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Resumen: El futuro del derecho en la era de la globalizacién es, por
decirlo sutilmente, incierto. Tan incierto como que se halla seriamente
amenazado en su concepcion moderna de derecho regulador. El nuevo
paradigma que la globalizacién inaugura nos presenta un derecho depen-
diente del subsistema econdémico, al cual se subordina, un derecho ver-
satil, adaptable y flexible que poco o nada tiene que ver con esa aparien-
cia de cientificidad del sistema juridico completo, unitario y coherente
de la modernidad. En nuestro tiempo, empero, esa sensacion de crisis
paradigmadtica parece haberse agudizado, en las medida en que ya no es
s6lo el paradigma del Estado social el que muestra debilidad, sino que
la crisis afecta a la propia soberania nacional y al modelo estatal de pro-
duccion juridica que manifiesta actualmente sintomas inequivocos de
agotamiento. Sus principios resultan ya insuficientes, y su estructura
jerdrquica y su configuracién unidimensional quedan en entredicho. El
derecho del Estado es ahora sélo una de las formas posibles de juridici-
dad.

Palabras clave: crisis paradigmatica, ordenamiento juridico, plura-
lismo juridico, globalizacién, Ciencia del Derecho.

Abstract: The future of law in the globalisation age is, talking
softly, uncertain. Uncertain because is seriously threatened in its modern
conception as a normative law. The new paradigm of law under globa-
lisation looks as a law depending of economic subsystem. A new model
of law which operates as an instrument of economical field, a versatile,
changeable and flexible one opposed to the cientifical appearance of the
complete, unitarian and coherent legal system of modernity. However,
currently this feeling of crisis becomes more and more acute, not only
because the well-known welfare state crisis, but the crisis affects tightly
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to national sovereignty principle and its based-upon-state model of legal
production. This implies, in sum, the questioning of hierarchical and one-
dimensional conception of state-based law. The landscape of law in the
future is, necessarily, a plural one.

Key words: paradigmatical crisis, legal system, legal pluralism, glo-
balisation, Jurisprudence.

1. La globalizacion y la crisis paradigmdtica

Por globalizacién nos referimos a un conjunto poliédrico y a menu-
do contradictorio de procesos econdémicos, politicos, sociales y cultura-
les que son caracteristicos de nuestra era. Ese conglomerado de proce-
sos es, sin duda, uno de las claves explicativas de nuestro tiempo, y su
impacto en las realidades humanas en su mds amplia dimensién no
puede ser soslayado si queremos comprender cabalmente los cambios
que se estdn operando en la politica, en la cultura, en el arte, en la eco-
nomia o en el derecho.

En términos econdmicos, las figuras mas relevantes de la globaliza-
cidn, liderada por firmas multinacionales, son el desarrollo de redes de
produccidn internacionales, la dispersion de las plantas de produccién
entre diferentes paises, la fragmentacion técnica y funcional de la pro-
duccién, la fragmentacién de la propiedad, la flexibilidad de los proce-
sos productivos, el abastecimiento mundial, la interpenetracion de los
mercados financieros internacionales, los flujos transnacionales de infor-
macion, los cambios en la naturaleza del empleo y el surgimiento de nue-
vas formas de trabajo. Desde este punto de vista la globalizacién ha
supuesto la aparicion de nuevos actores, tales como las organizaciones
no gubernamentales, las corporaciones transnacionales y los nuevos
movimientos sociales, y ha tendido a debilitar, fragmentar e incluso rees-
tructurar el Estado (Snyder, 1999).

Cuadl haya de ser el papel del derecho en todo este intrincado labe-
rinto de reacciones encadenadas es algo que estd atn por discernir, pero
mucho me temo que la ruptura de paradigmas culturales homogéneos,
la fragmentacidn sociopolitica y la consagracion de la pluralidad y de la
diferencia también en el &mbito de los 6rdenes juridicos pueden arras-
trar a la quiebra de algunos de los principios que lo constituyen confor-
me al paradigma gestado a partir de la modernidad (Julios-Campuzano,
2000). Quiero decir con ello que cuanto mds se afirma la autosuficien-
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cia del orden econémico para la regulacion de los dmbitos vitales, mas
se supedita el papel del derecho a la propia satisfaccién de los intereses
retroalimentados por las sinergias de las fuerzas econémicas. Y esto,
como es obvio, s6lo puede redundar en la derrota de la racionalidad de
los fines en aras de una racionalidad puramente instrumental que con-
vierte a los valores también en moneda de cambio. En algun lugar, Char-
les Taylor nos recordaba que no podemos dejar de organizarnos median-
te mercados pero que no debemos consentir que el mercado domine
todos los dmbitos vitales (Taylor, 1994).

Seguramente, en esta frase se contenga uno de los principales retos
del derecho en nuestro tiempo: la tarea de sobrevivir a la onda expansi-
va de una economia devoradora, compulsiva y frenética, que convierte
todo lo que toca en un asiento contable de una cuenta de resultados; la
labor se antoja dificil, pero de ella depende algo mucho mds importan-
te que el prurito, a medias heroico, a medias narcisista, de la propia
supervivencia. Porque si el derecho sucumbe ;qué serd de la razé6n? Y
si la razén es vendida en publica subasta ;quién pensara por nosotros?
El futuro del derecho en la era de la economia global es el futuro de la
razén y de la posibilidad de una existencia digna de los hombres sobre
la faz de la tierra: es el futuro del planeta y el futuro de la especie (Julios-
Campuzano, 2002, 2003).

Partiendo de esta intuicion, José Eduardo Faria advierte que la globa-
lizacion precisa de la articulacién de nuevos paradigmas de lo juridico. Se
trata, como puede apreciarse, de algo esencial a la tarea de reconstruir el
fragmentado panorama de un derecho desbordado por la propia acelera-
cién de las coordenadas espacio-tiempo. Y es que el proceso exponencial
de aceleracion e integracion de mercados, de flujos financieros, econémi-
cos y de mercancias a nivel planetario, ha provocado una espiral crecien-
te de reacciones de descentralizacién y fragmentacion del poder. La cre-
ciente concentraciéon a nivel global del poder econémico desafia
continuamente las estructuras politico-juridicas contempordneas que se
ven desbordadas por la irrupcion de las coordenadas tecnoldgicas en el
ambito de la produccién, del consumo y de la distribucién de los bienes.
La generalizacion del uso de las nuevas tecnologias en los diversos secto-
res econémicos, desde la produccién de mercancias a los mercados finan-
cieros y de capitales, ha supuesto la creacion de una tupida red de intere-
ses transnacionales que escapan a todo control politico. Hemos entrado,
sin duda, en una nueva configuracion de las relaciones econémicas, socia-
les y politicas que estdn alterando drasticamente nuestra propia compren-
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sion de la realidad y la propia capacidad del orden juridico para dar res-
puesta a las demandas apremiantes de un tiempo que se precipita en «futu-
ro continuo». Por eso, indica Faria, el pensamiento juridico contempora-
neo parece estar enfrentdndose a un drama de singular relevancia, pues
hasta hace muy poco tiempo el escenario social, politico, econémico y cul-
tural se habia identificado con los Estados-nacion y con su capacidad para
articular y ordenar politicas ptiblicas en orden a la consecucién de deter-
minados fines colectivos. El Estado, a través de sus mecanismos de repre-
sentacion y legitimacidn, era el principal actor de la vida politica, un actor
libre, auténomo y soberano, dotado de condiciones juridicas y politicas
para la produccién de normas y la implementacion de politicas. Y el &mbi-
to internacional, durante mucho tiempo, fue también un desdoblamiento
de las propias politicas y actores estatales (Faria, 2000).

Ese escenario es, ya, desde ahora, una reminiscencia del pasado. El
complejo mundo de las relaciones internacionales ha dejado de ser uni-
tario y también ceso de ser internacional en el sentido mds puro del tér-
mino. Hablamos ya de un espacio global que es, a la vez, multiple e
interdependiente. Frente a la simplicidad del contexto internacional, el
espacio global es, a su vez, el precipitado de una multiplicidad de espa-
cios y de escenas geografico-temporales que se superponen y que inter-
seccionan. Y en ese nuevo panorama el Estado queda descolocado, fuera
de juego, al albur de las marejadas de mdltiples e imprevisibles fuerzas
de diversa naturaleza. En ese nuevo orden socio-econdmico poliédrico
y multicéntrico, «el derecho positivo afronta dificultades crecientes en
la edicion de normas vinculantes para los distintos campos de la vida
socioeconomica; sus «reglas de cambio», sus «reglas de reconocimien-
to» y sus «reglas de adjudicacion», que hasta entonces aseguraban la
operatividad y la funcionalidad del sistema juridico, se revelan ahora
ineficaces; los derechos individuales, los derechos politicos y los dere-
chos sociales, institucionalizados desde hace tiempo, son crecientemen-
te «flexibilizados» o «descontitucionalizados»; conflictos colectivos de
cardcter pluridimensional son cada vez mas dificilmente encuadrables
en textos legales originariamente concebidos para dirimir conflictos uni-
dimensionales e interindividuales; la intensificacion de situaciones de
interdependencia a escala mundial «desterritorializa» las relaciones
sociales; la multiplicacion de reivindicaciones por derechos de natura-
leza supranacional relativiza el papel del Estado-nacion, cuyo trazo
caracteristico principal es —entre otros— la territorialidad como uni-
dad privilegiada de interaccion, y las tradicionales normas abstractas,
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generales e impersonales, articuladas en términos jerdrquicos por una
estructura constitucional, se ven crecientemente desafiadas en su efec-
tividad por la aparicion de reglas espontdneamente generadas en los
diferentes ramos y sectores de la economia, a partir de sus necesidades
especificas (como es el caso, por ejemplo, de los procedimientos nor-
mativos provenientes de las prdcticas mercantiles adoptadas por las
empresas transnacionales en la economia mundial)» (Faria, 2000, 15).

2. Cartografia de la produccion juridica plural

Contemplado desde esta perspectiva, el futuro del derecho en la era
de la globalizacién es, por decirlo sutilmente, incierto. Tan incierto como
que se halla seriamente amenazado en su concepcién moderna de dere-
cho regulador. El nuevo paradigma que la globalizacién inaugura nos
presenta un derecho dependiente del subsistema econdmico, al cual se
subordina, un derecho versatil, adaptable y flexible que poco o nada tiene
que ver con esa apariencia de cientificidad del sistema juridico comple-
to, unitario y coherente de la modernidad.

La globalizacién, inopinadamente, supone fractura, multiplicacion,
descentralizacién y diversificacion de las instancias juridicas de produc-
cién normativa. Y esto conlleva, en tltima instancia, una quiebra del pro-
pio ordenamiento juridico y de algunos de sus principios fundamentales.
De este modo, la globalizacién permea las estructuras estatales y deter-
mina la propia produccioén juridica de los Estados nacionales, condicio-
nando seriamente la discrecionalidad de los legisladores y socavando la
congruencia relativa entre los espacios politicos, econdémicos y cultura-
les. Como consecuencia de ello, no sélo la soberania nacional, sino tam-
bién la categoria de soberania popular, tan crucial para la idea democra-
tica, se vuelve problemadtica (Lechner, 1993). Queda claro, con ello, que
la globalizacién exige una recomposicion de lo juridico, profundamente
alterado en su funcionamiento por la irrupcién de esas nuevas formas de
produccién normativa; recomposicién que pasa necesariamente por la
necesidad de concebir el derecho desde una perspectiva global, superan-
do los localismos anacrénicos de los viejos sistemas juridicos estatales
para articular respuestas globales a problemas de alcance planetario.

En definitiva, el impacto que la globalizacién produce sobre el orden
juridico es, sin duda, trascendente. Tanto que voces autorizadas del pen-
samiento juridico contempordneo han coincidido en sefialar que la irrup-
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cién de la globalizacién en el ambito de las relaciones econdmicas,
sociales y politicas provoca profundas alteraciones y disfunciones en la
concepcidn juridica tradicional, cuya vigencia se ve de esta forma cues-
tionada cada vez con mayor insistencia. La globalizacién introduce una
ruptura con el paradigma juridico anterior, en la medida en que rebasa
los conceptos, categorias e instituciones del derecho regulador. Bien es
cierto que la crisis paradigmatica no es un fenémeno radicalmente nuevo.
Va unida a la debilidad del paradigma juridico del Estado social que se
hace especialmente patente a partir de los afios setenta y que adquiere
carta de naturaleza, como recuerda Habermas, al convertirse en tema
expreso de la dogmatica juridica (Habermas, 1998). La crisis de ese para-
digma tiene mucho que ver sin duda con la compleja, escabrosa e impe-
netrable estructura del orden juridico del Estado social, en el que no sélo
conviven distintas y contradictorias orientaciones programdaticas —con-
dicionales o finalistas— sino que la sobreabundancia de normas y la apa-
ricién de tipologias normativas también novedosas con respecto al perio-
do anterior, como son las normas procedimentales y de organizacién, no
contribuye a la racionalizacion y simplificacion del sistema, antes bien,
sigue compeliendo al legislador a regular materias complejas y ambitos
funcionales que obedecen a su propia légica interna'. Existe, ademds,
una circularidad interna entre la complejidad del ordenamiento y la
potestad regulatoria de la administracion. En palabras de Schuck: «El
movimiento hacia la potestad normativa de la administracion estd inti-
mamente conectado con el creciente recurso a la discrecionalidad admi-
nistrativa como modalidad legal dominante, y ese ejercicio de discre-
cionalidad genera, a su vez, mayor complejidad» (Schuck, 2000, 8).
En nuestro tiempo, empero, esa sensacion de crisis paradigmaética
parece haberse agudizado, en las medida en que ya no es sélo el para-
digma del Estado social el que muestra debilidad, sino que la crisis afec-
ta a la propia soberania nacional y al modelo estatal de produccién juri-
dica que manifiesta actualmente sintomas inequivocos de agotamiento.

! El derecho caracteristico del Estado social viene definido, como pone de mani-

fiesto la juridificacion del campo de lo social, por una situacion paradéjica cifrada en la
ambivalencia de aseguramiento de la libertad y sustraccion de la libertad que resulta de la
dialéctica de la libertad juridica y la libertad factica y que, por tanto, surge de la propia
estructura de ese proceso de juridificacion. Habermas certifica el agotamiento del para-
digma del Estado social cuyos efectos se han trasladado al dmbito juridico provocando
con ello una reflexion de los expertos en derecho y un estudio de los modelos sociales ins-
critos en el propio derecho (Habermas, 1998).
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Sus principios resultan ya insuficientes, y su estructura jerarquica y su
configuracién unidimensional quedan en entredicho. El derecho del Esta-
do es ahora s6lo una de las formas posibles de juridicidad. Y no la mds
importante si atendemos a las limitaciones que los nuevos actores juri-
dicos introducen con sus nuevas formas de juridicidad en el espacio de
gobernabilidad de los legisladores estatales. Por eso, quienes sostienen
la tesis del agotamiento del paradigma juridico basado en la unidad de
produccion normativa del Estado nacional alegan con conviccién irrefu-
table que el pluralismo normativo introduce un sesgo diferenciador esen-
cial en el desarrollo del fenémeno juridico en la era de la globalizacion.
La globalizacién supone asi una ruptura importante en lo referente a
las formas de produccién juridica. Adiés al imperio del derecho uno y esta-
tal, cuya existencia presuponia racionalidad y orden. Adiés al protagonis-
mo juridico del Estado como elemento vertebrador del sistema juridico,
como actor Unico en el escenario de una produccion legislativa centrali-
zada’. Se acab el imperio del derecho estatal porque su reino ya no es de
este mundo; ya no nos sirve para solucionar la cascada de problemas que
afectan al género humano en cualquier lugar del planeta’. El nuevo esce-
nario estd plagado de incertidumbres, incertidumbres que penetran tam-
bién en la esfera juridica; la existencia de un panorama juridico comple-
jo, difuso y deshilvanado no puede sino sumirnos en la perplejidad.
Inmerso en esa preocupacién, Jarrod Wiener se pregunta por el
impacto de la globalizacién en términos de produccién normativa y de
armonizacién juridica®. Es evidente que la globalizacién ha generado

2 Sobre este aspecto, Prieto Sanchis concluye: «En suma, la concepcion decimo-
nonica de las fuentes del Derecho, que prdcticamente se reducia al monopolio 'y a la omni-
potencia del Derecho del Estado, expresado a través de la ley, puede considerarse supe-
rada» (Prieto, 1999, 19).

*  La vastisima bibliograffa sobre la crisis del modelo estatal es tan prolija que podria
llenar bibliotecas enteras. Ello nos obliga a ser extraordinariamente escuetos. Algunos
andlisis interesantes, recogidos en Held, D. and McGrew, A. (2000), son los de Keohane,
R.O., «Sovereignty in International Society»; Mann, M., «Has Globalization Ended the
Rise and Rise of the Nation-State?», y Strange, S., «The Declining Authority of the States».
Ver también Krasner, S.D (1995).

* Acerca de los interrogantes que le acucian, el autor se pregunta: «How do states
that are highly integrated into transnational networks ensure that their laws and regula-
tions apply to transnational criminals? How do states protect their economic security from
shocks from outside, such as the collapse of imprudently supervised banks? How do states
protect their societal security from undesirable transnational forces that puncture their
borders by means of computer network?» (Wiener, Jarrod, 1999, p. 1).
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nuevas interacciones que colisionan con los esquemas clésicos de vali-
dez y vigencia territorial de las normas juridicas y, en la medida en que
esto sucede, el derecho se queda inerme ante su incapacidad para dar
una respuesta adecuada a fendmenos que escapan a la posibilidad de un
control inmediato y directo por parte del derecho estatal. La disolucién
de las coordenadas espacio/tiempo a través de la contribucién de las nue-
vas tecnologias ha traido consigo algunos problemas de indudable cala-
do que conciernen, por ejemplo, a conflictos en torno a cudl haya de ser
la legislacion aplicable en multiples supuestos, cuestion particularmen-
te candente a la vista de las inagotables posibilidades que ofrece Inter-
net para la criminalidad internacional: ;cémo ha de procederse —por
ejemplo— cuando un delito se produce a través de la red desde un ter-
cer Estado no afectado directamente por la accién delictiva? Estos y otros
interrogantes conducen al autor a concluir que «la tecnologia ha conec-
tado a sociedades e individuos situados en diferentes partes del globo
hasta tal extremo que el potencial surgido de esa miriada de relaciones
sociales ha avanzado mucho mds rdpido que las instituciones sociales
que gobiernan esas relaciones. Los individuos se han convertido en acto-
res globales, mientras que las estructuras que establecen reglas, dere-
chos y obligaciones permanecen unidas al territorio y a una concepcion
de la sociedad previa a la era de la informacion»(Wiener, 1999, viii).

La porosidad del Estado es también la porosidad del derecho esta-
tal y de la concepcidn sistemadtica que le es inherente. El ordenamiento
juridico es ya otra cosa. La estructura piramidal que tanto juego habia
dado hasta ahora para explicar y comprender la jerarquia normativa y el
principio de unidad es ya una pieza de museo entre los recursos peda-
gbgicos de la docencia del derecho. Nadie puede ya reducir el pluralis-
mo normativo a una unidad forzada en cuyo vértice aparece, por mor de
la cientificidad, una norma presupuesta. En los tiempos actuales, un plan-
teamiento de esta naturaleza resulta dificilmente asumible aun recurrien-
do a una norma existente, de forma real y efectiva, como es la constitu-
cién. El concepto de orden en su dimensidn tradicional parece asi
desvanecerse; en su lugar, parece que sélo podemos aspirar a un equili-
brio precario que permita salvaguardar una dosis relativa de seguridad
juridica. La superposicion de los multiples niveles de juridicidad y su
frecuente solapamiento introduce de esta forma un elemento desestabi-
lizador en aquella concepcién sélidamente asentada del derecho cierto,
previsible y regular. La multiplicacién de las instancias legislativas y la
propia proliferacion de arsenal normativo estatal ha creado un panora-
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ma difuso en el que el concepto de ordenamiento en su acepcién clasi-
ca o tradicional ha quedado diluido: «La pluralidad de fuentes —afirma
Prieto Sanchis— representa no solo un golpe mortal para el legalismo
estatalista, sino que obliga a también a replantearse en otros términos
la idea de unidad del ordenamiento; unidad que ya no puede lograrse a
través de un sistema juridico jerarquizado y escalonado, sino que pre-
cisamente intenta reconstruirse a partir de la Constitucion como expre-
sion de un marco de consenso y unidad, ya no formal, sino material y
sustantivo y, sobre todo, procedimental, donde han de coexistir diversas
concepciones de la justicia» (Prieto, 1999, 37).

La multiplicacién de las instancias productoras de derecho y la con-
catenacién de sus respectivos dmbitos de validez convierte al sistema
juridico en algo abierto, flexible y poroso cuyas normas se entrelazan
sin fin con normas procedentes de distintas instancias, de modo que el
sistema se expande a través de los multiples nexos colaterales de com-
plejas redes normativas. En este nuevo escenario el reparto ha cambia-
do: ya no es el Estado el que asume el peso de la funcidén; amén de un
amplio repertorio de instancias creadoras de juridicidad, al margen de la
propia oficialidad estatal, el Estado ha de convivir con agencias admi-
nistrativas, corporaciones de derecho publico, que participan de redes
normativas de cardcter transnacional. Como ha puesto de relieve Slaugh-
ter, estas nuevas agencias estatales poseen autonomia y capacidad regu-
ladora y se relacionan entre ellas a través de complejas redes que se
extienden por todo el mundo. Estas «redes gubernamentales» o, mas
generalmente, «redes regulatorias transgubernamentales» actian de
forma rapida, flexible y descentralizada, atributos que le permiten fun-
cionar de forma 6ptima en un medio ambiente de informaciones verti-
ginosamente cambiante. A partir de ahi, Slaughter ofrece una clasifica-
cion de las redes transgubernamentales de la cual nos servimos para
exponer las caracteristicas principales de la diversas estructuras de coo-
peracion transgubernamental:

a) Redes gubernamentales en el seno de organizaciones interna-
cionales: este modelo resulta, hasta cierto punto habitual pues
refleja la participacion de los gobiernos, a través de agencias u
organismos auténomos en foros e instancias internacionales. El
elemento distintivo reside, sin embargo en la especializacién de
los miembros de la agencia y en su propia autonomia en los
procesos decisorios. Una vez que la agencia se ha incorporado
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b)

c)

al organismo internacional, su dependencia juridica respecto
del Estado permanece intacta, su dependencia factica, por el
contrario, resulta ser al final una mera apariencia tanto como su
propia legitimidad democratica —a titulo meramente ejempli-
ficativo podremos citar el Banco Mundial, el Fondo Monetario
Internacional o la Organizacién para la Cooperacién y el Desa-
rrollo Econdmico—.

En segundo lugar, las redes gubernamentales incorporadas a la
estructura de un acuerdo ejecutivo: se trata de un modelo menos
ortodoxo, por cuanto que surge fuera de una institucién inter-
nacional formal. No obstante, los miembros de estas redes ope-
ran dentro de una estructura acordada previamente por sus res-
pectivos gobiernos. Entre ellos, pueden citarse, p.e., los
acuerdos ejecutivos entre el presidente de los Estados Unidos
y el presidente de la Comision Europea para fomentar la cre-
ciente cooperacion, incluyendo la Declaracién Trasatldntica
de 1990, la nueva Agenda Trasatlantica de 1995 y el Acuerdo de
Asociacién Econdémica Trasatlantica de 1998. Otros acuerdos
de esta naturaleza se han producido en el marco del G-7, recien-
temente rebautizado como G-8 tras la incorporacién de la Fede-
racién Rusa.

Por dltimo, hay que mencionar a las redes gubernamentales
espontdneas, que surgen de la interaccioén de agencias que actu-
an en el ejercicio de su autonomia y emergen, fuera de toda ofi-
cialidad, ya adopten la forma de tratados, convenios o acuerdos
ejecutivos. Su cardcter necesariamente informal las convierte
en redes esencialmente incontrolables pues, al amparo de la
laxitud de su estatuto juridico, crean modelos de cooperacion
transgubernamental que excede en la préctica el propio marco
juridico estatal (Slaughter, 2001).

Esta proliferacion pone de relieve que la interdependencia y homo-
geneizacién de lo econémico no va seguida de un proceso paralelo en el
dmbito juridico, cuyos centros de produccion se multiplican a nivel glo-
bal abriendo con ello una fase de feudalizacién de lo juridico: frente a
la razonable unidad en los focos de produccion legislativa del Estado-
nacion, la globalizacién ha comportado un proceso de fragmentacion,
de descentralizacién y de multiplicacién de las esferas de producciéon
juridica. Frente al formalismo juridico del Estado de Derecho, surge
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ahora un «derecho sumergido», que es a la vez emergente, y que quie-
bra de pleno las dindmicas «legitimadoras» del Estado democratico; un
derecho informal, cambiante, versitil, adaptable y flexible, capaz de dar
respuesta a las demandas crecientes de los flujos financieros y econdmi-
cos globales. El caracter distintivo de ese derecho global —indica Fitz-
patrick— es que no es un derecho nacional; va mas alld de €l y, como
consecuencia de ello, lo debilita y lo hace crecientemente irrelevante
(Fitzpatrick, 2001). Ese pluralismo juridico global se caracteriza, fun-
damentalmente, por dos elementos que son sefialados por Snyder:

1) En primer lugar, un elemento estructural, relativo a la variedad
de instituciones, normas y procesos de resolucion de conflictos
registrados y localizados en diferentes ambitos del mundo,
entendiendo por tal no un espacio necesariamente geografico
sino un foro o una institucién, como el arbitraje comercial, las
asociaciones de comercio, etc.

2) En segundo lugar, un elemento relacional, que concierne basi-
camente a las relaciones entre &mbitos de naturaleza diversa en
términos de estructura y de proceso. Estas relaciones de estruc-
tura y proceso constituyen el campo juridico global y determi-
nan las caracteristicas bdsicas del pluralismo juridico global,
tales como la igualdad o la jerarquia, el dominio o la sumision,
la creatividad o la imitacién y la convergencia o la divergencia’.

Ese pluralismo juridico global, agrega Snyder, no es s6lo una parte
importante del contexto en el que las redes econdmicas globales se cons-
truyen, en el sentido de que es un factor que debe ser tenido en cuenta
por los actores estratégicos, sino que es parte integrante, constitutiva, de
las redes econdmicas globales: «En otras palabras, las redes economi-
cas globales son construidas sobre un campo de juego global, que es
organizado o estructurado parcialmente por el pluralismo juridico glo-
bal. El pluralismo juridico global, sin embargo, no se limita a propor-

°  En términos de relacién estructural, por ejemplo, los 4mbitos pueden ser auténo-

mos o incluso independientes, parte del mismo o de diferentes regimenes, parte de un sis-
tema simple o complejo de gobernacion. En términos de proceso, pueden ser totalmente
diferentes, coincidir parcialmente o formar parte de un conjunto méas amplio, conjunto
estructural, formado a través de la convertibilidad mutua de reglas y recursos en un domi-
nio de accién en el que uno pertenece al otro (Cfr. Snyder, 1999, 15-16).
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cionar las reglas del juego, sino que constituye el juego mismo, inclu-
yendo a los jugadores» (Snyder, 1999, 16-17).

De este andlisis, Snyder extrae unas cuantas conclusiones que some-
ramente exponemos: a) el pluralismo juridico global es un modelo expli-
cativo que nos permite comprender el fendmeno de la multiplicidad de
dambitos o emplazamientos que operan en la economia global con mor-
fologia de red; b) en segundo lugar, esos 4mbitos pueden ser clasifica-
dos provisionalmente en tres amplias categorias: unos estan basados en
el mercado y son fruto de la accién directa de los actores econdmicos en
el desarrollo de sus transacciones; otros se constituyen sobre una base
politica, integrdndose por tanto en el disefo institucional de las estruc-
turas politicas establecidas; los terceros, por tltimo, estan basados en
convenciones y derivan, consiguientemente, de acuerdos o tratados inter-
nacionales; c) en tercer lugar, esos diferentes ambitos difieren en su
estructura institucional, esto es, en sus instituciones, normas y procesos,
lo cual no impide que exista una trama de interrelaciones sobre la base
de acuerdos institucionales sobre jurisdiccién o sobre la interconexién
de sus procesos de resolucion de conflictos; d) los &mbitos no son igual-
mente vulnerables a las presiones econémicas, de modo que su permea-
bilidad depende en gran medida de la propia configuracién de las ins-
tituciones, de los procesos y de los tipos de normas; e) las organizaciones
internacionales que ocupan el mismo espacio en cadenas globales de
mercancia estdn a menudo en conflicto; f) considerados en su conjunto,
los diferentes dmbitos no estdn ordenados necesariamente de manera
jerarquica entre ellos; g) finalmente, estos &mbitos o emplazamientos no
actian, normalmente, como alternativas en la resolucion de conflictos,
como se podria esperar si uno presume que las normas que gobiernan
las redes econdémicas globales estdn ordenadas de forma jerdrquica, sino
que actdan de forma sectorial y a menudo vinculada con otros dmbitos
mediante relaciones de interdependencia (Snyder, 1999).

3. La Pulverizacion del Derecho Legislativo

La expansién de las nuevas formas de organizacién econémica se
proyecta hacia el ambito politico creando formas también nuevas de dis-
tribucién del poder que vienen a superponerse o a limitar juridica o fac-
ticamente el alcance competencial real de las estructuras juridicas esta-
tales. El derecho formal del Estado se ve asi constrefiido por un caudal
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normativo flexible cuya produccién ignora garantias esenciales del Esta-
do de Derecho, un derecho que se elabora al margen tanto de las exigen-
cias basicas de legitimacién democrética de caracter consensual como
de los criterios de legitimidad de las normas en funcién de su conteni-
do, cuyos limites vienen establecidos en las constituciones estatales en
forma de derechos fundamentales. La ingente produccién normativa de
los multiples centros de poder en la era de la globalizacién conculca
garantias y principios esenciales del derecho moderno, como la propia
publicidad de las normas y los cauces procesales de produccién estable-
cidos en garantia de los propios ciudadanos.

Como advierte Zagrebelsky, nuestro tiempo estd marcado por lo que
el autor denomina la «pulverizacién» del derecho legislativo, fenémeno
que tiene su causa en la multiplicacién de leyes de cardcter sectorial y
temporal, normas, en definitiva, de reducida generalidad o de bajo grado
de abstraccion (Zagrebelsky, 1995). Las razones de esa desaparicion de
las caracteristicas cldsicas de la ley se pueden cifrar, sintéticamente, en
el caracter extraordinariamente heterogéneo de nuestras sociedades,
caracterizadas por una amplia diversificacion de grupos y estratos socia-
les que provoca una acentuada diferenciacién de tratamientos normati-
vos, ya sea como implicacion empirica del principio de igualdad del
Estado social, ya sea como consecuencia de la presion que los intereses
corporativos ejercen sobre el legislador. Ademas, la vitalidad de esos
grupos exige con frecuencia la promulgacién de normas juridicas espe-
cificas y temporales, cuya produccién afecta al principio de abstraccién.
Debe considerarse, por tltimo, el cardcter crecientemente «contractual»
de los contenidos de la ley, en la medida en que los procesos de elabo-
racion legislativa estdn cada vez mds mediatizados por la intervencioén
de multiples actores sociales (organizaciones de consumidores, sindica-
tos, partidos, etc.) que «consenstian» con el poder politico el contenido
de las normas, lo cual rezuma ocasionalidad. Se quiere decir con ello
que la estabilidad de las normas se ve amenazada por la correlacién de
fuerzas entre esos grupos de presion y actores sociales, que pugnaran
cuando se incremente su cuota de poder social por cambiar las normas
por otras mds favorables. Esa amplia «contractualizacién» de la ley pro-
duce una situacién en la que las mayorias legislativas de caracter politi-
co son sustituidas, cada vez con mds frecuencia, por cambiantes coali-
ciones legislativas de intereses que operan mediante el sistema del do ut
des. Al socaire de este regateo, la racionalidad del ordenamiento parece
saltar en pedazos, pues a menudo las leyes pactadas, para poder conse-
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guir el acuerdo social y politico que persiguen, no sélo resultan contra-
dictorias, cadticas y oscuras, sino que transmiten la idea de que todo es
susceptible de transaccién entre las partes, incluso los mds altos valores,
los derechos més intangibles. La ocasionalidad que esto provoca, sen-
tencia Zagrebelsky, «es la perfecta contradiccion de la generalidad y
abstraccion de las leyes, ligadas a una cierta vision racional del dere-
cho impermeable al puro juego de las relaciones de fuerza... En estas
circunstancias, se reduce notablemente la aspiracion de la ley a conver-
tirse en factor de ordenacion. Mds bien expresa un desorden al que
intenta, a lo sumo, poner remedio ex post factum» (Zagrebelsky, 1995,
38).

El impacto que la globalizacién tiene sobre la propia estructura esta-
tal afecta, como es evidente, a su organizacioén institucional y provoca
una crisis del principio de soberania que, de una u otra forma, se tradu-
ce a nivel interno también en forma de crisis de legitimidad. El surgi-
miento de cauces informales de produccioén juridica alcanza, qué duda
cabe, a los mecanismos legitimadores del Estado de Derecho, de tal
guisa que esas nuevas fuentes de produccién normativa provocan la quie-
bra del principio democratico en la medida en que representan expresio-
nes de juridicidad ajenas a los circuitos de formacién de la voluntad
colectiva. No faltan quienes vinculan esta irrupcién de nuevas formas de
juridicidad al fenémeno de la postmodernidad. Esa es la tesis, entre
otros, de Paulo Ferreira da Cunha: «Paralelamente, nuevas formas de
Derecho van ganando fuerza. De nuevas praxis, la costumbre. De nuevo,
el contrato. De nuevo, las normas corporativas. Bien sea al nivel micros-
copico de las empresas, de la vecindad, de los sindicatos, de las asocia-
ciones, o bien al nivel macroscopico de las relaciones internacionales
(CEE, Lex Mercatoria, etc.), el Derecho estatal y legal cede terreno para
dar paso a formulas alternativas que bien podrian ser, en su pluralidad
y hasta en su fragmentacion un tanto cadtica, propias de la postmoder-
nidad» (Ferreira da Cunha, 1991, 55)°.

De esta forma, la concepcién monista del fendmeno juridico, que
identificaba el derecho con el derecho del Estado en cuanto derecho
Unico y racional, es progresivamente suplantada por nuevos cauces y for-

®  Este planteamiento resulta ser compartido por un amplio espectro de la doctrina,

entre los que destaca, de manera notoria, ademds de la posicién de Ferreira da Cunha, la
aportacion de Boaventura de Sousa Santos. Nuestra posicion sobre esta cuestion ha que-
dado fijada en De Julios-Campuzano, 2000.
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mas de produccién juridica que comienzan paulatinamente a abrirse paso
en un contexto interdependiente; y esas nuevas formas juridicas trans-
nacionales permean los dmbitos hasta ahora impenetrables y autosufi-
cientes de los ordenamientos juridicos estatales. De esta guisa, se gene-
ran lo que Habermas ha denominado agujeros de legitimidad,
ocasionados fundamentalmente por los desplazamientos de competen-
cias del Estado no sélo a nivel supranacional. En este ambito la prolife-
racion de organizaciones internacionales de muy diversa configuracion
y caracteristicas provocan una eclosién de normatividades en conflicto
que se interrelacionan creando relaciones mutuas de interdependencia y
de reciproca exclusion. Junto a las organizaciones gubernamentales inter-
nacionales y las conferencias internacionales permanentes, las organi-
zaciones no gubernamentales, como Amnistia Internacional y Greenpea-
ce, tienen cada vez un poder mayor en el contexto transnacional y
acceden con facilidad a la red informal de instancias productoras de dere-
cho. Como ha subrayado Nowrot, en el contexto de las complejas inte-
racciones de la globalizacion, la sociedad internacional ha de funcionar
como un sistema abierto que posee la flexibilidad necesaria para confor-
mar una nueva dindmica de desarrollo del sistema internacional, a tra-
vés de la incorporacién de nuevas y poderosas entidades no estatales
capaces de actuar como sujetos del derecho internacional y proporcio-
nar un marco juridico para sus actividades’.

Sin embargo, esa vision pluralista del fenémeno juridico como algo
esencialmente diverso y complejo compite con aquella configuracién tra-
dicional de lo juridico como expresion de la estructura estatal, no sélo a
nivel internacional sino también a nivel interno. El impacto de estas nue-
vas formas de juridicidad estd aun por calibrar, pero estamos en condicio-
nes de augurar que su irrupcion anticipa el final de una época que, marca-
da por el apogeo de la concepcion cientificista del derecho y de la
dogmitica juridica, estableci6 una identificacion plena entre los principios
de legitimidad, estatalidad y racionalidad a tenor de la cual el derecho es
considerado legitimo no en funcién de algin factor metajuridico, sino por

” Un estudio exhaustivo del impacto que las Organizaciones no Gubernamenta-

les estan teniendo en la conformacion del derecho contemporaneo y los cambios que se
estdan produciendo como consecuencia de su accion, puede encontrarse en el trabajo de
Nowrot, 1999 (cfr. especialmente, p. 613); Sobre la pérdida creciente de protagonismo
de los Estados en el 4mbito internacional y el auge de nuevos foros puede verse Haber-
mas, 2000, 94-97.
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ser el tinico derecho, estatal y racional. Esta concepcion, en ultima instan-
cia, se resuelve, como recuerda el profesor Coelho, en una tautologfa, segtin
la cual el derecho es legitimo porque es el derecho y es el derecho porque
es legitimo (Coelho, 1991). Esa identificacion formal entre derecho y Esta-
do a partir de la equiparacién incondicional entre legitimidad y legalidad
fue graficamente reflejada por Kelsen cuando afirmé que todo Estado, por
el mero hecho de serlo, es Estado de Derecho (Kelsen, 1925).

La quiebra del modelo centralizado de produccién juridica provoca
una dispersion del derecho socialmente valido, un derecho que rompe
con frecuencia los cauces formales de validez y que penetra intersticial-
mente los dmbitos no regulados del derecho estatal; un derecho que
adquiere dimensiones cada vez mds inabarcables y que define y comple-
ta el ambito de la produccién juridica tradicional a distintos niveles. La
descentralizacién del poder, la multiplicacion y proliferacién de instan-
cias de gobierno en los distintos ambitos de la vida social y politica se
traduce en una multiplicacion de nuevas formas de produccion juridica,
de suerte que la variedad normativa corresponde asi a diversos niveles
de alcance. En cualquier caso, el nuevo orden internacional emergente
apunta hacia un orden multilateral en el que el Estado habra de redefi-
nir su papel en las nuevas coordenadas de la interdependencia y com-
partir el escenario que hasta ahora ocupaba en solitario con nuevos acto-
res internacionales que constituyen, ya hoy, una pujante realidad; ese es
el caso de las Organizaciones no Gubernamentales y de las corporacio-
nes transnacionales. La transicién desde una sociedad internacional hacia
una sociedad global esta cristalizando en una organizacién multilateral
del espacio transnacional, fiel reflejo de una sociedad civil creciente-
mente activa caracterizada por la proliferacion, no necesariamente nega-
tiva, de actores transnacionales (Nowrot, 1999).

En consecuencia, la ruptura del paradigma unitario del derecho vin-
culado al dominio juridico-politico del Estado-nacién ha traido consigo
un panorama de pluralismo normativo, en el que conviven simultanea-
mente y en dmbitos coincidentes de la vida socio-politica, diferentes
ordenes normativos con espacios regulatorios compartidos y frecuentes
intersecciones en sus contenidos prescriptivos; normas juridicas super-
puestas y parcial o totalmente coincidentes en sus dmbitos de validez
que se entrecruzan de modo constante, creando con ello problemas nue-
vos y de dificil solucién con los recursos que proporcionan los concep-
tos y categorias juridicas tradicionales (Faria, 2000). Y es que la crecien-
te interdependencia econdémica y la intensificacién de los intercambios
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ha contribuido a crear espacios globales que trascienden las limitadas
coordenadas de los mercados a nivel local: «Con el fenémeno de la glo-
balizacion —nos recuerda Faria—, las estructuras institucionales, orga-
nizacionales, politicas y juridicas forjadas desde los siglos XVII y XVIII
tienden a perder tanto su centralidad como su exclusividad. En el dmbi-
to de una economia transnacionalizada, las relaciones entre los proble-
mas internacionales y los problemas internos de cada pais van siendo
progresivamente invertidas, de tal forma que los primeros ya no son mds
solo parte de los segundos; por el contrario, los problemas internacio-
nales no soélo pasan a estar por encima de los problemas nacionales,
sino también a condicionarlos» (Faria, 2000, 16).

4.  El ordenamiento juridico y la Ciencia del Derecho ante
el nuevo paradigma

Este proceso de descentralizacion juridica al que asistimos genera,
frente a la pretensién ilustrada de un derecho transparente y previsible
en su produccién y consecuencias, un nuevo paradigma del derecho que
introduce la opacidad en los procesos de gestacién de las normas: ins-
tancias que desconocemos y a las que no tenemos acceso legislan aspec-
tos concretos de nuestra vida diaria, sin que existan garantias que prote-
jan los intereses de una ciudadania despojada de control sobre esas
nuevas instancias legisladoras. Nuestra era, como ha advertido Volkmar
Gessner, estd marcada por la quiebra de la certeza juridica que habia
constituido, durante siglos, la piedra angular de la racionalidad del dere-
cho moderno (Gessner, 2000). El impacto de la lex mercatoria sobre los
6rdenes normativos nacionales resulta extraordinariamente desestabili-
zador. Este orden normativo, apunta Gessner, estd lejos de ser compren-
sible y puede conducir en muchos casos, por tanto, a la inseguridad y a
la incertidumbre acerca de la situacién juridica®. Sumidos en intermina-

#  Este heterogéneo conjunto normativo ha recibido a lo largo de la historia un reper-

torio variado de denominaciones: desde el derecho comercial internacional, transnacional
o supranacional, pasando por costumbres o usos mercantiles y por principios generales del
derecho comercial internacional, hasta llegar a la denominacion lex mercatoria, sobre la
que parece existir un consenso acerca de su aceptacion. Con independencia de la etique-
ta, el dmbito de la lex mercatoria estd determinado por su objeto constitutivo: las practi-
cas comerciales de la comunidad mercantil internacional. Por su composicion, se trata de
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bles redes normativas, vivimos al albur de complejas e indescifrables
instancias de poder, conscientes de que el caudal normativo es mayor
del que nadie jamds pudiera llegar a conocer.

La opacidad de estas nuevas formas juridicas es la expresion mas
rotunda de la desproteccién y el abandono de la ciudadania en el 4mbi-
to transnacional, que se ve privada no sélo de la posibilidad de partici-
par en los procesos de formacién de la voluntad de los nuevos 6rganos
legisladores, sino también, y principalmente, del recurso a una jurisdic-
cién transnacional que proteja sus derechos e intereses. Surge asi un
derecho emergente e informal, apartado de los cauces tradicionales de
la produccion juridica estatal, un derecho cambiante, versatil y adapta-
ble que interfiere permanentemente las esferas hasta ahora exclusivas de
produccion legislativa de los Estados.

Este proceso de multiplicacién y descentralizacion de las instancias
de produccién normativa es paralelo a la aparicién de nuevos actores en
la escena internacional, un complejo entramado de organizaciones
empresariales cuyo dmbito trasciende cualquier concreta ubicacioén geo-
gréfica de caracter regional o internacional. Es la corporacién transna-
cional que viene a sustituir a la caduca empresa multinacional (Faria,
2000). En su lugar, el nuevo modelo organizativo que representa la cor-
poracién transnacional estd dotado de una estructura 4agil, flexible y ope-
rativa, que le permite actuar con presteza y dinamismo en la toma de
decisiones, una estructura que, ahora si, carece de una concreta ubica-
cién espacial. La corporacidn transnacional estd en todas partes: all{
donde la racionalidad del célculo coste/beneficio aconseje su presencia.
Frente a la rigida, compacta, centralizada y monolitica organizacién
jerdrquica de la empresa multinacional, estrictamente definida en cuan-
to a funciones y cometidos y disefiada para posibilitar un control férreo
de la cuspide ejecutiva en los procesos decisorios, la corporacion trans-
nacional se presenta como una red extraordinariamente flexible en sus
estructura interna y estd dotada de un alto grado de autonomia de los
cuadros dirigentes locales en los procesos de toma de decisiones. Esto

un conjunto normativo ampliamente heterogéneo en el que se incluyen costumbres pero
también acuerdos y reglas comerciales de otra naturaleza. Elementos de este orden legal
son los siguientes: a) los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
comerciales; b) reglas universales, como las costumbres y practicas uniformes de los cré-
ditos documentales; c) clausulas contractuales universalmente utilizadas, como los INCO-
TERMS; d) modelos standards de contratacién universalmente utilizados; e) codigos de
conducta; f) resoluciones arbitrales (Gessner, 2000, 173).
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le permite operar con rapidez, en un proceso de adaptacién continua a
las demandas de un mercado que cambia incesantemente. La compaiiia
global se organiza mediante divisiones empresariales. Su organizacién
reticular y descentralizada es, precisamente, la expresién mds inequivo-
ca de las mutaciones profundas que la globalizacién estd produciendo
en el ambito de la economia y, mds concretamente, de la produccion y
distribucién de bienes y servicios (De Julios-Campuzano, 2003). Y es
que, como afirma Grahame Thompson, la corporacién transnacional
representa el epitome del capital global; su base de operaciones, mds que
un pais concreto o un grupo de ellos, es la arena global (Thompson,
1993). Se surte y manufactura en una amplia variedad de localizaciones
geograficas a lo largo del planeta y tiene una visién global de su merca-
do, sin quedar reducida a un solo centro de operaciones’.Un nuevo
modelo empresarial para desarrollar estrategias también novedosas y
cuyo control escapa de pleno a las posibilidades regulatorias de los dere-
chos estatales. Sus normas de cardcter interno y sus acuerdos a nivel
transnacional con otras corporaciones son, con frecuencia, inaccesibles
a jurisdiccién alguna de aliento estatal-internacional. Esta urdimbre juri-

?  Un ejemplo paradigmdtico de la materializacién de esta nueva forma de produc-

cién global es el que protagoniza la compaiifa Mattel, fabricante de la mufieca Barbie. En
un estudio sobre las redes econdmicas globales y el pluralismo juridico global, el profe-
sor Snyder ha puesto de relieve como la importacion masiva de juguetes procedentes de
Asia provoca en ciertos casos reacciones proximas a la xenofobia. Esto, evidentemente,
no afecta a la mufieca Barbie que es vista como un producto tradicionalmente occidental,
aunque en la etiqueta aparezca el rétulo «Made in China». Esto sugiere, efectivamente que,
en la produccion de Barbie, China proporciona el espacio de fabricacidn, la electricidad,
la mano de obra, asi como el algodén para la fabricacion de los vestidos. Se oculta, sin
embargo, el hecho de que Jap6n suministra el pelo de nylon; Arabia Saudita, el petrdleo;
Taiwdn manufactura ese petréleo para convertirlo en piezas de pldstico para el cuerpo,
mientras que de Japén, Estados Unidos y Europa proceden practicamente todas las herra-
mientas y la maquinaria; la mayoria de los moldes (el articulo mas caro) provienen de Esta-
dos Unidos, Jap6én o Hong-Kong; Estados Unidos proporciona los pigmentos de pintura
y todo lo relativo al empaquetado, y Hong-Kong finalmente se encarga de prestar los ser-
vicios financieros y de seguros y el transporte de los envios de material hacia las factorias
del sur de China junto con la recogida de los productos ya manufacturados y su distri-
bucién. La mufieca Barbie, concluye el autor, es quintaesencialmente americana en su
origen, estilo y cultura, pero Barbie es un producto global, si por global entendemos la
fragmentacion del proceso de produccion, la dispersion de las instalaciones productivas
entre diferentes paises y la organizacion de la produccion dentro de redes internacionales
de produccién (Snyder, 1999, 8-9). Sobre las corporaciones transnacionales y su influen-
cia en el desarrollo del pluralismo juridico, ver Blackett, 2001.
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dica informal distorsiona gravemente los procesos de produccién nor-
mativa formales de los Estados y de los foros internacionales en los que
éstos estan representados y configura un panorama plural de produccién
juridica en el que, de una u otra forma, las normas y acuerdos de las cor-
poraciones transnacionales condicionan el margen de gobernabilidad de
los Estados. De esta forma, el cambio radical en la dinamica de actua-
cién del sistema de produccién y de organizacién de los mercados a nivel
planetario se constituye en un factor determinante de la crisis de las ins-
tituciones juridicas del Estado-nacién que se ven progresivamente des-
bordadas por las estructuras, mecanismos y procedimientos juridicos
surgidos en el dmbito de la economia global. De este modo, asistimos a
la gestacién de una nueva forma de pluralismo juridico global surgido
al amparo de las redes econémicas globales, es decir, de un complejo
entramado de relaciones entre actores estratégicos que involucra a un
amplio repertorio de participantes, ya sean corporaciones transnaciona-
les, Estados u organizaciones internacionales o regionales. De esta
forma, se produce una coimplicacién entre diferentes estructuras de
gobierno basadas bien en el mercado, bien en la politica o bien en acuer-
dos internacionales (Snyder, 1999).

Consecuentemente, el derecho de los Estados compite en distintos
ambitos de validez personal, material, espacial o temporal con toda una
tupida red de normas, en muchos casos informales, surgidas al abrigo
de la expansién exponencial del mercado y del sistema de produccién
global, nuevas formas de juridicidad entre las que destacan la legisla-
cién producida por los organismos multilaterales, los nuevos patrones
de contractualidad juridica, el surgimiento de un derecho privado trans-
nacional entre organizaciones, el desarrollo de un derecho «intraorga-
nizacional» o la emergencia de la lex mercatoria, entre otras (Faria,
2000). Y esto plantea, en suma, algo que ya fue anticipado por Gunter
Teubner y Niklas Luhmann con su concepcion sistémica de la socie-
dad. La complejidad del sistema social y del propio subsistema econé-
mico genera necesidades que s6lo pueden encontrar respuesta dentro
de las reglas de productividad del sistema capitalista. Obviamente, este
tipo de lecturas resultan descorazonadoras, pero no es menos cierto que
la expansion exponencial del subsistema econémico y la absorcién por
éste de los diferentes espacios del mundo de la vida ha generado un
tnico espacio social en el que todo ha quedado ya mediado por intere-
ses econémicos, de suerte que las reglas de la racionalidad econémica
constrifien y determinan el desarrollo y la evolucion de los sistemas juri-
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dicos. La expansion del sistema a nivel planetario implica también,
necesariamente, la creacion de normas adecuadas a la racionalidad del
célculo coste/beneficio, una urdimbre normativa que pueda satisfacer
las propias exigencias internas de funcionamiento del sistema. Con ello
se pone de relieve la configuracidn autopoiética del sistema, capaz de
generar los mecanismos necesarios para su reproducciéon y funciona-
miento, provocando con ello un desbordamiento de las instancias de
produccidn normativa que se ven arrinconadas por nuevos espacios de
creacion de derecho. Priban ha expresado los riesgos de una concep-
cidén del derecho de esta naturaleza: «La teoria del derecho autopoiéti-
co contiene el problema de la legitimacion del derecho dentro de la
esfera del sistema juridico positivo donde es un asunto de procedimien-
tos que sustentan la autoreproduccion del sistema. El principal defec-
to de tal legitimacion por el procedimiento no es el cardcter decisionis-
ta de su estrecha identificacion de la legitimidad con el control social.
Sus principales defectos son la reduccion de la legitimacion a proce-
sos pasivos de procedimientos técnicos (learning procedures) y su
exclusion deliberada de la creencia en la legitimidad de la contingen-
cia social» (Priban, 2001, 114).

Ese desplazamiento de los poderes de decisién juridica —nos
recuerda Faria— genera la necesidad de organismos, mecanismos y sis-
temas supranacionales de coordinacién macroeconémica, de orientacién
comercial, de armonizacién de las diferentes legislaciones en vigor, de
articulacion de intereses financieros y de resolucién de los conflictos que
pueden comprometer el «medio ambiente» de las instituciones financie-
ras y de los agentes productivos'® —en fin, de una inédita, amplia y com-

12" Las teorfas sistémicas del derecho que parten de la consideracién del sistema juri-

dico como un sistema autopoiético se basan, en opinién de Sousa Santos, en un programa
mads vasto de procesualizacién y reautonomizacion del derecho. Sin embargo, en opinién
del profesor portugués, la discusion sobre la procesualizacion y la reflexividad del dere-
cho es, en gran parte, una cuestion falsa pues descansa sobre una concepcién mistificado-
ra: aquella que sostiene la autonomia del derecho en el Estado liberal. De hecho, esa auto-
nomia del derecho frente al Estado desaparece en el Estado liberal, en la medida en que
la reduccién del derecho a derecho del Estado, llevada a cabo por el Estado constitucio-
nal en el siglo XIX bajo la cobertura ideolégica de la Ciencia del derecho, transformé la
autonomia del derecho frente al Estado en autonomia del derecho dentro del Estado. El
cientificismo del derecho, propagado por el positivismo juridico, fue crucial en este pro-
ceso, ya que funcioné como un espejo que simultineamente reflejaba y disimulaba el esta-
tismo del derecho. La falsa cuestion, continda el profesor de la Universidad de Coimbra,
reside en el presupuesto de que la especificidad operativa del derecho es suficientemente
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pleja estructura juridica de naturaleza multilateral destinada a asegurar
el funcionamiento, sin riesgos, traumas e inseguridades, de un orden eco-
némico globalizado— (Faria, 2000). Evidentemente, como ha notado el
profesor Pérez Luilo, estos procesos erosionan los cauces de legitima-
cion democrdtica de las normas juridicas de los ordenamientos estatales
en beneficio de una legitimacion técnica basada en las exigencias de fun-
cionamiento inherentes a la propia estructura del sistema (Pérez Luiio,
1984).

Justamente en este contexto, la labor normativa de las grandes
empresas transnacionales, unida al protagonismo regulatorio de las gran-
des instancias econdémicas globales, ataca de lleno a la propia legitimi-
dad de un orden juridico cada vez mds cadtico que invade las esferas
competenciales de los Estados. Asistimos, con ello, a la quiebra de algu-
nos principios esenciales del derecho moderno:

a) El principio de racionalidad, profundamente afectado por la
superposicién de modelos de racionalidad contrapuestos que
conforman tendencias conflictivas en el seno de los propios
ordenes juridicos. Y es que, como atinadamente ha seflalado
Lars Eriksson, en el derecho contemporaneo se estd producien-
do una confrontacién entre dos modelos de racionalidad: de un
lado, la racionalidad formal, concretada por la concepcién dog-
matica tradicional que da cuerpo juridico al Estado de Derecho
liberal-burgués y que se concreta en el principio de la autono-
mia privada; de otro, la racionalidad material, incorporada al
Derecho por obra de las transformaciones que la aparicién del
Estado social ha producido en el orden juridico y que incorpo-
ra criterios sustantivos de justicia a través del principio de inter-
vencion estatal (Eriksson, 1997; De Julios-Campuzano, 2000).
La superposicién del subsistema econdémico, con el postulado

«material» para que pueda cuestionarse el derecho estatal sin cuestionar el Estado. Es evi-
dente que esa especificidad suscita algunos problemas operativos particulares como, por
ejemplo, la demora y costos de la justicia, la brutalidad policial o la discrepancia entre el
derecho escrito y el derecho aplicado, pero se trata de problemas cuya naturaleza no es
técnico-juridica sino politica. Esto es evidente, sobre todo, en dos de los defectos de la
juridificacién de la vida social, resaltados por los defensores de las tesis procesualistas y
autopoiéticas: la ineficacia y la materializacion o sobrecarga (Cfr. Sousa Santos, 2000);
sobre el alcance de las teorias sistémicas del derecho y las consecuencias précticas de la
autopoiesis, puede verse Priban and Nelken, 2001.
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de la racionalidad instrumental, sobre el espacio de racionali-
dad de los objetivos estatales genera un desquiciamiento del
orden juridico que se traduce en un déficit de racionalidad del
ordenamiento.

Fruto de lo anterior, los principios de unidad y coherencia se
resquebrajan, provocando una fragmentacion a nivel interno de
los ordenamientos juridicos estatales que aparecen, ahora ya,
como un aglomerado de normas encadenadas por su propia
secuencia légica de validez, pero cuya unidad y congruencia
material se ve acosada por la continua interferencia de otras
esferas normativas de dmbito transnacional —oficiales o no—
que determinan la eficacia de las propias normas juridicas
nacionales. Quiere ello decir que el orden juridico comienza a
dejar de ser tal, en la medida en que su dmbito de validez es
amenazado de forma creciente por complejos entramados nor-
mativos elaborados en las altas instancias de los intereses eco-
némicos supranacionales, intereses cuya traduccién en normas
condena al derecho del Estado a la subordinacién de lo publi-
co-estatal a lo privado-transnacional. Esta interseccién de nor-
mas inter-trans-nacionales, fundamentalmente de caricter pri-
vado, genera, sin lugar a dudas, un proceso de deshilvanacion
de las estructuras juridicas y de confusién de normas de muy
diverso origen y ambito de validez.

La superposicién del subsistema econémico como dmbito inde-
pendiente de lo politico y superior a €l y su expansion sobre
otros subsistemas de la vida social se traduce, también, en una
crisis del principio de legitimidad del ordenamiento juridico.
Desde el momento en que la inflacién normativa de las multi-
ples instancias creadoras de derecho «informal», interfiere y
limita los propios dmbitos competenciales de los Estados-
nacion, el derecho se deslegitima pues sus contenidos normati-
vos carecen con frecuencia del respaldo ciudadano a través de
cauces democrdticos de legitimacién. A medida que la produc-
cion juridica se descentraliza y los érganos de produccion legis-
lativa se multiplican, la legitimidad se difumina hasta conver-
tirse en una mera exigencia formal, una apariencia de
legitimidad que no satisface las demandas de democratizacién
real de la ciudadania. La legitimidad del orden juridico es, cada
vez mads, una ilusion, una imagen mistificada, una ficcién, en
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suma, cuya preservacion se convierte en la tabla de salvacion
del propio ordenamiento juridico, de la ciudadania, de la demo-
cracia y del Estado de Derecho. Pero ya nadie puede ignorar la
cruda realidad de todo un complejo entramado de normas juri-
dicas producido por multiples instancias transnacionales ajenas
a todo acceso democrdtico y cuyos contenidos no sélo condi-
cionan, sino que cercenan, el margen de discrecionalidad de los
legisladores nacionales.

Asistimos, en definitiva, como ha aseverado Jarrod Wiener a la cri-
sis del modelo juridico instaurado tras la paz de Westfalia que consagré
el liderazgo juridico-politico del Estado-nacién en la esfera internacio-
nal a partir de la entronizacién de la soberania territorial y la reserva a
los Estados de la capacidad juridica en el orden internacional. En las
coordenadas de la globalizacién este orden parece estar en franco retro-
ceso, cuando no seriamente amenazado. La soberania territorial es, cada
vez mds, un concepto en periodo de redefinicién: una soberania que tras-
luce precariedad e interdependencia, una soberania que sélo puede
cimentarse sobre la incontestable realidad de la porosidad estatal y la
cooperacion mutua. En ese sentido, el concepto de soberania necesita
ser readaptado a las nuevas circunstancias del orden global: una sobera-
nia cuya supervivencia depende en buena medida de su capacidad para
reconocerse precaria, deficiente y profundamente condicionada por el
vasto repertorio de acontecimientos de un mundo interconectado. El
desafio al que hemos de hacer frente se define, pues, en estos términos:
(,cémo conciliar el sistema juridico de Westfalia construido sobre la dife-
renciacion y la compartimentacién de diferentes jurisdicciones legales
con las nuevas demandas de una sociedad civil cuyos actores con fre-
cuencia se desenvuelven a nivel transnacional mediante la explotacién
de las tecnologias de la comunicacién? (Wiener, 1999).

Twining ha apuntado que la gran tarea que se abre ante nosotros es
la elaboracion de una nueva dogmadtica juridica generalista o universa-
lista, capaz de superar aquella compartimentacién geografica del saber
juridico que vino a imponer el modelo del Estado-nacién: un nuevo saber
sobre el derecho construido desde una perspectiva global, porque s6lo
en términos de globalidad podré ser entendido el mundo en el futuro;
una teoria del derecho de cardcter cosmopolita, abierta, por tanto, a una
concepcidn plural del fenémeno juridico, superadora de las visiones esta-
talistas y de la perspectiva etnocéntrica que redujo el estudio del dere-
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cho a las dos grandes tradiciones juridicas gestadas en Occidente: la tra-
dicién del common law y la tradicién del derecho continental. Esto impli-
ca, sin perjuicio de un anélisis pormenorizado, un renacimiento de la
jurisprudencia general y una reconsideracion del derecho comparado
desde una perspectiva global como elementos claves de una perspectiva
juridica cosmopolita (Twining, 2000; 2005).

Ese ejercicio de reconsideracion del derecho comparado debe incluir,
por tanto, todas las principales tareas de la teorfa juridica, incluyendo la
sintesis, la construccién y la elucidacién de conceptos, el desarrollo cri-
tico de principios normativos generales, el desarrollo de teorias interme-
dias empiricas o normativas, la elaboracion de hipdtesis de trabajo que
proporcionen informacion a los diversos participantes y el examen criti-
co de los presupuestos subyacentes al discurso juridico. En nuestro tiem-
po, la interpenetracién de las tradiciones juridicas forma parte de nuestra
vida diaria. La interdependencia ha acabado con los ordenamientos autar-
quicos y conclusos, y todo forma ya parte de un entramado normativo en
el que los diferentes niveles de juridicidad se mezclan y vuelven a entre-
mezclarse en interminables redes normativas. De este modo, toda des-
cripcidn o interpretacién comprende, como minimo, una comparacion
implicita. Por otra parte, esa omnipresente realidad hace que en las acti-
vidades profesionales, en los estudios juridicos o en nuestra actividad
cientifica nos encontremos con fuentes materiales e ideas desarrolladas
en mds de una jurisdiccién y en mas de una cultura juridica. Con ello, la
interpenetracion entre el derecho cosmopolita y el derecho comparado se
hace cada vez mds evidente: el método comparativo necesita ser tratado
como un elemento central del método juridico (Twining, 2000).

Dificil tarea, ciertamente, si seguimos aferrados a los esquemas cadu-
cos de una Ciencia del Derecho forjada a la sombra del Estado. Nuestros
problemas son consecuencia de la insuficiencia de ese modelo teérico
maltrecho que apenas sirve sino para mostrarse vencido y superado. En
el alborear de un nuevo siglo, los juristas tendran que hacer frente a gran-
des desafios. Un horizonte de inquietante infinitud se abre ante nosotros.
Confiamos, sin embargo, en que la razén nuevamente se abrird camino
para encontrar certezas alli donde todo se muestra incierto. Ese es el reto
que la teorfa del derecho tiene ante si: la busqueda de respuestas ante rea-
lidades de hoy, que ya no pueden ser comprendidas con los esquemas
caducos de un saber desbordado por la dindmica de los acontecimientos
sociales. Construir la teorfa juridica del mafiana requerird, sin duda, un
trabajo arduo que s6lo ahora comenzamos a entrever.
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