derecho legal. Lo que,
en otros términos, significa que éste, mds alld de las legitimacio-
nes procedimentales al uso, oriente verdaderamente sus conteni-
dos al servicio de la justicia (bien comiin). Para ello, el Derecho
debe liberarse del poder y del dinero®, al tiempo que hallar su au-
téntica dimensién en el conjunto de las normas sociales. Frente a
la visioén del Derecho como expresion de dominacion, se trata de
conformarlo como el apoyo del dominado que busca transformar
el poder en Derecho. Esto es, en fin, como poder verdaderamente
legitimado™.

68. La expresion la propuso el Prof. Dr. Rafael Domingo en el debate que
siguié a la exposicién de la ponencia.

69. Saliendo, por tanto, al paso de la critica del movimiento de los Critical
Legal Studies: cfr. la descripcién de SEELMANN, Rechtsphilophie, §1 n° marg.
30-31.

70. OLLERO, Derecho y sociedad, p. 107.



