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Introduccioén

El contenidade estecuartoy ultimo mdédulo didactico aborda algunas cuestio-
nes relacionadason lo que en aendédulol se hadenominado teoria socio-ju-
ridicadel derechoEl enfoque socio-juridico puede ayudgor una parte, a
explicary comprendetos fenédmenos juridicos entendides sentido amplio

y pluraly, por otra parte,sera util parareflexionarsobre elfuncionamiento
efectivode lasinstituciones juridicasn particular,en estosmateriales nos
limitaremosa avanzar algunas cuestiones relacionadas lostemasmas ac-
tualesy urgentesde la misma, derivadode lasprofundas transformaciones
del derechajue sehan produciden lasultimas décadas.

Como introduccioéra la perspectivale la Teoria socio-juridica del derechaina
vez que hayamos tomado posicionssbre elenfoquede lamisma, abordare-
mos elanalisisde lasfunciones socialedel derecho A partir de esemairco,
se situard como han afectadcesasfuncioneslas transformaciones juridicas
mas recientesEn particular,se perfilarancuales son lafuncionesdel derecho
que emergende los cambios juridicos producidospn especial referencia a
la materializaciordel derechoy la eclosionde un nuevo paradigma juridico
caracteristicale lo que se haladoen llamarel estado regulativo.

Otrode lostemas centralede estemoédulosera el delpluralismo juridico. La
perspectiva socio-juridica permite identificar drde normativosal margen
del derecho estatal. Conmya vimos, los clasicosde sociologiadel derecho ya
abrieron espaciozara lainvestigacionsobre elpluralismo juridico.Hoy, su
reconocimient@s una cuestidde hechoy el pluralismo juridico emerge co-
mo una realidad fundamentalteneren cuentaen cualquier aproximacion al
conocimientoy la reflexionsobre elderecho existenten nuestras sociedades.
Lo mismo podria decirsgel fendmenode la globalizaciény de suimpacto
juridico, que también concita un interés importaateelmarcode esadrans-
formacionesy que estasiendo profusamente estudiado deladegerspectiva
de lasociologia juridica.

Por ultimo, haremos referencaalas nuevas técnicadge resoluciénde conflic-
tos que han venida solaparseon losprocedimientos juridicogoniendo en
algunoscasos encuestionia oportunidady eficaciade laadjudicacion juridica
a lahorade solventar cierto tipde disputasEstetema resulta particularmente
interesanteya que laresoluciénde conflictosha venido siendo considerada
como unale lasfunciones sociales basicded derechoSin embargo, muchas
de lastransformacionedel derecha las quehemos aludido han contribuido
a unclaro avancedel informalismoy al desarrollode lo que originariamente
sedenomind técnicas “alternativad® resoluciérde conflictosy ahora algu-
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nas personas denominafapropiadas”Seacomosea, lanegociaci6njame-
diacién,en susdiversas faceta; el arbitraje, entre otras, han ganadda vez
mayores espacigmra resolver disputagn nuestras sociedades.
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Objetivos

Los objetivosy competenciague deberéis alcanzar uvaz trabajadosos con-

tenidosde estemdédulo son:

=

Exploratos desarrollosnas relevantesle lateoria socio-juridicdel dere-
cho vinculadosa las nueve funciones socialdsl derechoy las ultimas
transformacionedel mismo.

Profundizaen algunosde lostemas basicode lateoria socio-juridica del
derecho.

Contrastaes nuevas funciones socialdsd derechaon losplanteamien-
tos tradicionalesobre lasfuncionesdel mismoy ser capaz denalizar sus
repercusiones.

Tener un conocimiento elemerdallaestructuray caracteristicadel de-
recho regulativy ser capaz dprofundizaren elanalisisde estatendencia
desde una perspectiva critica.

Tener un conocimiento basicser capaz denalizarlos fundamentos
socio-juridicosdel pluralismo culturaly sus consecuencias juridicas desde
una perspectivacritica.

Manejalos conceptosle globalizaciony conocersus consecuenciasn el
ambitodel derechoy ser capaz deanalizar criticamentkas transformacio-
nes socialesy juridicasque determinarios desarrollogle estefenédmeno
en laactualidad.

Conocer elementalmerite métodos alternativode resoluciénde con-
flictos que hanido apareciendo junta los procedimientos juridicos tra-
dicionalesy ser capaz devaluar basicamenteis prosy suscontras
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1. Hacia una teoria socio-juridica del derecho

La teoriadel derecho tradicionakn sintoniacon el formalismo imperante
en lasciencias juridica®n general,ha construido un concepte derecho
profundamente estatista, raciogdbrmal. Esto es,un conceptde derecho
asentad@n un modelo seguel cual elEstado monopolizan lapractica las
fuentes socialedel derechoy su aplicacion siguiendo patrones racionali-
dad formal. Las formas juridicas desarrolladas como fundamegnsostén del
Estado-nacioén alientagl monopoliode laproducciény aplicaciondel dere-
cho por partedel Estado,asi comoel caracter unitarialel ordenamiento le-
gal, supeditandose adem@dasexigenciagsle neutralidadde laideologia libe-
ral dominanteEl derechase presentaasi, como un sistema normativo racio-
nal-formaly excluyentecapaz deorganizar autbnomamentes presupuestos
de legitimidadde suspracticasy susdiscursos (Weber, 1979).

Partiendade lo anterior,se niegala condicidnde sistema juridica cualquier
otro sistemaocial normativo, biersea porcarecedel respaldale una autori-
dad directamente vinculadan lavoluntaddel soberanm por su falta dee-
conocimiento desdes méargenesle autonomiale un sistema juridico basado
en lajerarquiade lasfuenteso en un sistema complejepero autorreferencial—
de normas (Calvo, 2008Este planteamientmo sélo excluyelas pretensiones
de validez juridicadel derecho naturatlo cual puedeestar en ebrigen remo-
to de laspremisas ideoldgicague lo alientan—;sino que,de paso,por unas
u otras razones, nieda consideraciore derechoa cualquier sistema juridi-
co de baseconsuetudinaria a los surgidosde estructurasle gobernabilidad
global. Conlo cual, seafirmeo no seafirme taxativamentesélo cabehablar
de sistema juridica partir de estructuras estatalpgidicamente constituidas.
Ordenamiento juridicg Estadose confunderasi, propiciandoel trasvase de
los valoresde unidaddel Estado-nacidml sistema juridico.

Esobvioque estospresupuestos chocanon algunagie lasrealidades juridicas
hacialas que abocanas transformacionedel derecha que han encontrado
un reconocimientsocial como derechcEn estesentidocabe mencionar, so-
bre todo, la materializaciérdel derecho producidal socairedel intervencio-
nismodel estado regulativg social,el pluralismo juridicoal que conduce el
reconocimientale otros sistemas normativaslos que no spuede negann
caracter juridica el desarrollode nuevas estructurasdinamicas vinculadas
al derecho caracteristiad® la globalizacion (Twining2003; Tamanaha 2001;
Santo2009; Galligan2007; Cotterrell 2004).
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Segun se hgouestode manifiesto,los presupuestode la Teoriatradicional

Ejemplo

del derecho chocacon algunagie lasrealidades juridicague emergerde las

transformaciones actualdsl derechoo que han encontrado recientemente

un reconocimientsocial como derecho.

Como consecuencits teoriadel derecho necesita afrontelrreto de lagdras-
formacionedglel Estadoy del derechce integraren supropuesta analitica los
nuevos fendmenos juridicos emergenkasa ello debera redefinisus pos-
tulados bésicosg; abrir su perspectiva hacia enfoques socio-juridicars el
objetivo de descubrirlas cualidades normativade estosnuevos fenémenos
emergentesy ello, sin caer en el error d@mplificarlos explicandolos desde
las caracteristicade los sistemas propiode un estadio evolutivdel derecho
gue comienzaa sersuperado.

En realidad, dando upaso mas ¥ncarando un enfoqu#s general, habria
que partir del reconocimientale que tantoel derecho comel concepto de
derechaon construidos socialmente (Schauer, 2085¢onceptale derecho,
segunreste planteamientono soélo cambiaa lo largo deltiempoy entrelas di-
ferentes culturasjno que debe s&ntendidatravésde un continuo proceso
de construcciory reconstruccionSi seaceptaesta tesis, estd claro que se
puede perdede vista ni lacontextualizaciorde los fendmenos juridicos)i
la propia evoluciérde los mismos.Lo cual determinda oportunidadde un
puntode vista socio-juridico.

Las nuevasestructuray dina-
micas juridicas vinculadaal
derecho caracteristice la
globalizaciéno el pluralismo
juridico son quiza logjemplos
mas sobresalienteal respecto.

La pertinenciale laorientacidn socio-juridica pareckra. Con todo, quedaria

Ved también

por definir quéenfoquesocio-juridicose perfila comoel mas adecuadoMas
concretamentda cuestibnque permaneceria abierts si lateoria deldere-
cho debeincorporardos métodogle lasciencias sociales; si, por el contrario,
las relacionesque seestablecen entries enfoques filoséfico ysocio-juridico
son puramente simbidticako cual supondria mantener lasarreras metodo-
I6gicas. Aunque quiza habrgme darunpaso maseincorporar perspectivas
herramientas metodolégicéde los doscampos paréiegar aun conocimiento
integradounateoria.

La opcidonde avanzarkn laconstrucciorde una teoria socio-juridiael dere-
cho no excluye otros enfoques alternativipge intervieneren planteamientos
diversos procedentede lasciencias socialeAl contrario partimoslel reco-
nocimientode que existen multiples enfoquemra reflexionar teéricamente
sobre elderechoy que enmuchoscasos esognfoquese podran complemen-
tar. Lateoria socio-juridicdel derecho, comt sociologia juridican general,
podriaser vistacomo un puntale encuentrgoara facilitar el dialogo entre
perspectivay areas cientificas diversaf2or eso exoherente defendgue se
tratade una aproximacioal conocimientadel fenémenoy los procesos del
derechoque bebe erfuentes pluraleg propiciael intercambiode resultados
entre opciones epistemoloégiaa®e seincardinanen diferentes campos del
conocimiento —juridico no juridico—, permitiendaasi laconjunciénde las
ideas juridicaso aproximaciones doctrinalesderechaon losmétodosy las

Esta seriaprecisamentda op-
cién por la que noslecantaria-
mos, deacuerdacon lastesis
avanzadasn elmédulo “Pers-
pectivas socio-juridicasobre

el derecho”en elapartado
“Teoria socioldgicadel dere-
cho”.
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perspectivagle lasciencias socialeda sociologia,la criminologia, la ciencia
politica, las cienciasde laadministracién)a antropologiajuridica, laecono-
mia, etc.
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2. Viejas y nuevas funciones sociatkd derecho

2.1. Lasfunciones socialdel derecho seguin el modelo juridico
liberal

Quizaseaoportuno establecer una distincion previa entreiinmes sociales
directasy funciones socialaadirectas del derechdRaz, 1985),ya que puede
ser util para no caer earroresy malentendidos. Funcionegcialedirectas del
derecho serian aquellasya realizaciénse agotaen algun tipode obediencia
o aplicaciondel derechoEn estesentido, puede decirgee lasmismas estan
estrechamente relacionada® el conceptode obligacion juridicaDe fun-
ciones sociales indirectgmr el contrario, hablamogara referirnosa aquellas
cuya realizaciéno logro consisteen actitudes, sentimientos, opinionedgor-
mas decomportamientgue noguardan relacion directan lasindicaciones
de conducta explicitas establecigms lasnormasdel sistema juridicoEsde-
cir, no constituyen obediencimaplicacidonde preceptos juridicosjno quese
derivan biendel conocimientode suexistenciao biendel conocimiento de
su aplicacién.Las funciones sociales indirectasl derechason consecuencia
de laexistenciade normas juridicag de que se sigan apliquende hecho,
es decir, presuponela existenciay realizacionde lasfunciones directas del
derechopero presuponen también otros factass comolas actitudes de
la gente hacial derechogy, en generalla existenciale proceso® instituciones
socialesen elmarcodel cual sehacen operativdas normas juridicas.

La ideologia liberal concebig papeldel Estado comea!| de un mero guardian
del orden publicoSu intervencidénen laeconomiay en laorganizacion de
la vida social estaria limitadea garantizaras reglas dguego “espontaneas”
gue determinanas leyes de laazén econdmica.as funciones sociales del
derecho.gen consecuencia, debiastar encaminadas garantizar urmaico
abstractoy generalesto esracional-formalde autonomia protegidasi, en
primer lugar.el entramado represivtel derecho estaria encaminadgro-
teger elcontenido minimale los fundamentoslel ordensocial naturaly a
establecetos mediosy las condiciones necesaripara mantenerlo coactiva-
mente.En segundo lugagen ciertos supuestade vital importancigpara lavi-
da social yecondmicagl derecho facilitaria un marco juridide relaciones
capaz deasegurar expectativapero respetanddos principiosde libertad e
igualdad formabe losindividuos.Por ultimo, en tercer lugarel derecho tam-
bién deberia proporcionés procedimientos adecuadgsma laresolucion de
disputasy para asegurar, incluso coercitivamenlas expectativasle relacion
social garantizadas juridicamente.

Nota

Los juristas, por lgeneral, han
prestaddan pocaatencion a
las funcionessocialesindirectas
del derechogcomo lossocio-
logos ypolitélogosa lasdirec-
tas. Laorientacionde lateo-

ria delderechdhacia lascien-
cias socialepuede contribuir a|
que estacuestionseaestudia-
da desde unperspectiva glo-
bal.
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El derecho, segulv anterior, proporcionarilms medios juridicos necesarios
para que logarticulares pudieran realizeus fines privadoscon total segu-
ridad. A este respectogl Estado estaria llamadppr un lado,a proveer los
medios juridicos necesaripara hacereficaces lagretensiones legitimas de
los individuosde acuerdccon las leyesnaturalesiel ordensocial vy, porotro,

a establecelos procedimientos adecuadpera resolverlas disputasjue pue-
dansurgir en laconvivenciasocial y en lagelaciones juridicague elEstado
garantiza.

Segun laprimerade lasfunciones sociales asignadas laideologia liberal al
derechogl entramado represiwdel Estadoarticulado juridicamente, tendria
comofin garantizael orden publicy sancionam quienes contravinieran las
leyes naturalesie la vida social.La imagen arquetipicée estetipo de funcio-
nes delderechda encontramosobre todoen elambitode lo penal.El dere-
cho penalse concebiade estemodo, como un conjunto sistematamnor-
mas juridicasde caracter negativo respaldadss sanciones negativas, cuyo
fin era garantizael ordeny la paz socialnecesariopara elpleno desarrollo de
las leyesnaturalegle la vida social.El Estado, desdeste puntode vista, sélo
tendria funciones negativale, mero arbitrco gendarmaeilel juego social. De-
bia dejar hacersin interferiren lasrelaciones socialas econémicasO mejor
dicho, tomaittas iniciativas necesarigmra garantizar exclusivamenteplena
realizacionde las leyes“naturales”del orden sociallLas funcionesdel dere-
cho,en estesentidoseconcebian desde una perspecthe&ramente negativa,
como funcionesdevigilanciay controlsocial encaminadas anantenerlos
fundamentoslel orden instaurado como reflgje laideologiaburgueseor
las nuevaslasesdominantes.

La intervenciéndel Estadoen la vida social ycondmica, dentrde lo que Ejemplo

pudiera denominarde tradicion juridica liberal, debia limitarse, toldomas,

L, . L . Por logeneralsecorrespon-
a la provisionde los medios juridicos adecuadpara que logarticulares ce- | gen coninstituciones impor-

lebrasen acuerdos privad@ .estadopor mediodel derecho, estableceria las| tantesdel derechgrivado ac-
tual, como,por ejemplo, los

condiciones necesarigl margende seguridad suficientpara garantizar la | contratosjassociedades, el
matrimonio,etc.

eficaciade lasexpectativas derivadaie tales acuerdospero nadamas. Las

funcionesdel derechcen esteordende cosasconsistirian, exclusivamenten
configurary facilitar patronesderelacionjuridica. La mayoriade las insti-
tucionesy las normasdel derecho privado teniagsa finalidad. Inclusohoy,
todavia, puede decirgee laconservaren buena medidd.a I6gica norma-
tiva de estos“patronesde relacion juridica”es bien sencilla. Pomediodel
derechose configuran marcos juridicaie relaciéna los quepueden recurrir
los individuos voluntariamente cuandas considererconvenientepara sus
interesey fines propios.Estos patronegle relacionjuridica adoptan una gran
variedadle formasy afectara diferentesambitosdela vida de losndividuos.

El derechogn tercer lugar, tendria también funciones encaminadaseso-
luciéndedisputas y aseguramientodeexpectativasde relaciéon social ga-
rantizadas juridicament8etratade unade lasfunciones socialedirectasdel
derecha@ue mas peso heenido tradicionalment&l derechogenestesentido,
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ha reguladola estructura judiciay los procedimientopara laresolucion de
las disputasque puedarsurgir en laconvivenciasocial y en lagelaciones ju-
ridicasque elpropio Estado garantiz®e alguna manera, incluso, puede de-
cirse que estduncion aparece vinculada al derecho desdsis origenes mas
remotosDesde elmomentoen que lasondiciones socialel® vida permiten

la institucionalizaciérde formasde poder capacede controlarel uso cultural

y militar de lafuerza,la nueva estructurde poder tiendea monopolizar el
uso de la fuerzabloqueanddas situacionesle venganza lasreacciones per-
sonales medianti previsibnde mecanismoy procedimientos controlados
por elEstado.

Sobre la base de estéancionesla ideologia liberakreia posible conciliar li-
bertady seguridad. Quiz@or eso, epapeldel Estadoera concebido como el
de un mero guardiadel orden publicoSu intervencidnen laeconomia y
en laorganizaciorde la vida social sBmitariaa garantizatas leyes de lana-

turaleza.El entramado coercitivdel derecho estaria encaminadgroteger
el contenido minimale los fundamentoslel ordensocial naturalque esta-

blecenlas reglas dguego “espontaneasiel mismoque determinala razén

y a facilitar los procedimientoy las condiciones necesaripara mantenerlo
coactivamente. Como consecuensi&gesarrolla un sistent® control juri-

dico articuladoa partir de normas prohibitivasi obligacionesde no hacer

reforzadagor sancionesle caracter negativo, perfectamente conciliatza

una ideologiao intervencionistay con una ideologia garantista basaxa
los principiosde legalidady seguridad juridica.

El modelo juridico liberal, segllo anterior, represen& paso deun mode-
lo represivo pura otro adaptada los presupuestodel estadode derecho.
Larelacion entre derechofuerza pasa a semtendida desde una nueva pers-
pectiva, partiéndosée la idea de que elerechano estanto un conjunto de
normas reforzadgmr laamenazalel uso de lduerza; comceel conjunto de
las normas juridicague organizany regulanel ejerciciode lafuerza. Desde
este puntode vista, lacoaccibmo es algo que sencuentra detré&®l derecho,
sino algo quefuncionapor mediodel derecho. Dichale otra maneragl de-
rechopasa a seconsiderado comel conjuntode lasnormasque establecen
los limites,los procedimientoy las personas competentpara elejerciciode
la fuerza dentrode un estadade derechoDe estamaneragl control social
penal, articulado dentrdel marcodel estadade derechoalzé labandera del
principio de legalidad frentea la “arbitrariedad”del modelo juridico-politico
del Estado absoluto.

El paradigma juridico liberal condu@eun sistemae control juridico respe-
tuosocon el principio de autonomia personalsometidoal principio de le-
galidad.Leyes abstractay generaley actos particularesde aplicacionde las
mismas constituyeal soportede lalegitimidadde los actos dgboder segun la
ideologia juridica liberal. Como consecuenddalegalidadse convierteen la
formade legitimidadque caracterizaesta época (Weber, 1979). Frerdetros
tiposde dominacién, comda carismatica latradicional, basadas respectiva-
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menteen ladevociona la personalidad las dotes sobrenaturales! sefior
en elprimercaso, y lainstitucionalizaciérde ladominacién carisméatican
formasde sucesion tradicionalesn elsegundola dominacidrlegal seejerce
seguln unasgeglas previas/Jas normas juridicas, presentda caracteristica sin-
gular de quetambiénel que ordenao decideestd obedeciendo normas juridi-
cas. En ekestadale derechola aceptaciomle la leysuponda aceptaciomnle las
actuacionesle quienes ejerceel poder seguia ley. Como consecuencia, pa-
ralelamenteel modelode organizacion juridico-politico basado elimperio
de la leyconllevael sometimientale los poderesiel Estadoy, en particular
de laAdministraciéna un régimenle controla partirde normas juridicas.

2.2. Transformaciones juridicas y nuevas funcialeslerecho

Comose havisto, el Estado, segula ideologia liberal, debia limitarsegaran-
tizar un entramado minimde expectativagpara que laaccion responsable
de losindividuos pudiera desenvolversm libertady seguridad. Ahordien,
frentea los postuladosie laideologia liberallas transformacionedel Estado

y la evolucidondel derecho han corridmr otras senda®No setrata tan soélo
del desarrollo crecientde los aspectos represivgsla utilizaciondel derecho
como elementde controlsocial; sino, desde un punite vista masgeneral,
de lacreciente intervenciédel Estadoen la vidasocial. Como consecuencia,
las politicas econdmicag socialesgl crecimientode laburocracia asistencial,
la creacidonde infraestructurapara eldesarrollo,etc. habrian hechaque el
desideratum liberal de un Estado minimae desdibuje progresivamente para
dejar paso a lanastoddntica estructudal Estado intervencionista actual.

En consonanciaon elacrecentamientde laintervenciondel Estadoen las
relaciones sociales| derechcse ha vistoobligadoa experimentacon nuevas
formasde regulacionlegal parahacer frentea las demandasjue plantea esa
intervencionlas nuevas sendatel derecho estan relacionadas lautiliza-
cion del sistema juridicgpara interveniren los sistemas sociales primarios y
corregirlos desequilibrios existentashacer frente los riesgossocialesEl Es-
tado,por mediodel derechofija las lineasde intervenciéon politicaon fines
de integracionsocial ypromueve regulativamentes valorese intereses que
deben orientalas relaciones sociale&l uso delderechacon fines deintegra-
cion social desborda ampliamentes moldesde lasfunciones tradicionales
del mismo (Calvo1998; 2005).

La evoluciéon hacia un modelo intervencioniséahaproducidoen fasessuce-
sivas yresponde necesidades sociales caracteristasasadaperiodo. Aunque
existen antecedenta@s regulacién econémicg social anterioresja primera
oleadaseria deinstrumentos regulativesirge como respuestademandas de
racionalizacidrdel sistema econdmico, orientdndose hacia politeasrrec-
cion de lasimperfeccioneslel mismoy de restauraciorie laspropias reglas
del mercadola primera gran marea regulatisaproduceen losafos treinta
y coincide precisamentmn la resaca de lgran depresidon econémica vivida
como consecuenciel crackecondmicoy social del929,que llevo a ldban-
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carrotaa un numero elevadte instituciones financieras norteamericanas
a ladesesperaciéaotro infinitamente mayade ciudadanosle ese paisDes-
de losanos treintagl intervencionismo econémiatel Estadose incrementoé
exponencialmenta| tiempoque sedesarrollabarsus basesintelectualesn
la senda trazadaor lateoria generale laocupaciongl interésy el dinero de
JohnMaynardKeynes. Este intervencionismo econémidae saludadaccomo
el soporte fundamentak una nueva épock prosperidadjue seprolongaria
hasta finalede losafios sesenta.

y

A finalesde los afios sesentdg regulacion econdmicse complementa con
una nueva etapa regulativa “sociabn fines deprotecciénde lasaludy la

(1)Consumo, accidentegssalud la-
boral, etc.

seguridad, el medio ambienfe salvaguarda frente los nuevosriesgos tec-
nolégicosy naturaled superaciénle lasdiscriminacione®n laeducacion, el
empleoy el acceso a laivienda,etc. Laregulacidnsocial seaproximaal feno-

(Z)Aguas, contaminacién ambien-
tal, protecciénde animales plan-
tas, etc.

menomas generalde lalegislacion compensatorig promocionaldel estado
providencia.A veces, incluso, ese término se utiliza para hacer referencia a

(3)Catéstrofes, seguridad nuclear
etc.

las formasy dinamicas juridicas mediankes que seaealizan algunas politicas
socialesy, mas aun,para identificarel derecho regulativoo subsumible den-
tro de lardbricaclasica de laregulaciéon econdémicé&n el ambito continen-
tal europeoestas transformacionese identificancon el estadodel bienestar

0 estado social, una forma determinattaintervenciéon estatal encaminada

a garantizar unos minimos asistenciagleedistributivosy a larealizacién de
ciertos valoreg objetivos sociales basicos.

Las demandas sociales habrian obligados Estados desarrolladasasumir
funciones asistencialgara garantizar ciertos minimate bienestay servicios
mediantda gestion estatal directaindirectade politicas socialesA lo largo

de este siglo, shan tenidajue desviar paulatinamente un mayor nimero de

recursos encaminadas crear fuerzase instituciones publicas semipublicas
dirigidasa compensalos profundos desequilibricpie elpropio sistema de
desarrollo econdmicy social generabaEl Estadose ha vistoobligadoa inter-
veniren la vida y en laselacionegle individuosy gruposcon fines deredis-
tribucién de los bienes socialeg para asegurar unos minimaie bienestar:
sanidad, educacion, subsidios minimos, etc.

Complementaria paralelamente, tambiés cada vez mafrecuentda utili-

zaciondel derechopara lapromocioén de valorese intereses sociales. Segun

la ideologia juridica liberal, comse ha visto masarriba,la intervenciéon del
Estado debia limitarsegarantizatos derechoy libertades fundamentales de
individuo. Conel tiempo,sin embargola intervenciondel Estadoha dejado
de concebirse como una mera garaotienitacione implica una accién social
positiva directay juridicamente obligatoripara lospoderes publicos (Calvo,
1998). Frenta los postuladosie laideologia juridica liberahoy en diaasis-

timosaun importante despegde lo que séhan denominado funciones pro-

mocionaleslel derecho (Bobbio, 1980Lada vez son mas Igreceptos que
no solo persiguen protegear garantizar mediante normas prohibitiVassre-
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glas “espontaneasdel juegosocial y,desplegando unldgica normativa nue-
va, buscan fomentar, promovegrasegurar ciertos valoresntereses sociales
medianteel establecimientde obligacionegpara lospoderes publicos.

La l6gica promocionalde los derechosy las politicas socialedel estado del
bienestar implican activamengelas autoridades puUblicaan la consecucion
objetivos materialesEsta orientaciondel derecho hacidines ha puesto en
marcha una impresionante maquina burocratigas redes derganizacion
y tomade decisionesearticulan mediante normas juridic&sderecho, segin
esto, deja ddenerel aire clasicode un sistema normativo formal compuesto
por reglas cuyocometidoes orientar directamentia conductade los miem-
bros deuna comunidag facilitar patronedgle relacion sociallLos sistemas ju-
ridicos,por el contrario, contienenada vez mas y mamormas encaminadas
a regularel funcionamientale estructuras burocraticale caracter publico o
semipublico encaminadasconseguir objetivoy realizarfines yvalores so-
ciales (Calvo,1998; 2005).

Al respectose hasostenido, inclusaque esposible hablade un nuevo estadio
evolutivoen lacadena juridicaje un nuevo paradigman laevolucion legal.
Este modelo caracterizadpor la orientaciéon substantivdel derecho hacia
fines regulativosy resultados practicogesponsive law sediferenciariade los
dos estados anterioresl derecho “represivo”, caracteristide los albores de
la modernidady el derecho autbnomo, basagto el principio de legalidad y
el formalismo juridico configurandose como un nuevoagama evolutivo
(Nonety Selznick, 1978).
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3.El derecho regulativo

3.1. Estructura y dinamicas del derecho regulativo

La utilizaciondel derecho como medigara larealizaciénde politicasde in-

tervenciony promocionde fines, valore® intereses socialedbre lascompuer-
tas del sistema juridicaa una nueva racionalidad politico-burocrati€auso
del derechocon fines deintegracion social, comee acabade ver, desborda
ampliamentdos moldesde lasfunciones tradicionalefel mismo.

La utilizacion del derecho como medio genera una profunda “legalinacié
0 “colonizacién” de lasociedaccivil y determinael desarrollode un nuevo
tipo de derechoel derechdaitil o derecho regulativo (Habermd$87; Eub-
ner, 2000). Este derecholtil o derechoregulativo se caracteriza porestar
profundamente penetraghor criteriosy determinantesle indole material:
econoémicos, politicos, axioldgicos, técnicets, Lo cual provoca damodoin-
mediato un aumentde la complejidadde suestructura ycontenido,asi co-
mo la de ladinamicas juridicas medianikes que seealiza.Cuandose utiliza

el derecho como instrumente intervencion social, loslementos juridicos
tradicionalesse van a vedesbordadoen todos lossentidos.

La primera mudanzgue seconstata desda puntode vista de ldisonomia | yota

estructurablel derechaes suutilizacion como medipara larealizaciéonde po-
Este es uffenémenajue ha si-
do profusamente estudiago
socialesEn segundo lugar, como consecuerdghintervencionismaq la ma- que responde tanta exigen-
ciasprocedimentalessomo de
terializaciondel derechose produce una auténtica explosion legislativaa autodefensdel operador en-
cargadade suaplicacién,que

liticas intervencionistas orientadada promocionde fines, valore® intereses

auténtica avalanchde normas.No es s6lo que l@omplejidadde los fines demandal respaldade reglas
perseguidoy de laspropias materias reguladas conduzca directamentea Eie;riin%l;ecubramodas sugle-

sobreabundancide normas. Ademas, dadme enbuena medidal derecho
regulativo tiendines protectorey tendentes evitarriesgos —comola sancion
no evita eldafio—el nuevo modelo juridico busca anticipaestes riesgos, lo
cual obligaa un esfuerzde previsiony a la extensiérnde los mecanismos de
control.En otro orderde cosas, ldgurocratizaciérme los mecanismose rea-
lizacién del derecho tambiédara lugar auna dinamicaue hara necesarias
reglas y mas reglaspropiciando una auténtica marea regulativa (Luhmann
1986).

El aumentale lacantidacho trae aparejada una mayor calidaip masbien

al contrario: una profunda degradacd@nlosinstrumentosle produccion de
normas juridicas, tanto desglgountode vista de lasécnicas legislativas co-
mo desdeel puntode vista de ldrelevancia’de losinstrumentos utilizados.
La degradacidnle losinstrumentos normativa®rre paralelaa la sobreabun-
danciade normasLa normativa internague exige eentramado burocratico
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sobre el quedescanst realizaciondel derecho regulativee multiplica expo-
nencialmentg se degrada formalmente haddarse el caso de queuchas
de lasmedidasde fomentoy promocionde los fines yobjetivos regulativos
se plasman concretamente comeses deconvocatoriay otros instrumentos
seudonormativog no en normas juridicas propiamente dichBs.realidad,
setratade una practica orientadaaumentata flexibilidad a las burocracias
gue gestionan programasagencias regulativas tiempoque se cierra ehc-
ceso a laformas tradicionalede control juridico —incluidaen ocasiones el
control judicial.

El aumentade lasnormas juridicag la degradacionle losinstrumentos uti-
lizadospara suproduccion conllevarl debilitamientode la autoridady la
rigidez formalde lasmismas.Pero aunhay otra cuestion importante relacio-
nadacon elcontenidade lasnormas juridicague llamala atenciénia incor-
poraciéonde saberes ajencal ambitode lo juridico al contenidodel derecho
regulativo.

Ejemplo

Para intervenircon fines deprotecciondel medio ambient® la saluddel consumidor
por ejemplo,se necesita incorporar conocimientos cientifico-téasjdiomédicoy so-
ciales alcontenidade lasnormas juridicas. Igualmente, cuarstogegulael desarrollo de
politicas sociales tambiéserd necesario contagon lossaberesle disciplinas adecuadas
para evaluarlas condicionesjue hacen posible obligatoriala intervenciénde los po-
deres publicospara prestarla asistencia requerida reestructurafas institucionesy las
dindmicas sociales afectadas.

De estamaneratras laapariencia formatle losinstrumentos normativos y
seudo-normativodel derecho regulativo, podemos encontrarc@ms un con-
tenido “material” encerraden normas aparentemente formalasja reali-
zacionexige, entre otrasosas, ladisposiciony el manejode mediose instru-
mentosde control complejoy sofisticados|a incorporaciénde otros exper-
tos y eldesarrollade infraestructuras ampligscomplejasetornan condicién
sine qua norde efectividad.

CuadrolV.1. Estructura ydinamicas regulativas

Legislacion basica Implementacion de Control regulativo
politicasy programas

e Definicion de valores, fines gbjetivoj* Disponibilidadegresupuestarias. * Implementaciérpositiva rutinaria: autork
sociales. * Movilizacién de medios para tealiza- zaciones, fijaciobn de preciosubvencie

* Establecimientadel marco deinterven cién de los fines y objetivosegulativos nes, prestacionesfacilitacion de recursc
cion de lospoderes publicos. * Desarrollos normativosy formalizacion técnicos, asesoramientetc.

e Disefio normativode un marcojuridicg de procedimientosle control. * Implementacién negativa ordinaria: "mo
de intervencioncon fines deintegracié|e Disefio decontroles internoy evalua- nitorizacion" rutinaria; inspecciones pro
y control de las relaciones socialeeqg cién de politicas yrogramas. gramadas; inspecciones respuesta;- san
ndémicas. * Incorporacidrde expertoso juristas. ciones ycomposicion.

e Materializaciondel derecho(valores, in{* Transformacioneslel derechoy de las|* Acentuaciénde loscontrolespreventivos
tereses sociales, objetivos politicosp dindmicas juridicas. establecimientde factores de riesgoie-
nocimientos técnicostc.). tervenciéon preventiva.

El desplazamientdel derecho desdel &mbitode racionalidad formal sofia-
do por elliberalismo hacia nuevas forméds racionalidad material implica,
ademas, cambios importantes deslderismade lasdinamicas juridicas. Las
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normas prohibitivasle contenido abstracto, generajeseforzadasmediante
sanciones negativga no son elinico instrumentde estetipo de derechoAl
contrario, surgen nuevos mediormasde control positivaque promueven
un cambio sustanciah lafisonomiadel derechola aplicaciéndel derecho
orientadma fines conlleva unos nivelede complejidadales que selesbordan
ampliamentdos limitesdel modelode laadjudicacidrsobre el quedescansa-
ba lateoriadel derecho liberal.

La realizacion efectivael derecho regulativexige, enprimer lugar,la crea-
ciony puesteen funcionamientalel marco juridico-burocréaticde interven-
cion que asumeel desarrollode los programas/ aplicacionde lasnormativas
de protecciény promocionde valoresy fines socialesjo que obligaa una re-
gulaciéncada vez masomplejay a la movilizacionde amplios medios eco-
némicos, institucionales, técnicpiumanos necesaripara larealizacionde
los fines yobjetivos regulativos: dotaciones presupuestadsgfioe impul-
so de politicas publicay programadie intervencion; creacidon adaptacion
de aparatos infraestructurasle intervencion —publicag semi-puUblicas—in-
corporacionde expertos; establecimiente controles positivoy negativos,
evaluaciones, etc.

Este conjuntode actuaciones empiezaserdenominadocasi demodo ge-
neralizado,implementacion (Presmary Wildavsky, 1973).La complejidad
de estosprocesos suponla acentuacionle lanecesidadle desplazalos ins-
trumentosde realizaciéndel derecho desdles 6rdenesy agencias judiciales
hastalos huevos mecanismos regulativos caracterizadosl mayorpeso de
la Administracion.La administrativizaciordel derechoes una consecuencia
derivada, entre otras razonds, la necesidadle incorporara las dinamicas
del derechogon el que séntervieneen lasrelaciones econdmicassociales,
competencias técnicgdormasde control positivoy negativo.

La complejidad también caracterilbpa mediosy las técnicasde control po-
sitivo y negativo,en una terminologiaéas proximaa la teoriadel derecho
tradicional,con las que sératade dar efectividady asegurafa eficacia del
derecho regulativen el dia a dia. Pammpezaes conveniente distinguir los
aspectos positivog negativosde estaintervencion El controlpositivo busca
directamentgy mediante instrumentos positivdssintervencion eblesarrollo
de programasle protecciény promocionde valoresfines eintereses sociales;
mientrasque elcontrolnegativo atiendea la prevenciory correcciona través
de procedimientos sancionatorig/® de composicion.Por lo demas, desde
la perspectivade estetrabajo, quizéea importantesubrayarque elcontrol
regulativose configura primordialmente coman controlcon fines predomi-
nantemente preventivos.ello, incluso, cuandse configura como urcon-
trol correctivoy a posteriori Esto suponegnprimer lugarja acentuacionle la
necesidadle desplazatos instrumentos deealizaciéndel derecho desdies
o6rdenesy agencias judiciales hasta Ibaevos mecanismos regulativeessac-
terizadospor elmayorpeso dela Administraciénen lasfuncionesde imple-
mentacionde la ley. Ensegunddugar,la configuracioérdel control regulativo
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COMmMoO un mecanismoas preventivoque punitivo, juntoa otras razones co-
mo labusqueda prioritaride eficaciao la propia dinAmicale lasburocracias,
contribuyea abrir espaciogada vez masampliospara elinformalismoa través
de practicas comda composicidnla toleranciay la negociacion.

Otra de lascaracteristicadel derecho regulatives laflexibilidad o discrecio-
nalidadque impregnadas dinamicasjue lohacen efectivg que esnherente a
la I6gica politico-burocraticalel estado intervencionist&l derecho orientado
a fines introduceen elsistema juridico amplios espaciisindeterminacion
material.Lo cual, deentrada, supone debilitarautoridady la rigidez formal
de lasnormas juridicasen favor deun importante incrementte lasaperturas
del derecho que, indirectamente, hacen factbéxito de todo tipode pre-
sionesy criteriosde oportunidadLla realizacionde los fines regulativos solo
es concebibleen términosde ejecucidnde politicas publicas encaminadas a
conseguir resultados acordms valores, objetivo® intereses sociales. Desde
el momentoen que talespresupuestos materiales deben orielasapracticas
regulativas,se hace inconcebible hablae imparcialidado neutralidad con
el significadoque estosconceptos tuvieron tradicionalmente, elmarco del
modelo juridico tradicional.

Los expertosen elfuncionamientale los 6rganos administrativos han sefia-
lado que losagentes burocratico® operan como pueden actlas 6rganos
judiciales —tipoideal dedecision juridicao adjudicacion—que sepueden per-
mitir el lujo deintentar buscale intencidndel legislador,la Unica soluciéon
correcta (Galligan, 1992)as burocraciagjue realizan politicas publicasso-
ciales tienenque construirlas vias y lagppautaspara realizarlos objetivos reco-
gidos en losinstrumentos regulativae un modo razonable. Defidos pro-
gramas especificgslas pautasle actuacion adecuadpara alcanzatos obje-
tivos generales previstom lalegislacion regulativdésica esuna tarea com-
pleja dondeno soélo sdienenen cuentdos fines de la ley, sin@tros criterios
comolos de eficienciay efectividad.Las premisagle la actividad administra-
tiva ya no son reglas eumplir a “rajatabla”, sino recursosa utilizar desde el
puntode vista de swadecuacidpara ciertas tareafOffe, 1988).

La eficaciadel derechopor lo demasno va amedirseen términosde ajuste
o0 de seguimiento estrictde lasnormas juridicassino enfunciénde impera-
tivos éticos, terapéuticos, conveniencesitereses profesionalgspoliticos.
La logica del funcionamiento politico-administrativo determigae laeva-
luacidnde laeficaciadel derechaitil tiendaa medirseen términosde logro
deobjetivos o realizaciondefunciones La eficaciano sedefinepor el segui-
mientode reglas, sino por el logro desultado® la realizacion ddéunciones.
Criterios comolos de eficiencia, efectividad/ eficaciasonconsustancialea
las dinamicas regulativagpr lo que pareceprudentetomarnotade los mis-
mos Yy evaluarsus posibles incidenciasSin que ello suponga incurrien su
“demonizacion”;ni tampoco.en elotro extremoaceptailas pretensionese
legitimacidéna partirde laeficacia.
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Lo anteriores algo quedificilmente puedaerasumido desdes planteamien-
tos del métodoy las funciones tradicionaledel derecho. Quiz&yor eso,se
ha habladode que laorientacidn sustantivdel derecho haciéines regulati-
vos yresultados practicos acabara provocat@muertedel derecho(Teub-
ner, 1992).Aun sin estar deacuerdocon estaafirmacionsi pareceoportuno
concluir subrayandque laaplicaciondel derecho regulativo conlleva unos
nivelesde complejidadtales quedesbordan ampliamentes limites del mo-
delo de laadjudicacion judiciabobre el quedescansabla teoriadel derecho
liberaly nos obligana aperturas tedricasa larenovacion, inclusaje losvie-
jos términoscon los que nothemos acostumbradadescribirlas formasy las
dinamicadglel derecho.

Ciertamentelas transformacionedel derechaon tan profundague haymo-
tivos para eldesconciertoEs obvio que elmodelo juridicoque promueve el
derecho regulatives dificilmente asimilableor los juristas avezadosen la
metodologialel formalismo juridicoy, en consecuenciastos puederser in-
capacesle aceptar tanto ideoldégica como cientificamdasenuevas formas
y dinamicasde un derechgue cuestiona —un&ez mas- emétodo juridico
tradicionaly muchas rutinas consolidadas (Calvo, 19€8)o aparte las re-
feridas transformaciones vienen acompanadgsocesosjue mas quedes-
concertar, preocupan.

Tensionegmarantistas

La orientaciordel derecha fines; laconsiguiente evaluacidte sueficaciaen funcion de
resultadossu aperturaa laincidenciade factores econémicos, politicgsa otros criterios

de oportunidadja incorporaciérde expertos procedentele otros ambitos cientificos y
técnicosy su lecturadel procedimiento como traly@ra alcanzaros fines perseguidos;

y otros muchos factores hacgque latension garantista —eficacia-procedimiento; efica-
cia-garantias; ampliacion margenesactuacionde los aparatos burocraticos, principio
de legalidad,etc.— aflore con facilidady que,por lo generalserompadel lado de lgpér-
dida degarantiay la difuminaciénde loscontroles jurisdiccionales desarrollagios la
ideologia juridica liberaton el fin deasegurarlas.

En definitiva, las caracteristicade la estructuray las dinamicasdel derecho
regulativo ponersobre la mesa @ebilitamientode lasgarantias individuales
y colectivas. Ahora bierlas constatacioney las reflexiones anteriores proba-
blementeno pueden-ni deben— hacernos afiorin mas ni mas éforma-
lismo” juridico de laciencia juridica tradicionaNo obstante, tampoco puede
perdersade vista que lducha contrdas inmunidadesiel podery en defen-
sa de lasgarantiagiebe afrontar todavia dificiles imaginativos retos. Sobre
todo, si como vamos ver, derecho regulativo impregna incluee d&mbitos
penalesie control social.
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3.2. La incidencia del derecho regulativo en ambitosaietrol
social penal

Como hemosisto en elapartado anteriogl uso delderechacon fines den- Nota

tervencion frenta situacionesle riesgo desborda ampliamentes moldes de
Este tipo dederechdha sido
estudiadsobre todoen rela-

de “derecho regulativo’gue represental tipo de derecho predominante en| Cion con laeconomig el de-
recho delestadale bienestar.

las funciones tradicionalegel mismo, danddugar a laeclosiénde un modelo

los Estados post-industriale¥.que hallevado inclusoca hablarde un nuevo
“estado regulativo”.

Sin embargoen laactualidad estariamos asistieradma tendencia crecienté®seguridad ciudadana, Derecho

penal juvenil, violencia familiar y

a lagestidnde ciertosriesgos socialesa partirdel derecho regulativoon fines e &
e genero, etc.

claros decontrole integracion socialp cual hace pertinenteu tomaen con-

sideraciénde un modo especificési puedeverse enciertas politicas crimi- |®ptervencisnfamiliar, proteccion

de menoressalario deinsercion,

naled y socialed En realidad, desde un puntie vista masgeneralse podria .

afirmarque elmantenimientalel ordensocial apartirde mecanismos repre-
sivos eintegradoreso solo imponeel crecimiento progresivdel entramado
represordel Estado.La correcciéonde situaciones disfuncionales peligrosas
para laestabilidadsocial determinda utilizaciondel derecho preventivamen-
te ycomo mediale integracion.

Como consecuencisg fuerzanlas funcionesde la Administraciénde justicia
implantando mecanismds intervenciérmas ampliosy complejosLos roles

de losoperadores judiciales tradicionalggeces y fiscales— geansforman, se
desdibujaras fronterasdel sistema penake incorporan nuevos agentes —so-
ciales yterapéuticos-para hacer operativasas funciones preventivas secunda-
rias yterciariasdel derecho penal punitivp cautelaretc. Yaudnasi, esoscam-
bios del sistema judicial penal resultan insuficierje laeficaciadel nuevo
modelode controle integracion social, razdpor la cual, estariamos asistien-
do aunaclara administrativizaciorde los mecanismose intervenciéon inhe-
rentesa lasnuevas politicas criminalgsde seguridad. Dichale otra manera,

la plena operatividade lasnuevas estrategias preventiussintervencion y
cambiosocial hallevado aparejadla aperturade mayores espacigmra lain-
tervencion administrativdo cual implicade entradaa las Fuerzas €uerpos
de Seguridadpero también, como veremas Ja Administracion social.

La eficaciadel nuevo derecho regulatide controlsocial requierda existencia
de mecanismosnas ampliosy sofisticadosy una organizaciomas flexible,
susceptiblale adaptarse rapidamenaecoyunturas cambiantgsamoldarse a
los imperativos pragmaticode lasestrategiasle intervenciény proteccion.
Como consecuencidg policia asume uglaro protagonisman elmarco de
la intervencién penal, mientragie lajurisdiccibnpasa aun segundo plano
y, ademasen esteambito pasam ser los fiscales y no los jueces los duan
de llevar lainiciativa (Diez Ripollés, 2005).
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Esta tendenciase complementaon latransformaciordel rol de lasFuerzas
y Cuerposde Seguridad.En estesentido,se tiende claramente la especia-
lizacion del conocimiento mediante progranwesformaciony unidades es-
pecializadasEste modelo,que ha sidodefinido como “modelale policia co-

munitaria” (Dominguey Rodriguez 2003)e asentarian la constitucion de
unidadedge profesionales expertosn lamedidaen que poseen informacion
abstractasobre los riesgos y quparticipanen sudiagndsticoy tratamiento.

Estariamos ante un camhde enfoqueque conlleva nuevas practicds ges-

tion de los riesgos @artir de procedimientos preventivosmas sofisticados
con fines devigilanciay control comade seguridadA estos efectosla apues-

ta por laincorporaciénde nuevas tecnologiass importante;pero también la
aperturade mayores margenssflexibilidad de laintervencion policial.

En definitiva, todolo anteriornos sitia ante un marate profundas trans-
formacionedglel derecho como consecuendm la desjudicializaciérdel con-

trol, con todolo que esoconllevaen términosde devaluaciorde garantias; el
aumentadel protagonismale lafuncidndel policia-expertaque seagiganta
con laampliaciénde los margenesle discrecionalidad/ la autoridadque se

le atribuyen;y, en definitiva, las repercusiones inherentasla traslacion de
la l6gica del sistema politiccal sistema juridicaa partir de la definicion de

un espacio artificiale intervencidnque seconstruye desde concepciones de

riesgo basada®n lascategoriasle “seguridad-inseguridad” ciudadana, “alte-
raciondel orden”,“grave alarma social”, etc.

Un ejemplogue poneen evidencialo anterior,se encuentran la LeyOrgani-
ca 1/1992,sobre Proteccionde la Seguridad Ciudadangue despenaliza cier-
tos ambitosdel controlsocial paraadministrativizarloy flexibilizarlos (Calvo,
1995).La LOPSC seenmarca precisamente denti® latendencia global enca-
minadaa facilitar la eficaciade laaccion policialEn lalineade antecedentes
comola legislacion antiterroristaque supuscen sumomentda introduccién
de elementoy principios conflictivoson elambito tradicionalmente “garan-
tista” del derecho penal, determinando un cambio profudationodelo de
legalidad penay procesal (Ferrajoli, 1990k Ley de Seguridad Ciudadana ex-
tiendecon caracter general soluciones excepcionales encaasm@hdontrol
de lascausagjue determinarias situacionesle riesgo de lanseguridad ciu-
dadanala Ley de Seguridad Ciudadana amples margenes administrativos
—policialesy gubernativosen este caso— dactuaciony la consiguiente tras-
lacién de mecanismosle control social desdela esferajudicial a la esferade
la Administracion.Esto no significa, que lasactuaciones policiales queden al
margendel oportuno control jurisdiccionasignifica tansélo, que buscando
una mayor flexibilida@n laejecuciéonde laspoliticasde seguridad —preventi-
vas, sobretodo—,se sustraen algunas actuaciones policialés mecanismos
tradicionaleglel control penalcon el fin deeludirla rigidez garantistale los
principios penaleg la responsabilidad institucionak algunosueces empe-
fadosen sudefensa.
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En la linea mencionada, aduciéndose como uUnica justifinda voluntad
politicade mejorarla eficaciaen lapersecuciénlel delito,la Ley de Seguridad
Ciudadana introduce cambios importartes respectal modelo tradicional
de controlal configurar espacios autbnomads intervencion discrecional de
los cuerposy fuerzasde seguridad, basados muchases enrestricciones im-
portantesle lalibertad personakon lo que saesvirtiGaro anulanlas garan-
tias que ekistema tradicional ofrecia. Como consecuersgaesjudicializan
campogada vez maampliosde laspoliticasde seguridad/ seabren espacios
de actuacion flexiblepara laintervenciéon policial.

La aperturade espaciosle discrecionalidad crecientes lasnuevas politicas | veq también

de seguridadhos sitla antda tesiturade algo mas quain mero problema her
P . e P , . . Lo Para masnformacionsobre la
menéuticoo cientifico-juridicode budsqueda interpretativde la“Gnica solu- discrecionalidagn elderecho
regulativo, consultaél apar-
tado “Estructuray dinamicas
del derecho regulativoén es-
te médulo.

cién correcta”.

Los espacios represivaie caracter extraordinario creado® la Ley deSegu-

ridad Ciudadanao son algocasualsino un objetivo buscadgara legitimar
actuaciones policiales discrecionafes tienen como consecuencia inmedia-
ta lalimitacionde lalibertady los derechosle laspersonasPara ello sero-
cede a laaperturade espaciosie podery de fuerza quepuedarser utilizados
flexiblemente-con criterio expertose supone-por los Cuerposy Fuerzasde
Seguridaddel Estado siguienddas directricesde lasrespectivas politicas. La
utilizacion del derechopara realizar politicasde seguridad preventivao es
ajenaen estesentidoa lapenetracion crecientie la l6gica dekistemapolitico

en elsistema juridico.

La Ley de Seguridad Ciudadana pode manifiestocon nitidezesta estrategia |©alarma social’, “tiempo imprest
cindible”, “necesario”;tenencia
ilicita que noconstituya infraccién
preceptos como recurgara abrir espacios ampliode intervencion policial |penal”, etc.

medianteel aumentode la ambigledad calculada laformulaciénde sus

preventivaque escaparl control judicial previo/ que van a seespecialmen-
te dificiles de controlara posterioriprecisamenteor laindefiniciénde pautas
concretagle actuacidonAsi, serecurre ostensiblemente tarabuso decon-

ceptos indeterminadog margenesle apreciacion materialegue ofrecen la
posibilidadde lecturas diversas. Conceptos coffagrante conocimiento fun-

dado y constancia operaban comdave para violentarel ambito intimo sin
respetar garantias previstas constitucionalmédatgue supusosu anulacion
por el Tribunal Constitucionakn susentencia 341/199%&in embargo,adn

guedan muchos otros repartiqms los preceptos supervivienteg algunos
concentradosn un problematico articul20.2 de la LOPSCdondese regula
la retencidor efectosde procedeia efectuar diligenciade identificacion.

Las transformaciones operadpa la LOPSC s@apoyaren lacreenciade que,

en lapractica,a eficaciaen laproteccionde laseguridad ciudadana descansa
en elaumentdos recursog las posibilidadedgle intervencion policial. Como
consecuenciasta Ley hadesarrollado un nuevo marpara eldesarrollo de
las politicasde seguridad caracterizagior lamayor flexibilidaden lasactua-
ciones preventivag represivasie las Fuerzas €uerposie Seguridadgon el
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fin declaradade obviarla rigidez garantistale los principios penalesDe he-
cho,el analisis realizado porswbre la mesa @lebilitamientode lasgarantias
individualesy colectivasque yahabiamos planteadm abstractolLos limites
del derechasetornan difusos como consecuendéalaambigliedad calculada
con la que séormulanlos espacios normativogue requierela flexibilidad de
las nuevas politicade seguridad. Ademats propia orientacionlel derecho a
fines pragmaticos determina consiguiente evaluacide laeficaciaen fun-
cion de resultadosy su aperturaa la incidenciade factores politicoy a otros
criteriosde oportunidadal tiempoque se realza lautoridaddel experto—
el policiaen este casoTodosestos yalgunos otros factores hacegume laten-
sibn garantistale la quehablabamosn elapartado anterior —eficacia-proce-
dimiento; eficacia-garantias; ampliacion margesesactuacionde los apara-
tos burocraticos-principiale legalidad.etc.— aflore con facilidady que,por lo
generalserompadel lado de Igpérdidade garantias.

Otro ejemplade laorientaciéndel derecho hacia mecanismaed control re-
gulativolo encontramo®n la LeyOrganica 1/2004de 28 dediciembre, de
Medidasde Proteccién Integral contra Violenciade Género, dondéas téc-
nicasdel derecho regulativo invaden directameateormativa penal (Calvo,
2005b).Esta ley daun paso mas en lgestion juridicade los riesgosmedian-
te laintroduccionde medidas cautelargsotros mecanismode intervencion
preventivade indole penalb procesal penal, introduciendas técnicas del
derecho regulativen elambito estrictalel derecho penaEsdecir, frente al
ejemplo anterior, dondse “administrativizaban” espacial control penal
para hacerlos operativos mediante dinamices flexibles a partir de instru-
mentos regulativoda Ley de Violenciade Género introduce técnicas propias
del derecho regulativen eldmbitodel derecho penalos limitesde lainter-
vencion punitivapara erradicarla violenciade géneroy proteger adecuada-
mentea lasvictimas habrian llevadomdesarrollar otras facetaa lagestion
juridicade los riesgos con lmtroduccionde medidas cautelargsotros me-
canismosle intervencion preventivde indole penab procesapenal.

De entradala Ley deViolenciade Género busca realizar determinados valores
e intereses sociales mediantetransformaciorde lascondiciones culturales
y las estructuras socialesbre las que sasientda violenciade género. Este
planteamienty las medidasde prevencidn primaria vinculadas mismo se
completancon medidas muchanas concretasy de mayor alcance, aunque
quiza nuncadel todo suficientes, orientadasponeren marcha un amplio
conjuntode politicas preventivade caracter secundario encaminadada de-
teccion precozdel fendbmenoy a la consiguiente intervencidn protectora y
asistenciable lasvictimascon el fin deeliminaro en su cascsorteana situa-
cion de riesgo existente. Obviamentestas medidas llevama una fuerte “ad-
ministrativizacion”de laspoliticas publicas encaminadashacer frentea la
violenciade género,que dejande serestrictamente judiciales incluso, po-
liciales parainvolucrara distintas administraciones tareasde proteccion
integralde lasmujeres victimade laviolenciade géneroy en elcambiode los
sistemas sociales primaridsas medidasgjue hemosdo apuntando reclaman
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la intervencion estatabn fines dentegracidonsocial yproteccion integral de
las victimas.La implementacioride estasfunciones asistencialgsde protec-
cion integrakes competencia obviamente lasentidades publicasompeten-
tes enmateriade accidnsocial y enparticularde lascomunidades autbnomas
y entidades localegue estan llamadas participaren el desarrollode estos
servicios asistencialeg de apoyoy se asegurda coordinaciénde los mismos
con lasactuacionesde los Cuerposde Seguridadlos Jueces d&/iolencia sobre
la Mujer, los servicios sanitariog las instituciones encargadds prestar asis-
tencia juridica lasvictimas,del &mbito geograficoorrespondiente.

En definitiva, en lalineade gestion preventivale los riesgos la LA/2004

habria dado upaso significativoen ordena intervenirsobre lossistemas so-
ciales primariospara corregirlas causas originariage laviolenciade género y
desarrollar un conjuntde politicas preventivas encaminadasa deteccion,
protecciény asistencia integrale lasvictimas.Una intervenciéngque sear-

ticulariaa partir de criteriosde gestionde riesgos y pomediodel derecho
regulativoy que habria generado un sistedecontrol e integraciéon social
qgue haevolucionado hacia un derecho cautelar basadastécnicasle ges-

tion de losriesgos.Este nuevo derecho penal cautelar, basamddastécnicas
de gestionde los riesgos y lamuevas propuestae una politica criminal de
seguridad, incorpora técnicds derecho regulativo.

Comoreza en laexposicionde motivosde la Ley27/2003,de 31 dejulio, re- |Darticulo 544bis de la Leyde En

guladorade laOrdende Proteccidrde lasVictimasde Violencia Doméstica, las

juiciamientoCriminal, segun re-
dacciondada por el articulo 68e

“medidas cautelares penalssbre elagresor” estan “orientadasimpedir la |laley de Violencia déSénero

realizacionde nuevosactos violentos”.Esdecir, se tratade medidas preventi-

L , . . .- (8) i ]
vas, restrictivasde derechosgue seadoptarcon caracter previa la hipotética | Emergenciasalarmassociales,

coyunturagoliticas, exigencias

condenalel acusadoegsto esantesde que sdaya desvirtuado plenamente larofesionalesetc.

presunciorde inocenciaSu funcidnes claramente preventivapr eso lame-
dida debaser necesarigara laproteccionde lavictimay ademasgropocio-
nadd y el hechode que seain medida cautelar prevaaa pruebay condena
de los hechos, determinlas requisitospara suaprobacionSegin elarticulo

544°" 1, para que selictela ordende proteccidnse exigeque, ademase los
requisitos subjetivos, existan indicios fundadeda comisiénde un delito o
falta contrala vida, laintegridadfisica omoral, libertad sexual, libertazse-
guridad;y que seaprecie una situaciéon objetida riesgo para laictima. Mar-
co dedecisiébnque entroncaria directamenten lo que habiamos apuntado
sobre lasdinamicasdel derecho regulativo: unelara pérdidade autonomia
de lo juridico en ordena una adecuada proteccianasvictimas:la apertura
de espacios importantede discrecionalidadla posible incidencian lareali-
zaciondel derechade interesesy criteriosde oportunidad y la consiguiente
evaluacionde laeficaciadel derechoen funciénde imperativos éticos, tera-
péuticos, convenienciasntereses profesionalggoliticos.
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En otro orderde cosas, se hdichoque estederecho penal cautelar puede lle-
var directamentea lareconstrucciéonsi no deun derecho pendkel enemigo,

si de un derechae lapeligrosidaden el que seeintroducirianas medidas
de seguridad “predelictivasy la reinstauraciordel sistemade acumulacion
de penay medida(Diez Ripollés, 2005)En realidad,Jos avances hacia un de-
recho cautelall menosen lossupuestosjue hemos analizadmo giran en
tornoa lanocioén tradicionade “peligrosidad”;sino que madiense orientan

a fines preventivosy de proteccidonque searticularian desde nociones mas
acordescon una perspectiva actual corfzode “riesgo”. Las decisionesl res-
pecto habramle adoptarseno en funcidnde lapersonalidadiel inculpado,
sino apartir de laevaluaciérde sunecesidaghara protegera la victima, esto
es, cuando exista una situacide riesgo objetivopara lavictimao los meno-
res descendientes.

Lo que si est&laro,en todocaso, es que loavanceslel derecho penal cautelar
se articulanen tornoa una nueva centralida@ lasvictimasen laconfigura-
cionde laspoliticas criminaley la nocidnde riesgocomoidea reguladoraque
hace posiblel desarrollode mecanismos penal@g intervencion preventi-
vos. En estesentidose hahabladade una “nueva penologigFeeley ySimon
1992).Las politicas criminalesjue searticulana partir de lanociénde riesgo
se desplazanle lascausadlel delitoy los aspectos psicolégicgssociales de-
terminantesiel comportamiento delictivqgara centrarseen los factores de
riesgo. Lanueva penologia pierdie vista lascondiciones subjetivade lares-
ponsabilidady la proporcion entréa gravedadiel hechoy la respuestgpenal
condenandmas sobre la base del perfil de riesgo delincuentejue sobrela
base de lgravedadiel delito cometidqSparks, 2000).De estamanerase an-
ticipan considerablemeni@s umbralesde la punibilidady se pierdede vista
la proporcion entrda gravedaddel hecho cometidg la sancion penal, des-
bordando claramentes criteriosque ennuestra tradicion juridico-penlahn
servidopara determinata responsabilidad criminaEn definitiva estamos an-
te una transformacioén profundia las politicas criminalegjue consevarian
la relevancia simbolicadel sistema punitivo tradicionapero avanzando ha-
cia un modelo mixt@n el que lagécnicasdel control punitivo tradicional se
matizano secomplementamon desarrollos penolégicosdemandas securi-
tarias basadaen lastécnicasde gestiondel riesgo. Lanocidnde riesgo yas
técnicasde gestionde los riesgoscobranasi una relevancia excepcioral las
nuevas politicas criminales.

La utilizaciéndel derecho como instrumenfmra canalizar politicas preven-
tivas frentea laviolenciade género provocé& ampliacionde los margenes de
intervencion juridicy una cierta traslaciote los mecanismosle actuacion
desdéda esferajudicial a la esfera de ladministraciéro el propio cambio de
las pautasde intervencion judiciakn elambito penalEn definitiva, puede
decirseque losnuevos instrumentode control positivoy negativo vinculados
a la utilizaciéondel derechocon fines preventivosy de transformacion social
suponen un cambio fundamengal lafisonomiadel ordenamiento juridico
gue poneen cuestidona racionalidad formadle suestructuray contenido, al
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tiempoque seintroducen mutaciones sustanciaeslasdinamicasde reali-
zaciondel mismo,que cobran una gran complejidad concitarsda simbiosis
de mecanismos regulativgsdel Derecho pengbara lagestionde losriesgos
con fines preventivosy de protecciénde lasmujeres victimasle laviolencia
sexista (Calvo, 2007).

Si, como dijimos,el derecho regulativo desconcertalss, tensiones garan-
tistas preocuparkEn este sentido, harsido numerosadas voces quedesde

esaperspectivase han alzado criticamente frerddastendencias apuntadas.

Sin embargo, entendemagsie no convienecaer en lacriticafacil. Paraempe-
zar, laspoliticas preventivas encaminadagarantizata seguridacciudadana
constituyen un interés legitinea nuestras sociedades, cosgreconocesn
el articulo 104.1de la Constitucion espafola. Ahora bien, cuasdduerzan
garantiay de derechoy libertades fundamentales deben extremiasseau-
telas. Con todono parece aconsejable, perdier vista lacomplejidaddel pro-
blemaal que nosenfrentamoy la amplitudde lademandale seguridad de
nuestras sociedadgsor muchoque podamos defendgue enbuena medida
es artificial-. En este sentido,se debeasumirsin cortapisagque lademanda
de seguridackes legitima, siemprgue no sea a costa dacrificar derechos y
libertades fundamentalele laspersonas.

Con respectal ejemplode laviolenciade género,se matizaque lo quese
cuestionano son losobjetivos,sino lasformas. Pudiera parecque nuestras
criticasvan en esaireccion,pero tampocoes esenuestro planteamient&l
desconciert@, incluso,las preocupaciones apuntadas debenser obstaculo
para una valoracion positivde losavancesgjue suponda LO 1/2004.La cues-
tion de fondoes si sequiere apostgror la prevenciory la protecciéon integral
0 no. Si larespuestas afirmativa, probablementsdlo hay un caminc-o al
menossélo se haexplorado cientificamente un camimmara anticiparsea los
riesgos socialesy garantizar una prevencid@ficaz. En estesentido, como ya
apuntamosas arriba, creemogue lasconstatacioneglas reflexiones criticas
apuntadasjo pueden-ni deben— hacernos afioam mas ni mas éfforma-
lismo” juridico tradicional.No obstante, tampoco pueden perdeleseista,
con el fin deextremaias cautelas “garantistassj bien adecuadasun nuevo
modelo regulativy a nuevas dinamicas juridicgse parecen insoslayables.
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4. Pluralismo juridico

4.1. El pluralismo juridico como una cuestion de hecho

El pluralismo juridico siemprka estado presentn losenfoques socio-juri-
dicos.

En el ambitode laciencia juridicacabe mencionadas propuestasle Ehrlich
sobre lanecesidadlie reconocimientale un “derechaivo” y un enfoque que
tomaseen consideracionas fuentesno legales dederechoPero también en
el ambitode lasciencias socialesay propuestague alhilo de laconstruccion
de lasociologiadel derecho avanzatesis a favor deteconocimientalel plu-
ralismo juridico, comdas dePetrazyckio Gurvitch.Este Gltimo, en lamisma
lineaque Petrazycki, subrayque elderechamo es s6loun conjuntale normas
y decisiones producidg®r agentes estatalesno queotros agentes sociales
como grupo® comunidades producen normativas puederser considera-
das como juridicas desde un purde vista sociolégico abonandda tesis de
un derecho social.

Sin embargoa pesar de sinterés tedricoestasorientaciones nunca sobrepa-
saronlos limites impuestogor una ciencia juridica ancla@a una ideologia
profundamente estatista, basadael caracter unitarialel ordenamiento le-
gal y en elmonopoliode laproducciény aplicaciondel derechgor parte del
Estado. Como consecuencles enfoques socio-juridicague insistianen la
realidaddel pluralismo juridico como una cuestida hecho quedaroen los
margeneslel discurso juridico.

Hoy en dia, noobstantelas cosasparecenrser distintasy la tozudezde los
hechos parecestar imponiendda necesidadie incorporarla perspectiva del
pluralismo juridicoAl caldode cultivo generad@or los movimientos desco-
lonizadoresde mediadosdel siglo xx, se habrian sumadtas consecuencias
juridicas derivadade la exigenciade reconocimientajue plantean algunos
grupos culturaleg habrian provocadia urgenciadel debatesobre losfené-
menos interculturaleg la necesidadle tomarnosen serio elpluralismo cul-
turaly juridico.

El pluralismo juridicoja no esuna cuestion marginalenfocar desde discipli-
nas fronterizas comda antropologia juridica en losdiscursos socio-juridicos
sobre el“derecho vivo”.Las transformaciones socialggoliticas experimen-
tadasen lasultimas décadas han datlgar asituacionedsle efectivo plura-
lismo que cuestionarias formas tradicionaledel derechoy ponenen solfa
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el modelo juridico-politico liberalUn modelo basaden laconsagracién de
la unidadde los Estados nacionales modernos, construi@espaldasle los
valoresy las culturas minoritarias étnicg®% nacionales.

El reconocimientalel pluralismo cultural juridico rompe frontalmente con
esemodeloal cercenaftos fundamentosgel monopolio estatale losmecanis-
mos coercitivosy de los mediosde produccién normativaobre los quedes-
cansda teoriadel derecho tradicional (SantdX)09; Tamanaha2001; Galli-
gan, 2007). Cuandae reconoceros derechosle autodeterminacion cultural
de comunidadeson una identidad propiaque conservan sistemas juridicos
propios,mas omenos desarrolladogero que articulan sistemas propios de
orientaciondel comportamienty procedimientogara laresoluciénde con-
flictos, ¢por qué no spuede hablaen estos casos dastemas juridicos? La
Unica razdémue puede esgrimirses que ellochocacon lospostulados ideo-
I6gicosy tedricos desdds que se haconstruidoa ciencia juridicapero este
quizano seaargumento suficiente.

Esnecesario, pues, afrontal reto delpluralismo juridicoy redefinir sus pos-
tulados basicopara ser capaz deontemplarales sistemasie normasde los
grupos minoritarioso no hegemoénicos como auténticos sistemas juridicos;
revisandgpara ello, enprimerlugar lateoriadel ordenamiento juridicg en
segundo lugatas pautas tradicionalegel analisisnormativo.

Ahora bien, unarez sentaddo anterior, quizéea necesario advertique la
Ciencia juridica requiere un cierto cambdmtalantepara afrontarel analisis
de fendbmenos comel del pluralismo juridico. Incluso una teoria socio-juri-
dica del derechadebe asumir como puntde partida una perspectil@a mas
amplia posibleEn estesentido,acaso debamos aprendée los antrop6logos

y tratarde descubrirlas cualidades normativade tales sistemas juridicos sin
reducirlosni explicarlos desdtas caracteristicade los sistemas hegemonicos,
tan particularepor lo demas como aquellgsa vecesminoritarios (Stavenha-
gen, 1995;Santos, 2009).

Dicholo anterior, también puederbueno precavernos conteainflacion del Ejemplo

términopluralismo juridico No todo sistema normatives un sistema juridico,

Esobvio que lopreceptos de

como tampoco toddas formasde pluralidad cultural datugar asituaciones | 3 secta o el sistema e
de pluralismo juridico (Merry, 2007). glas quedetermindos com-

portamientosle losmiembros
de unabandade ladronesno
conformanun sistemajuridico.

En estedltimo sentidogen primer lugar, debemos distinguas fenémenos Perotampocaodas lagormas

de pluralismo juridicode la mera tolerancia, incluso,del reconocimiento
legislativode practicas culturales, religiosasonsuetudinariade los grupos ridico.

de multiculturalismodan lugar
a situacionesle pluralismoju-

minoritarioso no hegemoénicosEl reconocimientale ladiferencia cultural y
tolerancieen relaciéncon talespracticas culturales, religiosasonsuetudina-
rias no desembocan nuestra opinidren situacionesle auténtico pluralismo
juridico.Ni aun cuandesereconocimiento tienkigar desdda propia legisla-
cion. Lo cual, dichoseaentre paréntesis, representa una solucion desghble.
pluralismo culturak inclusola interculturalidacho desembocan automatica-
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menteen situacionesle pluralismo juridicola toleranciay el reconocimien-
to s6lo garantizaria no imposicidnde unos determinados valores culturales,
moraleso religiosospor mediodel derecho.

Al pluralismo juridiccen sentido estrictge llegadesdesl reconocimiento por
el sistema hegemodnicde sistemas juridicos comunitariagslos que salota
de autonomia relativa dentrde contextosle autogobierny reconocimiento
de lapluralidad cultural. Reconocimiente lavalidez generatle lasnormas
de todo el sistema comunitariepor lo general, dentrale ciertos limites— y
reconocimientale losmecanismos coercitivos propios como expresi®ios
derechosle autogobiernale estosgrupos. Dichale otra manera, mediante la
aceptaciorde competencia juridica propie un grupco comunidad étnica.
Tal competencia juridicse asentariaobre elreconocimientale laautonomia
y auto-tutela juridicalel grupono hegemaodnicoesto es, sobre ldoble capa-
cidadde produccién auténomeel derecho comunitarig la aplicacion del
mismo. Lo cual supone indudablemente un auténtico desatjoiebra del
monopolio estatale producciorny distribuciéndel derecho.

En lineacon lo anterior,lo de menosseria si sgreservao no sepreserva el
factor unidado si por elcontrario afrontamos una situacide pluralismo
juridico alternativoEn muchoscasos, ereconocimientale lavalidezse pro-

duce desdéas propias constitucionespn lo cual se llega soluciones muy
proximasa las delfederalisma a lasformasde autogobierny descentraliza-
cion politico-juridicaya aceptadas como normaleis elmarcode la ciencia
juridica. Este tipo de soluciones permitirian preserwarfactor unidaddel or-

denamiento juridicqiero soncontestadapor algunos grupos culturales.

Comunidade@sdigenas

Asi, por ejemplo, determinadas comunidades indigenas reclamagioresotas deauto-

determinaciory rechazarel reconocimiento constitucional. Aungo@ contemplan co-
mo resultadalel ejerciciodel derechale autodeterminaciola constituciérde un nuevo

Estadoy s6lo buscanel pleno reconocimientde susderechosle autogobierno como
grupoo comunidad-sin Estado—; rechazala idea de lasnecesidade un reconocimiento
de susistema juridicgor el sistema hegemoénico alegando argumentos histéoictes
equidad interculturaDe todas formada reivindicacionmés generalizadas aquella que
tiendea eludir la supervisiénde susdecisiones juridicapor los tribunalesdel sistema
juridico dominanteAsi, aunque muchos grupos indigenas aceptan atenipepbce-

dimientosy las sancionesle sussistemas juridicos tradicionalesn el fin de novulnerar

los derechos humanade lasconstitucioney los instrumentos internacionalds dere-

chos humanospor regla generalse oponena sometera supervisiénde susdecisiones
juridicasa los tribunalesdel sistema juridic@ue representé cultura hegemaénica.

4.2. Los retos juridicos d& interculturalidad

El multiculturalismoen nuestras sociedadesuna cuestidode hecho, quiza
por eso losenfoques socio-juridicos han reparado mayor prestezan este
dato.La orientacidn haciéas ciencias sociales permite captan mayor cla-
ridadlos condicionamientog alternativas frenta la realidad plurade nues-
tras sociedadey, a partir de ahi, lasconsiguientes demandds pluralismo
juridico.
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El términomulticulturalismoabarca formas muy diferentele pluralismo cul-
tural,lo cual a su vezxonlleva demandade reconocimientq retos juridicos
diversos.En consecuenciage ha propuesto distinguial menosdos modelos
ampliosde diversidad culturalel multiculturalismonacional y el multicul-
turalismodetipoétnico, religioso o puramentecultural (Kymlicka, 1996).El
pluralismo multinacional derivde la existencia déminorias nacionalest
indigenagjue aspiran biera seguir siendosociedadeslistintas respectde la
cultura mayoriale la queforman partemanteniendo diversas formdes au-
togobierno;o biena constituirun Estado-nacion independientél pluricul-
turalismo étniccse refeririaa la diversidad cultural originada como resultado
de procesos migratoriomdividualeso familiaresque van generando grupos
basadogn unaidentidad étnica religiosa.A pesar deun caracter elemental
se tratade unadistincion uatil, aunqueo debeimpedirnos perdete vista la
posibilidad deencontrar ejemplode sociedades multinacionalgspoliétnicas
al mismotiempoe, incluso,de multinacionalismos asentadssbre elementos
identitariosde caracter étnico religiosoo incluso muchanas complejos.

El multiculturalismo, como apuntabamaes en realidad un hecheocial y
en estesentidoha de serasumido comdal tantopor socidlogoscomo por
juristas.De la misma manera, habide servaloradala respuesta politica de
nuestras sociedadasstefendmenoAl respecto, mientrague lapluralidad
de identidades adquiemada vez mas fuerza amuestras sociedaddenien-
do en cuentael reconocimient® no (Taylor, 1994)de lapluralidad cultural,
las politicasdel multiculturalismose diversificanen politicas no-pluralistas y
pluralistas.

Las politicasmulticulturales no-pluralistas se basanen el principio deno
reconocimiento basadm lahegemoniale laidentidad nacionatayorita-
ria —étnica, constitucionaktc. Ya sea gartir de demandas dsumisiéno de
asimilacioneste tipo de politicasno pluralistas buscan lepresiérde la dife-
renciao la incorporaciorde losdesigualesl grupoculturalmente dominante.
Argumentos —cuandibs hay— basadosn el respetodel orden publicoo la
legitimidad derivadale lanecesidad dasegurafa cohesiérsocial oincluso,
a veces, muy sibilinamente, lgpromociénde laigualdady el respetode los
derechos individualegqjue danlugar aformasde intervenciénrepresivaso
asimilacionistasinformadaspor los principiosy la culturadel grupo domi-
nante.Esto es,aactuaciones tendentasnularde modo coercitiva através
de politicas dantegracion, respectivamentes diferencias culturaleg a erra-
dicar laspracticas tradicionalefe losgrupos minoritario® no hegemonicos.

Las politicasmulticulturalespluralistas, por el contrario, descansagn po-
liticas basadasn elreconocimientale lasdiferencias nacionalgego étnicasy
religiosas existentesa opcion pluralista puedger consideradaomo propia-
menteintercultural , cuandono existen limitacionesignificativas,o como
un pluralismolimitado, cuando existalimitacionessignificativas derivadas
de laproteccion superiode un “cuerpominimo de valores compartidostd
del denominado “patriotismoonstitucional” (Habermas, 199%si como la
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primerade estas tesis npuededar mas de si quein limitado margede tole-
ranciaque permitala cohesidrsocial aconstruir desdesosvalores comparti-
dos, lasegunda resultmds interesante pesar decercenar tambiétas posi-
bilidadesde construir una sociedad auténticameimtercultural.

Ni que decirtieneque eldesarrollode politicas multiculturales basaders el
reconocimient@ no reconocimientale lasidentidades culturalesa atener
consecuencias juridicas importantes. Cuasalpartede la negaciondelre-
conocimientg no sepodra evitague surjan conflictos yhoques normativos
de lasculturas minoritariason losvaloresde laculturamayoritaria protegidos
con exclusividadpor los sistemas juridicosmo pluralistas.En estos casos, la
diversidad cultural —étnica, religiosa, etabonacon frecuenciael desarrollo
de comportamientos individualescplectivos amparadoms valoresy normas
propiasdel grupo diferenciadgperoque estanen conflictocon lasnormas—
incluso penalesdel sistemajuridico basad®n losvaloresy los intereseso-
ciales delgrupo mayoritarioLas soluciones dadas desldepticano pluralista
para noreconocee inclusocriminalizarlos comportamientos diferentesci-
lan desdda defensa deéstricto principiode legalidad formalistala ley es ley
para todos—.el burdoargumento basadm ladefensadel orden publica el
mas sibilino argumentale la defensade los derechos individuales orientado
a dejar lascosascomo estan.

Como han puesten evidencialos expertosque vienen trabajanden este
campo,los problemasnas graves sproducen cuandee recurreal derecho
penal.Esta opcién significa activar un modete exclusiénsocial ypone de
manifiestolos limitesdel derechoy, en particular,el derecho penglara hacer
frentea procesos socialefe extraordinaria complejidacbn instrumentos ju-
ridicos “hipersimplificados’(Lucas, 1998;2002).La opinién criminalizadora
despliega tremendos efectos negativos: tanto degdespectivale lagestion
de lasrelaciones intergrupales, como destiéomentode una mayor opaci-
dad intragrupalde lascolectividades minoritariagjue se venabocadas ex-
perimentar procesos colectivds victimizacion, resistencig clandestinidad
de laspracticas “diferentes™En cualquiercaso, parece prudente afrontar esta
cuestion desdl legislacion, mejoilque judicialmente.De otro modo,se co-
rre el riesgo deafiadirméas pérdidasde elementosa teneren cuentaen una
adecuada ponderacidle losrespectivos valoreg pretensiones normativas
conflicto, en ordena lajustificaciéno al rechazale algunosde ellos.

Las politicasmulticulturalesbasadagnelreconocimiento también tienen
consecuencias normativimsportantes.

Ejemplo

El reconocimientale derechogle autogobierna grupos nacionales puedlegar aso-
luciones federalistas secesionistagstas Ultimas basadan elejerciciodel derecho co-
lectivo de autodeterminaciéon. Como consecuensgggroducirian, respectivamente, si-
tuacionedle efectivo pluralismo juridico-politice la emergenciale un nuevo sistema
juridico.
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Desde laperspectivade lateoria socio-juridica, concitan un gran interés las
frecuentes demandake los grupos minoritarios —aunque quizése mejor
decir no hegemodnicos, dado que, como ocuom ciertas comunidades indi-
genasen algunos paisesstos grupos puedeser mayoritarios— quesin bus-

car laescisibny asumiendo, inclus@ veces,como marcale susdemandas

la Constitucion, anhelael reconocimientale un podefegal propiopara im-
ponera susmiembrosy las practicasy normas propiade susrespectivos sis-
temas culturales.

Las politicas multiculturales basadas el reconocimiento pleno abocam
algunoscasos asituacionegle conflicto normativoo de pluralismo juridico
qgue cuestionanas formas tradicionaledel derecho. Entré&s principales con-
secuenciasglel multiculturalismoen elcampo juridicocabe destacaren pri-
mer lugar,la puestaen solfa delmodelo liberal basaden laconsagracion de
la unidadde los Estados nacionales asentadobre lasestructuras politicas
generadagn eltransito hacida modernidady construidas muchasces a
espaldasle losvaloresy las culturas étnicag/o nacionales minoritarias inte-
gradasEn otro ordende cosas, ersegundo lugahay que hacer referencia a
la crisis de lasupremacia excluyentie la leycomo fuentedel derecho. Los
conflictos normativosgjue provocan politicaso pluralistas evidenciala im-
posibilidadde afrontarsu solucién desdel reconocimientale losvalores “di-
ferentes”o la mera consideracidte losmodelos normativode losgruposno
hegemodnicosla otra opcion,la del reconocimientadel pluralismo cultural
y juridico rompe frontalmenteon esemodeloal cercenael fundamento del
monopolio coercitivy de losmediosde producciénde normassobre losque
descansal modelo juridico tradicional.

En definitiva, el pluralismo juridico, comae acabade ver, seasentaria sobre
el reconocimiento juntal sistema hegemonicde otros ordenamientos de
derecho positivo, constituidos esencialmgmrenormasde derecho consue-
tudinariou otro tipode practicasatravésde las cuales logrupos diferenciados
ajustansu comportamienty saldarsuslitigios. El pluralismo juridico basado
en reconocimientale lasdemandas normativas basaea<l pluralismo cul-
tural permitiriapor un ladogue losgrupos culturales minoritarios —étnicos,
religiosos,etc.— pudieran imponea susmiembrossus practicasy normas tra-
dicionales.Por otro lado,con estasolucion, tambiérse avanzarieen eldesa-
rrollo de los derechosle autogobiernale los grupos culturales minoritarios
medianteel reconocimientale sistemas especificale aplicacionde sudere-
cho, basadoen laexistenciade 6rganosy procedimientos especificds re-
solucionde conflictoso imponerlas sanciones necesaripara mantener las
estructuray las practicas culturales, socialeseligiosas propiadel grupo.

El pluralismo juridiccse asientasobre elreconocimientale autoridad juridica
“propia” a tales practicasy normas tradicionales. Estamos ante una cuestion
complejay de dificil tratamientoen un contextaue exige brevedady un
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tratamiento elementadin embargo, tampoco podemdsar deplantearnos
algunas reflexiones criticasbre estacuestibnen elmarcodel andlisisde las
transformaciones contemporan@aslasfuncionesy fines delderecho.

El problemade loslimitesy el controldel respetaa los derechos individuales
frentea los derechos colectivaess unade ellas. No esin problema menor

Derechos individuales y colectivos

Bastecomo ejemplo sefalal hechode que lavoluntadde conciliarlos sistemagpuniti-
vos tradicionalesle losderechos indigenas puedie lugar aunaldgica perversamuchas
comunidades indigenas estan sustituydadmenade azotespor la sancion econémica
consistenten laconfiscacionde camposo animales, muchméas gravedesdeel punto
de vista de lowalores colectivos indigengslos intereses particulare® losmiembros de
estascolectividadesjue a veces vemeducidadas posibilidadesle sudura supervivencia a
la mitad.En otroscasos, efeconocimiento tienkigar dentrodel sistemaconstitucional,
si bien este reconocimientale los derechos colectivode los grupos culturales diferen-
ciados pueddar lugar aldesbordamientdel texto constitucional, dadgque algunas de
estaspréacticas pudiera chocaiincluso violar algtin derechmprincipio constitucional.

En ocasioneslos grupos étnicos, religiosog,otros buscamrl reconocimiento
de estederecho propi@ara “imponer restricciones internagkKymlicka, 1996)
tendentes preservaida identidaddel grupoy su cohesion, aun sacrificando
los derechos individualede laspersonas pertenecientEsnismo.

Ejemplo

Es el caso de lamposiciondel abandonale laescuela antede la edad minimaa los
hijos de los Amish, para evitarque sesometara ideas yaloresque entranen conflicto
con los delgrupo religioseen cuestiony para reducirla probabilidadde que abandonen
el grupoal llegar a suedad adultakEl Tribunal Supremale los EE. UU.resolvi6el con-
flicto planteado entrel derechoa la educaciorde los nifiosy nifiasy el derechoa la
religion reconociendo ualto gradode autodeterminacioén los Amish, lo cual supuso
una importante victoriéel pluralismo culturab, quiza mejor, religiosi bien,hay que
subrayamue losAmish siempre plantearola cuestiéon dentrde lostérminos prescritos
por laConstituciérde los EE. UU.(Minow, 1995).

El caso anteriorya genera dudasobre elalcancedel reconocimientale lain-
terculturalidadpero laspracticas empleadgmsra imponer restricciones inter-
nas puederilegar masalla.

Ejemplo

Pensemogyor ejemplo,en lamutilacién genital femenina en losmatrimonios forzo-
sos denifias concertadg®r los padresal amparode costumbres tradicionaleBn es-

tos supuestoel reconocimientalel pluralismosuele versdimitado por elrespetoa los

derechos humanos reconocidos internacionalmerde lasrespectivasonstituciones.
Estariamos ante una restriccifgi pluralismo culturakin que ellosupongasu comple-
ta anulacion, dadgue lainterdiccionde ciertas préacticason lafinalidad de proteger
determinados derechos individuaies suponela prohibicién generalizad#e todas las
restricciones internasj mucho menofas protecciones externasie una politica mul-
ticultural pluralistasuele conllevar
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5. Globalizaciéon y derecho

5.1. Globalizacién o globalizaciones

El fendbmenale laglobalizaciérnse haconvertidoen unode estostopicos cen-
tralesen losdiscursos actualede lasciencias sociale®e globalizaciénse ha-
bla por doquier,si bien todaviano se haconceptualizad@on precision es-
te fendmeno.Su gran complejidade sacrificacon mucha frecuencia desde
aproximaciones unilaterales, tendenseacentuarsu dimensién econémica
y, en menor medidasu vertiente culturalEn realidad,la globalizacion impli-
ca una gran diversidadk procesos/ de ambitosque van mas alla de [au-
ra transnacionalizaciéde los mercados el desarrollode una cultura global
etnocéntrica asentada lasposibilidadesde los nuevos medios técnicos de
comunicaciory que porsupuesto afecta la estructuray las dinamicas juri-
dicas (Santos,1998; Gessnely Budak,1998; Twining, 2003; Teubner, 2002).
El términoglobalizacién segunlo anterior,se refiere grocesos muy diferen-
tes tanto desde un puntie vista conceptual como practicén otro orden
de cosas,tampocose puede ignoraque tras losprocesosle globalizacionen
los que estamos inmersos laten relaciodegpodery dominacidon esenciales
para entendeieste fendmenoy que dependiendale cOmo estemos situados
en elcontextode esagelacionesle poderla perspectivaobre estfenémeno
cambiara significativamente.

Desde epuntode vistaresefiadaosi seatiendera lasrelacionesle poder sobre
las que seasientael concreto desarrolldel orden global, mientrague para
algunospaises globalizacion significancorporar nuevos modelos econémicos
socialesy culturalespara otros globalizacién significa reafirmgmexportar sus
propios modelos econdémicos, sociales, politigasilturales.Por eso, séha
sugeridola oportunidadde distinguir entre fenédmenos decalismogloba-
lizado y otrosde globalismo (Santos;1998).Los primerosson re-sultantesie
la proyeccion globatle modelosglobalesque seimponen mun- dialment&
apertura de merados internacionales por parte de las compafias
transnacionaleda conversion deinglésen lengua francaetc. Deotro lado,
puede hablarse dgobalismolocalizadoen aquellos supuest@n los que las
condicionesconémicas, socialgsculturalesson desestructuradasreestruc-
turadas paraesponder imperativos transnacionalds, cual puede suponer:
crearespaciogle libre comercio,desregulacion deforestaciory destruccion de
recursos naturales, etc.

En otro orderde cosas, si sgresta atencion lasrelacionesle poder, también
seaprecia claramente conteoglobalizacion operan diferentesvias. Existeun
procesode globalizaciondesdearribaen el que confluyenlos esfuerzosde
algunos Estadagslos nuevos macro-agentes econdmipogadossituadosn
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una posicion dominanten elcontextode laeconomia mundial. Frerdesste
proceso, también encontramos uwlabalizaciéndesdeabajampulsadapor

movimientos socialesONG que propugnarel desarrollouna nuevaociedad
civil global construida desdea renovacioérmdel compromisacon los derechos
humanosy, en particular,los derechos econémicos, socialesujturales.Ni

gue decirtieneque estariamos asistiendouna globalizaciérdepredadorg

desde arrib@Falk, 2002).

Ahora bien, hechasstasprecisiones, conviene resaltare lamundializacion,
en principio,no es nibuenani mala.O mejor dicho, puede tener consecuen-
cias positivaso negativas, dependiendie losinteresesjue secontemplen y
las vias gpartirde las que spromuevaSin embargo, actualmentt, globali-
zacion parece asentarsmbre procesogjue tiendenmas afavoreceia apertura
de mercadog a establecer condicionet privilegio para lasgrandes transna-
cionalesy los interesedle ciertos Estadogue apromoverlos intereses/ los
derechosle los pueblosy las personaskEn estesentido,es evidenteque seha
progresado bastanteas en lgpromocionde normas, estandares, politicas e
instituciones destinadasabrir losespacios nacionaled comerciomundial,

a lamovilidadde capitalesy a lainformaciénque enevitarlas consecuencias
de una globalizacion perversa: concentracion creciggitpoder econdémico
tantoen el plano internacional como estatal, aumed¢olasdesigualdades
entrelos Estadosy dentrode los Estados, disminuciéne lacapacidadie los
Estadospara controlarsus opcionesle desarrollo econémiceg politico, flexi-
bilizaciény precarizaciérdel mercadade trabajo, etc.

Descendiendo un peldafio hacia nivekemayor concrecidrgsta perspectiva
también puede servirnpara tomar notade algunas tendencias relevantes

la articulacion juridicalel flamante orden globakEn este sentido, tanto los
procesodgle globalizacion comeel pluralismo juridico tienen consecuencias
radicalesen laarticulacionde lasfuncionesy los fines delderecho, dado que
en gran medidda consolidacidrde estosproyectos afecta precisade impor-
tantes cambios juridicos. Cambigstal magnitudque llegana cuestionar in-
cluso lacentralidad politica culturalde los Estados nacionalespbre losque
seasentabaivs fundamentosiel modelo juridico tradicional.

5.2. El impacto juridico de los procesosglebalizacion

La consecuencia inmediatie los procesogle globalizacion desenvueltan
las dos dltimas décadadel siglo xx ha consistidoen el debilitamientoy la
pérdidade influenciade los Estadossn ambitos muy importantede lavida
social yecondmicalas estrategiasle abrir losmercadosy aumentara in-
fluenciade los mercados financieros internacionajede lascompaifias trans-
nacionalesn laspoliticas nacionales han conduciaaeplieguede los Esta-
dos. Esto no sélmcurreen los paises mapobresde la periferiadel sistema,
dondelas consecuenciade estatendenciase ponende manifiestocon mayor
dramatismo. Tambiéen los paisesdesarrollado®s palmarioel retroceso del
Estado, comenzandmr ladisminuciénde suspresupuestoda privatizacion
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de funciones consideradas hasta hace poco amTexclusiva competencia
del Estadoja desregulaciorde un amplio capitulde actividades importantes
ambitos juridicogon el fin de abrirespacios adaptadaslos procesosle glo-
balizacion econdmica a incrementael protagonismale los nuevos agentes
transnacionales.

Los procesosle privatizaciony desregulaciérsobre los que sasientaras aper-
turasde los espacios internosal capital multinacionake han centrado espe-
cialmenteen ladesregulaciénpuray durade ciertos ambitosie lasrelaciones
econdmicay sociales —mercados, sectores productil@gontratacion labo-
ral, etc.— y la‘regulaciéon social” especialmente oneresaérminos producti-
vos y, enparticularla regulacion medioambientgbara liberarlosde ataduras
juridicasy hacer posibléa competencig el establecimiento negociade re-
glas desde posicionede poder.Estosprocesosio solotraen como consecuen-
cia una auténticarisis deefectividaddel derechcen relaciéncon losagentes
econdémicos transnacionalaesio que como secuelse generaliza dando lugar
a unacrisis deeficaciadel modelo juridico actual.

Alternativamente, también han surgido algunos fesrios nuevosde gran
transcendencia de un indudable interés deselepuntode vista de lavolu-
cion del derechoDe entradajos procesos resefiados han provocado una de-
manda generalizadia reforzamientale lasestructurasle gobernabilidad in-
ternacional. Inclusee oyenvoces reivindicando un orden cosmopolita como
la Ginica opcién posiblegara garantizatos derechos humanagsla democracia,
poniendobajo controllas actuacionesle los agentes transnacionalééo se
tratade una pura reivindicaciéon utépicamas bien suelen partide propues-

tas tendentes reforzarlas institucionesya existentes nivel regional —Unién
Europea, Mercosuetc.— ointernacionalia organizaciorde Naciones Unidas,
principalmentePara ello, sgpromueveel desarrollode lasmismaso se pro-
ponela reorientacidorde suspracticas.En este Ultimo sentidoes un clamor

la demandale que instituciones comel Banco Mundial o el Fondo Moneta-

rio Internacional reorientesus politicasno sélo paradesarrollar estructuras
capacesle asegurata gobernabilidad econémica mundial, una necesidad ur-
gentea la vista delimpacto globatle lasultimascrisis econdmicassino para

que deunavez contribuyanno sélo retéricamental desarrollodel sistema
internacionatle protecciéonde losderechosiumanos.

Por otro lado, han surgido espacios juridicos globatesentido propio, deri-
vadosde lamisma transnacionalizaciael campo juridicoUno de losmas
significativos, surgido como unlay propiadel capital globales lalLex mer-
catoria (Santos,1998; Teubner, 19972002; Garrido, 2010)Este viejo instru-
mento medieval, resurge como consecuetieilas practicas tendentesevi-

tar las leyesnacionalesa lasformas tradicionalede resoluciénde los conflic-

tos de leyesnacionales inclusoal derecho internacional public8e parte

de laconsideraciomle loscontratos transnacionales como autorregulativos y
sehace descanskrresolucionde losposibles conflictogn suspropias provi-
sionesy formulas generales, una espeatgelerecho consuetudinario efimero.
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Se hadichoque lanuevalex mercatoriaes apoliticae informal, con un funda-
mentode reconocimientgy validacion, puramente contractual. Ahora bien,
lo ciertoesque,por una partegsta ley seriginaen larepeticion rutinaria de
formulas disefiadagor los abogadosle lascompafias transnacionalgdas
instituciones financieradel nuevo orden globay; por otra,su informalismo
permite modulasu gradode exigenciay operatividad segulas relaciones de
poderque envuelvena transaccionla rigidez o flexibilidad en laaplicacion

de laLex mercatoriasuele dependede ladistribuciéndel poder entresussocios
(Santos;1998; 2009).

En otro orderde cosas, laesregulaciony desjudicializaciorde losordenamien-
tos locales abren importantes espadesinformalidad” en laresolucién de
los conflictosque afectana los agentes transnacionalds particular,la glo-
balizaciénha dado un particular empugela creacionde espacios informa-
les deresoluciénde conflictos comeel arbitraje,la mediaciény otros (Calvo,
2000; Garrido, 2010)Los grupos transnacionales tiend@potenciareste tipo
de ambitospara hurtarseal fuerode lostribunales estatalgsfomentar prac-
ticas negociadasle resolucidnde conflictos, muchanas favorablesa suspo-
sicionesde poder.Setratade espaciogjue todaviano hansido delimitados de
modo definitivopero que encualquiercaso estanahi ysuponen un cambio
importanteen la evoluciondel derechoal rompercon elmonopolio estatal
de los mecanismosle resoluciénde conflictos, caracteristicde lasfunciones
asignadasl derecho seguia ideologia liberal.

Este esun asunt@n el quehemosdo reparand@n todoslos temas anteriores
por lo que quiza merezca una reflexion ulteriewr estosmaterialeskn realidad
la desformalizacionle los procedimientosle resoluciénde conflictos emerge
con fuerza no sélo en édmbitode losprocesosle globalizacibnTambién trae
causa como vimosde lamaterializaciéry expansion regulativa en particu-
lar, de losfenédmenosle pluralismo juridicolLastransformacionedel derecho
estarian dando una vuettds detuercaen latendencia hacika desjudiciali-
zacién de los sistemas juridicos contemporaneos medidatgromocion de
espacios “informales” —mediacién, negociaciéit,— que séegitimana veces
apelanda la crisis derendimientoy otrasa la crisis defuncionalidadde la
Justicia frentea lasnuevas realidades socio-juridicas.
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6. Resolucion deonflictos

Comose ha visto masrriba,en elapartaddViejas ynuevas funciones socia-
les del derecho”, unale lasprincipales funcionedel derecho desdi pers-
pectiva tradicional estaba relacionada laresolucidonde disputasy el ase-
guramientade expectativaskn realidad, puede decirgae setratade una de
las funciones sociales directdsl derechajue mas peso htenido tradicional-
mentee, incluso, puede decirsge estafuncion aparece vinculada al dere-
cho desdesus origenesnas remotos. Habriaido, precisamentda capacidad
de monopolizarel uso de la fuerzabloqueanddas situacionesle venganza o
las reacciones personalés que habria permitidel salto civilizatorio que ha
hecho posiblel surgimientade lossistemas juridicommodernos.

Los ordenamientos juridicos contemporaneos proporciageanrsosara la
resolucionde disputasNo existe un Unico procedimiento juridipara lare-
solucidénde conflictos,asi en lossistemas juridicos contemporanesshan
desarrollado sistemas cortas defensoriagel pueblo,actos deconciliacion y
otros;pero elrecursopor excelencigpara laresolucionde disputasen elam-
bito juridico es laadjudicaciéono resolucion judicialLas personas acuden a
la Administracionde justicia buscando zanjaus disputasy el respaldo coer-
citivo de los aparatosie estadgpara hacer efectivda resolucion judicial que
pongafin al litigio. Cuandose tomala decisiénde acudira los tribunales se
hace porqueetiene un “derechoy seespera encontrar una satisfacciéon coer-
citiva. Para ello, mediante una demandaentabla un litigioen el quecon
base enun procedimiento altamente formalizadae por logeneral requiere
asesoramient® la representacion juridica pertinente, una terceragoer o
un tribunal imparcial decidir&on arregloa lo dispuestcen lasnormas del
sistema juridicale laspartessobre losderecho®n juego.Setrata,por lo tanto,
de un procedimiento contradictorab que ponefin una decision judicial ba-
sada en lamormas pre-existentés| sistema juridicoEn definitiva, el Estado
contemporaneo facilita normgsmedios judiciales coercitivgzra resolver
las disputas entre partes privadade lapropia sociedadon losdemas, mien-
tras quehan entraden conflictocon lasnormasjue asegurarl orden social
evitandola venganza privada.

co, globalizaciéngetc.

Sin embargoen laactualidad estaen auge lodlamados “medios a|ternativoj(Q)Desregulaciénpluralismojur|'di-

de resolucidnde conflictos” (MARC). Estos procedimientosen principio ex-

trajudiciales, aunque pueden tener formas hibriclmmoel arbitraje,la nego-
ciaciono la mediacion entrarooon fuerza en gbanoramale laresolucion de
conflictosa partir de los afios sesent&stos métodos han experimentado
aumento progresiw empiezara tener gran aceptacion como métodos que
en principio eran considerados como “alternativpgsioy en dia seonside-

ran “adecuados”: métodos adecuadesesoluciéorde conflictos(MARC). Las
razoneson diversasbajo coste, rapidez, auténtica solucifet conflicto, etc.
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En realidad, comae ha visto en losparados anteriores, quids razones de

este auge son mgsrofundasy entroncariaron una tendencia generalizada

haciala desjudicializaciony el auge del‘informalismo” que podria vincularse

por una parteon laevoluciéri del derechoy con las crisisperennesie la

Administracionde Justicia:crisis derendimientoy crisis deimagen,a lasque

sesumariaen laactualidad unarisis defuncionalidadde laJusticia.

Frentea la adjudicaciéon judicialel recurso previstgpara laresolucion de

disputas segulas funcionesdel método juridico tradicional—, habrian surgi-

do otros muchos entries que cabedestacael arbitraje,la negociacioro la

mediaci6nEn lo que siguevamosa resefiar comparativaments principales

caracteristicade estosprocedimientosgue porotrolado puederverse resu-

midasen elcuadrolV.2. Esto supone obviamentdejar muchos otrosnéto-

dos en eflintero. La conciliacidn,las defensoriaslel puebloo de los consu-

midores,la mediaciéon intercultural (Agusti-Panareda, 20B6driguezMoya

y otros, 2009)la mediaciéon-reparacion la justiciareparadora (Braithwaite,
2002, Tamarit2004; Varona,1998; Cruz,2005)en elambitodel derecho pe-
nal —especialmentesn lo que atafiea la responsabilidadie los menores— y

otros mediosle resolucidnde conflictosque tienen una gran importana@a

la actualidadpero nosvamosa ceiiira los antedichos comtes métodos mas

relevantey, por otro lado,con una grarvalor propedéuticpara aproximarse

al estudiode otros procedimientos.

CuadrolV.2 Procedimientosle resoluciénde conflictos

Caracteristicas

Adjudicacion

Arbitraje

Mediacion

Negociacion

Voluntariedad

Involuntario

Voluntario

Voluntario

Voluntario

Vinculatoriedad

Vinculante. En sukaso,
sujeto a lgosibilidadde
recursos

Vinculante, sujeto &evi-
sion limitada

El acuerdada lugara
obligacionegle caracter
contractual
Terceroencargadale
facilitar elacuer-do
(mediador) desig-
nado por lapartes.

El acuerdada lugara
obligacionegle caracter
contractual

Terceras Impuesto Agente deci- Tercero concapacidad | Terceroencargado de Sininterven-
sor neutral. Formacion |de decision (arbitro)se- facilitar el acuer-do cién deterceros
juridica, pero sirconoci- |leccionadgoor laspartes. (mediador) desig-
mientos materiales sobrgSuele tenerconocimien- nado por lapartes.
el objetode ladiscusion |tos especializadosobre Suele tenerconoci-
el tema objetode contro- mientos especializa-
versia dos sobre el temab-
jeto decontroversia
Grado del Formalizadoy altamente | Formalizacion:nivel inter{ Poco formalizado, proce- Poco formalizado, proce-
estructurad@or reglas | medio. Las reglas depro4dimientono estructura- |dimientono estructurado
predeterminadagvincu- | cedimientoy la base nor{do
lantes mativa esacordada por
las partes
Naturalezadel Regido por logrincipios | Regido por logrincipios |Libertad parapresentar |Libertad parapresentar

de contradicciéry defen-
sa:oportunidadpara las
partes depresentar prue
bas yargumentos

de contradicciéry defen-
sa:oportunidadpara las
partes depresentar prue
bas yargumentos

argumentosdelimitar los
intereseen conflicto y
acreditadas cuestiones
en discusion

argumentosdelimitar los
intereseen conflicto y
acreditadas cuestiones
en discusién

Fuente: adaptadale Goldber,Green y Sande(1985)
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Caracteristicas Adjudicacion Arbitraje Mediacion

Negociacion

Resolucion Decision formalizaday Enocasiones, decision

Acuerdo mutuamente

Acuerdo mutuamente

justificada. Basad&n formalizaday justificada. | asumido asumido
normasgue lapredeter- | En otros casossolucién
minan yargumentos téctsin motivar (compromiso
nicos
Privado/publico Publico Privado, salvo que ses- | Privado Privado

tablezca posibilidade
revision judicial

Fuente: adaptadale Goldber,Green y Sande(1985)

La adjudicacidénjudicial, comose hadicho,es elprocedimiento quarticulan

Ved también

los ordenamientos juridicos contemporang@am laresolucion dedisputas
y el aseguramientde expectativaskl derecho facilitda estructurgudicial y
los procedimientopara laresoluciénde lasdisputasque puedansurgir en la
convivenciasocial y en lagelaciones juridicas€sta funcion serealiza desde
la apoyaturade los mecanismos coercitivos controlados el Estado. Como
consecuencia, puede decigge esosprocedimientos soooercitivos,por los

Para masnformacidnsobre el
modelo tradicionale laadju-
dicacion judicialconsultad el
apartaddLas funciones socia-
les delderecho seguel mo-
delo juridico liberal” deeste
maodulo.

gue no cabehablarde voluntariedadie laspartes;quedanlugar adecisiones

vinculantes aunquesn su caso,puedenestar abiertasa la posibilidadde re-

Ved también

cursos ante instanciae revisiono de alzada.En el marcode lasfunciones
tradicionalesdel derechoel agente decisateniaque ser neutralpara salvar
la racionalidad formatlel sistemalas personasl serviciode la Administra-

cion de justicia tienenque serindependientes predeterminadagor la ley.

Lo Unico importantes queconozcarel derechoya quetienenque someterse
a lasnormas juridicas, actien conmparcialidadpara garantizata igualdad
formal de laspartes. Estplanteamientmo encajabaon lasperspectivaso-

bre elderechade la ideologia juridica liberalpero en laactualidadcon un

derechamaterializado, llam#& atenciénque carezcarde conocimientosna-

terialessobre lostemasen tornoa los quedeciden.

Obviamentelo anterior tendria relacidobre todo con losambitos propios
del derecho regulativg menoscon lasdisciplinas juridicas clasicas, como el
derecho penaPor lo demasgl modode garantizata imparcialidady la neu-
tralidadde ladecisiénse havinculadoa procedimientos formaleg/tamente
estructuradopor reglaspredeterminadas vinculantes. Gamisma finalidad,
setratade un procedimiento regidmr los principiosde contradicciory de-

Para masnformacidénsobre el
procesale “materializa- cion”
del derecho, consultad los
apartadosTransformacio-nes
juridicas y nuevaduncio-nes
del derecho’y “Derecho
regulativo”de estemédulo.

fensalo cual suponegjue laspartes tendran una oportunidad equivalente para

presentar pruebas defensade susderechos argumentopara defenderlos.
Como colofénja decision judiciales una decision formalizadajustificada,
motivadase dice en etiscursode los juristas.Esta decisiéon judicialen un
contextode legitimidadlegal, tieneque estarbasadan normasque laprede-
terminarny argumentos técnicase constituyeros motivosque lajustifican.

El arbitraje (Quintanay Bonet,1997; Olivencia, 2006gs el masproximoa la
adjudicaciony el que menos recelos despierta enlbe juristas tradicionales,
no siendo infrecuentque aparezcan losprogramaslel gradode Derecho y
en elcatalogo investigadale losjuristas académico&n realidad gl arbitraje
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tiene un ciertaire defamiliacon laadjudicacion judiciay tieneya una larga
tradicionen laresolucionde conflictos internacionales, entre empresas, labo-
rales, etc. En lactualidadgl arbitrajeha ido cobrando una gran relevancia
y ha sido potenciado como alternativaas rapiday barataque lajusticiaen
materias comdons conflictosde consumoy otros similaresSu desarrollotam-
biénse ha vistofavorecidopor laspracticasde lascompafiias transnacionales
que, como vimosgas arriba, prefieren eludias jurisdicciones nacionales.

Al igual que en laadjudicacion judicialen elarbitraje existe una tercera per-
sonacon capacidadie decision (arbitro) seleccionaghar las partes,que va

a producir una decision vinculante, aunque eventualensometida pro-
cedimientosde revision limitada.La personaque asumelas responsabilida-
des arbitrales puede tener conocimientos juridico®, dependiendale los
asuntospero por reglagenerakuele tener conocimientos especializados sobre
el tema objetale controversiaPor lo demasgl arbitrajeen asuntosde una
cierta enjundiasuele tener un cierto nivele formalizacién,si bien tanto el
procedimiento comda base normativa puederer acordadagor las partes.
En lo que si haymayores coincidenciaon laadjudicacion judiciaks en el
hechode que es@rocedimiento tambiésuele estaregidopor los principios
de contradiccidny defensa, garantizanda oportunidadpara laspartes de
presentar pruebasargumentosEl laudoo resoluciéon arbitralen ocasiones,
tendra una apariencia altamente formalizatiabra una justificaciéde la
decision adoptadgero enmuchas otras ocasiongara asuntos menoreap
serdnecesario motivar siendo suficiente una solud&oompromiso.

La negociacion(Fisher y Ertel, 2000;Martinezde Murguia, 1999; Moore,
2010)es un procesde interaccion entrdas partesque puede tener diversas
finalidadespero que en lo quaquinos interesase utiliza para laresolucion de
conflictos.La negociacion implica un procede comunicacioén directo entre
las partes, aunque puede realizarseavésde medios muy diversoSetrata,
puesde un procedimienten el que nointerviene un tercerpen que seiene
una gran libertadara disefar estrategias, delimitlas interese€n conflicto,
acreditarlas cuestiones controvertidgspresentar argumentai todo tipo
para ladefensade los objetivose interesesn disputa.En definitiva, es un
procesade interaccion poco formalizaden el quepueden existir técnicas y
pericias adquiridapara llevar lanegociaciéra buen puertaopero del que nse
puededecir que seain procedimiento estructuradi.el procesade negocia-
cion tiene resultados positivesalcanza un acuerdo quen principio, tiene
un valor privado.Este acuerdo mutuamente asumido tieh@eso propio de
la conciliacionde intereses, a veces, sasientasobre lasoluciondel conflic-
to, con lo cual laposibilidadesle cumplimiento suelegrer altas; pero nes
juridicamente ejecutabtie un modo directdRor eso, de n@wumplirse volun-
tariamentela Unica opcidmue restarisseria la denstar una decisioén judicial
para hacerlo efectivoDe ahi que seanuy importante documentar muy bien
el acuerdoy dejar atados todobs aspectos necesaripara suejecucion.
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A veces sdiendea pensamue lanegociacioresun procedimiental margen
del derecho. Ciertamente, pueskFlo y dehechonos pasamoda vida nego-
ciando;pero también tiene relevancem elambito juridico. Primero porque
la negociaciércada veztienemas espacioen elambito juridico, incluido el
ambito penal, donde siem@me&hanegociadopero dondehoy en dia hayin-
cluso sentenciasle conformidad resultadde la negociacion entré& fiscalia

y las abogaday abogados defensores. Tambasfrecuenteque lasabogadas
y abogados asesores directameatparticipandoen equipos negociadores a
unade laspartes,con el fin delograrlos resultadosnas favorablespara sus
intereses.

La mediacion (Menkel-Meadowy otros,2006; Moore, 19952010; Martinez
de Murguia, 1999en realidades una negociacion asistidaa gran diferencia
es que en lamediacion participa una tercera persona encamgmfiilitar el
acuerdoEsta tercera personas designadagor laspartes,que laeligen libre-
mentey de mutuo acuerddello dara origena una relacionle tipo contractual
entrelas partesy la persona mediadomue obligaraa las partesa aceptar las
reglas de lanediaciéony aabonar unos honorarigs lapersonajue realiza la
mediacidna realizar responsablementas tareas asumidag comportarse de
acuerdacon un codigcaético en el quedestacda obligacionde neutralidad e
imparcialidad.Las personas mediadoras puedsn 0 no sejuristas;pero es
importanteque tengan conocimientos especializadalzre eltema objeto de
la controversiay tenganlas competencias necesari@sa conducir adecuada-
menteel procesale negociacion entrias partes.

La persona mediador®@ adopta ninguna resolucidra mediaciéresun pro-
ceso en el queegocianas partes.La persona mediadota que hacees faci-
litar y encauzata negociaciom partir de susconocimientos/ experiencias.
Pero elacuerdalebe darsedirectamente entias partesy serasumido mutua-
mentepor ellas. Es por ello por lo qudeciamogjue lamediaciénno essino
una formade negociacion asistida, razdmor la cual lascautelas expresadas
en relacioncon elacuerdcen los procesosie negociacion puededarse por
reproducidas aqui.

La mediacionha sido vistacomola panaceaara descongestionda Adminis-
tracionde justiciay abaratata resoluciénde conflictos, aménle contemplar-
se como un mediamas adecuad@ara resolver cierto tipale disputasen las
gue existe una granarga emocional comdas relacionadason separaciones
y divorcios,el cuidadode loshijos, etc. Dehecho, empieza serfrecuente que
en algunas materiase imponga legalmentea mediaciéno seabran espacios
importantegpara lamisma.
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Ejemplos

Asi, la Directiva 2008/52/CHlel Parlamento Europeodel Consejode 21 demayo de
2008, impulsda mediacidnsobre ciertos aspectoen asuntosciviles y mercantiles. La
Ley catalana 15/2009%e 22 dejulio, de Mediacidnen el Ambito del Derecho Privado
ampliélos supuestosle mediacion familiar, introdujda mediaciéncivil para gestionar
conflictos surgidosle la convivencia ciudadang social yotros conflictosde caracter
privadoen los cuales lapartes deban mantener relacioeresel futuro. Por suparte, la
Ley 25/2010,del libro segundadel Cédigocivil de Catalufia, relativa la personay a
la familia, también potenciéa mediacion como formade resoluciénde conflictosen
el ambito familiar. Igualmenteen muchas otras comunidades auténoisesstapoten-
ciandola mediaciéon familiar, como puederse porejemploen la Ley9/2011,de 24de
marzo,de Mediacion Familiade Aragoén.

Comose ha idoapuntandolps llamados medios “alternativog’adecuados”
de resoluciorde conflictosse vanimponiendo poca poco.Estos medios ten-
drianen realidad ventajas inconvenientesSe hainsistido muchcen sufun-
cionalidady en lareducciénde tiempoy de costes|o cual esindiscutible.Con
todo, también tendran inconvenientes, cdraaelacionadoson elcumpli-
mientodel acuerdoo la resolucidn.Los procedimientos judiciales estan res-
paldadospor el poder coercitivalel Estadoy unavez que sondefinitivos y
firmesno sepuede eludisu ejecuciéon.Ello haceque laseguridadde lasex-
pectativas unaez alcanzadda decisidnsea6ptima.Otra cosamuy diferente
es laseguridadde lasexpectativas “antes’Segun Toharia (1987)la opinion
publica espafiola considegiae lajusticiaen nuestropais eserraticae impre-
decible.Por eso,quiza,lo de “mas valeun mal acuerdajue un buen juicio”.

Por nuestra partanas alla delahorroen términosde tiempoy coste, quere-
mos destacar aspectos corfaofuncionalidadde técnicas comda mediacion
para asuntos relacionadosn temasde familia o el giro queintroducela ne-
gociaciénen laresoluciénde conflictosal ensefiarnoa buscarda solucién al
conflicto no apartir de posicioneso derechossino en lasatisfacciorde in-
tereseg/o necesidades. Encamdrconflicto desde posicionesderechosslo
caracteristicale laadjudicacién judiciay tiene como consecuendajae una
de laspartes gana la otra pierde,con lo cual no spuede hablade solucion
del conflicto.La viajudicial en realidadno solucioneel conflicto,sélo lo zanja
superficialy temporalmentekl conflicto seguir&ivo de modo latentg pue-
de volvera aflorarcon facilidad.Por eso sénsistesobre todoen laversatilidad
de procedimientos comla mediaciéren relaciéncon lasrupturas familiares,
ya que si hayhijosla relacion entrdas partesse prolongard un conflicto mal
resuelto puede volver aflorar facilmentePor el contrario,la negociaciéon y
la mediacion han permitido desarrollar estrategiaadesesn un modelo ga-
na-ganague sipueden contribuia solucionarel conflicto. Para ello, salice,
hay quesuperar estrategias basadaslasposicioneso derechogue llevan a
formasde encarael conflicto basadasn el planteamientade que“para ganar
yo la otra parte tienegue perder”. Afrontarel conflictoa partirde losintereses
y necesidadeen juego puede hacer posilijae las dospartes ganerp cual
abre laposibilidadde estrategiadge satisfaccidn no-suma-ceoogana-gana.
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Gréfico 1. Formas dencarael conflicto: satisfacciorsuma-
cero frente a satisfaccion rmuma-cero

ganar-perder ganar-ganar

SATISFACCION DEL OTRO

perder-perder perder-ganar

SATISFACCION PROPIA

En relacidncon lo anterior, una historia la que seaecurrecon frecuencia

Ejemplo

para ilustrar las bondadesle los métodos alternativos hace referereciana
hipotética disputale dos cocinerossobre una naranjalas posibilidades de
afrontarla resoluciérde eseconflicto son diversas.

Los medios alternativode resolucidonde disputasse van imponiendo poco a
pocoy, comose desprendele lo apuntado hasta ahora, tienen muchas virty
des. Con todo,para finalizar este rapido repas@ los mismos, quiza merece
la pena subrayajue norepresentafa panacea universdlas su auge, par-

tir de los aflos setentao son pocaslas voces quehan matizadeus virtudes
(Abel, 1982).En particular, queremos destacar aquetjas han llamado la
atencionsobre losproblemas derivadade los desequilibriogde poderen los
procesosle negociacion (Cobly Rifkin, 1991; Grillo 1991).Si, como decia-
mos,la mediacion familiaesunode loscampos donde mayor funcionalidad
tienenestos medios, quizdo esté de maplantearseue losdesequilibriode

Un juez o una juetradicional
seleccionariamna oscuramo-
tivacién para dar la naranja
uno de ellos. Un arbitro -
vidiria en dosmitadesy daria
una mitad a cada uno. per-
sonamediadora preguntaria
_a cada uno de lasocineros
que es lo qualesearen reali-
dad —paradescubriue uno
de ellos queria la piel pafaa-
cer reposterig el otro lapulpa
para hacer zumo-El resulta-
do alcanzad@on lamediacion
optimizariala satisfaccionde
interesepara las dopartes.
Asi, con la ayuda de kmedia-
cién loscocineros habrian vist
de modo conjuntel conflicto
desde Igerspectivale susres-
pectivos interesesn lugarde
quedarsen unadisputa sobre
derechoy posiciones.

|

poder deberser tomados muyen cuenta.Y que incluso pueden representar

D

un obstaculo insalvabtie cara aprocesale mediaciénpor lo que si sactiua
de acuerdocon un codigdético basicoeste aspecto deberger evaluado con
caracter previgor partede lapersona mediadora.
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Resumen

Asumiendo como puntde partidael enfoquede lateoria socio-juridica del
derechose han revisado algunate lostemasde mayor relevancia relaciona-
dos con lagransformacionedel derechcen nuestras sociedades. Cesta fi-
nalidad,sehan identificaddos elementos caracteristicdes lasnuevas funcio-
nes delderechaque emergerde los cambios juridicos producidan lasulti-
mas décaday sehan contrapuestwn lasfunciones tradicionalegel modelo
juridico liberal, dominante todavéa elpanoramale lasciencias juridicas.

Tomandopie en esagransformacionesse haprofundizadogn primerlugar,
en tornoa la estructuray las dinamicasdel derecho regulativdJn derecho
orientadm laintervenciéren losespacios econémicgssocialepara corregir
desequilibrios; hacer frentelos “riesgos socialesy en generalpara lareali-
zacionde fines, valore® intereses socialeEste uso dederecho materializado
y orientadoa fines desborda ampliamentes moldesde lasfunciones tradi-
cionalegdel mismo,por lo que elordenamiento juridicee ha vistoobligado a
experimentacon nuevas formade regulacidnlegal yrealizaciéndel mismo.
Lo cual harepercutidcen laestructurgy las dinamicaglel mismo: materializa-
cion valorativay técnicade los contenidos; aperturde espaciosmportantes
de discrecionalidad; incidencide interesey criteriosde oportunidad (emer-
gencias, alarmas sociales, coyunturas politicageegias profesionales, etc.);
en laimplementacion; evaluacide sueficaciaen funciénde imperativos
éticos, terapéuticos, conveniencgdstereses profesionalgsoliticos; etc.

El derecho regulativba sido estudiadasobre todoen relaciéncon laecono-
mia y elderechadel estadade bienestarSin embargogen laactualidad existe
una tendencia crecierdada gestionde riesgos para laeguridada partir del
derecho regulativaesto es, con fines deontrole integracién sociaPor esta
razon, hemos abordado especificamé&ntecidenciadel derecho regulativo
en las politicas criminales socialescon fines decontrol social, utilizando
el derecho preventivameniecomo mediode integraciéon. Tomando como
ejemplosja Ley Organica 1/1992sobre Protecciénde la Seguridad Ciudada-
na, quedespenaliza ciertos ambitdsl controlsocial para“administrativizar-
los” y flexibilizarlos, y la Ley Organica 1/2004de 28 dediciembre,de Medi-
das deProteccion Integral contra Violenciade Género, donddas técnicas
del derecho regulativo invaden directamelate@ormativa penalse ha visto
comoo biense “administrativizan” espaciodel control penapara hacerlos
operativos mediante dinamicass flexibles o biense desarrollan otras face-
tas en lagestion juridicale los riesgos con lentroduccionde medidas caute-
lares yotros mecanismade intervencion preventivde indole penab proce-
sal penal.
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Otrosdos de lostemasgue han concitado una atencidén espeaiakstemo-
duloson los delpluralismo juridicoy la globalizacién.Lo cual trae causalel
hechode que,en lasultimas décadag] ambito juridicoha afrontado nuevas
e importantes transformaciond2or una partela llamada globalizaciéma
repercutidade forma significativeen laestructuray en lasdinamicas juridicas;
y, por otro lado, paraddjicamenteste fendmeno globalizadao ha restado
relevancia-sino todolo contrario—al procesale particularizacion derivado de
las demandasle reconocimientale grupos nacionaleg étnicosque impulsa
ambitoscada vez maampliosde pluralismo juridicoEn amboscasosestamos
ante realidades pujantes elpanorama socio-juridiqgmwr lo que swconside-
racion aporta perspectivas muy valiogas lacomprensiorde los fendme-
nos juridicosen la actualidad.Todo ello, sinobviarla reflexion critica que
tantoel pluralismo cultualy juridico como,sobre todo,los procesos actuales
de globalizacién pueden concitar

Para finalizar, se han abordadlas nuevas técnicade resoluciénde conflic-
tos que séran desarrollado junta los procedimientos juridicos tradicionales
previstospara hacer frenta las disputasy aseguratas expectativas juridicas.
También aquée ha podido comprobar cémias funciones tradicionales del
derecho estan dejangaso aun cierto “informalismo® a nuevas técnicas
alternativas-de resoluciénde conflictos,que han ganadoada vezmayores
espacio®n laresolucionde disputasPor ello, hemos revisado técnicas como
la negociacionla mediaciono el arbitrajey las hemos comparadmn laad-
judicacion judicialpara evaluarsus ventajas inconvenienteslo cual nosha
llevado concluirque enmuchoscasos sonprocedimientosnas funcionales y
operativogjue laadjudicacion judicialpero que no deb@erderseale vistaque
también presentan algunas carengitencos abiertoa la critica.
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Actividades

1. Ala luz de lostemas estudiadosreéis que cabeina teoria sociolégiatel derecho. ¢Qué
puede aportaesta perspectivaa disciplinas comda sociologia,las ciencias juridica® la
criminologia?

2. A veces seplantea como un peligi@ materializaciérdel derecho regulativg la consi-
guiente incorporaciode otros expertoso juristasen laimplementacionle estederecho. Sin
embargo, puedgue nocarezcale sentidoque en eldesarrolloy evaluaciérde lasdecisiones
publicasque afectana los menoresy a susfamiliasla presenciale expertosen estostemas
proporcionen garantias terapéutigasentificasal quehacede lasinstancias administrati-
vas deproteccionde menores¢Qué opinaisal respecto? Qué problemas puede plantear?

3. ¢(Qué opindissobre lapenetraciordel derecho regulativen ambitosde control penal?
¢ Estdjustificada?; Qué problemas puede plantear?

4. El pluralismo juridico implica un reconocimiende lapluralidad culturaly los derechos

de losgrupos culturalmente diferenciadp® pueddlegar aimplicarla necesidade aceptar

que las reglas dejrupo, cuandsean necesariapara supreservacionpor ejemplo, pueden
implicar restricciones internagie supongan limitacioneslos derechosle laspersonas per-
tenecienteal mismo.¢Qué opindisal respecto? ¢ Habria limiteE® su caso,¢ cuales serian
esoslimites?

5. ¢Qué opinaisde la afirmaciéon hechan elapartadob de estemdédulo segura cual la
mundializacidngen principio,no es nibuenani mala?;Estais deacuerdo?%En quésentido
puede tener aspectos positil@mundializacion?

6. Ante una situaciode claro desequilibrale poder entréas partes¢qué problemagpueden
plantear métodode resolucidonde conflictos comola negociaciéono la mediacion? ¢Qué
razones habripara afirmar, desde una perspectiva feminigtee mas alld de suwmultiples
ventajasia mediaciéon puedserun lobo disfrazadde oveja” (Grillo, 1991)?
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