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Introducció

El contingut d’aquest quart i últim mòdul didàctic aborda algunes qüestions

relacionades amb el que en el mòdul 1 s’ha denominat teoria sociojurídica del

dret. L’enfocament sociojurídic pot ajudar, d’una banda, a explicar i a com-

prendre els fenòmens jurídics entesos en sentit ampli i plural i, d’altra banda,

serà útil per a reflexionar sobre el funcionament efectiu de les institucions

jurídiques. En particular, en aquests materials ens limitarem a avançar algu-

nes qüestions relacionades amb una sel·lecció de temes actuals, derivats de les

profundes transformacions del dret que s’han produït les últimes dècades.

Com a introducció a la perspectiva de la teoria sociojurídica del dret, una ve-

gada que hem pres posicions sobre el seu enfocament, abordarem l’anàlisi de

les funcions socials del dret. A partir d’aquest marc, es veurà com han afectat a

aquestes funcions les transformacions jurídiques més recents. En particular, es

perfilaran quines són les funcions del dret que emergeixen dels canvis jurídics

produïts, amb especial referència a la materialització del dret i l’eclosió d’un

nou paradigma jurídic característic del que s’ha anomenat l’estat regulatiu.

Un altre dels temes centrals d’aquest mòdul serà el del pluralisme jurídic. La

perspectiva sociojurídica permet identificar ordres normatius al marge del dret

estatal. Com hem vist, els clàssics de la sociologia del dret ja van obrir espais

per a la recerca sobre el pluralisme jurídic. Avui, el seu reconeixement és una

qüestió de fet i el pluralisme jurídic emergeix com una realitat fonamental

que cal tenir en compte en qualsevol aproximació al coneixement i la reflexió

sobre el dret existent en les nostres societats. Ja no és només la consideració de

fenòmens tinguts per marginals com els drets culturals, el dret indígena o fins

i tot les dimensions jurídiques del multiculturalisme; avui dia, l’auge del dret

transnacional obliga a ampliar la perspectiva per a superar l’estret marge d’un

dret concebut com estatista i formal, i incorporar la consideració de fenòmens

de gran importància i transcendència pràctica.

Finalment, farem referència a les noves tècniques de resolució de conflictes

que s’han superposat amb els procediments jurídics, i en alguns casos posa-

rem en qüestió l’oportunitat i l’eficàcia de l’adjudicació jurídica a l’hora de

solucionar cert tipus de disputes. Aquest tema és particularment interessant,

ja que la resolució de conflictes ha estat considerada una de les funcions soci-

als bàsiques del dret. No obstant això, moltes de les transformacions del dret

a les quals hem al·ludit han contribuït a un clar avenç de l’informalisme i al

desenvolupament del que originàriament es va denominar tècniques alternati-

ves de resolució de conflictes i ara algunes persones denominen apropiades. Sigui
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com sigui, la negociació, la mediació en les diverses facetes, o l’arbitratge, en-

tre altres, han guanyat cada vegada més espais per a resoldre disputes en les

nostres societats.
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Objectius

Els objectius i les competències que haureu d’assolir una vegada treballats els

continguts d’aquest mòdul són:

1. Explorar els desenvolupaments més rellevants de la teoria sociojurídica del

dret vinculats a les noves funcions socials del dret i les últimes transfor-

macions d’aquest.

2. Aprofundir en alguns dels temes bàsics de la teoria sociojurídica del dret.

3. Contrastar les noves funcions socials del dret amb els plantejaments tradi-

cionals sobre les funcions d’aquest i poder analitzar-ne les repercussions.

4. Tenir un coneixement elemental de l’estructura i les característiques del

dret regulatiu per a reflexionar sobre les conseqüències d’aquest canvi des

d’una perspectiva crítica.

5. Conèixer bàsicament i ser capaç d’analitzar des d’una perspectiva socioju-

rídica el pluralisme jurídic, trencant amb la perspectiva estatista i formal

dels plantejaments tradicionals.

6. Diferenciar els diversos fenòmens vinculats al pluralisme jurídic, des dels

plantejaments clàssics al pluralisme jurídic global.

7. Avançar alguns elements d’anàlisi que permetin perfilar les conseqüències

de tipus pràctic de les diferents formes de pluralisme jurídic.

8. Conèixer elementalment els mètodes alternatius de resolució de conflictes

que han anat apareixent juntament amb els procediments jurídics tradi-

cionals i ser capaç d’avaluar-ne bàsicament els pros i els contres.
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1. Cap a una teoria sociojurídica del dret

La teoria del dret tradicional, en sintonia amb el formalisme imperant en les

ciències jurídiques en general, ha construït un concepte de dret profundament

estatista, racional i formal; és a dir, un concepte de dret basat en un model se-

gons el qual l’estat monopolitza en la pràctica les fonts socials del dret i la seva

aplicació seguint patrons de racionalitat formal. Les formes jurídiques desen-

volupades com a fonament i sostingues de l’estat nació encoratgen el mono-

poli de la producció i aplicació del dret per part de l’estat, i el caràcter unitari

de l’ordenament legal, i, a més, se supediten a les exigències de neutralitat de la

ideologia liberal dominant. El dret es presenta, així, com un sistema normatiu

racional-formal i excloent, capaç d’organitzar autònomament els pressupòsits

de legitimitat de les seves pràctiques i els seus discursos (Weber, 1979).

Partint d’això, es nega la condició de sistema jurídic a qualsevol altre sistema

social normatiu, o bé perquè no té el suport d’una autoritat directament vin-

culada amb la voluntat del sobirà, o bé per la seva falta de reconeixement des

dels marges d’autonomia d’un sistema jurídic basat en la jerarquia de les fonts

o en un sistema complex –però autoreferencial– de normes (Calvo, 2008). Així

doncs, tant si s’afirma taxativament com si no, només cal parlar de sistema ju-

rídic a partir d’estructures estatals jurídicament constituïdes. Ordenament ju-

rídic i estat es confonen així, i propicien el transvasament dels valors d’unitat

de l’estat nació al sistema jurídic.

És obvi que aquests pressupòsits xoquen amb algunes de les realitats jurídi-

ques cap a les quals aboquen les transformacions del dret o que han trobat un

reconeixement social com a dret.

El coneixement jurídic i, en particular, la teoria del dret necessiten afrontar el

repte de les transformacions de l’Estat i del dret i integrar en la seva proposta

els nous fenòmens jurídics emergents. Per a això hauran de redefinir els seus

postulats bàsics, revisant d’una banda les pautes tradicionals de l’anàlisi nor-

mativa i, en particular, la teoria de les normes i de l’ordenament jurídic; però

també els fonaments d’un coneixement dogmàtic i formalista. És probable que

també calgui un cert canvi de tarannà crític per a afrontar l’anàlisi d’aquestes

transformacions del dret i les noves exigències epistemològiques d’un conei-

xement adaptat a les noves estructures i dinàmiques del dret. En aquest sentit,

és evident que la teoria sociològica del dret té molt per a aportar.

Les obertures de la teoria del dret cap a la sociologia jurídica tenen ja una gran

tradició en els discursos acadèmics. Un dels autors que han liderat aquesta

proposta és Roger�Cotterrell. Segons aquest autor, cal superar l’estret marge en

què les teories positivistes del dret han confinat la teoria del dret limitant-ne

Nota

Als apartats següents ens atu-
rarem en algunes d’aquestes
transformacions: les noves
funcions socials del dret, el
dret regulatiu, els fenòmens
de pluralisme jurídic des dels
plantejaments tradicionals
fins al nou dret de la globa-
lització, els mitjans de reso-
lució de disputes que van
ocupant els nous espais de
l’informalisme, i les crisis de tot
tipus de l’adjudicació.
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el desenvolupament a la pertinència de cànons basats en la sofisticació tècni-

ca, al marge de qualsevol criteri de transcendència social o jurídica pràctica

(Cotterrell, 2004).

La teoria del dret ha de ser útil per a la praxi jurídica i no tancar-se en “cape-

lletes” acadèmiques. Qualsevol teoria del dret, normativa o no, ha d’afrontar

la tasca de donar sentit teòric a les noves realitats del dret (Cotterrell, 2003,

2006a). En aquest sentit, l’enfocament sociològic és “indispensable” tant des

d’una perspectiva pràctica, com a teòrica (2006a).

Ara bé, quan Cotterrell planteja la “necessitat” d’incorporar la perspectiva “so-

ciològica”, la seva posició no és excloent ni pel que fa a la teoria del dret ni

amb relació al conjunt de les ciències socials. Al contrari, concep aquesta em-

presa com una tasca transdisciplinar la finalitat de la qual seria la d’ampliar

les perspectives de coneixement i explicació dels fenòmens jurídics. Així, con-

cep la seva proposta com a incloent, més que excloent. Fins i tot rebutja el

terme “sociologia del dret” en favor d’uns altres de menys “disciplinars” com a

“perspectiva sociològica” i “comprensió o interpretació sociològica” (Cotter-

rel, 2006a).

Un altre autor que ha plantejat últimament la possibilitat d’un diàleg interdis-

ciplinari entre l’anàlisi sociojurídica i la teoria analítica del dret és Denis�Galli-

gan (2007, 2010). Aquest autor subratlla que de la mateixa manera que la teo-

ria del dret pot ser útil per a l’anàlisi sociojurídica reflexivament, l’enfocament

sociojurídic també pot ser útil per a la teoria del dret. Segons Galligan, la teoria

del dret té els seus mètodes i objectius, i seria erroni pensar que hagi d’assumir

la metodologia i els interessos específics de la sociologia o altres ciències soci-

als. Però això no obsta perquè el diàleg entre la teoria del dret i l’enfocament

sociojurídic pugui ser útil, tant per a les recerques sobre dret i societat, com

per a la teoria del dret mateixa.

Ara com ara, aquest tipus de propostes comencen a ser discutides pels filòsofs

del dret sense caure en el desdeny de les tesis mantingudes tradicionalment.

Nicola�Lacey, subratllant d’entrada que l’aïllament de la teoria del dret de la

teoria social i els estudis sociojurídics és un error, assenyala que els conceptes

jurídics no es comprenen adequadament si s’omet la consideració del context

pràctic i institucional del dret. Com a conseqüència proposa una “jurispru-

dència basada en les ciències socials” o una “teoria del dret fonamentada so-

cialment” (Lacey, 2006), la qual cosa no ha de ser entesa com la defensa d’una

metodologia sociològica per a la jurisprudència, opció que rebutja de manera

explícita, sinó simplement com una crida per a teoritzar el dret com un feno-

men social (Lacey, 2006).
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Els dos intents recents més ambiciosos de construir una teoria general del dret

integrant la perspectiva conceptual en un visió més àmplia i lligada a la pràc-

tica i als contextos institucionals del dret, per a la qual cosa caldria incorporar

la perspectiva sociojurídica al seu desenvolupament, són, potser, els de Brian

Tamanaha i Willian Twining.

Brian�Tamanaha enfoca la seva “teoria general del dret” –A General Jurispru-

dence of Law and Society– des de les relacions entre dret i societat. Conseqüent-

ment, se la planteja com una aproximació transdiciplinar que nodreix la seva

perspectiva, general i complexa, amb eines agafades de diversos camps, entre

els quals inclou la teoria social, la teoria política, la sociologia, l’antropologia

i la teoria jurídica (2001). D’acord amb els plantejaments crítics esbossats més

amunt, la teoria del dret que propugna no descansa en valors de veritat o fal-

sedat, més aviat i d’acord amb els plantejaments del pragmatisme que inspira

el realisme jurídic, descansaria entorn de la pregunta sobre si són útils o no

per a “descriure, comprendre i avaluar els fenòmens jurídics en contextos di-

versos” (2001). En la seva opinió, la conciliació de la teoria del dret positivista

i les recerques sociojurídiques facilita una via més sofisticada i empíricament

informada per a comprendre el dret com a fenomen social.

L’obra de Tamanaha ha estat ben rebuda en la teoria del dret. Un dels autors

que l’ha pres en consideració és William�Twining, autor també d’una recent

teoria general del dret –General Jurisprudence–, que busca comprendre el dret

des d’una perspectiva global i que comparteix molts dels pressupòsits desen-

volupats per aquell autor enfront de l’aïllament de la teoria del dret i de la

dogmàtica pel que fa a la teoria social i a les recerques sociojurídiques (2009:

57). Els conceptes i les dinàmiques del dret han de ser entesos en el context

pràctic i institucional del seu ús. A partir de fenòmens com el de la globalit-

zació i el pluralisme jurídic (Twining, 2009: 56), arriba a concloure que si es

vol comprendre els fenòmens jurídics cal incorporar a la perspectiva el conei-

xement sociojurídic (Twining, 2009: 59-60).

Com a conseqüència dels desenvolupaments exposats, sembla que s’obre pas

un nou camí tendent a superar les hostilitats i desdenys del passat entre la

teoria del dret i els enfocaments sociojurídics. Són propostes que coincideixen

en molts punts, però que al mateix temps presenten divergències i matisos

importants. Una de les qüestions que queda oberta és si la teoria del dret ha

d’incorporar els mètodes de les ciències socials o si, per contra, les relacions

que s’estableixen entre els enfocaments filosòfic i sociojurídic són purament

simbiòtiques, la qual cosa suposaria mantenir les barreres metodològiques.
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Pensem que enfront d’aquest tipus d’opcions cal fer un pas més i incorporar

perspectives i eines metodològiques dels dos camps per a arribar a un conei-

xement integrat: una teoria  sociojurídica del dret que aprofundeixi en la des-

cripció i comprensió del dret com a fenomen social conjuminant eines meto-

dològiques tant del camp de les ciències socials com del camp jurídic.

En definitiva, defensem que cal incorporar l’enfocament sociojurídic en la te-

oria del dret, i això tant teòricament com des de recerques empíriques. D’altra

banda, aquest punt de vista ha d’assentar-se en les ciències socials enteses en

sentit ampli, això és, sense reduir l’enfocament sociojurídic a les recerques

realitzades des del camp de la sociologia, sinó tenint en compte les aportaci-

ons de l’antropologia, la psicologia social, la ciència política o l’economia, per

exemple.

Nota

Aquesta seria, precisament,
l’opció per la qual ens decan-
taríem, d’acord amb les tesis
avançades en el mòdul “Pers-
pectives sociojurídiques sobre
el dret”, en l’apartat “Teoria
sociològica del dret”.
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2. Velles i noves funcions socials del dret

2.1. Les funcions socials del dret segons el model jurídic liberal

Potser és oportú establir una distinció prèvia entre funcions socials directes

i funcions socials indirectes del dret (Raz, 1985), ja que pot ser útil per a no

caure en errors i malentesos. Funcions socials directes del dret serien aquelles

la realització de les quals s’esgota en algun tipus d’obediència o aplicació del

dret. En aquest sentit, es pot dir que estan estretament relacionades amb el

concepte d’obligació jurídica. De funcions socials indirectes, per contra, parlem

per a referir-nos a aquelles la realització o l’assoliment de les quals consisteix

en actituds, sentiments, opinions o formes de comportament que no tenen

relació directa amb les indicacions de conducta explícites establertes per les

normes del sistema jurídic. És a dir, no constitueixen l’obediència o l’aplicació

de preceptes jurídics, sinó que es deriven, o bé del coneixement de la seva

existència, o bé del coneixement de la seva aplicació. Les funcions socials in-

directes del dret són una conseqüència de l’existència de normes jurídiques i

del fet que se segueixin o s’apliquin de fet, és a dir, pressuposen l’existència

i la realització de les funcions directes del dret, però també pressuposen al-

tres factors, com ara l’actitud de les persones respecte del dret i, en general,

l’existència de processos i d’institucions socials en el marc de com es fan ope-

ratives les normes jurídiques.

La ideologia liberal concebia el paper de l’estat com el d’un simple guardià de

l’ordre públic. La seva intervenció en l’economia i en l’organització de la vida

social estaria limitada a garantir les regles de joc “espontànies” que determi-

nen les lleis de la raó econòmica. Les funcions socials del dret, en conseqüèn-

cia, havien d’estar encaminades a garantir un marc abstracte i general, és a

dir, racional-formal, d’autonomia protegida. Així, en primer lloc, l’entramat

repressiu del dret estaria encaminat a protegir el contingut mínim dels fona-

ments de l’ordre social natural i a establir els mitjans i les condicions neces-

saris per a mantenir-lo coactivament. En segon lloc, en certs supòsits de vital

importància per a la vida social i econòmica, el dret facilitaria un marc jurí-

dic de relacions capaç d’assegurar expectatives, però respectant els principis

de llibertat i d’igualtat formal dels individus. Finalment, en tercer lloc, el dret

també hauria de proporcionar els procediments adequats per a la resolució de

disputes i per a assegurar, fins i tot coercitivament, les expectatives de relació

social garantides jurídicament.

Segons això, el dret proporcionaria els mitjans jurídics necessaris perquè els

particulars poguessin fer les seves finalitats privades amb total seguretat. Pel

que fa al cas, l’estat estaria cridat, d’una banda, a proveir dels mitjans jurídics

necessaris per a fer eficaces les pretensions legítimes dels individus d’acord

Nota

Els juristes, en general, han
prestat tan poca atenció a les
funcions socials indirectes del
dret, com els sociòlegs i politò-
legs a les directes. L’orientació
de la teoria del dret cap a les
ciències socials pot contribuir
al fet que aquesta qüestió sigui
estudiada des d’una perspecti-
va global.



CC-BY-NC-ND • PID_00243459 14 Teoria sociojurídica del dret

amb les lleis naturals de l’ordre social i, de l’altra, a establir els procediments

adequats per a resoldre les disputes que puguin sorgir en la convivència social

i en les relacions jurídiques que l’estat garanteix.

Segons la primera de les funcions socials assignades per la ideologia liberal al

dret, l’entramat repressiu de l’estat articulat jurídicament tindria com a fina-

litat garantir l’ordre públic i sancionar els qui contravinguin les lleis naturals

de la vida social. La imatge arquetípica d’aquest tipus de funcions del dret la

trobem sobretot en l’àmbit penal. D’aquesta manera, el dret penal es concebia

com un conjunt sistemàtic de normes jurídiques de caràcter negatiu recolza-

des per sancions negatives la finalitat de les quals era garantir l’ordre i la pau

social necessaris per al ple desenvolupament de les lleis naturals de la vida

social. Des d’aquest punt de vista, l’estat només tindria funcions negatives, de

simple àrbitre o gendarme del joc social. Havia de deixar fer sense interferir

en les relacions socials ni econòmiques. O millor dit, prendre les iniciatives

necessàries per a garantir exclusivament la plena realització de les lleis “natu-

rals” de l’ordre social. En aquest sentit, les funcions del dret es concebien des

d’una perspectiva merament negativa, com a funcions�de�vigilància i control

social encaminades a mantenir els fonaments de l’ordre instaurat com a reflex

de la ideologia burgesa per les noves classes dominants.

La intervenció de l’estat en la vida social i econòmica, dins del que es pot de-

nominar la tradició jurídica liberal, s’havia de limitar, com a màxim, a la pro-

visió dels mitjans jurídics adequats perquè els particulars subscrivissin acords

privats. L’estat, per mitjà del dret, establiria les condicions necessàries i el mar-

ge de seguretat suficient per a garantir l’eficàcia de les expectatives derivades

d’aquests acords, però res més. En aquest ordre de coses, les funcions del dret

consistirien, exclusivament, a configurar i a facilitar patrons�de�relació�jurí-

dica. La majoria de les institucions i les normes del dret privat tenien aquesta

finalitat. Fins i tot avui, encara es pot dir que la conserven en bona mesura.

La lògica normativa d’aquests patrons de relació jurídica és ben senzilla. Per

mitjà del dret es configuren marcs jurídics de relació als quals poden recórrer

els individus voluntàriament quan els considerin convenients per als seus in-

teressos i les seves finalitats. Aquests patrons de relació jurídica adopten una

gran varietat de formes i afecten diferents àmbits de la vida dels individus.

En tercer lloc, el dret també tindria funcions encaminades a la resolució�de

disputes i l’assegurament�d’expectatives de relació social garantides jurídi-

cament. Es tracta d’una de les funcions socials directes del dret que més pes ha

tingut tradicionalment. En aquest sentit, el dret ha regulat l’estructura judicial

i els procediments per a la resolució de les disputes que puguin sorgir en la

convivència social i en les relacions jurídiques que el mateix estat garanteix.

D’alguna manera, fins i tot, es pot dir que aquesta funció apareix vinculada ja

al dret des dels seus orígens més remots. Des del moment en què les condici-

ons socials de vida permeten la institucionalització de formes de poder capa-

ces de controlar l’ús cultural i militar de la força, la nova estructura de poder

Exemple

En general, es corresponen
amb institucions importants
del dret privat actual com, per
exemple, els contractes, les so-
cietats, el matrimoni, etc.
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tendeix a monopolitzar l’ús de la força bloquejant les situacions de venjança o

les reaccions personals mitjançant la previsió de mecanismes i procediments

controlats per l’estat.

Sobre la força d’aquestes funcions, la ideologia liberal creia possible concili-

ar llibertat i seguretat. Potser per això el paper de l’estat era concebut com el

d’un simple guardià de l’ordre públic. La seva intervenció en l’economia i en

l’organització de la vida social es limitaria a garantir les lleis de la naturalesa.

L’entramat coercitiu del dret estaria encaminat a protegir el contingut mínim

dels fonaments de l’ordre social natural que estableixen les regles de joc “es-

pontànies” d’aquest, que determinen la raó, i a facilitar els procediments i les

condicions necessàries per a mantenir-lo coactivament. Com a conseqüència,

es desenvolupa un sistema de control jurídic articulat a partir de normes pro-

hibitives o obligacions de no fer, reforçades per sancions de caràcter negatiu,

perfectament conciliable amb una ideologia no intervencionista i amb una

ideologia garantista basada en els principis de legalitat i seguretat jurídica.

Segons això, el model jurídic liberal representa el pas d’un model repressiu

pur a un altre d’adaptat als pressupòsits de l’estat de dret. La relació entre dret

i força passa a ser entesa des d’una nova perspectiva i es parteix de la idea

que el dret no és tant un conjunt de normes reforçades per l’amenaça de l’ús

de la força, com el conjunt de les normes jurídiques que organitzen i regulen

l’exercici de la força. Des d’aquest punt de vista, la coacció no es troba darrere

del dret, sinó que funciona per mitjà del dret. Dit d’una altra manera, el dret

passa a ser considerat com el conjunt de les normes que estableixen els límits,

els procediments i les persones competents per a l’exercici de la força dins

d’un estat de dret. D’aquesta manera, el control social penal, articulat dins del

marc de l’estat de dret, va alçar la bandera del principi de legalitat enfront de

l’“arbitrarietat” del model juridicopolític de l’estat absolut.

El paradigma jurídic liberal condueix a un sistema de control jurídic respectu-

ós amb el principi d’autonomia personal i sotmès al principi de legalitat. Lleis

abstractes i generals i actes particulars d’aplicació d’aquestes lleis constituei-

xen el suport de la legitimitat dels actes del poder segons la ideologia jurídica

liberal. Com a conseqüència, la legalitat es converteix en la forma de legitimi-

tat que caracteritza aquesta època (Weber, 1979). Davant altres tipus de domi-

nació, com la carismàtica o la tradicional, basades respectivament en la devoció

a la personalitat o els dots sobrenaturals del senyor, en el primer cas, i la ins-

titucionalització de la dominació carismàtica en formes de successió tradicio-

nals, en el segon, la “dominació legal” s’exerceix segons unes regles prèvies,

les normes jurídiques, i presenta la característica singular que qui ordena o

decideix també està obeint normes jurídiques. En l’“estat de dret”, l’acceptació

de la llei implica l’acceptació de les actuacions dels qui exerceixen el poder

segons la llei. Com a conseqüència, paral·lelament, el model d’organització
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juridicopolític basat en l’“imperi de la llei” comporta la submissió dels poders

de l’estat i, en particular, de l’administració a un règim de control a partir de

normes jurídiques.

2.2. Transformacions jurídiques i noves funcions del dret

Com s’ha vist, l’estat, segons la ideologia liberal, s’havia de limitar a garantir

un entramat mínim d’expectatives perquè l’acció responsable dels individus

pogués tenir lloc amb llibertat i seguretat. Ara bé, davant els postulats de la

ideologia liberal, les transformacions de l’estat i l’evolució del dret han anat

per altres camins. No es tracta tan sols del desenvolupament creixent dels as-

pectes repressius i la utilització del dret com a element de control social, sinó,

des d’un punt de vista més general, de la creixent intervenció de l’estat en la

vida social. Com a conseqüència, les polítiques econòmiques i socials, el crei-

xement de la burocràcia assistencial, la creació d’infraestructures per al desen-

volupament, etc. haurien fet que el desideràtum liberal d’un estat mínim es

desdibuixi progressivament i deixi pas a la mastodòntica estructura de l’estat

intervencionista actual.

D’acord amb l’augment de la intervenció de l’estat en les relacions socials, el

dret s’ha vist obligat a experimentar noves formes de regulació legal per a fer

front a les demandes que planteja aquesta intervenció. Els nous camins del

dret estan relacionats amb la utilització del sistema jurídic per a intervenir

en els sistemes socials primaris i corregir els desequilibris existents o fer front

als “riscos socials”. L’estat, per mitjà del dret, fixa les línies d’intervenció po-

lítica amb finalitats d’integració social i promou regulativament els valors i

interessos que han d’orientar les relacions socials. L’ús del dret amb finalitats

d’integració social desborda àmpliament els motlles de les seves funcions tra-

dicionals (Calvo, 1998, 2005).

L’evolució cap a un model intervencionista s’ha produït en fases successives

i respon a necessitats socials característiques de cada període. Encara que hi

ha antecedents de regulació econòmica i social anteriors, la primera onada

seriosa d’instruments regulatius sorgeix com a resposta a demandes de racio-

nalització del sistema econòmic, i s’orienta cap a polítiques de correcció de

les seves imperfeccions i de restauració de les mateixes regles del mercat. La

primera gran marea regulativa es produeix als anys trenta i coincideix precisa-

ment amb la ressaca de la gran depressió econòmica viscuda com a conseqüèn-

cia del crac econòmic i social de 1929, que va portar a la fallida un nombre

elevat d’institucions financeres nord-americanes i a la desesperació un nom-

bre infinitament més gran de ciutadans d’aquest país. Des dels anys trenta,

l’intervencionisme econòmic de l’estat es va incrementar exponencialment,

alhora que se’n desenvolupaven les bases intel·lectuals en el camí traçat per

la Teoria general de l’ocupació, l’interès i els diners de John�Maynard�Keynes.
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Aquest intervencionisme econòmic va ser saludat com el suport fonamental

d’una nova època de prosperitat que es perllongaria fins a finals dels anys sei-

xanta.

A la fi dels anys seixanta, la regulació econòmica es complementa amb una

nova etapa regulativa “social”, amb finalitats de protecció de la salut i la se-

guretat1, el medi ambient2 salvaguarda enfront dels nous riscos tecnològics i

naturals3 superació de les discriminacions en l’educació, l’ocupació i l’accés a

l’habitatge, etc. La “regulació social” s’aproxima al fenomen més general de la

legislació compensatòria i promocional de l’estat providència. De vegades, fins

i tot, aquest terme s’utilitza per a fer referència a les formes i dinàmiques jurí-

diques mitjançant les quals es realitzen algunes polítiques socials i, més enca-

ra, per a identificar el dret regulatiu no subsumible dins de la rúbrica clàssica

de la regulació econòmica. En l’àmbit continental europeu aquestes transfor-

macions s’identifiquen amb l’estat del benestar o estat social, una forma de-

terminada d’intervenció estatal encaminada a garantir uns mínims assistenci-

als i redistributius i a la realització de certs valors i objectius socials bàsics.

Les demandes socials haurien obligat els estats “desenvolupats” a assumir fun-

cions assistencials per a garantir certs mínims de benestar i serveis mitjançant

la gestió estatal directa o indirecta de polítiques socials. Al llarg d’aquest segle,

s’han hagut de desviar gradualment un nombre més alt de recursos encami-

nats a crear forces i institucions públiques o semipúbliques dirigides a com-

pensar els profunds desequilibris que el mateix sistema de desenvolupament

econòmic i social generava. L’estat s’ha vist obligat a intervenir en la vida i

en les relacions d’individus i grups amb finalitats de redistribució dels béns

socials i per a assegurar uns mínims de benestar: sanitat, educació, subsidis

mínims, etc.

Complementàriament o paral·lelament, també és cada vegada més freqüent

la utilització del dret per a la promoció de valors i interessos socials. Segons

la ideologia jurídica liberal, com s’ha vist més amunt, la intervenció de l’estat

s’havia de limitar a garantir els drets i les llibertats fonamentals de l’individu.

Tanmateix, amb el temps, la intervenció de l’estat s’ha deixat de concebre

com una simple garantia o limitació i implica una acció social positiva direc-

ta i jurídicament obligatòria per als poders públics (Calvo, 1998). Davant els

postulats de la ideologia jurídica liberal, avui en dia assistim a un important

enlairament del que s’han denominat funcions promocionals del dret (Bobbio,

1980). Cada vegada són més els preceptes que no solament persegueixen pro-

tegir o garantir mitjançant normes prohibitives les regles “espontànies” del joc

social, sinó que, desplegant una lògica normativa nova, busquen fomentar,

promoure i assegurar certs valors i interessos socials mitjançant l’establiment

d’obligacions per als poders públics.

(1)Consum, accidents i salut labo-
ral, etc.

(2)Aigües, contaminació ambiental,
protecció d’animals i plantes, etc.

(3)Catàstrofes, seguretat nuclear,
etc.
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La lògica promocional dels drets i les polítiques socials de l’estat del benes-

tar impliquen activament les autoritats públiques en la consecució d’objectius

materials. Aquesta orientació del dret cap a finalitats ha posat en marxa una

impressionant màquina burocràtica les xarxes d’organització i presa de deci-

sions de la qual s’articulen mitjançant normes jurídiques. Segons això, el dret

deixa de tenir l’aire clàssic d’un sistema normatiu formal compost per regles

la funció de les quals és orientar directament la conducta dels membres d’una

comunitat i facilitar patrons de relació social. Els sistemes jurídics, per contra,

contenen cada vegada més normes encaminades a regular el funcionament

d’estructures burocràtiques de caràcter públic o semipúblic, i a aconseguir ob-

jectius i dur a terme finalitats i valors socials (Calvo 1998, 2005).

Sobre aquest tema, s’ha sostingut, fins i tot, que és possible parlar d’un nou

estadi evolutiu en la cadena jurídica, d’un nou paradigma en l’evolució legal.

Aquest model caracteritzat per l’orientació substantiva del dret cap a finalitats

regulatives i resultats pràctics –responsive law– es diferenciaria dels dos estats

anteriors (el dret “repressiu”, característic de les albors de la modernitat, i el

dret “autònom”, basat en el principi de legalitat i el formalisme jurídic) i es

configura com un nou paradigma evolutiu (Nonet i Selznick, 1978).
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3. El dret regulatiu

3.1. Estructura i dinàmiques del dret regulatiu

La utilització del dret com a mitjà per a la realització de polítiques

d’intervenció i promoció de finalitats, valors i interessos socials obre les portes

del sistema jurídic a una nova racionalitat politicoburocràtica. L’ús del dret

amb finalitats d’integració social, com s’acaba de veure, desborda àmpliament

els motlles de les seves funcions tradicionals.

La utilització del dret com a mitjà genera una profunda “legalització” o “colo-

nització” de la societat civil i determina el desenvolupament d’un nou tipus de

dret: el “dret útil” o “dret regulatiu” (Habermas, 1987; Teubner, 2000). Aquest

dret�útil o dret�regulatiu es caracteritza pel fet que està profundament pene-

trat per criteris i determinants d’índole material: econòmics, polítics, axiolò-

gics, tècnics, etc. Això provoca de manera immediata un augment de la com-

plexitat de la seva estructura i el seu contingut, i la de les dinàmiques jurídi-

ques mitjançant les quals es du a terme. Quan s’utilitza el dret com a instru-

ment d’intervenció social, els elements jurídics tradicionals es veuen desbor-

dats en tots els sentits.

La primera mudança que es constata des del punt de vista de la fisonomia es-

tructural del dret és la seva utilització com a mitjà per a dur a terme polítiques

intervencionistes orientades a la promoció de finalitats, valors i interessos so-

cials. A més, com a conseqüència de l’intervencionisme i la “materialització”

del dret, es produeix una autèntica explosió legislativa, un autèntic devessall

de normes. No és només que la complexitat de les finalitats perseguides i de les

matèries regulades condueixi directament a una sobreabundància de normes.

Atès que en gran manera el dret regulatiu té finalitats protectores i tendents a

evitar riscos –com que la sanció no evita el dany, el nou model jurídic busca

anticipar-se als riscos– i això obliga a un esforç de previsió i a l’extensió dels

mecanismes de control. Així mateix, la burocratització dels mecanismes de

realització del dret també dóna lloc a una dinàmica que farà necessàries regles

i més regles, i propiciarà una autèntica marea regulativa (Luhmann, 1986).

L’augment de la quantitat no comporta més qualitat, sinó més aviat al contrari:

una profunda degradació dels instruments de producció de normes jurídiques,

tant des del punt de vista de les tècniques legislatives com des del punt de

vista de la “rellevància” dels instruments utilitzats.

Nota

L’explosió legislativa associ-
ada al desenvolupament del
dret regulatiu també respon
a exigències procedimentals i
d’“autodefensa” de l’operador
encarregat de la seva aplicació,
que demanda el suport de re-
gles perquè cobreixin totes les
seves decisions.



CC-BY-NC-ND • PID_00243459 20 Teoria sociojurídica del dret

L’augment de les normes jurídiques i la degradació dels instruments utilitzats

per a la seva producció comporten el debilitament de la rigidesa formal de

dites normes i l’obertura de marges de discrecionalitat amplis. A la qual cosa

s’uneix la incorporació de “sabers” aliens a l’àmbit del que és jurídic.

Exemple

Per a intervenir amb finalitats de protecció del medi ambient o la salut del consumidor,
per exemple, es necessita incorporar coneixements cientificotècnics, biomèdics i socials
al contingut de les normes jurídiques. Igualment, quan es regula el desenvolupament de
polítiques socials també és necessari comptar amb els sabers de disciplines adequades per
a avaluar les condicions que fan possible o obligatòria la intervenció dels poders públics
per a prestar l’assistència requerida o reestructurar les institucions i les dinàmiques socials
afectades.

D’aquesta manera, darrere de l’aparença formal dels instruments normatius

i pseudonormatius del dret regulatiu, ens podem trobar amb un contingut

“material” tancat en normes aparentment formals la realització de les quals

exigeix, entre altres coses, la disposició i el maneig de mitjans i instruments de

control complexos i sofisticats, la incorporació d’“altres experts” i el desenvo-

lupament d’infraestructures àmplies i complexes, que es torna una condició

sine qua non d’efectivitat.

La realització efectiva del dret regulatiu exigeix, en primer lloc, la creació i po-

sada en funcionament del marc juridicoburocràtic d’intervenció que assumei-

xi el desenvolupament dels programes i l’aplicació de les normatives de pro-

tecció i promoció de valors i finalitats socials, i això obliga a una regulació cada

vegada més complexa i a la “mobilització” d’amplis mitjans econòmics, insti-

tucionals, tècnics i humans necessaris per a la realització de les finalitats i els

objectius regulatius: dotacions pressupostàries, disseny i impuls de polítiques

públiques i programes d’intervenció, creació o adaptació d’aparells i infraes-

tructures d’intervenció –públiques i semipúbliques–, incorporació d’experts,

establiment de controls positius i negatius, avaluacions, etc.

Aquest conjunt d’actuacions comença a ser denominat, gairebé de mane-

ra generalitzada, implementació (Presman i Wildavsky, 1973). La complexi-

tat d’aquests processos implica l’accentuació de la necessitat de desplaçar

els instruments de realització del dret des dels ordres i les agències judicials

fins als nous mecanismes regulatius caracteritzats pel pes més important de

l’administració. L’“administrativització” del dret és una conseqüència deriva-

da, entre altres raons, de la necessitat d’incorporar a les dinàmiques del dret,

i amb això s’intervé en les relacions econòmiques i socials, competències tèc-

niques i formes de control positiu i negatiu.

Una altra de les característiques del dret regulatiu és la flexibilitat o discrecio-

nalitat que impregna les dinàmiques que el fan efectiu i que és inherent a la

lògica politicoburocràtica de l’estat intervencionista. El dret orientat a finali-

tats introdueix en el sistema jurídic amplis espais d’indeterminació “material”.

I això, d’entrada, implica afeblir l’autoritat i la rigidesa formal de les normes

jurídiques en favor d’un important increment de les obertures del dret que, in-
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directament, fan factible l’èxit de tot tipus de pressions i criteris d’oportunitat.

La realització de les finalitats regulatives solament és concebible en termes

d’execució de polítiques públiques encaminades a aconseguir resultats d’acord

amb valors, objectius i interessos socials. Des del moment en què aquests pres-

supòsits materials han d’orientar les pràctiques regulatives, es fa inconcebible

parlar d’imparcialitat o neutralitat, amb el significat que aquests conceptes te-

nen tradicionalment, en el marc del model jurídic tradicional.

Els experts en el funcionament dels òrgans administratius han assenyalat que

els agents burocràtics no actuen com poden actuar els òrgans judicials –tipus

ideal de decisió jurídica (Galligan, 1992). Les burocràcies que duen a terme

polítiques públiques i socials han de construir les vies i les pautes per a asso-

lir els objectius recollits en els instruments regulatius d’una manera raonable.

Definir els programes específics i les pautes d’actuació adequades per a acon-

seguir els objectius generals previstos en la legislació regulativa bàsica és una

tasca complexa, en què no solament es tenen en compte les finalitats de la llei,

sinó altres criteris com els d’eficiència i efectivitat. Les premisses de l’activitat

administrativa ja no són regles que s’han de complir al peu de la lletra, sinó

recursos que s’han d’utilitzar des del punt de vista de la seva adequació per a

certes tasques (Offe, 1988).

L’eficàcia del dret, d’altra banda, no es mesura en termes d’ajust o de segui-

ment estricte de les normes jurídiques, sinó en funció d’imperatius ètics, tera-

pèutics, conveniències i interessos professionals i polítics. La lògica del funci-

onament politicoadministratiu determina que l’avaluació de l’eficàcia del dret

útil tendeixi a mesurar-se en termes d’assoliment d’objectius o realització�de

funcions. L’eficàcia es vincula a l’assoliment de resultats o la realització de

funcions. Criteris com els d’eficiència, efectivitat i eficàcia són consubstancials

a les dinàmiques regulatives, per la qual cosa sembla prudent prendre’n nota

i avaluar-ne les possibles incidències. Sense que això impliqui incórrer en la

seva “demonització”, ni tampoc, a l’altre extrem, acceptar les pretensions de

legitimació a partir de l’eficàcia.

Certament, les transformacions del dret són tan profundes que hi ha motius

per al desconcert (Calvo, 1998). I fins i tot poden anar més enllà, atès que a

banda de desconcertar, preocupen per les tensions garantistes que generen.

Sobretot si, com veurem, el dret regulatiu impregna fins i tot els àmbits penals

de control social.

Nota

L’orientació del dret a finalitats; la consegüent avaluació de la seva eficàcia en funció de
resultats; la seva obertura a la incidència de factors econòmics, polítics i a altres criteris
d’oportunitat; la incorporació d’experts procedents d’altres àmbits científics i tècnics, i
la seva lectura del procediment com a trava per a aconseguir les finalitats perseguides, i
molts altres factors, fan que la tensió garantista –eficàcia-procediment, eficàcia-garanties,
ampliació dels marges d’actuació dels aparells burocràtics - principi de legalitat, etc.–
aflori amb facilitat i que, en general, es trenqui del costat de la pèrdua de garanties i
l’esfumat dels controls jurisdiccionals desenvolupats per la ideologia jurídica liberal amb
la finalitat d’assegurar-les.
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3.2. La incidència del dret regulatiu en àmbits penals i de

control social

Com hem vist en l’apartat anterior, l’ús del dret amb finalitats d’intervenció

davant situacions de risc desborda àmpliament els motlles de les funcions tra-

dicionals que té, i donen lloc a l’eclosió d’un model de “dret regulatiu”, que

representa el tipus de dret predominant en els estats postindustrials. I que ha

portat fins i tot a parlar d’un nou “estat regulatiu”.

Nota

Aquest tipus de dret ha estat
estudiat sobretot en relació
amb l’economia i el dret de
l’estat de benestar.

En l’actualitat, a més, estaríem assistint a una tendència creixent a la gestió de

certs riscos socials a partir del dret regulatiu amb finalitats clares de control i

integració social, cosa que fa pertinent prendre’l en consideració d’una manera

específica. Així es pot veure en certes polítiques criminals4 i socials5. En realitat,

des d’un punt de vista més general, es podria afirmar que el manteniment

de l’ordre social a partir de mecanismes repressius i integradors no solament

imposa el creixement progressiu de l’entramat repressor de l’estat. La correcció

de situacions disfuncionals o perilloses per a l’estabilitat social determina la

utilització del dret preventivament i com a mitjà d’integració.

Com a conseqüència, els rols dels operadors judicials tradicionals –jutges i fis-

cals– es transformen, es desdibuixen les fronteres del sistema penal, s’hi incor-

poren nous agents –socials i terapèutics– per a fer operatives les funcions pre-

ventives secundàries i terciàries del dret penal punitiu i cautelar, etc. I tot i així,

aquests canvis del sistema judicial penal es veuen insuficients des d’algunes

posicions per a assegurar l’eficàcia del nou model de control i integració so-

cial, raó per la qual estaríem assistint a una clara “administrativització” dels

mecanismes d’intervenció inherents a les noves polítiques criminals i de se-

guretat. Dit d’una altra manera, la plena operativitat de les noves estratègies

preventives d’intervenció i canvi social comporta l’obertura de més espais per

a la intervenció administrativa.

L’eficàcia del nou dret regulatiu de control social requereix l’existència de me-

canismes més amplis i sofisticats, i una organització més flexible, suscepti-

ble d’adaptar-se ràpidament a conjuntures canviants i emmotllar-se als im-

peratius pragmàtics de les estratègies d’intervenció i protecció. La qual cosa

implica d’entrada les forces i cossos de seguretat, però també, com veurem,

l’Administració social.

Aquesta tendència es complementa amb la transformació del rol de les forces i

els cossos de seguretat. En aquest sentit, es tendeix clarament a l’especialització

del coneixement mitjançant programes de formació i unitats especialitzades.

A aquests efectes l’aposta per la incorporació de noves tecnologies és impor-

tant, però també l’obertura de marges d’actuació i flexibilitat més amplis de

la intervenció policial.

(4)Seguretat ciutadana, dret penal
juvenil, violència familiar i de gène-
re, etc.

(5)Intervenció familiar, protecció de
menors, salari d’inserció, etc.
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Tot l’anterior ens situa davant un marc de profundes transformacions del dret

que té com a conseqüència la “desjudicialització” del control social i polític,

amb tot el que això comporta en termes de devaluació de garanties. D’entrada,

l’augment del protagonisme de la funció del policia-expert s’engeganteix amb

l’ampliació dels marges de discrecionalitat i el reforçament de l’autoritat que se

li atribueix. I, en definitiva, té repercussions importants derivades de la trans-

lació de la lògica del sistema polític a l’interior del sistema jurídic com a con-

seqüència de la definició de un espai artificial d’intervenció que es construeix

des de concepcions de risc basades en les categories de “seguretat-inseguretat”,

“alteració de l’ordre”, “greu alarma social”, “manteniment de l’ordre públic”,

etc.

Uns desenvolupaments que posen clarament en evidència l’exposat són les

reformes de la normativa sobre seguretat ciutadana realitzades el 1992 i el

2015. Aquestes reformes despenalitzen progressivament àmbits d’intervenció

preventiva i de control per a administrativitzar-los i flexibilitzar-los, i reflec-

teixen una clara penetració del dret regulatiu en esferes de control social (Cal-

vo, 1995, 2014).

La Llei�de�seguretat�ciutadana�de�1992 s’emmarca dins de la tendència global

encaminada a facilitar l’eficàcia de l’acció policial. En la línia d’antecedents

com la legislació antiterrorista, que va suposar en el seu moment la introduc-

ció d’elements i principis conflictius en l’àmbit tradicionalment “garantista”

del dret penal, determinant un canvi profund del model de legalitat penal i

processal (Ferrajoli, 1990), la Llei de seguretat ciutadana de 1992 amplia amb

caràcter general solucions excepcionals encaminades al control de les causes

que determinen les situacions de risc per a la inseguretat ciutadana i la pro-

testa social. Així, s’amplien els marges administratius –policials i governatius–

d’actuació i la consegüent translació de mecanismes de control social des de

l’esfera judicial a l’esfera de l’Administració. Això no significa que les actua-

cions policials quedin al marge de l’oportú control jurisdiccional. Significa,

tan sols, que buscant una major flexibilitat en l’execució de les polítiques de

seguretat –preventives, sobretot– i de control social i polític, se sostreuen al-

gunes actuacions policials als mecanismes tradicionals del control penal, amb

la finalitat d’eludir la rigidesa garantista dels principis penals i augmentar la

discrecionalitat i la capacitat sancionadora de les autoritats administratives.

La�reforma�de�2015, per la seva banda, suposa un important pas endavant en

el que podríem anomenar “populisme punitiu administrativitzat”, desenvo-

lupant nous mecanismes d’intervenció preventiva i ampliant els instruments

reguladors de control de la seguretat per a dirigir-los cap al control de l’“ordre

públic”. Encara que en la tramitació parlamentària es van moderar alguns dels

excessos més obvis del projecte de llei presentat inicialment pel Govern (Cal-

vo, 2014), l’augment exponencial de les sancions enfront d’actes de protesta

i de crítica política desperta preocupació. Primer pel que suposa en fer un pas

endavant des de la protecció de la seguretat ciutadana al control de l’ordre pú-

blic. Segon, perquè aquest pas incorporaria unes possibilitats d’intervenció ex-
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traordinàriament flexibles, la qual cosa multiplica els riscos per a les llibertats i

els drets individuals. Cal tenir en compte que en moltes ocasions estem parlant

d’intervencions preventives –anticipatòries, basades en una difusa apreciació

de riscos–, i administrativitzades, i que tenen com a conseqüència la inefecti-

vitat del principi de presumpció d’innocència i de les garanties associades.

La qüestió dels límits d’aquest tipus d’intervencions, a tenor de l’anterior, esde-

vé un element central. En particular, es fa absolutament necessària l’existència

d’un límit equivalent a la presumpció d’innocència. En el marc d’un discurs

de més abast, Lucía Zedner (2009) ha fet una proposta que ens sembla interes-

sant. Consistiria a reformular el principi de presumpció d’innocència per a les

intervencions preventives, en les quals mancaria de sentit, per definició; subs-

tituint-ho pel “principi de presumpció d’estar actuant enfront d’una amena-

ça seriosa” i, òbviament, contrària a la legalitat. Aquesta autora ha reformu-

lat posteriorment aquest principi com el “dret a la presumpció d’estar lliure

d’intencions perjudicials o perilloses” (Zedner, 2012), també pensant en la pre-

venció anticipatòria de caràcter penal. Traslladar aquests principis garantistes

a la problemàtica plantejada per la reforma de la Llei de seguretat ciutadana

ens sembla primordial. En qualsevol cas, és fonamental la necessitat d’articular

límits clars en defensa dels drets i llibertats, per a equilibrar les restriccions que

totes les intervencions de control preventiu comporten, més enllà del debat

sobre la seva justificació o necessitat.

En definitiva, adduint com a única justificació la voluntat política de millorar

l’eficàcia en la persecució del delicte i el manteniment de l’ordre públic, les

reformes de la normativa de seguretat ciutadana han suposat canvis impor-

tants pel que fa al model tradicional de control en configurar espais autònoms

d’intervenció discrecional dels cossos i forces de seguretat, basats moltes ve-

gades en restriccions importants de la llibertat personal. Com a conseqüència,

es desjudicialitzen camps cada vegada més amplis de les polítiques de segure-

tat i del control polític, i s’obren espais d’actuació flexibles per la intervenció

policial i sancionadora de l’Administració, que d’altra banda s’amplia desme-

suradament.

Un altre cas a estudiar relacionat amb l’orientació del dret cap a mecanismes

del control regulatiu el trobem en la Llei�orgànica�1/2004,�de�28�de�desem-

bre,�de�mesures�de�protecció� integral� contra� la�violència�de�gènere, en

què les tècniques del dret regulatiu envaeixen directament la normativa penal

(Calvo, 2005b). Aquesta Llei fa un pas més en la gestió jurídica dels riscos mit-

jançant la introducció de mesures cautelars i altres mecanismes d’intervenció

preventiva d’índole penal o processal penal, i introdueix les tècniques del dret

regulatiu en l’àmbit estricte del dret penal. És a dir, davant l’exemple anteri-

or, en què s’“administrativitzaven” espais del control penal per a fer-los ope-

ratius mitjançant dinàmiques més flexibles a partir d’instruments regulatius,

la Llei de violència de gènere introdueix tècniques pròpies del dret regulatiu

en l’àmbit del dret penal. Els límits de la intervenció punitiva per a eradicar

la violència de gènere i protegir adequadament les víctimes haurien portat a
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desenvolupar altres facetes en la gestió jurídica dels riscos, amb la introduc-

ció de mesures cautelars i altres mecanismes d’intervenció preventiva d’índole

penal o processal penal.

D’entrada, la Llei de violència de gènere busca realitzar determinats valors

i interessos socials mitjançant la transformació de les condicions culturals i

les estructures socials sobre les quals s’assenta la violència de gènere. Aquest

plantejament i les mesures de prevenció primària que hi estan vinculades es

completen amb mesures molt més concretes i de més abast, encara que potser

mai no del tot suficients, orientades a posar en marxa un ampli conjunt de

polítiques preventives de caràcter secundari encaminades a la detecció precoç

del fenomen i a la consegüent intervenció protectora i assistencial de les vícti-

mes, amb la finalitat d’eliminar o, si escau, esquivar la situació de risc existent.

Òbviament, aquestes mesures porten a una forta “administrativització” de les

polítiques públiques encaminades a fer front a la violència de gènere, que dei-

xen de ser estrictament judicials i, fins i tot, policials i involucren diferents

administracions en tasques de protecció integral de les dones víctimes de la

violència de gènere i en el canvi dels sistemes socials primaris. Les mesures que

hem anat apuntant reclamen la intervenció estatal amb finalitats d’integració

social i protecció integral de les víctimes. La implementació d’aquestes fun-

cions assistencials i de protecció integral és competència, òbviament, de les

entitats públiques competents en matèria d’acció social i, en particular, de les

comunitats autònomes i entitats locals, que estan cridades a participar en el

desenvolupament d’aquests serveis assistencials i de suport, i assegurar-ne la

coordinació amb les actuacions dels cossos de seguretat, els jutges de violèn-

cia sobre la dona, els serveis sanitaris i les institucions encarregades de prestar

assistència jurídica a les víctimes, de l’àmbit geogràfic corresponent.

Consegüentment, en la línia de gestió preventiva dels riscos la LO 1/2004 hau-

ria fet un pas significatiu amb vista a intervenir sobre els sistemes socials pri-

maris per a corregir les causes originàries de la violència de gènere i desenvo-

lupar un conjunt de polítiques preventives encaminades a la detecció, protec-

ció i assistència integral de les víctimes. Una intervenció que s’articularia a

partir de criteris de gestió de riscos i per mitjà del dret regulatiu, i que hauria

generat un sistema de control i integració social que ha evolucionat cap a un

dret cautelar basat en les tècniques de gestió dels riscos. Aquest nou dret penal

cautelar, basat en les tècniques de gestió dels riscos i les noves propostes d’una

política criminal de seguretat, incorpora tècniques de dret regulatiu.

Com estableix l’exposició de motius de la Llei 27/2003, de 31 de juliol, regula-

dora de l’ordre de protecció de les víctimes de violència domèstica, les “mesu-

res cautelars penals sobre l’agressor” estan “orientades a impedir la realització

de nous actes violents”. És a dir, es tracta de mesures preventives, restrictives de

drets, que s’adopten amb caràcter previ a la hipotètica condemna de l’acusat,

és a dir, abans que s’hagi desvirtuat plenament la presumpció d’innocència. La

seva funció és clarament preventiva, per això la mesura ha de ser necessària per

a la protecció de la víctima i a més proporcionada6. El fet que sigui una mesura

(6)Article 544bis de la Llei
d’enjudiciament criminal, segons
la redacció que en fa l’article 68 de
la Llei de violència de gènere.

(7)Emergències, alarmes socials,
conjuntures polítiques, exigències
professionals.
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cautelar prèvia a la prova i condemna dels fets determina els requisits per a la

seva aprovació. Segons l’article 544 ter.1, perquè es dicti l’ordre de protecció

s’exigeix que, a més dels requisits subjectius, “hi hagi indicis fonamentats de

la comissió d’un delicte o una falta” contra la vida, la integritat física o moral,

llibertat sexual, llibertat o seguretat, i que s’hi apreciï una “situació objectiva

de risc” per a la víctima. Marc de decisió que entroncaria directament amb el

que havíem apuntat sobre les dinàmiques del dret regulatiu, una clara pèrdua

d’autonomia del fet jurídic amb vista a una protecció adequada a les víctimes:

l’obertura d’espais importants de discrecionalitat, la possible incidència en la

realització del dret d’interessos i criteris d’oportunitat7, etc. i la consegüent

avaluació de l’eficàcia del dret en funció d’imperatius ètics, terapèutics, con-

veniències i interessos professionals i polítics.

D’altra banda, s’ha dit que aquest dret penal cautelar pot portar directament a

la reconstrucció d’un dret de la perillositat, en el qual es reintroduïrien les me-

sures de seguretat “predelictives” i la reinstauració del sistema d’acumulació de

pena i mesura (Díez Ripollés, 2005). En realitat, els avenços cap a un dret caute-

lar, almenys en els supòsits que hem analitzat, no giren entorn de la noció tra-

dicional de perillositat, sinó que, més aviat, s’orienten a finalitats preventives i

de protecció que s’articularien des de nocions més d’acord amb una perspec-

tiva actual com la de risc. Les decisions sobre aquest tema s’hauran d’adoptar,

no en funció de la personalitat de l’inculpat, sinó a partir de l’avaluació de la

seva necessitat per a protegir la víctima, és a dir, quan hi hagi una situació de

risc objectiu per a la víctima o els menors descendents.

El que sí que és clar, en tot cas, és que els avenços del dret�penal�cautelar

s’articulen entorn d’una nova centralitat de les víctimes en la configuració de

les polítiques criminals i la noció de risc com a idea reguladora que fa possi-

ble el desenvolupament de mecanismes penals d’intervenció preventius. En

aquest sentit, s’ha parlat d’una “nova penologia” (Feeley i Simon, 1992). Les

polítiques criminals que s’articulen a partir de la noció de risc es desplacen de

les causes del delicte i els aspectes psicològics i socials determinants del com-

portament delictiu, i se centren en els factors de risc. La nova penologia perd

de vista les condicions subjectives de la responsabilitat i la proporció entre la

gravetat del fet i la resposta penal, i condemna més sobre la base del perfil de

risc del delinqüent que sobre la base de la gravetat del delicte comès (Sparks,

2000). D’aquesta manera, s’anticipen considerablement els llindars de la pu-

nibilitat i es perd de vista la proporció entre la gravetat del fet comès i la sanció

penal, i es desborden clarament els criteris que en la nostra tradició juridico-

penal han servit per a determinar la responsabilitat criminal. En definitiva,

som davant una transformació profunda de les polítiques criminals que con-

servarien la rellevància simbòlica del sistema punitiu tradicional, però avan-

çant cap a un model mixt en què les tècniques del control punitiu tradicional

es matisen o es complementen amb desenvolupaments penològics i deman-

Nota

La centralitat de la noció de
“víctima” en relació amb la vi-
olència de gènere s’ha reforçat
arran de l’entrada en vigor de
la Llei 4/2015, de 27 d’abril,
de l’Estatut de la víctima del
delicte, que estén aquesta con-
sideració als menors.
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des securitàries basades en les tècniques de gestió del risc. La noció de risc i les

tècniques de gestió dels riscos adquireixen així una rellevància excepcional en

les noves polítiques criminals.

La utilització del dret com a instrument per a canalitzar polítiques preventives

davant la violència de gènere provoca l’ampliació dels marges d’intervenció

jurídica i una certa translació dels mecanismes d’actuació des de l’esfera judi-

cial a l’esfera de l’administració o el canvi mateix de les pautes d’intervenció

judicial en l’àmbit penal. En definitiva, es pot dir que els nous instruments

de control positiu i negatiu vinculats a la utilització del dret amb finalitats

preventives i de transformació social impliquen un canvi fonamental en la

fisonomia de l’ordenament jurídic que posa en qüestió la racionalitat formal

de la seva estructura i el seu contingut, alhora que s’introdueixen mutacions

substancials en les seves dinàmiques de realització, que adquireixen una gran

complexitat, ja que es concita la simbiosi de mecanismes regulatius i del dret

penal per a la gestió dels riscos amb finalitats preventives i de protecció de les

dones víctimes de la violència sexista (Calvo, 2007).

Si, com hem dit, el dret regulatiu desconcertava, les tensions garantistes pre-

ocupen.

Pel que fa a la violència de gènere, es matisa que el que es qüestiona no són els

objectius, sinó les formes. Pot semblar que les nostres crítiques van en aquesta

direcció, però tampoc no és aquest el nostre plantejament. El desconcert i,

fins i tot, les preocupacions apuntades no han de ser un obstacle per a una

valoració positiva dels avenços que representa la LO 1/2004. La qüestió de fons

és si es vol apostar per la prevenció i la protecció integral o no. Si la resposta

és afirmativa, probablement només hi ha un camí –o almenys només s’ha

explorat científicament un camí– per a anticipar-se als riscos socials i garantir

una prevenció eficaç. En aquest sentit, com ja hem apuntat més amunt, creiem

que las constatacions i les reflexions crítiques esmentades no ens poden fer

enyorar, ni ens han de fer enyorar, sense més ni més, el “formalisme” jurídic

tradicional. No obstant això, tampoc es poden perdre de vista, amb la finalitat

d’extremar les cauteles “garantistes”, si bé adequades a un nou model regulatiu

i a noves dinàmiques jurídiques que semblen ineludibles.
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4. Pluralisme jurídic

4.1. El pluralisme jurídic: aproximacions clàssiques a una

qüestió de fet

El pluralisme jurídic ja era present en els enfocaments sociojurídics dels pio-

ners d’aquesta disciplina.

En l’àmbit de la ciència jurídica, cal esmentar les propostes d’Ehrlich sobre

la necessitat de reconeixement d’un “dret viu” i un enfocament que prengui

en consideració les fonts no legals del dret. Però també en l’àmbit de les ci-

ències socials hi ha propostes que al fil de la construcció de la sociologia del

dret avancen tesis a favor del reconeixement del pluralisme jurídic, com les

de Petrazycki o Gurvitch. Aquest últim, en la mateixa línia que Petrazycki, va

subratllar que el dret no és només un conjunt de normes i decisions produï-

des per agents estatals, sinó que altres agents socials, com grups o comunitats,

produeixen normatives que es poden considerar jurídiques des d’un punt de

vista sociològic, cosa que abona la tesi d’un dret social (vid. supra mòdul 1.2).

No obstant això, malgrat el seu interès teòric, aquestes orientacions mai no van

sobrepassar els límits imposats per una ciència jurídica ancorada en una ide-

ologia profundament estatista, basada en el caràcter unitari de l’ordenament

legal i en el monopoli de la producció i aplicació del dret per part de l’estat.

Com a conseqüència, els enfocaments sociojurídics que insistien en la realitat

del pluralisme jurídic com una qüestió de fet van quedar al marge del discurs

jurídic.

Avui en dia, tanmateix, les coses semblen diferents i la tossuderia dels fets

sembla estar imposant la necessitat d’incorporar la perspectiva del pluralisme

jurídic.

La identificació del pluralisme jurídic va cobrar un renovat impuls en les úl-

times dècades del segle XX, i donà origen al que Sally I. Merry va denominar

pluralisme jurídic clàssic (Merry, 2007) i que estableix un abans i un després

en la teoria del pluralisme jurídic.

Aquest pluralisme jurídic colonial i postcolonial, que enfonsa les arrels en els

conceptes dels estudis antropològics de les societats primitives i que intenta

aclarir les relacions dels drets imposats per les potències colonials i els drets

subsistents dels grups als països colonitzats, ha estat qualificat per Griffiths

com a pluralisme feble, per la propensió dels estudiosos d’aquests fenòmens

a defensar com una cosa positiva la “unificació” (Griffiths, 2007: 158). Òbvi-

ament, no sempre és així. I, de fet, el nou pluralisme jurídic es va anar obrint
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pas a poc a poc en les nostres societats a partir dels anys setanta, originat en

part en alguns dels conceptes i propostes desenvolupats seguint l’estudi del

dret colonial (Merry, 2004: 576).

Aquesta tendència va cobrar un renovat impuls com a conseqüència del par-

ticularisme creixent derivat de les demandes de reconeixement de grups naci-

onals, ètnics i culturals. Aquest “nou pluralisme” va tenir un brou de cultiu

important en els moviments descolonitzadors de mitjan el segle XX, procés

al qual s’haurien sumat les conseqüències jurídiques derivades de l’exigència

de reconeixement que plantegen alguns grups ètnics o culturals, generant la

urgència del debat sobre els fenòmens interculturals i la necessitat de prendre

seriosament el pluralisme jurídic. D’altra banda, donada la seva transcendèn-

cia en les nostres societats, podria dir-se que estem davant un fenomen de

major importància.

El pluralisme jurídic cobra espai en contextos de reivindicació dels drets dels

pobles indígenes, i del dret a l’autodeterminació i a l’autogovern (Stavenha-

gen et al., 1988; Calvo, 2002). En aquest context, molt vinculat a la defensa

dels drets de les comunitats indígenes, el dret consuetudinari indígena es de-

fineix generalment com “un conjunt de normes legals de tipus tradicional,

no escrites ni codificades, diferent del dret positiu vigent en un país determi-

nat” (Savenhagen, 1998). Aquest dret, que es denomina consuetudinari, pot

coexistir amb el dret positiu estatal i parlar-se de pluralisme jurídic, i aquest

pluralisme pot donar-se en termes de reconeixement o en termes de conflic-

te. Quan existeix reconeixement, cadascun dels sistemes jurídics concurrents

pot ser aplicat a una població diferent. Per exemple, el dret hindú i l’islàmic a

l’Índia. O bé, el dret positiu pot aplicar-se a certes esferes legals –per exemple,

l’àmbit penal–, mentre que el consuetudinari es reserva per a altres esferes, per

exemple, l’àmbit familiar o civil (Stavenhagen, 1998).

El nou pluralisme s’ha vist amplificat considerablement amb la projecció dels

fenòmens multiculturals determinats pels importants fluxos migratoris que

han tingut lloc en les últimes dècades en les nostres societats, en les quals,

com s’ha dit, el dret de la gent travessa fronteres (Santos, 2009).

El ressorgiment del pluralisme jurídic en els anys vuitanta del segle passat pren

consciència de l’existència d’aquests fenòmens de pluralisme jurídic intercul-

tural més enllà del prisma de les experiències de les societats colonitzades, i

comença a considerar-se com un nou pluralisme o pluralisme “ at home” (Her-

togh, 2007). Des de posicions sociològiques o antropològiques comença a

identificar-se el pluralisme jurídic com un fenomen postcolonial (Merry, 1988;

Griffiths, 1986; Chiba, 1989, 1998), present tant en les anomenades societats

no-occidentals com en les occidentals.

El desafiament de l’interculturalisme en les nostres societats multiculturals

passa per acceptar el repte i obrir espais emergents. Malgrat la centralitat de

l’estat-nació i el dret estatal, s’ha assenyalat que “des d’un punt de vista socio-

Nota

En realitat, la diversitat cultu-
ral s’ha identificat com a fona-
ment del pluralisme jurídic des
dels orígens del seu reconeixe-
ment en els enfocaments so-
ciojurídics. Així, s’ha assenya-
lat que la concepció pluralista
d’Ehrlich cobra ple sentit si ens
fixem que la ciutat on va néi-
xer i va viure, Czernovitz, capi-
tal de Bucovina, estava habita-
da per nou ètnies diferents: ar-
menis, alemanys, jueus, roma-
nesos, russos, rutens, eslovacs,
hongaresos i gitanos” (Robles
Morchón, 2007)
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lògic, i en contra del que la teoria política liberal fa suposar, les societats con-

temporànies són jurídicament i judicialment plurals. En elles circulen no un,

sinó diversos sistemes jurídics o judicials. El fet que només un d’aquests sigui

reconegut oficialment com a tal, afecta naturalment en com els altres sistemes

operen en les societats, però no impedeix que tal operació tingui lloc” (Santos,

2009: 52). Igual que amb els espais multiculturals, el descobriment d’aquesta

complexitat s’ha produït sobretot en els marges de la teoria del dret i les ci-

ències jurídiques (Arnaud, 1998), encara que no falten reflexions que sorgei-

xen des de la filosofia del dret com, per exemple, entre nosaltres, la de Javier

de Lucas (1995), encara que des d’aquesta perspectiva són més freqüents les

aproximacions sobre drets i multiculturalisme.

El pluralisme jurídic ja no és una qüestió marginal que cal enfocar des de dis-

ciplines frontereres com l’antropologia jurídica o en els discursos sociojurídics

sobre el “dret viu”. Les transformacions socials i polítiques experimentades les

últimes dècades han donat lloc a situacions de pluralisme efectiu que qüesti-

onen les formes tradicionals del dret i posen en solfa el model juridicopolític

liberal. Un model basat en la consagració de la unitat dels estats nacionals

moderns, construïts a esquena dels valors i les cultures minoritàries ètniques

i/o nacionals.

El reconeixement del pluralisme cultural i jurídic trenca frontalment amb

aquest model en fer caure els fonaments del monopoli estatal dels mecanis-

mes coercitius i dels mitjans de producció normativa sobre els quals descansa

la teoria del dret tradicional (Santos, 2009; Tamanaha, 2001; Galligan, 2007).

Quan es reconeixen els drets d’autodeterminació cultural de comunitats amb

una identitat pròpia i que conserven sistemes jurídics propis, més o menys

desenvolupats, però que articulen sistemes propis d’orientació del comporta-

ment i procediments per a la resolució de conflictes, per què no es pot parlar

en aquests casos de sistemes jurídics? L’única raó que es pot esgrimir és que

això xoca amb els postulats ideològics i teòrics des dels quals s’ha construït la

ciència jurídica, però potser no n’hi ha prou amb aquest argument.

Així doncs, és necessari afrontar el repte del pluralisme jurídic i redefinir-ne

els postulats bàsics per a ser capaç de contemplar aquests sistemes de normes

dels grups minoritaris o no hegemònics com a autèntics sistemes jurídics. A

aquest efecte, cal revisar, en primer lloc, la teoria de l’ordenament jurídic i, en

segon lloc, les pautes tradicionals de l’anàlisi normativa.

Ara bé, una vegada establert això, potser cal advertir que la ciència jurídica i

la teoria del dret requereixen un cert canvi de tarannà per a afrontar l’anàlisi

de fenòmens com el del pluralisme jurídic. Fins i tot una teoria sociojurídica

del dret ha d’assumir com a punt de partida una perspectiva com més àmplia

millor. En aquest sentit, hem d’aprendre dels antropòlegs i tractar de desco-

brir les qualitats normatives d’aquests sistemes jurídics sense reduir-los ni ex-
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plicar-los des de les característiques dels sistemes hegemònics, tan particulars

d’altra banda com aquells i de vegades minoritaris (Stavenhagen, 1995; San-

tos, 2009).

Dit això, també pot ser bo prendre precaucions contra la inflació del terme

pluralisme jurídic. No tot sistema normatiu és un sistema jurídic, com tampoc

totes les formes de pluralitat cultural donen lloc a situacions de pluralisme

jurídic (Merry, 2007).

En aquest últim sentit, en primer lloc, hem de distingir els fenòmens de plu-

ralisme jurídic de la simple tolerància o, fins i tot, del reconeixement legisla-

tiu de pràctiques culturals, religioses o consuetudinàries dels grups minorita-

ris o no hegemònics. El reconeixement de la diferència cultural i tolerància

en relació amb aquestes pràctiques culturals, religioses o consuetudinàries no

desemboca, segons la nostra opinió, en situacions d’autèntic pluralisme jurí-

dic, encara que aquest reconeixement té lloc des de la mateixa legislació. Això,

dit entre parèntesis, representa una solució desitjable. El pluralisme cultural, i

fins i tot la interculturalitat, no desemboquen automàticament en situacions

de pluralisme jurídic. La tolerància i el reconeixement només garanteixen la

no-imposició d’uns determinats valors culturals, morals o religiosos per mitjà

del dret.

Al pluralisme jurídic en sentit estricte s’arriba des del reconeixement pel siste-

ma hegemònic de sistemes jurídics comunitaris als quals es dota d’autonomia

relativa dins de contextos d’autogovern i reconeixement de la pluralitat cul-

tural. Reconeixement de la validesa general de les normes de tot el sistema

comunitari –en general, dins de certs límits– i reconeixement dels mecanismes

coercitius propis com a expressió dels drets d’autogovern d’aquests grups. Dit

d’una altra manera, mitjançant l’acceptació de competència jurídica pròpia

d’un grup o una comunitat ètnica. Aquesta competència jurídica s’assentaria

sobre el reconeixement de l’autonomia i autotutela jurídica del grup no hege-

mònic, és a dir, sobre la doble capacitat de produir de manera autònoma el

dret comunitari i d’aplicar-lo. Això implica indubtablement un autèntic desa-

fiament o trencament del monopoli estatal de producció i distribució del dret.

En línia amb el que hem dit anteriorment, el menys important seria si es pre-

serva o no es preserva el factor unitat o si, per contra, afrontem una situació

de pluralisme jurídic alternatiu. En molts casos, el reconeixement de la vali-

desa es produeix des de les constitucions mateixes, amb la qual cosa s’arriba

a solucions molt properes a les del federalisme o a les formes d’autogovern i

descentralització politicojurídica ja acceptades com a normals en el marc de la

ciència jurídica. Aquest tipus de solucions permetrien preservar el factor uni-

tat de l’ordenament jurídic, però són contestades per alguns grups culturals.

Exemple

És obvi que els preceptes
d’una secta o el sistema de re-
gles que determina els com-
portaments dels membres
d’una banda de lladres no for-
ma un sistema jurídic, però
tampoc totes les formes de
multiculturalisme donen lloc a
situacions de pluralisme jurídic.
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Exemple

Determinades comunitats indígenes reclamen més cotes d’autodeterminació i rebutgen
el reconeixement constitucional. Encara que no preveuen com a resultat de l’exercici del
dret a l’autodeterminació la constitució d’un nou estat i només busquen el ple reconei-
xement dels seus drets d’autogovern com a grup o comunitat –sense estat–, rebutgen la
idea de la necessitat d’un reconeixement del seu sistema jurídic pel sistema hegemònic
al·legant arguments històrics o d’equitat intercultural. De totes maneres, la reivindicació
més generalitzada és la que tendeix a eludir la supervisió de les seves decisions jurídiques
pels tribunals del sistema jurídic dominant. Així, encara que molts grups indígenes ac-
cepten temperar els procediments i les sancions dels seus sistemes jurídics tradicionals
amb la finalitat de no vulnerar els drets humans de les constitucions i els instruments
internacionals de drets humans, per regla general s’oposen a sotmetre la supervisió de
les seves decisions jurídiques als tribunals del sistema jurídic que representa la cultura
hegemònica.

4.2. El pluralisme jurídic global

En el que hem vist fins ara, el reconeixement del pluralisme jurídic girava

entorn d’ordenaments jurídics locals, infraestatals o determinats per la perti-

nença a grups culturals o ètnics diferenciats; però en les últimes dècades hau-

ria sorgit un nou context de pluralitat jurídica, en el qual s’obren espais a or-

denaments jurídics supraestatals, transnacionals, que coexisteixen en el siste-

ma mundial, tant amb l’Estat com amb els ordenaments jurídics “infraesta-

tals” (Santos, 1998). A més, el fenomen de la globalització també aboca al plu-

ralisme jurídic. D’una banda, l’ordre normatiu que resulta de la globalització

supera per raons òbvies el marc estatal, i porta a situacions que de fet es poden

qualificar com a pluralisme jurídic (Santos, 1998, 2009; Davies, 2011), per això

han sorgit espais globals derivats de la transnacionalització del camp jurídic.

Seríem davant un nou “pluralisme jurídic global” (Berman, 2012) que ens situa

en allò que Teubner va qualificar com una “Bukovina Global” (1997). En opi-

nió d’aquest autor, si bé la proposta d’Ehrlich no s’hauria mantingut com una

perspectiva adequada per al dret nacional austríac, pot ser considerada com

una proposta correcta, tant empíricament com normativament, per a l’anàlisi

del nou dret global emergent (Teubner, 1997). La teoria del pluralisme jurídic

es contempla com a útil per a explicar aquests fenòmens, però caldria fer un

gir més a les perspectives pluralistes clàssiques sobre les societats colonials i

el multiculturalisme de les societats dels estats nacionals. Un desplaçament

necessari per a enfocar més enllà dels grups i atendre els discursos per a reparar

en el nou dret que emergeix en els processos globalitzadors des de múltiples

sectors de la societat civil, i que és independent de la legalitat dels estats na-

cionals (Teubner, 1997).

Des d’un punt de vista sociojurídic, el trànsit des del pluralisme jurídic fins als

fenòmens de “pluralisme jurídic global” s’ha contemplat amb renovat interès.

Paul S. Berman (2012) i Roger Cotterrell (2012, 2014b), per citar-ne només

alguns exemples, han reflexionat sobre aquest fenomen i han destacat que

som davant un fenomen crucial per a comprendre el pluralisme jurídic actual,

al qual cal parar esment si es vol desenvolupar una teoria del dret atenta a la

praxi jurídica.

Vegeu també

Vegeu apartat 1 d’aquest ma-
teix mòdul.
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La conseqüència immediata dels processos de globalització que han tingut lloc

en les dues últimes dècades del segle XX ha consistit en el debilitament i la

pèrdua d’influència dels estats en àmbits molt importants de la vida social i

econòmica. Les estratègies d’obrir els mercats i augmentar la influència dels

mercats financers internacionals i de les companyies transnacionals en les po-

lítiques nacionals han conduït al replegament dels estats. Això no solament

passa als països més pobres de la perifèria del sistema, on les conseqüències

d’aquesta tendència es posen de manifest amb més dramatisme. També als

països desenvolupats és evident la reculada de l’estat, començant per la dis-

minució dels seus pressupostos, la privatització de funcions considerades fins

fa poc d’exclusiva competència de l’estat, la desregulació d’un ampli capítol

d’activitats i importants àmbits jurídics amb la finalitat d’obrir espais adaptats

als processos de globalització econòmica i a incrementar el protagonisme dels

nous agents transnacionals. Però, sobretot, la producció normativa desenvo-

lupada des d’instàncies no estatals de caràcter transnacional obliga a reflexio-

nar sobre l’adequació de les perspectives jurídiques tradicionals per a afrontar

l’anàlisi dels nous fenòmens jurídics vinculats als processos de globalització.

Els processos de privatització i desregulació sobre els quals s’estableixen les

obertures dels espais interns al capital multinacional s’han centrat especial-

ment en la desregulació pura i dura de certs àmbits de les relacions econòmi-

ques i socials –mercats, sectors productius, contractació laboral, etc.– i la “re-

gulació social” especialment onerosa en termes productius i, en particular, la

regulació mediambiental, per a alliberar-los de lligams jurídics i fer possible

la competència i l’establiment negociat de regles des de posicions de poder.

Aquests processos no solament porten com a conseqüència una autèntica crisi

d’efectivitat del dret en relació amb els agents econòmics transnacionals, sinó

que, com a seqüela, es generalitza i donen lloc a una crisi d’eficàcia del model

jurídic actual.

Alternativament, també han sorgit alguns fenòmens nous de gran transcen-

dència i d’un indubtable interès des del punt de vista de l’evolució del dret.

D’entrada, els processos ressenyats han provocat una demanda generalitzada

de reforçament de les estructures de governabilitat internacional. Fins i tot se

senten veus que reivindiquen un ordre cosmopolita com l’única opció possi-

ble per a garantir els drets humans i la democràcia, posant sota control les

actuacions dels agents transnacionals. No es tracta d’una pura reivindicació

utòpica, més aviat solen partir de propostes tendents a reforçar les institucions

ja existents a escala regional –Unió Europea, Mercosur, etc.– o internacional –

l’organització de les Nacions Unides, principalment. Per a això, se’n promou

el desenvolupament o es proposa la reorientació de les seves pràctiques. En

aquest últim sentit, és un clam la demanda que institucions com el Banc Mun-

dial o el Fons Monetari Internacional reorientin les seves polítiques no sola-

ment per desenvolupar estructures capaces d’assegurar la governabilitat eco-

nòmica mundial, una necessitat urgent davant l’impacte global de les últimes
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crisis econòmiques, sinó perquè d’una vegada contribueixin, no solament re-

tòricament, al desenvolupament del sistema internacional de protecció dels

drets humans.

Però potser el fet més destacable és que han sorgit espais�jurídics�globals en

sentit propi, derivats de la transnacionalització del camp jurídic. En aquest

sentit, un dels espais més significatius de dret no-estatal i pluralisme jurídic,

sorgit com una llei del capital global, és la Lex mercatoria (Santos, 1998, 2009;

Teubner, 1997, 2002; Garrido, 2010). Sobre aquest instrument regulatiu s’ha

dit que és informal, i podria afegir-se que té un fonament de reconeixement

i validació autoregulatiu basat en última instància en l’efectivitat. La Lex mer-

catoria s’origina en la repetició rutinària de fórmules dissenyades pels advocats

de les companyies transnacionals i les institucions financeres del nou ordre

global, i el seu informalisme permet modular-ne el grau d’exigència i operati-

vitat segons les relacions de poder en joc. La rigidesa o flexibilitat en l’aplicació

de la Lex mercatoria acostuma a dependre de la distribució del poder entre els

seus socis (Santos, 1998; 2009: 349 ss.).

D’altra banda, la desregulació i desjudicialització que promou la globalització

obren importants espais d’“informalitat” en la resolució dels conflictes que

afecten els agents transnacionals. En particular, la globalització ha donat una

particular embranzida a la creació d’espais informals de resolució de conflictes,

com l’arbitratge, la mediació i altres (Calvo, 2000; Garrido, 2010). Els grups

transnacionals tendeixen a potenciar aquest tipus d’àmbits per evitar el fur

dels tribunals estatals i fomentar pràctiques negociades de resolució de con-

flictes, molt més favorables a les seves posicions de poder. Es tracta d’espais

que encara no han estat delimitats de manera definitiva, però que, en tot cas,

són aquí i representen un canvi important en l’evolució del dret, ja que tren-

quen amb el monopoli estatal dels mecanismes de resolució de conflictes, ca-

racterístic de les funcions assignades al dret segons la ideologia liberal.

Aquesta és una qüestió en què hem anat topant en tots els temes anteriors; és

per això que potser mereix una reflexió ulterior en aquests materials. En rea-

litat la desformalització dels procediments de resolució de conflictes emergeix

amb força no solament en l’àmbit dels processos de globalització, sinó també,

de la materialització i l’expansió regulativa, i, en particular, dels fenòmens de

pluralisme jurídic. Les transformacions del dret estarien fent una volta més de

rosca en la tendència cap a la desjudicialització dels sistemes jurídics contem-

poranis mitjançant la promoció d’espais “informals” –mediació, negociació,

etc.– que es legitimen de vegades apel·lant a la crisi de rendiment i altres ve-

gades a la crisi de funcionalitat de la justícia davant les noves realitats socio-

jurídiques.
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5. Resolució de conflictes

Com s’ha vist més amunt, en l’apartat “Velles i noves funcions socials del

dret”, una de les principals funcions del dret des de la perspectiva tra-

dicional estava relacionada amb la resolució de disputes i l’assegurament

d’expectatives. En realitat, es pot dir que es tracta d’una de les funcions soci-

als directes del dret que més pes ha tingut tradicionalment i, fins i tot, es pot

dir que aquesta funció apareix vinculada ja al dret des dels seus orígens més

remots. Precisament hauria estat la capacitat de monopolitzar l’ús de la força

bloquejant les situacions de venjança o les reaccions personals el que hauria

permès el salt civilitzador que ha fet possible el sorgiment dels sistemes jurí-

dics moderns.

Els ordenaments jurídics contemporanis proporcionen recursos per a la reso-

lució de disputes. No hi ha un únic procediment jurídic per a la resolució

de conflictes; així, en els sistemes jurídics contemporanis, s’han desenvolupat

sistemes com els defensors del poble, actes de conciliació i altres, però el recurs

per excel·lència per a la resolució de disputes en l’àmbit jurídic és l’adjudicació

o resolució judicial. Les persones acudeixen a l’administració de justícia bus-

cant resoldre les seves disputes i el suport coercitiu dels aparells de l’estat per

a fer efectiva la resolució judicial que posi fi al litigi. Quan es pren la decisió

d’acudir als tribunals es fa perquè es té un “dret” i s’espera trobar una satis-

facció coercitiva. Per a això, mitjançant una demanda s’entaula un litigi, en

el qual, amb base en un procediment altament formalitzat, que en general re-

quereix l’assessorament i la representació jurídica pertinents, una tercera per-

sona o un tribunal imparcial decidiran d’acord amb el que disposin les nor-

mes del sistema jurídic sobre els drets de les parts en joc. Per tant, es tracta

d’un procediment contradictori al qual posa fi una decisió judicial basada en

les normes preexistents del sistema jurídic. En definitiva, l’estat contemporani

facilita normes i mitjans judicials coercitius per a resoldre les disputes entre

parts privades o de la mateixa societat amb aquests, mentre que han entrat

en conflicte amb les normes que asseguren l’ordre social evitant la venjança

privada.

No obstant això, en l’actualitat estan en auge els anomenats mitjans alterna-

tius de resolució de conflictes (MARC). Aquests procediments, en principi extra-

judicials, encara que poden tenir formes híbrides, com l’arbitratge, la negoci-

ació o la mediació, van entrar amb força en el panorama de la resolució de

conflictes a partir dels anys seixanta. Aquests mètodes han experimentat un

augment progressiu i comencen a tenir gran acceptació com a mètodes que en

principi eren considerats “alternatius” i avui en dia es consideren “adequats”:

mètodes adequats de resolució de conflictes (MARC). Les raons són diverses: baix

cost, rapidesa, autèntica solució del conflicte, etc. En realitat, com s’ha vist en

els apartats anteriors, potser, les raons d’aquest auge són més profundes i en-

(8)Desregulació, pluralisme jurídic,
globalització, etc.
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troncarien amb una tendència generalitzada cap a la desjudicialització i l’auge

de l’“informalisme” que es podria vincular d’una banda amb l’evolució8 del

dret i amb les crisis perennes de l’administració de justícia: crisi de rendiment

i crisi d’imatge, a les quals se sumaria en l’actualitat una crisi de funcionalitat

de la justícia.

Davant l’adjudicació judicial, el recurs previst per a la resolució de disputes

segons les funcions del mètode jurídic tradicional, haurien sorgit molts altres,

entre els quals cal destacar l’arbitratge, la negociació o la mediació. Seguida-

ment ressenyarem comparativament les principals característiques d’aquests

procediments, que d’altra banda es poden veure resumides en el quadre�IV.2.

Això implica, òbviament, deixar molts altres mètodes al tinter. La conciliació,

els defensors del poble o dels consumidors, la mediació intercultural (Agus-

tí-Panareda, 2006; Rodríguez Moya i altres, 2009), la mediació-reparació o

la justícia reparadora (Varona, 1998, Braithwaite, 2002, Tamarit, 2004; Cruz,

2005; Bernuz, 2014) en l’àmbit del dret penal –especialment, pel que fa a la

responsabilitat dels menors– i molts altres mitjans de resolució de conflictes

que tenen una gran importància en l’actualitat, i ens hi cenyirem com els mè-

todes més rellevants i, d’altra banda, amb una gran valor propedèutic per a

aproximar-se a l’estudi d’altres procediments.

Quadre IV.2 Procediments de resolució de conflictes

Característiques Adjudicació Arbitratge Mediació Negociació

Voluntarietat Involuntari Voluntari Voluntari Voluntari

Vinculatorietat Vinculant. Si escau, sub-
jecte a la possibilitat de
recursos.

Vinculant, subjecte a revi-
sió limitada.

L’acord dóna lloc a obli-
gacions de caràcter con-
tractual
Tercer encarregat de fa-
cilitar l’acord (mediador)
designat per les parts.

L’acord dóna lloc a obli-
gacions de caràcter con-
tractual.

Terceres�parts Imposat. Agent decisor
neutral. Formació jurídi-
ca, però sense coneixe-
ments materials sobre
l’objecte de la discussió.

Tercer amb capacitat de
decisió (àrbitre) seleccio-
nat per les parts.
Sol tenir coneixements
especialitzats sobre el te-
ma objecte de la contro-
vèrsia.

Tercer encarregat de fa-
cilitar l’acord (mediador)
designat per les parts.
Sol tenir coneixements
especialitzats sobre el te-
ma objecte de la contro-
vèrsia.

Sense intervenció de ter-
cers.

Grau�de�formalitat
del�procediment

Formalitzat i altament es-
tructurat per regles pre-
determinades i vincu-
lants.

Formalització: nivell inter-
medi. Les regles de pro-
cediment i la base nor-
mativa les acorden les
parts.

Poc formalitzat, procedi-
ment no estructurat.

Poc formalitzat, procedi-
ment no estructurat.

Naturalesa
del�procediment

Regit pels principis de
contradicció i defensa:
oportunitat per a les parts
de presentar proves i ar-
guments.

Regit pels principis de
contradicció i defensa:
oportunitat per a les parts
de presentar proves i ar-
guments.

Llibertat per a presentar
arguments, delimitar els
interessos en conflicte i
acreditar les qüestions en
discussió.

Llibertat per a presentar
arguments, delimitar els
interessos en conflicte i
acreditar les qüestions en
discussió.

Resolució Decisió formalitzada i jus-
tificada. Basada en nor-
mes que la predetermi-
nen i arguments tècnics.

De vegades, decisió for-
malitzada i justificada. En
altres casos, solució sense
motivar (compromís).

Acord mútuament assu-
mit.

Acord mútuament assu-
mit.

Font: adaptat de Goldber, Green i Sander (1985)
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Característiques Adjudicació Arbitratge Mediació Negociació

Voluntarietat Involuntari Voluntari Voluntari Voluntari

Privat/públic Públic. Privat, tret que
s’estableixi la possibilitat
de revisió judicial.

Privat. Privat.

Font: adaptat de Goldber, Green i Sander (1985)

L’adjudicació�judicial, com s’ha dit, és el procediment que articulen els orde-

naments jurídics contemporanis per a la resolució de disputes i l’assegurament

d’expectatives. El dret facilita l’estructura judicial i els procediments per a la

resolució de les disputes que puguin sorgir en la convivència social i en les

relacions jurídiques. Aquesta funció es realitza des del suport dels mecanismes

coercitius controlats per l’estat. Com a conseqüència, es pot dir que aquests

procediments són coercitius, i per tant no cal parlar de voluntarietat de les

parts, i que donen lloc a decisions vinculants encara que, si escau, poden es-

tar obertes a la possibilitat de recursos davant instàncies de revisió o d’alçada.

En el marc de les funcions tradicionals del dret, l’agent decisor havia de ser

neutral per a salvar la racionalitat formal del sistema. Les persones al servei de

l’administració de justícia han de ser independents i predeterminades per la

llei. L’única cosa important és que coneguin el dret, ja que s’han de sotmetre a

les normes jurídiques, i que actuïn amb imparcialitat per a garantir la igualtat

formal de les parts. Aquest plantejament no grinyolava davant les perspectives

sobre el dret de la ideologia jurídica liberal, però en l’actualitat, amb un dret

materialitzat, crida l’atenció que no tingui coneixements materials sobre els

temes respecte dels quals decideixen.

Òbviament, l’anterior tindria relació sobretot amb els àmbits propis del dret

regulatiu i menys amb les disciplines jurídiques clàssiques, com el dret penal.

D’altra banda, la manera de garantir la imparcialitat i la neutralitat de la deci-

sió s’ha vinculat a procediments formals, altament estructurats per regles pre-

determinades vinculants. Amb la mateixa finalitat, es tracta d’un procediment

regit pels principis de contradicció i defensa, la qual cosa implica que les parts

tindran una oportunitat equivalent per a presentar proves en defensa dels seus

drets i arguments per a defensar-los. Com a colofó, la decisió judicial és una

decisió formalitzada i justificada (en el discurs dels juristes, s’anomena moti-

vada). Aquesta decisió judicial, en un context de legitimitat legal, ha d’estar

basada en normes que la predeterminen i arguments tècnics que constitueixen

els motius que la justifiquen.

L’arbitratge (Olivencia, 2006; Pérez-Luño 2011; Calavia y Tusquets 2016) és

el més proper a l’adjudicació i el que menys recels desperta entre els juristes

tradicionals, i no és infreqüent que aparegui en els programes del grau de Dret

i en el catàleg investigador dels juristes acadèmics. En realitat, l’arbitratge té

un cert aire de família amb l’adjudicació judicial i té ja una llarga tradició

en la resolució de conflictes internacionals, entre empreses, laborals, etc. En

l’actualitat, l’arbitratge ha anat adquirint una gran rellevància i ha estat po-

Vegeu també

Per obtenir més informació
sobre el model tradicional de
l’adjudicació judicial, consulteu
l’apartat “Les funcions socials
del dret segons el model jurí-
dic liberal” d’aquest mòdul.

Vegeu també

Per obtenir més informació so-
bre el procés de materialització
del dret, consulteu els apartats
“Transformacions jurídiques
i noves funcions del dret” i
“Dret regulatiu” d’aquest mò-
dul.
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tenciat com a alternativa més ràpida i barata que la justícia en matèries com

els conflictes de consum i altres de similars. El seu desenvolupament també

s’ha vist afavorit per les pràctiques de les companyies transnacionals que, com

hem vist més amunt, prefereixen eludir les jurisdiccions nacionals.

Igual que en l’adjudicació judicial, en l’arbitratge existeix una tercera persona

amb capacitat de decisió (àrbitre), seleccionada per les parts, que produirà una

decisió vinculant, encara que eventualment està sotmesa a procediments de

revisió limitada. La persona que assumeix les responsabilitats arbitrals pot te-

nir coneixements jurídics o no, segons els assumptes, però, per regla general,

sol tenir coneixements especialitzats sobre el tema objecte de la controvèrsia.

D’altra banda, l’arbitratge en assumptes d’una certa importància sol tenir un

cert nivell de formalització, si bé tant el procediment com la base normativa

poden ser acordats per les parts. En el que sí que hi ha més coincidències amb

l’adjudicació judicial és en el fet que aquest procediment també sol estar regit

pels principis de contradicció i defensa, cosa que garanteix l’oportunitat per

a les parts de presentar proves i arguments. El laude o resolució arbitral, de

vegades, tindrà una aparença altament formalitzada i hi haurà una justificació

de la decisió adoptada, però altres vegades, per a assumptes menors, no serà

necessari motivar i n’hi haurà prou amb una solució de compromís.

La negociació (Martínez de Murguía, 1999; Fisher y Ertel, 2000; Moore, 2010)

és un procés d’interacció entre les parts que pot tenir diverses finalitats, però

que en el que aquí ens interessa s’utilitza per a la resolució de conflictes. La

negociació implica un procés de comunicació directe entre les parts, encara

que es pot fer per mitjans molt diversos. Es tracta, doncs, d’un procediment

en el qual no intervé un tercer i en què es té una gran llibertat per a dissenyar

estratègies, delimitar els interessos en conflicte, acreditar les qüestions contro-

vertides i presentar arguments de tot tipus per a la defensa dels objectius i els

interessos en disputa. En definitiva, és un procés d’interacció poc formalitzat,

en el qual hi pot haver tècniques i perícies adquirides per a portar la negociació

a bon port. No es tracta, però, d’un procediment estructurat. Si el procés de

negociació té resultats positius s’aconsegueix un acord que, en principi, té un

valor privat. Aquest acord mútuament assumit té el pes propi de la conciliació

d’interessos i, de vegades, s’estableix sobre la solució del conflicte, amb la qual

cosa les possibilitats de compliment solen ser altes, però no és jurídicament

executable d’una manera directa. Per això, si no es compleix voluntàriament,

l’única opció que queda és instar una decisió judicial per a fer-lo efectiu. Per

aquest motiu, és molt important documentar molt bé l’acord i deixar lligats

tots els aspectes necessaris per a executar-lo.

De vegades es tendeix a pensar que la negociació és un procediment al marge

del dret. Certament, pot ser-ho i, de fet, ens passem la vida negociant, però

també té rellevància en l’àmbit jurídic. Primer perquè la negociació cada vega-

da té més espais en l’àmbit jurídic, incloent-hi l’àmbit penal, on sempre s’ha

negociat, però avui dia hi ha fins i tot sentències de conformitat com a resultat

de la negociació entre la fiscalia i les advocades i els advocats defensors. També
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és freqüent que les advocades i els advocats assessorin, directament o partici-

pant en equips negociadors, una de les parts, amb la finalitat d’aconseguir els

resultats més favorables per als seus interessos.

La mediació (Martínez de Murguía, 1999, Menkel-Meadow y otros, 2006; Mo-

ore, 2014) en realitat és una negociació assistida. La gran diferència és que

en la mediació participa una tercera persona encarregada de facilitar l’acord.

Aquesta tercera persona és designada per les parts, que la trien lliurement i de

mutu acord. Això donarà origen a una relació de tipus contractual entre les

parts i la persona mediadora que obligarà les parts a acceptar les regles de la

mediació i a abonar uns honoraris i a la persona que fa la mediació a dur a

terme responsablement les tasques assumides i comportar-se d’acord amb un

codi ètic, en el qual destaca l’obligació de neutralitat i imparcialitat. Les per-

sones mediadores poden ser o no ser juristes, però és important que tinguin

coneixements especialitzats sobre el tema objecte de la controvèrsia i tinguin

les competències necessàries per a conduir adequadament el procés de nego-

ciació entre les parts.

La persona mediadora no adopta cap resolució. La mediació és un procés en

el qual negocien les parts. La persona mediadora el que fa és facilitar i canalit-

zar la negociació a partir dels seus coneixements i les seves experiències. Però

l’acord s’ha de donar directament entre les parts i ha de ser assumit mútua-

ment per aquestes. És per això que hem dit que la mediació és una forma de

negociació assistida, raó per la qual les cauteles expressades en relació amb

l’acord en els processos de negociació es poden considerar reproduïdes aquí.

La mediació ha estat vista com la panacea per a descongestionar

l’administració de justícia i abaratir la resolució de conflictes, i també com un

mitjà més adequat per a resoldre cert tipus de disputes en què existeix una gran

càrrega emocional, com les relacionades amb separacions i divorcis, la cura

dels fills, etc. De fet, comença a ser freqüent que en algunes matèries s’imposi

legalment la mediació o s’obrin espais importants per a aquesta.

Exemples

Així, la Directiva 2008/52/CE del Parlament Europeu i del Consell, de 21 de maig de
2008, impulsa la mediació sobre certs aspectes en assumptes civils i mercantils. La Llei
catalana 15/2009, de 22 de juliol, de mediació en l’àmbit del dret privat, va ampliar els
supòsits de mediació familiar, va introduir la mediació civil per a gestionar conflictes
sorgits de la convivència ciutadana i social i altres conflictes de caràcter privat en els quals
les parts hagin de mantenir relacions en el futur. Per la seva banda, la Llei 25/2010, del
llibre segon del Codi civil de Catalunya, relatiu a la persona i a la família, també potencia
la mediació com a forma de resolució de conflictes en l’àmbit familiar. Igualment, en
moltes altres comunitats autònomes, s’està potenciant la mediació familiar, com es pot
veure per exemple en la Llei 9/2011, de 24 de març, de mediació familiar de l’Aragó.

Com s’ha anat apuntant, els anomenats mitjans alternatius o adequats de reso-

lució de conflictes es van imposant a poc a poc. Aquests mitjans tindrien en

realitat avantatges i inconvenients. S’ha insistit molt en la seva funcionalitat i

en la reducció de temps i de costos, la qual cosa és indiscutible. Amb tot, tam-

bé tindran inconvenients, com els relacionats amb el compliment de l’acord o
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la resolució. Els procediments judicials tenen el suport del poder coercitiu de

l’estat i, una vegada que són definitius i ferms, no se’n pot eludir l’execució.

Això fa que la seguretat de les expectatives, una vegada aconseguida la decisió,

sigui òptima. Una altra cosa molt diferent és la seguretat de les expectatives

“abans”. Segons Toharia (1987), l’opinió publica espanyola considera que la

justícia al nostre país és erràtica i impredictible. Per això, potser, “més val un

mal acord que un bon judici”.

Per la nostra banda, més enllà de l’estalvi en termes de temps i cost, volem

destacar aspectes com la funcionalitat de tècniques com la mediació per a as-

sumptes relacionats amb temes de família o el gir que introdueix la negociació

en la resolució de conflictes, en ensenyar-nos a buscar la solució al conflicte no

a partir de posicions o drets, sinó en la satisfacció d’interessos i/o necessitats.

Encarar el conflicte des de posicions o drets és característic de l’adjudicació

judicial i té com a conseqüència que una de les parts guanya i l’altra perd, amb

la qual cosa no es pot parlar de solució del conflicte. La via judicial en realitat no

soluciona el conflicte, només el resol superficialment i temporalment. El con-

flicte seguirà viu de manera latent i pot tornar a aflorar amb facilitat. Per això

s’insisteix sobretot en la versatilitat de procediments com la mediació en rela-

ció amb les ruptures familiars, ja que, si hi ha fills, la relació entre les parts es

perllongarà i un conflicte mal resolt pot tornar a aflorar fàcilment. Per contra,

la negociació i la mediació han permès desenvolupar estratègies basades en

un model guanya-guanya, que sí pot contribuir a solucionar el conflicte. Per a

això, es diu, cal superar estratègies basades en les posicions o dret, que porten

a formes d’encarar el conflicte basades en el plantejament que “per a guanyar

jo l’altra part ha de perdre”. Afrontar el conflicte a partir dels interessos i les

necessitats en joc pot fer possible que les dues parts guanyin, la qual cosa obre

la possibilitat d’estratègies de satisfacció no-suma-zero o guanya-guanya.
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Gràfic 1. Formes d’encarar el conflicte: satisfacció suma-zero
enfront de satisfacció no suma-zero

En relació amb això, una història a la qual es recorre amb freqüència per a

il·lustrar les bondats dels mètodes alternatius fa referència a una hipotètica

disputa de dos cuiners sobre una taronja. Les possibilitats d’afrontar la resolu-

ció d’aquest conflicte són diverses.

Exemple

Un jutge o una jutgessa tradicional seleccionarien una obscura motivació per donar la
taronja a un d’ells. Un àrbitre la dividiria en dues meitats i donaria una meitat a cadascun.
La persona mediadora preguntaria a cadascun dels cuiners què és el que volen en realitat
–per descobrir que un d’ells volia la pell per fer rebosteria i l’altre, la polpa per fer suc. El
resultat aconseguit amb la mediació optimitzaria la satisfacció d’interessos per a les dues
parts. Així, amb l’ajuda de la mediació, els cuiners haurien vist de manera conjunta el
conflicte des de la perspectiva dels seus respectius interessos en lloc de quedar-se en una
disputa sobre drets i posicions.

Els mitjans alternatius de resolució de disputes es van imposant a poc a poc

i, del que es desprèn del que hem apuntat fins ara, tenen moltes virtuts. Amb

tot, per finalitzar aquest ràpid repàs, potser val la pena subratllar que no re-

presenten la panacea universal. Després del seu auge, a partir dels anys setan-

ta, no són poques les veus que han matisat les seves virtuts (Abel, 1982). En

particular, volem destacar les que han cridat l’atenció sobre els problemes de-

rivats dels desequilibris de poder en els processos de negociació (Cobb i Rifkin,

1991; Grillo, 1991). Si, com hem dit, la mediació familiar és un dels camps

en què més funcionalitat tenen aquests mitjans, potser cal plantejar-se que els

desequilibris de poder s’han de tenir molt en compte. I que, fins i tot, poden

representar un obstacle insalvable amb vista al procés de mediació, per la qual

cosa, si s’actua d’acord amb un codi ètic bàsic, aquest aspecte haurà de ser

avaluat amb caràcter previ per la persona mediadora.
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Resum

Assumint com a punt de partida l’enfocament de la teoria sociojurídica del

dret, s’han revisat alguns dels temes de més rellevància relacionats amb les

transformacions del dret en les nostres societats. Amb aquesta finalitat, s’han

identificat els elements característics de les noves funcions del dret que emer-

geixen dels canvis jurídics produïts les últimes dècades i s’han contraposat

amb les funcions tradicionals del model jurídic liberal, que encara domina en

el panorama de les ciències jurídiques.

A partir d’aquestes transformacions s’ha aprofundit, en primer lloc, entorn

de l’estructura i les dinàmiques del dret regulatiu. Un dret orientat a la inter-

venció en els espais econòmics i socials per a corregir desequilibris, fer front

als “riscos socials” i, en general, per a dur a terme finalitats, valors i interes-

sos socials. Aquest ús del dret materialitzat i orientat a finalitats desborda

àmpliament els motlles de les seves funcions tradicionals, per la qual cosa

l’ordenament jurídic s’ha vist obligat a experimentar amb noves formes de re-

gulació legal i realització d’aquest. Això ha repercutit en la seva estructura i les

seves dinàmiques: materialització valorativa i tècnica dels continguts; ober-

tura d’espais importants de discrecionalitat; incidència d’interessos i criteris

d’oportunitat (emergències, alarmes socials, conjuntures polítiques, exigènci-

es professionals, etc.) en la implementació; avaluació de la seva eficàcia en

funció d’imperatius ètics, terapèutics, conveniències i interessos professionals

i polítics; etc.

El dret regulatiu ha estat estudiat sobretot en relació amb l’economia i el dret

de l’estat de benestar. No obstant això, en l’actualitat hi ha una tendència

creixent a la gestió dels riscos per a la seguretat a partir del dret regulatiu, és a

dir, amb finalitats de control i integració social. Per aquesta raó, hem abordat

específicament la incidència del dret regulatiu en les polítiques criminals i

socials amb finalitats de control social, utilitzant el dret preventivament i com

a mitjà d’integració.

Agafant com a exemples les reformes sobre seguretat ciutadana de 1992 i de

2015, i la Llei orgànica 1/2004, de 28 de desembre, de mesures de protecció

integral contra la violència de gènere, on les tècniques del dret regulatiu en-

vaeixen directament la normativa penal.

Un altre dels temes que han concitat una atenció especial en aquest mòdul és

el del pluralisme jurídic. Això indica que, en les últimes dècades, l’àmbit jurí-

dic ha afrontat noves i importants transformacions que evidencien la feblesa

dels plantejaments formalistes tradicionals de la ciència jurídica per a donar

resposta a fenòmens la incidència dels quals en les pràctiques jurídiques són

evidents. D’altra banda, l’auge d’un pluralisme jurídic multicultural derivat
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dels processos migratoris, i l’anomenat pluralisme jurídic global, determinen

que la consideració d’aquests fenòmens hagi agafat noves dimensions que fan

difícil encapsular aquestes noves realitats jurídiques en l’anecdòtic o com una

cosa merament “folklòrica”. Som davant de situacions que van agafant una

gran puixança en el panorama sociojurídic, per la qual cosa la seva considera-

ció aporta perspectives molt valuoses per a la comprensió dels fenòmens jurí-

dics en l’actualitat, i la seva dimensió pràctica. Tot això, sense obviar la refle-

xió crítica que tant el pluralisme cultual i jurídic com els processos actuals de

globalització conciten.

Per acabar, s’han abordat les noves tècniques de resolució de conflictes que

s’han desenvolupat juntament amb els procediments jurídics tradicionals pre-

vistos per a fer front a les disputes i assegurar les expectatives jurídiques. Tam-

bé aquí s’ha pogut comprovar que les funcions tradicionals del dret estan dei-

xant pas a un cert “informalisme” i a noves tècniques –alternatives– de reso-

lució de conflictes, que han guanyat cada vegada més espais en la resolució

de disputes. Per això, hem revisat tècniques com la negociació, la mediació

o l’arbitratge i les hem comparat amb l’adjudicació judicial per a avaluar-ne

els avantatges i inconvenients. Això ens ha portat a concloure que en molts

casos són procediments més funcionals i operatius que l’adjudicació judicial,

però que no s’ha de perdre de vista que també presenten algunes mancances

i flancs oberts a la crítica.
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Activitats

1. Davant els temes estudiats, creieu que és procedent una teoria sociològica del dret? Què
pot aportar aquesta perspectiva a disciplines com la sociologia, les ciències jurídiques o la
criminologia?

2. De vegades es planteja com un perill la materialització del dret regulatiu i la consegüent
incorporació d’altres experts no juristes en la implementació d’aquest dret. No obstant això,
pot ser que no manqui de sentit el fet que en el desenvolupament i l’avaluació de les decisions
públiques que afecten els menors i les seves famílies la presència d’experts en aquests temes
proporcioni garanties terapèutiques i científiques a la feina de les instàncies administratives
de protecció de menors. Què opineu sobre aquest tema? Quins problemes pot plantejar?

3. Què opineu sobre la penetració del dret regulatiu en àmbits de control penal? Està justifi-
cada? Quins problemes pot plantejar?

4. Quines serien les causes últimes del rebuig cap al pluralisme en la Teoria del Dret i la
Ciència jurídica? Les premisses a aquest rebuig serien només científiques?

5. El pluralisme jurídic implica un reconeixement de la pluralitat cultural i els drets dels grups
diferenciats que pot arribar a implicar la necessitat d’acceptar que les regles del grup, quan
siguin necessàries per a la seva preservació. Aquest reconeixement podria arribar a compor-
tar restriccions internes que suposarien limitacions als drets de les persones pertanyents al
grup. Què n’opineu sobre aquest tema? Estarien justificades aquestes restriccions internes?
Hi hauria límits? Si escau, quins serien aquests límits?

6. Davant una situació de clar desequilibri de poder entre les parts, quins problemes poden
plantejar mètodes de resolució de conflictes com la negociació o la mediació? Quines raons
hi hauria per a afirmar, des d’una perspectiva feminista, que més enllà dels seus múltiples
avantatges “la mediació pot ser un llop disfressat de xai” (Grillo, 1991)?
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