RESUMEN

Si bien el Derecho ha acompanado inevitablemente a los hombres a través de la historia, el modelo juridico en que
hemos vivido y hemos estudiado tiene su origen en el paradigma moderno que surge con las sociedades liberales
occidentales y la revolucién productiva asociada a la industrializacién y al primer capitalismo. Desde hace algunas
décadas, sin embargo, nuevas necesidades obligan a una evolucién del modelo. Que, sin alterar sus fundamentos
tltimos, ha sido objeto de una paulatina transformacién cada vez mds profunda y evidente. El legicentrismo occi-
dental y la exacerbacién del modelo racionalista, al tratar de responder eficazmente a la masificacién propia de nues-
tro tiempo y sus relaciones econdmicas y sociales, sélo ha acertado a reaccionar por medio de un incremento de la
produccién normativa y de la burocratizacién que ha puesto en riesgo tanto su propia coherencia como la seguridad
juridica. Se trata de una respuesta plenamente acorde a la l6gica inherente a cualquier modelo racionalizador que,
de esta forma, no hace sino cumplir con las previsiones weberianas respecto de su evolucidn, posibles problemas y
riesgo de colapso. El incremento de las tensiones relatadas, por lo demds, es inevitable en un momento histérico
como el actual, en el que se estd completando el trdnsito a una tercera revolucién productiva destinada a modificar
de raiz las bases de nuestra convivencia y, con ello, las de nuestros sistemas juridicos.
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ABSTRACT

Our conception of Law, such as our complete legal system, have their origins in western liberal societies and first
Capitalism. Over decades, new necessities have appeared and have contributed to their evolution. These are changes
that, without altering legal last foundations, have create conflicts with the underlying rationalist paradigm. These
tensions are even bigger in a historic time like this one, when a deep social and economic change is in course. The
foundations of our legal system will be therefore substantially modified by globalization.
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1. DE MCDONALD’S A
GOOGLE

Apenas hace diez o quince afnos los restau-
rantes McDonalds simbolizaban bastante bien
lo que nuestro imaginario colectivo asociaba
a progreso y modernidad. Con sus luces y sus
sombras, la llegada de la cadena de comida ré-
pida a un pais equivalia a situarlo en el mapa
del mundo desarrollado y de la economia glo-
bal. Sin embargo, en la actualidad, subsistiendo
McDonald’s como negocio (y, aparentemente,
boyante), habiéndose expandido mds si cabe por
el mundo, formando parte inescindible de los
servicios que cualquier ciudad oferta a visitantes
y aborigenes, su fulgor icnico ha quedado rapi-
damente desleido. La modernidad, los avances
tecnolégicos, la mundializacién, las dindmicas

*

que explican la evolucién actual de nuestras so-
ciedades y sus economias estan hoy mejor repre-
sentados en iconos nuevos, igualmente globales,
que simbolizan el trinsito de unas sociedades
donde la importancia de la optimizacién, racio-
nalizacién y maximizacién del rendimiento ha
quedado en un segundo plano ante la aparicién
de oasis en los que los retos econdmicos tienen
mds que ver, por sorprendente que parezca, con
la gestién de la abundancia o, al menos, de una
aparente abundancia.

McDonald’s ha servido durante todos estos
afios para ejemplificar algunos de los fenéme-
nos que a escala mds amplia se producian en el
mundo, para explicar algunas pautas cada vez
mds comunes e incluso para tratar de inducir
criterios rectores generales aptos para analizar el
funcionamiento de nuestras sociedades. Asi, los
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economistas recurrfan a comparar los precios del
Big Mac, una hamburguesa perfectamente es-
tandarizada que la empresa vende exactamente
en su misma composicién en todo el planeta,
para estudiar los niveles de precios y de poder de
compra real de los ciudadanos de distintas partes
del mundo. De igual manera, ha habido quien
ha relacionado la ausencia de guerras y conflic-
tos armados entre paises segtin la «teorfa de la M
Dorada» (T. L. Friedman), a partir de la cons-
tatacién de la efectiva inexistencia de enfrenta-
mientos bélicos entre estados con suficientes res-
taurantes de la cadena. Por dltimo, el sociélogo
estadounidense George Ritzer diseccioné mu-
chos de los comportamientos de las personas,
empresas y sociedades de nuestro tiempo a partir
de las pautas que extrajo de la forma en que la
empresa gestiona su actividad, para hablar asi de
la mcdonalizacién de nuestras sociedades.

Asi pues, mds alld de su importancia simbo-
lica, la cadena de restauracién y su manera de
organizarse han permitido ayudar a entender
la sociedad en que viviamos. Pero, paralela-
mente a la desaparicién de la preeminencia de
las hamburguesas como comida répida, en un
mundo en el que las influencias culturales (y
gastronémicas) son mds poliédricas y la com-
petencia se extrema, en unas sociedades mds
complicadas que demandan cada vez una ma-
yor diferenciacién y no un trato homogéneo y
estandarizado por muy satisfactorio que pueda
resultar, en un entorno donde la economia es
cada vez mds cuestién de servicios (y, crecien-
temente, de ideas) que de productos (aunque
sean altamente elaborados, en términos de
proceso industrial, como son los que ofrece
McDonald), los modelos ejemplificativos y
explicativos de cémo funcionan las cosas ahora
habrén de ser, necesariamente, otros.

Como es sabido, en la actualidad, los eco-
nomistas empiezan a comparar precios reales
entre paises y capacidad de compra sustituyen-
do Big Macs por Ipods. Aun tratindose en am-
bos casos de productos que sendas multinacio-
nales sirven a todo el plantea de forma masiva
(en sus diversas configuraciones, iguales en
todo el mundo), las diferencias son notables.
En primer lugar, la concepcién, produccién y

fabricacién de los reproductores digitales de
Apple son buen ejemplo de cémo funciona en
la actualidad la economia global, donde en las
diversas partes del proceso intervienen distin-
tas personas en muy diferentes lugares perfec-
tamente coordinados gracias a que la tecnolo-
gia lo permite. Asimismo, el mero hecho de
que un indice sea ahora mds eficaz que otro de-
muestra, por otra parte, no sélo el cambio de
modelo de produccién sino las variaciones en el
peso econdmico relativo de los distintos secto-
res que se ha producido y sigue produciéndose
en las economias occidentales. De la produc-
cién, estandarizada, muy eficaz, muy homogé-
nea, de productos de consumo mds o menos
asociados a la satisfaccién a un precio compe-
titivo de necesidades bdsicas (como es el caso,
por ejemplo, de la alimentacién, asociada en el
caso de McDonalds, si se quiere —por mucho
que esta afirmacién pueda ser discutible para
muchas personas— a un cierto deleite estético
y un incipiente lujo asequible a las masas, en la
medida en que el hecho de comer fuera de casa
y que las necesidades en matera de nutricién
se satisfagan a partir del trabajo remunerado
de terceros ya incluyen elementos que van mds
alld de la estricta 16gica de subsistencia) pasa-
mos a un momento en que los mercados que
simbolizan mejor el funcionamiento global
de nuestras economias son aquellos que nos
aportan informacién sobre las posibilidades de
comercializacién, el precio de venta y las pau-
tas de adquisicién de un producto destinado
al ocio, asociado a las nuevas tecnologias, a la
globalizacién de la informacién y la culturay a
su digitalizacién. Por tltimo, frente a la forma
racionalizada y eficacisima en que McDonald's
gestiona la escasez (ofreciendo de manera ma-
siva y segura, eliminando la incertidumbre, un
producto de alto valor calérico y proteico a un
precio competitivo), la economia actual refle-
jada en los reproductores MP3 nos informa de
en un entorno, mds bien, de abundancia (prac-
ticamente cualquiera de los modelos de Ipod,
como sus equivalentes de la competencia, per-
mite almacenar mucha mds musica de la que
el usuario medio serd capaz de escuchar en el
periodo de vida util del dispositivo y, de he-
cho, son artefactos tecnoldgicamente ideados



justamente para ello, para gestionar de la ma-
nera més eficaz posible el exceso de contenidos
y productos que previsiblemente manejard el
consumidor, en vez de orientados a optimizar
el disfrute de pocos de ellos; por este motivo
priman la capacidad de almacenamiento y la
navegabilidad por los contenidos sobre la pre-
ocupacién por la calidad acustica del formato
digital de almacenamiento).

Por otra parte, la «teorfa de la M Dora-
da» ha quedado al fin desacreditada (en par-
te por el hecho de que la propia extensién de
McDonald’s a todo el planeta ha acabado por
hacerla inutil dado que, en la actualidad, ya
hay restaurantes de la cadena en todos los pai-
ses del mundo y no sélo, como hace un par de
décadas, en las economias mds occidentaliza-
das y, por ello, con unas condiciones sociales
determinadas). Sin embargo, el propio Fried-
man cree posible establecer una pauta seme-
jante a la que en su momento elaboré a partir
de la misma premisa: que ciertas actividades
econdmicas, cuando se desarrollan en algunos
paises, constituyen un perfecto indicio de que
se ha producido un grado de desarrollo econd-
mico y social que dificultard enormemente el
recurso a la violencia para resolver problemas.
Simplemente, es ahora necesario desplazar el
foco de nuestra atencién para identificar mejor
cudles son esas realidades econémicas, que pa-
san a estar constituidas por el desarrollo y di-
fusién de las tecnologias de la informacién y la
efectiva incorporacién de ciertas naciones a los
mercados globales de servicios y de produccién
a diferentes niveles algo que inevitablemente
conlleva una intima interrelacién entre las eco-
nomias de esos estados y sus comunidades.

En general, explican ya mucho mejor (y
cada dia que pasa esta afirmacién es mds fdcil
de constatar) cémo funcionan nuestra econo-
mia y nuestras relaciones los cambios en mil
y una actividades cotidianas que ha supues-
to para nuestra vida el buscador Google que
cualquier proceso de produccién altamente
estandarizado y racionalizado que haya idea-
do McDonald’s para inundar el mundo de
productos homogéneos y destinados a dar
satisfaccién a toda la poblacién. Porque con

Google y las tecnologias de la informacién y de
la comunicacién tenemos a nuestra disposicion
un caudal de datos absolutamente impensable
s6lo hace diez anos. Informacién que se tra-
duce, ademids, en oportunidades de contactar
con miles de personas y empresas, por medio
de sus correspondientes enlaces a través de las
redes. De manera que no sélo es lo que el bus-
cador hace, sino todo lo que pone a nuestro
alcance como consecuencia de que el resto del
mundo también estd crecientemente digitali-
zado. Y, asi, nos encontramos ante la posibili-
dad, frente a la uniformizacién y necesidad de
homogenizacién que la economia capitalista
tradicional, de producto, requeria para lograr
una mayor eficacia, con la posibilidad de as-
pirar a identificar las concretas necesidades y
gustos de cada cual y, con enorme facilidad,
encontrar un producto o servicio satisfactorio
y aspirar a suministrarlo. De esta manera, en
contraposicién a un modelo donde las econo-
mias de escala procedian de la igualacién y de
la penetracién masiva verticalmente organi-
zada, aparece un mundo en el que el alcance
y potencial visibilidad de cualquier iniciativa
horizontal amplia hasta tal punto las posibi-
lidades de competencia que, dada la paralela
eliminacién de barreras que la digitalizacién y
las redes de comunicacién traen consigo, las
convertird en modelos de accién perfectamen-
te competitivos, en ocasiones mas eficaces o
incluso 6ptimos desde una perspectiva de ra-
cionalizacién econémica. Las implicaciones no
s6lo de esta indole sino también sociales (por-
que estos mismos efectos se producen también
en cualquier interaccién humana no comercial)
son de tal calado que ineluctablemente nuestra
atencion ha de abandonar progresivamente los
procesos de mcdonalizacidn para centrarse en
el nuevo fenémeno de masiva googlizacion de
nuestra sociedad.

A) DE NUEVO, EN TORNO A
LA MCDONALIZACION DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO

No sélo nuestras sociedades se habian mzc-
donalizado a finales del siglo pasado. También
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lo habia hecho, de forma considerable, el De-
recho. En medio de la perplejidad, la confu-
sién o el abierto enfado de los juristas, algunas
de las virtudes y defectos de los procesos de
medonalizacion habian llegado a nuestros or-
denamientos y nuestras leyes. Realizando un
apresurado resumen de lo que en su dia traté
de sintetizar cuando me referi a este fenémeno
(Boix Palop), esta evolucién trae causa, como
todos los procesos a que se referia Ritzer, de
la exacerbacién del proceso de racionalizacién
formal propio de las sociedades industrializa-
das y de las exigencias econdémicas que la pro-
duccién masiva de bienes y servicios para satis-
facer unas demandas crecientes imponia.

El Derecho que hemos conocido a lo largo
del siglo XX, y especialmente el Derecho pu-
blico, ha sido un Derecho que ha acompanado
las formas de organizacién y ordenacién verti-
cal de sociedades volcadas en la produccién a
partir de las posibilidades que el desarrollo tec-
nolégico, esencialmente asociado a la mejora
de procesos industriales, propiciaba de forma
creciente. Habia de dar satisfaccién a procesos
productivos que buscaban paliar la escasez su-
ministrando bienes a cada vez mds gente a cada
vez menor coste. La bisqueda de la eficacia, el
imperio del cdlculo, la pretensién de eliminar,
en la medida de lo posible, la incertidumbre
y el incremento del control social derivado
del mismo proceso burocratico-racionalizador
son todas ellas consecuencias de un entorno
econémico y productivo marcado por la im-
portancia de la acumulacién en entornos de
escasez y por la necesidad de incrementar, en
la medida de lo posible, las posibilidades de
generacién de bienes mds baratos y en mayores
cantidades, de proporcionar servicios a un me-
nor coste y de respaldar las pautas econémicas,
sociales y juridicas de acaparamiento. El De-
recho de unas sociedades de estas caracteristi-
cas sufre por ello una evolucién paralela, en la
medida en que tanto ha de dar soporte a estas
exigencias y necesidades sociales, como por su
parte se transforma para devenir herramienta
lo mds eficaz posible y apta para disciplinar las
relaciones sociales propias de este entorno. Y
padece, por ello, un proceso de mcdonalizacion

creciente, que se refleja en todos y cada uno
de los factores que senaldbamos como parte de
estos procesos.

La mcdonalizacién del ordenamiento juri-
dico conlleva, sin embargo, costes mds visibles
que los de cualquier evolucién, por exagerada
que sea, del resto de procesos de racionaliza-
cién. La légica productivista no se ve tan clara
y abiertamente menoscabada por los proble-
mas de coherencia a que conduce la exacerba-
cién de estas pautas, dado que, por ejemplo,
el fenémeno de la «jaula de hierro» descrito
por Weber, con sociedades donde la excesiva
reglamentacién ha conducido a la pardlisis y
a la falta de innovacién, de atrofiada imagina-
cién y empobrecida vida social, es mds sentido
en los procesos de racionalizacién que afectan
a cuestiones sociales y regulatorias. Por este
motivo, los fundamentos y consenso social en
que se apoya el Estado de Derecho de las so-
ciedades liberales democriticas se resienten de
manera mds visible con la transformacién que
las exigencias derivadas del paradigma del cil-
culo y de la eficiencia y, especialmente, con la
evolucién a que la necesidad de corresponder
a las necesidades de sociedades mcdonalizadas,
obliga a todo nuestro sistema juridico, en su
vertiente no tanto regulatoria como simbdli-
co-teoldgica y, muy especialmente, los danos
que sufre por ello la clave de béveda de nuestro
sistema cual es la propia idea y desarrollo con-
ceptual de la nocién de Jey.

La mcdonalizacion del ordenamiento, qui-
74s no necesariamente analizada en estos tér-
minos pero s sentida en cualquiera de sus ma-
nifestaciones (sean éstas denominadas como
se quiera, desde el afortunado hallazgo de la
referencia a la legislacién motorizada» de Carl
Schmitt a cualquiera de las menciones criticas
que este mismo fendémeno recibe habitual-
mente), plantea un menoscabo de la dignidad
misma de la ley como producto juridico, que
se desacraliza y pasa a estar regida por las ten-
siones productivistas al uso. Una ley sometida
a exigencias de eficacia en la produccién nor-
mativa, crecientemente superflua en no pocos
casos y banalizada siempre (incluso alli donde
es necesaria) por mor de su propio exceso y



abundancia general, elaborada con pautas cada
vez mds semejantes a una cadena de produc-
cién, opresiva y paulatinamente omnicompre-
siva de la actividad social y econémica (en lo
que es una tendencia que no se detiene jinclu-
so en tiempos de desregulacién como los ac-
tuales!) es una ley que, como veremos, perderd
buena parte de su densidad simbélica, con los
problemas que ello conlleva.

Los ordenamientos juridicos mcdonalizados,
por este motivo, generan una larvada inquietud
en el jurista. Y desde hace anos nos desganita-
mos exigiendo rigor, mejores leyes, estudiando
cémo podria ser algo asi factible, analizando
pautas de racionalidad que conduzcan a dar
cuerpo a la pretensién de existencia de algo
parecido a una ciencia de la legislacién... Sin
demasiado éxito. Ante la masificacién social,
como contaba en su dia Diez-Picazo, nuestro
Derecho no tiene demasiada capacidad de re-
accién, dado que sus bases dltimas responden
a otro modelo de sociedad y economia y, cuan-
do finalmente interviene, tarde y mal, inevita-
blemente se ve obligado a primar la eficacia, si
es el caso, sobre la justicia. Cuando hablamos
de masificacién de los instrumentos juridicos,
esto es de masas de leyes y de masas de sen-
tencias, los juristas somos perfectamente cons-
cientes de que, con ello, estamos certificando
la consiguiente destruccién del ideal jacobino
y consagrando, inevitablemente, la vuelta a la
dispersion, con sus problemas de coherencia,
inabarcabilidad... que sélo se contiene por
medio de ahondar en los excesos de la buro-
cratizacién y nuevos procesos de racionaliza-
cién uniformizadora que, en el fondo, estin
llamados a derrotar (self-defeating) las propias
finalidades de cualquier proceso racionalizador
por la via de ahondar en el mismo.

El desasosiego latente de la comunidad ju-
ridica, expresado episédicamente pero que no
sabemos muy bien cdmo gestionar, es muy
comprensible, porque no sélo acaban puestas
en cuestiéon coherencia interna del ordena-
miento y seguridad juridica: el Derecho que
tenemos desde hace ya algunas décadas, cre-
ciente y profundamente mcdonalizado, no se
compadece bien con las exigencias y capacidad

justificativa que ha de tener un ordenamien-
to (y la ley como clave de béveda del mismo)
en un sistema de control y dominacién social
sustentado en la idea de representatividad de-
mocrética. Al menos, no a la antigua usanza, la
que surge en 1776y 1789 y que todavia en la
actualidad sigue siendo la que inspira nuestro
ser juridico.

Creo sin embargo que conviene resaltar
que, como juristas, hace ya afos que nuestra
labor, en el fondo, es tratar de acompafar un
transito mayor de las pautas al uso de legiti-
midad, reflejadas crudamente en la evolucién
de nuestros ordenamientos, tratando de que
sea lo mds indoloro posible. A eso nos veni-
mos dedicando y probablemente la mds visible
manifestacién de hasta qué punto lo hemos
hecho con notable gracia y pasién es que, to-
davia, a estas alturas, seguimos sosteniendo, si
bien muy apuntalado y camufladisimo, un dis-
curso que bebe en las fuentes tradicionales. Un
ejemplo paradigmitico en este sentido es, pro-
bablemente, la propia Constitucién espafiola
de 1978, cuya redaccién tardia en el panora-
ma comparado habria permitido tomar buena
nota de las transformaciones ya evidentes que
habia sufrido el paradigma legicentrista. Sin
embargo, nuestro texto constitucional sigue
perfectamente anclado en esa tradicién, que
recita acriticamente como aplicado alumno,
dibujando un modelo de produccién norma-
tiva donde la figura de la ley se nos presenta
con unos perfiles cldsicos y, de forma signifi-
cadisima, las referencias al reglamento apenas
si se limitan a dar cuenta de que es algo que
compete al gobierno y sometido a revisién
jurisdiccional. Con tal andamiaje institucio-
nal y dogmdtico, es perfectamente 16gico que
cunda cierto désarroi en la comunidad juridi-
ca cuando aparecen imposibles de camuflar
las numerosas quiebras que, racionalizacién
y masificacién mediante, la realidad obliga a
aceptar. Asi como es perfectamente entendible
que la reaccién natural sea la critica a estos fe-
némenos. Ocurre, sin embargo, que hay que
empezar a asumir que si se ha producido una
creciente mcdonalizacién es porque no habia
mids remedio. Nuestro Derecho estaba respon-
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diendo, como buenamente podia, a una serie
de exigencias cada vez mds presentes derivadas
de la transformacién de las sociedades y de sus
modelos productivos. La proliferacién y pareja
canalizacién de la ley y de la propia actuacién
publica normativa, su creciente dispersion, la
puesta en cuestion del monopolio no ya estatal
sino publico sobre la misma, la forma en que
hemos integrado en nuestros discursos juridi-
camente modernos (en uso estricto del térmi-
no) todos estos fendmenos no son sino resulta-
do de la existencia de unas necesidades que han
de afrontarse y que conducen a soluciones que,
dado que no hemos cambiado de paradigma,
dificilmente pueden ser otras. La mcdonaliza-
cion, los mil y un problemas que achacamos a
nuestros legisladores y que lacerantemente sen-
timos en nuestras carnes juridicas, no son sino
una tentativa de respuesta a estas necesidades.
Las que, desde nuestro Derecho, parchedndolo
mal que bien, somos capaces de dar. Porque,
de una forma u otra, algo hay que hacer. Dado
que, seamos sinceros, las viejas férmulas ya no
servian en un mundo cambiadisimo y acelera-
damente cambiante, que se habia complicado
y acelerado enormemente, mcdonalizado, en
suma. Pero que, a estas alturas, ha ido incluso
mas all4.

B) MUNDO GOOGLE

Las tecnologias de la informacién y de la
comunicacién han supuesto alli donde han lle-
gado y se han generalizado una radical trans-
formacién de la organizacién social y de la
produccién. Cambio que sélo ha comenzado y
que aunque estd llamado a hacerse sentir cada
vez mds s6lo percibimos fragmentariamente en
toda su crudeza, por lo que todavia nos resul-
ta complicada su cabal comprensién e inclu-
so descripcién. Con todo, puede ya avanzarse
que, mds o menos con el cambio de siglo, se
ha concretado una revolucién en los procesos
de produccién de tal calado que ha alterado
en sus mismas bases la forma en que los seres
humanos gestionamos la escasez y la necesi-
dad. Hasta tal punto que, si bien es evidente
que éstas no van a desaparecer, también lo es

que han surgido por primera vez oasis, islas,
de abundancia de suficiente entidad y tamano
(en una interseccidon geografica y social) como
para requerir del estudio de las nuevas dindmi-
cas que en ellas se dan. La revolucién neolitica
cambié la forma en que los hombres viviamos,
produciamos y nos protegiamos contra la esca-
sez y las inclemencias. De una forma diferen-
te, la revolucién industrial provocé ese mismo
efecto, ampliando a su vez el nimero de perso-
nas que quedaban amparadas (al menos, den-
tro de un orden) por el sistema productivo. La
actual es la tercera gran revolucién productiva
de la historia de la humanidad, y la primera
que aspira a generalizar la existencia de islas de
abundancia mds alld de algunas sociedades oc-
cidentales y, dentro de ellas, de ciertos grupos
sociales y econémicos. Si con el desarrollo in-
dustrial capitalista los paises occidentales han
ido logrando poco a poco ampliar y generalizar
la cobertura contra las embestidas de la natu-
raleza y la biologfa que su modelo econémico
y social permitia (incluyendo en este logro las
«modulaciones» juridicas y politicas que le han
permitido, entre otras cosas, sobrevivir), la ac-
tual transformacién econémica a escala global
estd comenzando a sentar las bases para que la
anomalia en términos histéricos y antropolé-
gicos constituida por la forma en que parte de
los seres humanos hemos vivido en paises oc-
cidentales desde 1950 pueda extenderse a otras
regiones del mundo y aumentar su porosidad
social. La transformacién del mundo que ello
conlleva, analizada con un minimo de perspec-
tiva, es de dimensiones dificiles de exagerar.

En paralelo a la transformacién productiva
y a la necesaria y obvia adecuacién del Derecho
a estos cambios, se ha producido una tercera
y potentisima ola de globalizacién (un «apla-
namiento del mundo» en expresién de T. L.
Friedman). No es una coincidencia gratuita,
dado que histéricamente, los grandes procesos
de introduccién de actores en las relaciones e
intercambios a escala mundial han ido de la
mano, o han sido consecuencia, de las revo-
luciones productivas que han permitido esta
presencia.



Si el primer impulso globalizador, protago-
nizado por Estados, es resultado de apurar las
posibilidades del primer modelo productivo
creador de comunidades humanas organizadas
(Ia revolucién neolitica) y tiene lugar entre los
siglos xv1y xvi, ello es consecuencia de que las
estructuras de produccién y acumulacién del
momento sélo permitian a estructuras organi-
zativamente muy potentes, capaces de captar
los recursos necesarios y de movilizarlos, para
poner en marcha la costosa y rudimentaria tec-
nologia de comunicacién de la época apta para
los intercambios. Sélo tras décadas de acumu-
lacién de riqueza, hombres y técnica en canti-
dad suficiente como para poder ir «acortando»
tiempos y distancias serd posible actuar a es-
cala global. Pero la naturaleza de la estructu-
ra productiva de esas sociedades, asi como las
enormes exigencias de la tecnologia de la épo-
ca apta para dar el paso, limitaba notablemen-
te el ndimero y tipo de actores. Bisicamente, la
propia creacion de estructuras estatales en este
preciso momento histérico es respuesta, en el
fondo, a esta necesidad econdmica.

En un segundo momento, que comienza
con la revolucién industrial y llega a sus ulti-
mos estadios en las postrimerias del siglo xx,
las posibilidades derivadas de la industrializa-
cién masiva permiten hacer acto de presencia
en el escenario global a mds actores; asi, junto a
los estados, las empresas, que, de hecho, como
consecuencia de su mayor nimero y dinamis-
mo, evolucionan mds y mds ripidamente, se
adaptan mejor a las exigencias econémicas de
los nuevos intercambios y van adquiriendo un
protagonismo paulatinamente mayor al de los
mismos estados (al menos, mayor que el de la
mayoria de éstos), como por lo demis se ve
cada vez con mds crudeza en los momentos
finales.

De forma semejante, la tercera revolucién
productiva ha propiciado desde sus prime-
ros momentos el inicio de una tercera fase de
globalizacién, que estamos viviendo ya, en la
que son los ciudadanos los que, en un mun-
do donde las barreras fisicas y las restricciones
espaciotemporales han desaparecido a la hora
de comunicarse y posicionarse en el mundo,

hardn acto de presencia. Para quedarse. Tene-
mos un terreno de juego que, por efecto de
la revolucién tecnolégica de la informacién y
la comunicacién, se ha convertido en planeta-
rio. Una simple conexién a Internet permite
en la actualidad la puesta en prictica de todo
tipo de actividades, incluyendo aquellas que
requieren de la participacién y colaboracién
de muchos actores, sin importar ni dénde se
encuentren geograficamente cada uno de ellos,
ni la distancia que los separe. De esta manera,
es posible compartir conocimientos y trabajo
en tiempo real, de una forma tal que sélo ba-
rreras estrictamente imputables a la creacién
humana (diferencias lingiiisticas, culturales) y
por ello limables pueden interferir. Pero ya no
lo haran los condicionantes del mundo fisico,
y especialmente las condiciones de lejania en
el espacio y las pérdidas de tiempo para supe-
rarlas. Como es evidente, estas posibilidades
tecnoldgicas son, todavia, meras potencialida-
des en muchos casos. En primer lugar, porque
su puesta a disposicién de todos los seres hu-
manos requiere de una serie de esfuerzos de
ingenierfa, no sélo desde un punto de vista
técnico (porque hay que poner en marcha re-
des suficientes y eficaces para permitir el acce-
so a todo el mundo), sino también econédmico
(porque hay que pagarlas) y social (porque hay
que dar la oportunidad a todos de aprovechar
las posibilidades que aparecen en el horizonte,
y ello requiere de muchas medidas de tipo so-
cial, en primer y mds importante término en
materia educativa). No obstante lo cual, puede
comprobarse ya en la actualidad que la par-
ticipacién efectiva de personas, grupos, indi-
viduos, empresas, colectivos y estados a escala
planetaria es mds equitativa y potencialmente
homogénea de lo que ha sido nunca. Con lo
que ello supone en materia de igualacién de las
oportunidades.

La causa dltima que ha propiciado el de-
finitivo eslabén del proceso de mejora es la
desaparicién de las tradicionales constraintes
espacio-temporales que referiamos antes, con
la consecuencia de que las nuevas posibilida-
des tecnoldgicas sittian a todos los individuos
ante s{ mismos y ante toda la humanidad. Al
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menos, potencialmente, provocando induda-
bles efectos sociales y econémicos. Esto libe-
ra, iguala y «aplana». Estos aplanadores son
en parte causa coadyuvante y consecuencia de
un mundo (o al menos unas parcelas dentro
del mundo, pero que son lo suficientemente
relevantes porque son bastante amplias y son
aquellas en las que vivimos nosotros y se ha
desarrollado el Derecho moderno tal y como
lo conocemos) en el que la necesidad que
ha condicionado la vida humana desde hace
doscientos mil anos, acompandndola desde
siempre y condicionando nuestra forma de
actuar, ha sido sustituida por una légica, so-
cial y econémica, de la abundancia. Y del mis-
mo modo que nuestra fisiologia no estd pre-
cisamente adaptada a lidiar con ella, con las
consecuencias que todos conocemos en forma
de «michelines», tampoco nuestras sociedades
ni instituciones reguladoras estin plenamente
adaptadas a esta situacién, con lo que mucho
menos para optimizarla y sacarle partido. Al
igual que la presién evolutiva ha hecho a nues-
tro cuerpo, dado que ha tenido que enfrentar-
se a unas condiciones del medio fisico objeti-
vamente hostiles, ser el resultado de la prima
bioldgica a los disefios aptos para la acumula-
cién y la optimizacién del rendimiento a partir
de unos recursos que se estiman escasos e in-
ciertos, la economia tradicional estaba basada
en mecanismos semejantes. Los procesos de
industrializacién y racionalizacién formal bus-
caban, de hecho, apurar las consecuencias de
esta situacién. Pero, de repente, la eliminacién
de muchas barreras ha alterado el panorama,
porque no pocos procesos y situaciones en-
cuentran de golpe un entorno de abundancia,
en el que los factores que determinardn el éxi-
to ya no serdn la acumulacién y optimizacién
mdxima de los recursos disponibles, sino saber
cribar de entre la numerosa oferta, ser capaz de
descartar aquello que productiva y econémica-
mente s6lo vaya a generar grasa innecesaria y
lograr establecer pautas de colaboracién lo mds
exitosas y creativas posibles a partir del apro-
vechamiento sdlo de parte de los bienes que se
nos alcanzan.

La abundancia es tal que pasa a ser mds im-
portante en no pocas actividades la criba y la
capacidad para decidir a qué dedicar tiempos
y esfuerzos que el proceso de busqueda. Fren-
te a la inaccién a que la ausencia de materias
primas o de posibilidades de producir o crear
condenaba a la humanidad una gran parte de
su tiempo, ahora tenemos una actividad in-
cesante y unas posibilidades inagotables que
hemos de aprender a domenar. Prescindiendo
de muchas cosas. Cultivando la contencién
(cualidad que serd crecientemente importante
por obvios imperativos ambientales y conside-
raciones de ecologia humana). Los procesos
productivos actuales se caracterizan mds, por
tanto, por la importancia bésica de encontrar y
cribar la informacién adecuada que por las exi-
gencias de apurar recursos, que en principio se
obtienen ficilmente e, incluso, en demasfa. La
cadena taylorizada, la depuracién de la misma
que es McDonalds adaptada a una sociedad de
consumo tardocapitalista, ya no es tan impor-
tante como Google, el mis bello icono de esta
nueva sociedad, de sus posibilidades y retos.
Producto, recordemos, de una competencia fe-
roz, cada dia renovada, a la que de momento se
ha impuesto, en un entorno donde una mejor
herramienta indudablemente se impondria.
Donde todos, por ello, aspiran, a base de po-
tencia tecnoldgica y matemadtica, matizada con
pinceladas de humanidad y sentido comin,
que colorean la bella animalidad del algorit-
mo (con la intencién de cribar, precisamente,
la fuerza de célculo bruta para seleccionar re-
sultados con criterios también cualitativos), a
traernos a casa todo lo que anda desperdigado
por el mundo que existe e interesa. E incluso,
lo que no interesa o no vale. Y, claro, a orde-
narlo. A establecer su relevancia. Pero el caso es
que, potencialmente, ahi estd todo. Y con ello
los cambios econémicos producto de la nivela-
cién, de la reduccién de costes, de la paulatina
desaparicién de no pocas asimetrias informati-
vas. ;Estamos de veras ante un circulo virtuo-
so? Las reglas mds esenciales de la economia, la
base féctica que nos sujeta a este planetay a la
vida, la conciencia de que los bienes y materias
primas a partir de los cuales nos organizamos
son limitados, no pueden cambiar. Pero si lo



que seamos capaces de hacer con ellos. De
cémo y hasta qué punto les sacamos partido.
De c6mo los acaparamos y distribuimos, ex-
cluimos a los demds de su disfrute, mejoramos
la eficiencia, somos capaces con lo mismo de
obtener muds. ..

Econémicamente, los efectos de la digita-
lizacién y masiva conexién provocan la mul-
tiplicacién del efecto red y, con ello, circulos
virtuosos que si no signiﬁcan necesariamente
abundancia si se le parecen mucho. De esta for-
ma se aparece algo muy semejante a la compe-
tencia perfecta, eliminadas o muy dificultadas
las estrategias de dominacién tipicas (otra cosa
es que traten de ser preservadas artificialmen-
te empleando para ello el Derecho, acudiendo
al establecimiento de barreras artificiales alli
donde la evolucién social y econdémica ha de-
rribado los escollos que otrora protegian de las
fuerzas exteriores mercados o de la influencia
exterior a ciertos pueblos y colectivos). Nadie
sabe muy bien en qué consiste la Nueva Eco-
nomia, y es obvio que las leyes basicas que ri-
gen el decurso humano por la tierra y la escasez
de recursos y materias primas es una realidad
con la que siempre se habrd de operar. Pero pa-
rece claro que la extensién y generalizacién de
las redes crea abundancia. Mientras tanto, los
costes de produccién caen de forma espectacu-
lar, pero sobre todo los de intermediacién y los
que los consumidores padecian si aspiraban a
eliminar los déficit de informacién. Todo ello
tiene un efecto acelerador al liberar enormes
potencialidades creativas antes acalladas. Y al
poner a disposicién de mucha mds gente la po-
sibilidad de expresarlas.

La propia creacién cientifica, técnica o hu-
manistica es un perfecto ejemplo. Hace ape-
nas veinte afos (por no remontarnos mds en el
tiempo) la clave de un gran trabajo de dogmd-
tica juridica (por referirnos a nuestro dmbito)
residia en gran parte en la capacidad para lo-
grar informacién y datos, en un entorno don-
de la busqueda de jurisprudencia, de normas
y resoluciones, de articulos y obras monogri-
ficas sobre cualquier materia (por no mencio-
nar, por ejemplo, las cuestiones de Derecho
comparado) era enormemente complicada,

cara y requeria de una dedicacién, esfuerzo y
tiempo que, con la ayuda de instituciones de-
dicadas a ello y que contaban con los fondos
precisos, permitia obtener una informacién
(en el mejor de los casos) suficiente dentro de
un marco de escasez. El mérito, en gran par-
te, de cualquier trabajo, residia en superar esas
restricciones. En la actualidad, como es sabi-
do, la situacién es totalmente distinta: tene-
mos a nuestra disposicién medios telemdticos
que nos acercan cualquier produccién juridica
relevante, conexién con quienes se dedican a
nuestros mismos menesteres en todo el mun-
do, bases de datos de jurisprudencia y legisla-
cién completas y muy féciles de usar, cada vez
mds contenidos integramente disponibles en la
Red (de hecho, algunos de los textos que se
han empleado para hacer este trabajo), acceso
a la bibliografia juridica, social y humanistica
de casi todo el planeta a un click de distan-
cia (las redes de distribucién global, ademds,
permiten disponer de cualquier ejemplar en el
soporte fisico tradicional en apenas unos dias)
e incluso, como es el caso de varias de las obras
cldsicas consultadas para realizar este trabajo,
hay partes muy considerables de muchas obras
directamente consultables a través de Internet
(gracias, entre otras, a la herramienta Google
Books, por ejemplo, pueden consultarse nu-
merosas paginas de las obras de Kantarowicz o
Novel citadas), en lo que es un proceso que sin
duda ird a mds. Como es obvio, las cualidades
que este nuevo panorama exige del estudioso
son totalmente distintas: si aspirara a buscar y
recopilar toda la informacién relevante posible
para su trabajo podrian acabarse sus dias antes
de concluir su lectura y anilisis. La criba, la
capacidad de seleccidn, la pericia en el empleo
de los nuevos métodos y motores de busque-
da, la comprensién de las diferentes escalas de
relevancia de los materiales de los que se hace
acopio, pasan a ser centrales. Muy especial-
mente, liberados de estas restricciones, la clave
de la calidad de un trabajo ya no residird en
la acumulacién y ordenacién de informacién,
sino en la profundidad del anilisis, en la crea-
tividad desplegada. Es una tendencia comdn
a todos los entornos de abundancia que se da,
cada vez, en mayor medida. Como lo es, tam-
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bién, que bien empleados los nuevos medios a
nuestro alcance, los resultados y la produccién
suele ser de mucha mejor calidad.

Cambian por ello también los modelos
empresariales y de distribucién. De librerias
con trato personal y poco surtido, donde las
peticiones eran posibles pero lentas, procelo-
sas, limitadas a un catdlogo, a la distribucién,
a un pais, a una lengua... pasamos en su dia a
grandes superficies librescas donde primaba la
mcdonalizaciéon, cuestién de economias de es-
cala, y la uniformizacién de los consumidores,
inevitable (o casi). Asi funcionaba la economia
y asi, de hecho, determiné Pareto la vieja ten-
dencia a que un 20% de los bienes en un mer-
cado usualmente copara el 80% de las ventas.
La racionalizacién de los procesos productivos
y de las ventas impelia econémicamente a pri-
mar best-sellers y blockbusters. Sin embargo, en
la actualidad, la tecnologia ha liberado a los
consumidores y también a los lectores, a los
ciudadanos, que tenemos pricticamente todo
el planeta a nuestra disposicién, no importa en
qué idioma. Incluso, sin salir del circuito co-
mercial més estricto, Amazon.com y empresas
de semejante orientacién pueden permitirse la
existencia de catdlogos mucho mds amplios, de
modo que estdn quebrando la cldsica distribu-
cién de ventas (el 20% de los productos mds
populares ya no ostenta el 80% de la cuota de
mercado sino mucho menos, porque se pueden
comercializar de forma rentable productos de
menor venta, destinados a minorias, que abren
el espectro cultural y politico y liberan fuer-
zas creativas). Se ha conformado asf un nuevo
modelo econémico, posible porque Internet y
los cambios tecnoldgicos permiten la llamada
economia de la «cola larga» (Anderson). Ama-
zon.com'y demids se pueden permitir el lujo de
mantener en stock libros que apenas si venden
por si llegare el caso de que, algin dia, un con-
sumidor desee esa concreta obra. Los efectos
«liberadores», no sélo econémicos, son claros.

Las sociedades actuales estdn por ello aban-
donando la légica mcdonalizada. En entornos
de abundancia, se lo pueden permitir para tra-
tar de obtener una nueva calidad, una mayor
optimizacién atendiendo de forma singular y

particularizada las necesidades concretas. So-
cialmente nuestras sociedades actian cada vez
mds de esta forma. Nuestras economias tam-
bién. El producto estindar que McDonald’s
ofrece a todos por igual sigue teniendo su mer-
cado, cémo no (aunque ya sélo como una mds
de las multiples ofertas al uso), pero se bate
en retirada como elemento homogenizador,
incluso, dentro del propio segmento de la co-
mida rdpida. De hecho, la propia empresa ha
tomado nota del fenémeno y ha diversificado
su oferta regionalmente y ampliado la posible
personalizacién que el cliente puede hacer de
su pedido. Al igual que cualquiera de nosotros,
que somos conscientes de que por medio de
una herramienta de busqueda suficientemen-
te potente podremos encontrar en el merca-
do un producto totalmente apto para nuestras
concretas necesidades, eliminadas barreras es-
paciotemporales, casi cualquier puede aspirar
a ello. La cuestién es establecer mecanismos
regulatorios que lo permitan y que sepan mo-
verse en esta nueva realidad, en una sociedad
conformada cada dia mds a partir de la inte-
raccién en entornos de abundancia, en los que
habrd que lograr la optimizacién. Por eso el
Derecho estard llamado en el futuro, puestos a
establecer una analogia, a ser mds Google que

McDonalds.

2. RACIONALIDAD Y
NEOMEDIEVALISMO
JURIDICO

John Maynard Keynes sefialaba en su intro-
duccién a su Teoria general que las ideas nuevas
no suelen ser, no son casi nunca, el problema.
Que los verdaderos quebraderos de cabeza son
producidos por la ideas antiguas, por su pervi-
vencia en nuestras mentes y espiritus. Nuestro
mundo o, al menos, la manera en que lo per-
cibimos (lo que, en el fondo, casi se identifica
con aquél) han sido conformados por ellas. Es-
tamos acostumbrados a analizar la realidad y a
actuar sobre ella a partir de esas ideas antiguas,
que tan bien funcionaron porque aportan se-
guridad. Pero, en ciertos momentos, las evi-



dencias de que nuestros ttiles para entender y
actuar han quedado desfasados son abrumado-
ras, asi como la forma en que lo analizamos y
operamos sobre él. Desprendernos de su apo-
yo es dificil y arriesgado. Pero hay momentos
en que no hay més remedio. El propio Keynes
aventuraba que sus aportaciones permitirfan
una prorroga de 30 anos al capitalismo y a su
sistema de organizacién social y econémica
que, por lo demds, daba por cumplidamente
expirado. La verdad es que la prérroga se ha
prolongado miés de lo previsto y funcionando
satisfactoriamente. Pero es lo cierto que, a estas
alturas, parece que la economia empieza a ca-
minar, incluso conceptualmente, por otros de-
rroteros donde serd necesario algo mds que el
recurso al keynesianismo tradicional, por bien
que éste haya demostrado funcionar, para re-
solver los nuevos problemas. O, al menos, para
resolver todos los nuevos problemas. Andloga-
mente, el artefacto conceptual de que las socie-
dades occidentales nos dotamos para explicar
nuestro Derecho y nuestros ordenamientos
hace ya doscientos anos da sintomas eviden-
tes de agotamiento. Le hemos concedido una
proérroga generosa, y hemos tratado de seguir
explicando, con un esfuerzo meritorio y una
flexibilidad y maleabilidad ciertamente enco-
miables, el funcionamiento actual de nuestros
ordenamientos pretendiendo basarnos, toda-
via, en esa gran arquitectura. Hemos sobre-
vivido (y muy bien) con ellas, incluso unas
décadas mds de lo que nadie hubiera podido
prever, gracias a un enorme esfuerzo colectivo
por prolongar la vida de un paradigma legi-
timador de nuestra convivencia y reparto de
bienes y servicios que ha requerido parchearlo,
mirar para otra lado a veces y llevarlo a sus ex-
tremos incluso cuando las costuras parecfan a
punto de reventar. En parte porque, mientras
los fundamentos ultimos de las formas de pro-
duccién y reparto subsistieran, en el fondo no
era tan dificil. Pero los sintomas de agotamien-
to son obvios y quizds es momento de recurrir
a buenas ideas. Porque, sin renunciar a los lo-
gros del pasado, es evidente que necesitamos
algo mds. La racionalizacién llevada al exceso,
que era necesaria para dar respuesta al mundo
crecientemente industrializado y productivis-

ta generado por el capitalismo de mercado, ha
llevado a sus limites la capacidad explicativa
de la idea de la ley representativa como rectora
de la ordenacién juridica de nuestras socieda-
des. Los problemas de legalidad y legitimidad
se suceden, anudados a la imposibilidad de
que nuestra particular teologia de la ley siga
explicando satisfactoriamente la plasmacién
en normas y potestades de la nocién si no eva-
nescente de soberania. De alguna manera, nos
encontramos ante la necesidad de dar respues-
ta a una situacion semejante a la que se produ-
jo en la Edad Media, entes de que empezaran
a decantarse las soluciones que darfan paso a
la juridificacién de nuestras sociedades, a la
creacién de las primeras estructuras estatales y,
posteriormente, al estado moderno. Vencido
el plazo que las propuestas de embridamiento
keynesiano diera al capitalismo, ha empezado
a aparecer una nueva forma de ordenacién del
mundo y de sus recursos. Para movernos en
ella si que nos hard falta, ya irremediablemen-
te, otro Derecho.

A) LA RACIONALIZACION JURIDICA
Y SUS EXCESOS

Los problemas de masificacién y prolifera-
cién de instrumentos normativos y regulati-
vos, derivados de la concreta manera en que
éstos son desarrollados en nuestros tiempos
(de forma masiva, aceleradamente, para resol-
ver todo tipo de necesidades puntuales pero sin
que exista siempre una reflexién profunda que
avale la calidad y coherencia de la regulacién)
han sido puestos de manifiesto por multiples
juristas, lo que permite simplemente apuntar
el problema y no reiterar detalles conocidos.
Sin embargo, si parece oportuno referirnos a la
diversa forma en que se han manifestado estos
excesos. Asi, frente a los problemas padecidos
por los experimentos de socialismo real y sus
sistemas juridicos, que encajan a la perfeccién
en la profecia weberiana sobre la «jaula de hie-
rro» y son la mds acabada prueba de su acierto
al analizar adénde puede llegar el desarrollo
de un modelo estrictamente normativista de
corte racionalizador, la evolucién econémica e
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industrial del capitalismo occidental ha atem-
perado las pautas de racionalizacién de forma
que sus problemas han sido de otro género.
Mis all4 de la existencia de consecuencias mo-
rales o politicas en el crecimiento econémico
y su fomento, asunto sobre el que la discusién
es considerable, si puede apuntarse que el mo-
delo de racionalizacién liberal, en la medida
en que concede un amplio espacio a la inte-
raccién publica y privada, de estados y agentes
sociales (empresas, ciudadanos...), genera un
flujo de influencias plurales, que ha permitido
una evolucién menos opresiva. No tanto por
la ausencia de regulacién, igualmente presente
en grandes dosis, como por la diferente inci-
dencia de la pretensién uniformizadora. Asi,
en nuestro caso, la presién capitalista conduce
crecientemente la racionalizacién, como de-
ciamos, a su propia derrota por la via de la sin-
gularizacién y el particularismo. Ante la cre-
ciente exigencia de reacciones particularizadas
a las multiples situaciones posibles en una so-
ciedad postindustrial la pretensién normativi-
zadora del paradigma racionalizador conduce
necesariamente a una creciente hipertrofia. Por
mucho que, frente a las negativas previsiones
marcusianas o las ideas sobre la democracia to-
talitaria de Talmon, haya emergido un modelo
de control y encuadramiento de la divergencia
y de la pluralidad que no sélo no anula las li-
bertades ni conduce a un modelo orwelliano
(ni por la fuerza, ni por medio de mecanismos
de desactivacién, que siguen enhebrando el
discurso neomarcusiano) sino que ha permiti-
do una efectiva evolucién social que empieza a
atisbarse con unas posibilidades de liberacién
e igualacidén enormes, ello no deja de someter
al ordenamiento y a sus aspiraciones de nor-
mativizacién a presiones brutales. Porque se ve
forzado a acompanar una evolucién social im-
posible de seguir si se desea, a la vez, respetar
la estructura juridica tradicional en sus bases
fundamentales.

Es algo consustancial a la propia naturaleza
del Derecho como fenémeno y como produc-
to ir proporcionando una respuesta adaptada
a las necesidades sociales y a su evolucién.
Cuando Juan Ramén Capella se refiere a las

transformaciones de la funcién de los juristas
de nuestro tiempo lo hace precisamente des-
de la asuncién de que cada sociedad y cada
forma de organizar la produccién y el reparto
de bienes necesarios para la vida dan lugar a
un determinado tipo de necesidades regula-
tivas, esto es, a un determinado Derecho. La
sociedad del capitalismo concurrencial, propia
todavia de los coletazos de afirmacién estatal
producto del arrastre histérico de la estructura
neolitica de produccién, necesita esencialmen-
te de un estado gendarme. Por el contrario,
en un estadio de organizacién capitalista mds
avanzado y organizado, la labor del estado vi-
rard a un intervencionismo mds acusado. Asi,
por ejemplo, Teubner consideraba que la legi-
feracién no era mera proliferacién del Derecho
sino produccién de un nuevo tipo: el Derecho
regulativo, propio del estado social.

Es éste un modelo en el que, llevada a sus
extremos, la gestién de la diferencia se preten-
de incorporar también a la norma, hasta sus
mds minimos detalles, para tratar de buscar las
mds aptas respuestas sociales y juridicas. De
ahi el paulatino sacrificio de la coherencia, que
primaba en la regulacién de las sociedades li-
berales, en pro de la eficacia que prevalece en
las sociedades postindustriales. La mcdonaliza-
cidn, al potenciar por encima de todo la efica-
cia legiferante, encierra en si misma la trampa
de la pérdida de racionalidad, de la pérdida de
coherencia, inevitablemente sacrificada. Y con
ello, anticipa el advenimiento de un nuevo
orden juridico y certifica la aparicién de una
nueva sociedad. El marcado intervencionismo
regulador «compensatorio» tiene explicacién
en la necesidad de ordenar este tipo de capita-
lismo, todavia muy desigual estructuralmente.
Y a partir de ahi, con la mezcla e influencia de
un ideal jacobino que se agota, se pide al esta-
do que garantice la igualdad regulatoria, pero
crecientemente compleja, con intervenciones
tan diversas, que han de atender a tantos flan-
cos de una realidad crecientemente inabarca-
ble por internacionalizada e incontrolable, que
se agotan en si mismas.

A su vez, el estado, cada vez mas débil en la
esfera nacional e internacional, asiste a cémo



se va minando de facto su principal capital sim-
bélico. Porque la mcdonalizacion al servicio de
un mundo globalizado, donde no son ya sélo
los intercambios comerciales frecuentes sino
también las relaciones interpersonales, acaba
condicionando y adaptando a esas necesidades
el Derecho que las regula. Con lo que, primero
por mecanismos de composicién de volunta-
des y acuerdos privados, después por la via de
diversos instrumentos internacionales o regio-
nales, acaba por surgir un Derecho sustancial-
mente idéntico en todos los paises de obliga-
torio respeto, a efectos practicos, incluso para
ellos so pena de quedar excluido de las relacio-
nes comerciales al uso, que el estado no puede
sino aceptar. Este Derecho internacionalizado,
a dia de hoy ya dominante a todos los niveles
en lo referido a los intercambios comerciales,
es también, como el Big Mac, un producto que
tiene a escala planetaria el mismo sabor. Y cuya
difusion es cada vez mayor. Conforma, asi, un
vector adicional de debilitacién del entramado
juridico legitimador que sustenta nuestro or-
denamiento juridico tradicional. Su clave de
béveda, la ley, queda reducida a un instrumen-
to ordenador que, aun siendo imperativo, ha
de asumir no pocos postulados y contenidos y
que, ademds, convive con otras realidades a las
que ha de atraer. Incluso aunque no sean ju-
ridicamente obligatorias, lo que conforma un
panorama donde se aproximan cada vez mids
los instrumentos regulatorios obligatorios y
los que no lo son. Con todo ello, constatamos
como una manifestacién mds del proceso de ra-
cionalizacidn llevado a su extremo (el hecho de
tener reglas comunes a todos los estados para
facilitar intercambios cada vez mds habituales)
acaba provocando como efecto, al igual que el
elemento que tratdbamos antes (el hecho de
pretender dar regulacién particularizada y pre-
cisa a casi cualquier fenémeno) en una pérdida
del capital simbélico que se encuentra en la
base de nuestro modelo juridico: si antes era
la coherencia ahora es la autonomia y efectiva
capacidad de imponer pautas de ordenacién.

De ambos elementos surge una situacién de
cierto caos, en la medida en que los Derechos
occidentales siguen haciendo gala de toda su

parafernalia pero con efectos cada vez menos
relevantes, cuando no se quedan, en el peor
de los casos, en huera palabrerfa. En crecientes
dmbitos de actividad su ejercicio del poder se
encamina hacia lo que parafraseando una de
las tendencias mds en boga podriamos llamar
«verdadera» soft regulation. Y, al igual que ocu-
rria en la Edad Media, las reglas del juego, en
la préctica, se definen no tanto por un ejercicio
real de poder a cargo de instituciones capaces
de imponer decisiones, como por la compo-
sicién de voluntades y la existencia de zonas
grises regulatorias, la confianza en la autorre-
gulacién alli donde ya es imposible imponer
nada y el paulatino repliegue del ejercicio de
potestades juridicas efectivamente imperativas
a dmbitos muy concretos y reducidos (espacio-
temporalmente) donde todavia se puede sentir
la influencia, ayer del sefior, hoy del estado.

Que para este tipo de dominacién, de puer-
tas para adentro, que convive con un mundo
de reglas auto-otorgadas y negociadas en su
mayor parte, se siga recurriendo a la ley no
es mds que indicio final de la degradacién de
este instrumento normativo. La ley acaba asi
cada vez con mids frecuencia, en lo que es un
tristisimo final para las aspiraciones modernas,
convertida en un instrumento de «refeudaliza-
cién». Es el caso, por ejemplo, que dibujan con
claridad las pautas del gremialismo de nuevo
cuno nacido en Espana con la aparicién de
numerosas leyes autonémicas de creacién de
Colegios Profesionales o la creciente densidad
normativa que regula la capacitacién para el
ejercicio de profesiones y oficios que, més alld
de desmentir los nobles ideales que en Espana
introdujera la Institucién Libre de Ensenan-
za, emplea torticeramente el rango que la ley
todavia conserva cuando nos encontramos en
un dominio que la dindmica globalizadora y
«medievalizadora» atin reserva al propio feudo,
esto es estado: su cardcter imperativo, no para
liberar e igualar sino para proteger. Con, por lo
demis, resultados no precisamente rutilantes y
condenados a término, como la medievalizada
aparicién de mecanismos alternativos sumi-
nistrados por la economia desregulada pone
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de manifiesto a diario en cualquier ciudad del
mundo en forma, por ejemplo, de top-manta.

Como es obvio, confinado el empleo de la
imperatividad de la ley a establecer dmbitos de
proteccién frente a las tendencias globales de
liberalizacién y competencia no es sino una
perversién, uno de esos «michelines» del cuer-
po juridico que responden a que el artefacto
juridico de que nos hemos dotado estos dos
siglos no estd evolutivamente preparado para
hacer frente a la nueva situacién. Pero, por
lamentable que sea, tiene como virtud hacer
luz sobre los fenémenos sociales y econdémi-
cos que, de forma imparable, conducen a la
destruccién de esas barreras. Algo que econd-
micamente es evidente y que, en ausencia de
normas aptas para regular correctamente los
fenémenos, provoca la existencia de una co-
tidianidad ajena a Derecho cada vez mds im-
portante y visible, con sus luces y sus sombras,
pero que es evidente que no podrd ser atajada
con nuestro Derecho conceptualmente anti-
guo, de igual forma que los retos evolutivos
del medioevo requirieron de la formacién del
estado para dar respuesta a la creciente inci-
dencia del mercantilismo y la acumulacién de
capital y a las necesidades de ordenacién a una
escala mds amplia y mds potente que conlleva-
ban. El neogremialismo descrito, esta neore-
feudalizacién a que paraddjicamente conduce
en algunos casos el exceso racionalista, obliga
a buscar, como fue preciso en la Edad Me-
dia, instrumentos de intermediacién social y
econémicos que permitan la liberacién de las
fuerzas que ya amenazan con hacer explotar las
costuras del actual cuerpo social. Un mundo
en el que la inmigracién a grande y pequena
escala, los mercadillos urbanos que menudean,
la competencia voraz e incontrolable... no
reflejan sino la insuficiente respuesta del De-
recho, incapaz de actuar satisfactoriamente a
pequena escala, pero a la vez sefialan también
la necesidad de hacerlo y de aprovechar con
ello las multiples oportunidades de liberacién
que por todas partes menudean y cada vez lo
harin mads, impelidas por la tecnologia y las
presiones econémicas.

Quiz4 la mejor prueba de hasta qué punto
es acertado hablar de neomedievalismo para
definir la actual situacién en lo que se refiere a
la insuficiencia de la infraestructura juridica es
pensar en cdmo es creciente la interaccién en-
tre estados con regulaciones de las que nos sen-
timos orgullosos y que son manifestacién de
nuestra alta capacidad racionalizadora y otros
con ordenamientos tenidos por marcadamente
deficientes, sin que se produzcan mayores pro-
blemas, mientras, por lo demds, a escala plane-
taria los flujos de personas, bienes, capitales y
servicios se mueven sin apenas problemas de
unos a otros y cuando, ademds, cada vez las
estructuras productivas y econémicas de es-
tos distintos tipos de estados se parecen mds,
como ha sefialado Beck. Abundan asi cada vez
mids los vendedores ambulantes, los pequenos
comerciantes y los pequenos artesanos, que se
ofrecen como asistentes domésticos de toda
suerte o los némadas laborales que se mueven
en los campos de actividad mds variados, mien-
tras los mercados de trabajo de las economias
desarrolladas pierden las caracteristicas que los
singularizaron a marchas forzadas. La estabili-
dad laboral y la inamovilidad en el empleo son
ya residuos de otra época, la creciente tasa de
paro no es consecuencia de crisis ciclicas sino
estructural y manifestacién del éxito de un ca-
pitalismo tecnolégicamente avanzado. Todo
ello anuncia el fin de la sociedad laboral regida
por los antiguos instrumentos econémico-po-
liticos. Y no parece que nuestro mejor Derecho
haya marcado demasiadas diferencias, la ver-
dad. Algo perfectamente normal y entendible,
porque las normas que estdn regulando esta
transformacién son otras, iguales para todos,
que van surgiendo desordenadas en los inters-
ticios, cada vez mayores, que dejan los estados
y sus ordenamientos, en las crecientes zonas
de sombra que aparecen entre los distintos se-
fiorios, que marcan las relaciones entre éstos y
que son buscados por una creciente cantidad
de agentes para operar con mds libertad.

Llamémoslo neomedievalizacién o simple-
mente constatacion del final del experimento
occidental, el caso es que las diferencias des-
aparecen a escala mundial. Y, dado que las re-



glas han cambiado tan profundamente y han
puesto en cuestion tantos dogmas y segurida-
des en las que viviamos instalados sobre nues-
tro Derecho, quizd convenga prestar atencion
a algunos de los dogmas tradicionales para ha-
cer, al menos, un recuento de danos.

B) LEGALIDAD Y LEGITIMIDAD;
INCORPORACION Y
ENCARNACION

Si tratamos de resumir de forma muy apre-
surada los elementos estructurales centrales de
nuestro modelo de convivencia, en la forma-
lizacién del mismo que supone el Derecho,
junto a la afirmacién de una serie de derechos
fundamentales (aspecto absolutamente nuclear
pero que se refiere al contenido de la regula-
cién, mds que a las pautas de conformacién
del Derecho en si mismo) encontramos en su
nucleo la idea de integracién del cuerpo so-
cial a partir de la reserva del niicleo duro de la
regulacién juridicamente capaz de imponerse
a la ley, producto de cuerpos representativos.
De esta manera se salda la cuestién politica de
legitimacién del poder cuando la evolucién
social y econémica del capitalismo ya casi in-
cipientemente industrial requiere de una am-
pliacién del cuerpo ciudadano, que queda de
esta manera integrado en el proceso politico.
Sin embargo, para rellenar el espacio teoldgico
que el monarca medieval ocupaba en su se-
gundo cuerpo (Kantarowicz) no basta sélo un
nuevo credo iusfundamentalista, por ejemplo,
sino que es preciso introducir en la dindmica
representativa esa dimensién, algo que se reali-
za a partir de la elaboracién encarnadora de la
ciudadania en la misma ley, que precisamente
por esto motivo no serd sélo instrumento re-
gulador. Rousseau no es un apunte marginal
en la conformacién de las bases de nuestro
Derecho moderno, porque es quien permite
dotar del cardcter mitico y sublime a la idea de
representatividad para que de la incorporacién
de los ciudadanos se pase a una verdadera en-
carnacion del cuerpo social. La configuracién
del Derecho y de la sociedad que supone cual-
quier pacto constitucional va por ello, y ésa

es precisamente la clave de su éxito, mds alld
de la mera representacién. La distincién, que
tomamos de Richir, entre «incorporacién» y
«encarnaciony (incorporation et incarnation) es
a estos efectos clave. Aunque ambas nociones
se hallan confundidas en la tradicién filoséfica
occidental desde el empleo conjunto que de lo
teoldgico y lo politico hicieron las monarquias
medievales europeas, la confusidn, trasladada a
la antropologia politica, supone tomar la mera
incorporacién comunitaria como cédigo sig-
nificativo ciego de la encarnacién. Algo que no
es siempre ni necesariamente asi, sino un pro-
ceso mds sutil y, en el fondo, sublime.

Sin embargo, este artefacto dogmdtico tan
acabado, que permitird la efectiva incorpora-
cién de crecientes partes del cuerpo social, em-
pieza a dar, en la actualidad, claros sintomas
de desfallecimiento. Porque, con el paulatino
proceso de incorporacién de las masas, inicia-
do a partir de 1848 a una escala mucho ma-
yor de la inicialmente prevista, y sobre todo
con las presiones que venimos relatando que,
globalizacién y acelerado avance tecnoldgico
mediante, cambio social y econémico incesan-
te, obligan a apostar por un extremo proceso
de racionalizacién en la produccién normativa
que afecta a la misma base de sus dos claves
sustanciales, tanto la politica como la teoldgi-
ca. Ni la legalidad y la incorporacién al cuerpo
social, que se requiere efectiva y eficaz para que
funcione bien subsisten de forma enteramente
satisfactoria; ni la legitimidad, que requiere de
la efectiva encarnacién, proceso més delicado,
estdn presentes con claridad en los ordena-
mientos actuales.

La dificil relacién entre la ley y el construc-
to democrdtico en nuestros dias es cuestién
conocida. No obstante, nuestra fidelidad a los
origenes de nuestro modelo juridico es tal que
nos hemos preocupado (a fe que hemos tra-
bajado los juristas mucho y bien en ello) de
tratar de salvar en la medida de lo posible las
bases conceptuales del mismo. Probablemente
el esfuerzo filoséfico ordenador que ha reali-
zado Jigen Habermas es el mejor ejemplo de
lo que decimos, pero a nadie se le escapa que
su construccién, en términos generales, es
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como minimo complaciente con el Derecho
y las pautas sobre las que se construye en la
actualidad en nuestras sociedades (asi lo ha se-
fialado, por ejemplo, Atienza). Las reflexiones
de Habermas se encuadran en el sobreenten-
dido de que, como él mismo indica, el debate
y pacto social se basan en el comun respeto a
una razén natural que permite a todos igual
acceso a la discusién publica e idénticas armas
para convencer a los demds y participar de la
construccién del consenso. Para ello el proce-
dimiento democritico, en consonancia con la
explicacién del mismo habitual en Habermas,
garantiza la igual participacién de los ciudada-
nos y ademds una dimensién epistémica, tam-
bién imprescindible, en la medida en que se
produce una deliberacién que permite afianzar
la presuncién de resultados aceptables en tér-
minos de racionalidad.

Los problemas son obvios, aunque no es
el momento de referirnos ahora por extenso a
ellos. Mds alld de que el empleo del estructura-
lismo de Luhman para reivindicar la comuni-
cacién y extraer de ello una suerte de modelo
de psicologfa evolutiva ciudadana que convier-
te a las sociedades en una suerte de remedo del
sujeto trascendental kantiano ha sido critica-
do por su confusién, dos factores adicionales
permiten albergar dudas sobre la eficacia de
la explicacién habermasiana para seguir per-
mitiendo entender como efectivamente repre-
sentativos e integradores nuestros modelos (y
ambos, como es inevitable, ya mencionados en
parte y consecuencia del proceso de globaliza-
cién paralelo a la tercera revolucién productiva
de la que venimos dando cuenta): la evidencia
de que la propia estructura econémica, social y
juridica excluye a muchos de los posibles par-
ticipantes (ignoramos con qué consecuencias
para la presuncién de aceptabilidad de los re-
sultados) y el hecho cierto de que la fortifica-
cién del modelo occidental pretendida presenta
el notorio problema de no haber tomado nota
de que vivimos en un entorno con crecientes
influencias, que ya hemos detallado, externas
al estado y a la comunidad que lo encarna.

Respecto de la cuestién teoldgica, dado que
la mera incorporacién, caso de que se diera,

no basta para entenderla satisfecha, hemos de
indagar en las cuestiones de cardcter mitico
que, en un entorno de legitimidades mucho
menos aparatosas que la carismdtica o histdri-
ca, puedan permitir la encarnacién del cuerpo
social. Histéricamente, nuestro modelo juridi-
co habia usado como factor clave a estos efec-
tos la dignidad de la propia ley, en tanto que
elemento estructural del sistema. Como vector
de igualacién y liberacién, de plasmacién de
la razén, esta conversién simbdlica funcioné
durante un tiempo.

No obstante, las exigencias de la evolucién
econdmica y social que han llevado el orde-
namiento a extremar las pautas de racionaliza-
cién han desprovisto a la ley de esta dignidad.
En primer término aparece una incapacidad
respecto de las exigencias que la teologia de la
ley schmittiana exigirian. Porque la ley ya no
manda ejércitos ni ordena con fulgor equiva-
lente. Son otros quienes los hacen, en otras es-
feras, en otros ambitos. De forma bien distinta
a lo que la cldsica exposicién sobre la soberania
prescribia. Las leyes, hoy en dia, acaban dedi-
cadas las mds de las veces a asuntos menores,
en gran cantidad, eso si. Pero aunque eso pueda
ser ttil a ciertos efectos, aunque pueda servir
para satisfacer algunas necesidades, nada hace
por restaurar la dignidad de la ley y cenida a la
idea de soberania.

Rebajada funcionalmente hasta esos extre-
mos la ley contempla cémo, en una pirueta
que la teologia cristiana ya habia realizado con
anterioridad, la unica fuerza mitoldgica que
le queda es estrictamente autorreferencial: su
imperatividad, preferiblemente demostrada
en la posibilidad, incluso, llegado el caso, de
manifestarse como abiertamente irracional.
Dado que ya sélo la imperatividad la afirma
como sublime y majestuosa, paradéjicamente,
si el producto no estd en condiciones, por 7zc-
donalizado, de garantizar el ser perfectamente
racional, al menos, tiene la virtud de dejar cla-
ra su capacidad para poder hacerlo, de poder
permitirselo. De dar un figurado punetazo de
imperio encima de la mesa. Podemos afirmar
parafraseando a Nietzsche, fundador del irra-
cionalismo moderno, que ya no se tratard de



que la ley haya de ser racional para que exista,
sino de que su misma irracionalidad es prue-
ba acabada de su existencia en el mundo real.
Existencia, se entiende, en tanto que ley.

El retroceso, como puede verse, es enorme.
Y aunque retrotraiga a San Agustin o al Mar-
tin Lutero de De Servo Arbitrio cuando anali-
zan la cuestién de la irracionalidad divina (en
una linea que la cristiandad ha cultivado hasta
muy recientemente, por ejemplo con las lti-
mas reflexiones sobre la fe y la razén de Karol
Wojtyla), no deja de ser una afirmacién del ca-
rdcter sublime e inefable de la divinidad que se
muestra claramente a la defensiva y que, mds
alla de lo que los tedlogos puedan considerar
aceptable, es claro que no satisface unas exi-
gencias civicas minimas y que, de esta manera,
no supone sino la confirmacién de la decaden-
cia del paradigma legitimador moderno dado
que, como juristas, si nos resulta inexcusable
atender a su racionalidad.

Las bases estructurales en que reposa el mo-
delo juridico occidental se encuentran, justo es
reconocerlo, profundamente cuestionadas. La
evolucién econdmica y social han extremado
hasta tal punto las exigencias a nuestras forma
de ordenar y mediar juridicamente en la vida
social que el artefacto dogmadtico que brillan-
tisimamente nos habia servido de sustento a
la imposicién de normas juridicas ha quedado
muy debilitado. Como no es posible volver a
situaciones en que la exposicién juridica al uso
era mera superestructura justificadora de deci-
siones cuyo dnico amparo era la ostentacion
del poder y de la capacidad para hacerlo efecti-
vo, urge avanzar en la reflexién. Contamos con
la ventaja de que la propia evolucién social y
econdmica, que es la causa de esta situacion,
no favorece este tipo de soluciones, dado que
si algo ha logrado es una liberacién de fuerzas,
energias y anhelos sin precedentes, permitien-
do una participacién en entornos de abundan-
cia a cada vez mds personas y cada vez més li-
bres. Aunque a partir de este punto las certezas
son cada vez menores y nos movemos todavia
a tientas, hemos de articular nuevas férmulas
que, en un entorno nuevo como el descrito,
permitan garantizar la efectiva integracién de

todos. Y, de alguna manera, lograr que ya no
sea el Derecho quien haya de proveer la encar-
nacién del cuerpo social y sus componentes,
sino que sean las propias posibilidades de de-
sarrollo en el tablero de juego global las que
provoquen que este efecto se produzca.

3. GOOGLE COMO
PARADIGMA: LEY Y
DERECHO PARA LA
SOCIEDAD DE LA TERCERA
REVOLUCION PRODUCTIVA

El Derecho actual tiene que empezar ya a
dar cuenta de esta nueva sociedad, producto
de un complejo proceso de globalizacién que
en este estadio tan avanzado incluye tanto a
estados como a empresas y ciudadanos, dotada
de una estructura productiva completamente
nueva respecto de aquello a lo que estdbamos
acostumbrados. En la que operan reglas nue-
vas, vinculadas a la existencia, por primera
vez en la historia y a una escala que los hacen
paulatinamente mds regla que excepcién, dm-
bitos de abundancia. Una sociedad en la que
es ya complicado y serd cada vez mds dificil
excluir a los ciudadanos de la participacién
que ellos quieran tener en los asuntos publicos
y en la vida econémica, porque la tecnologia
y la globalizacién ayudardn a eliminar aque-
llas restricciones que no tengan una eficacia
social evidente y, lo que es importante, anali-
zada no a escala exclusivamente interna, local
o nacional. Algo que debiera afectar de forma
muy clara, por ejemplo, a la idea que debemos
hacernos de coémo afrontar los fenémenos mi-
gratorios. Por ello, dado que ha de tomar en
cuenta multiples influencias, dado que el valor
de su produccién normativa se degrada pero
a la vez aparece un elemento nuevo como es
su posicién como mediador y compositor de
acuerdos especialmente privilegiado, el estado
y su Derecho han de ir paulatinamente repo-
sicionando su actuacién y, a la manera de lo
que resulta Google para la economia global, ser
capaces de abarcar todo y de conducir a todo,
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de abrir puertas y de hacerlo cada vez mis efi-
cazmente y llegando cada vez a mds gente.

El Derecho, como es obvio, ha de prescin-
dir de cualquier pretensién de convertirse en
mera superestructura legitimadora de la domi-
nacién previa existente, como ya ocurriera en
la Edad Moderna. De nuestro neomedievalis-
mo no podemos salir por esa via, dado que las
fuerzas liberadoras son de diferente magnitud,
responden a otras tesituras y abarcan a mu-
chas mds realidades sociales, empezando por
los ciudadanos individualmente considerados.
La cldsica ficcidén legitimadora e integradora
reconocida a reganadientes y en un espacio
formal y semi-mitolégico, donde la idea de
voluntad general y ley representativa era muy
eficaz, deviene imposible también en nuestro
entorno actual, desde el momento en que la
accién de poder y autoridad requiere en ese
esquema de esa misma investidura para poder
funcionar. Investidura que ya no se puede dar
porque sus mismas limitaciones ha provocado
su superacién por una realidad cada vez mds
rica. La solucién no pasa ya por poner a régi-
men al cuerpo social ni por tratar de ignorar
y hacer como que no vemos los kilos de mds
ganados. Si que habremos de eliminar, como
hemos apuntado ya, «michelines» que bus-
can perpetuar depdsitos de grasa del pasado.
Pero en ningtin caso podemos prescindir del
nuevo y potente musculo social que la tercera
revolucién productiva no va sino a multipli-
car. Probablemente la solucién requiere de la
asuncién de que el Derecho ha de pasar con
todas las consecuencias a convertirse en mera
infraestructura productiva, simple herramien-
ta de intermediacién social para, de este modo,
incorporarse realmente a la interaccién social
y econdémica, y coadyuvar a construirla en co-
mun a otras influencias. Su funcién, como la
de un buscador de Internet de redes sociales
y econdmicas actuales, pasarfa por potenciar
dentro de la abundancia las relaciones mds
interesantes y tratar de primar aquellas que
generan beneficios sociales. Como en su mo-
mento predijera hace ya més de un siglo el juez
Holmes, el juez de letra gética parece que estd
llamado ya a dejar su lugar, definitivamente, a

un experto de formacién mds plural, que ha de
saber estadistica y econdémicas.

En este sentido, el Derecho debe ahondar
en su creciente implicacién con las ciencias
sociales y desposeerse de la tradicional ten-
dencia a ser entendido como un instrumento
de poder y dominacién, de control y mando,
singularizado en las normas de cumplimiento
obligatorio, de sancién estatal y sometidas a
control por el propio aparato publico, capaz
de reprimir incumplimientos. Si ya hace anos
que Elias Diaz apuntaba que habia que dejar
de mirar sélo al juez para pasar a entender el
Derecho a partir de un prisma mds plural, ;qué
podemos decir en la actualidad, cuando las
normas no obligatorias, la autorregulacién, la
composicién de acuerdos de todo tipo son una
creciente proporcién de nuestros Derechos,
mayor todavia si cabe en los dmbitos interna-
cionales y globales hacia donde necesariamen-
te se dirigen cada vez mds sectores?

Esta visién del Derecho supone, a su vez,
una transformacién de la dindmica histérica
reciente, que desde hace dos siglos ha sido mds
bien de corte publificador. Sin negar la con-
tinuidad previsible de la accién estatal, admi-
nistrativa, en casi todos los espacios de nuestra
vida social (algo que ya podemos constatar)
es evidente que esta misma y creciente poro-
sidad estd en relacién con una sustancial mo-
dificacién de las formas de actuacién publica.
El Derecho publico estd asistiendo, en este
sentido, a una paulatina sustitucién de la in-
tegracién encarnadora por la composicién de
corte iusprivatista. La gestién de la diversidad
a pequena escala fue histéricamente posible y
miés eficaz por mecanismos de composicién
privados. El recurso a escalas mayores e impo-
siciones verticales se realiz6 sélo por cuestiones
de necesidad (y asi fue creado el estado en sus
origenes, para dar respuesta a la misma), ante
la imposibilidad de gestionar la diversidad con
facilidad a medida que ésta se vuelve abarca-
ble pero ingobernable. En el momento en que
de tan tecnolégicamente abarcable que es la
nueva realidad, dada la tercera revolucién pro-
ductiva a que asistimos, empieza a ser posible
la vuelta a la composicién privada, spor qué



habriamos de seguir dando una respuesta juri-
dica con modelos exclusivamente publificado-
res? Hay que tener en cuenta que el Derecho
privado ha sido un instrumento histéricamen-
te concebido y desarrollado para garantizar la
mayor eficacia posible en los intercambios y
una 6ptima intermediacién en las relaciones
sociales y econémicas entre iguales, mientras
que el Derecho publico ha aspirado, ademds
de a controlar el estado, a realizar ideales de
Justicia por medio de una intervencién que
trata de poner orden en un medio donde pri-
man las desigualdades. A partir del momen-
to en que el terreno de juego se aplana y las
desigualdades potencialmente desaparecen, la
posicién del estado se diluye a la de 4rbitro
y componedor en muchos casos. El creciente
contagio de técnicas de Derecho privado a que
estamos asistiendo en nuestro Derecho publi-
co es sintoma de una evolucién, que corre pa-
ralela a la desaparicién o relativizacién de los
privilegios que histéricamente el ordenamien-
to habia reservado al estado en sus relaciones
con los particulares, prueba de que la idea de
una igualdad de armas y participacién en un
mismo entorno avanza (asi, por ejemplo, las
recientes y restrictivas revisiones de privilegios
como la autotutela administrativa).

Lo cual conlleva la recuperacién en estos
tiempos del cardcter mediador del ordena-
miento juridico, de cuya desaparicién se que-
jaba Barcellona, si bien a lo mejor por otras
vias mds complejas, no entre ciudadanos sino
en una compleja interrelacién donde hay por
una parte ciudadanos, si, que ya pueden ju-
gar a escala planetaria, pero también grupos
de diverso tipo, empresas, administraciones
publicas de diferente nivel... donde cada vez
se busca mds la composicién, la influencia, el
acuerdo.

A este respecto, cabe preguntarse si es po-
sible que exista alguna conexién entre estas
cuestiones y la evidente evolucién udltima en
las sociedades mcdonalizadas, en las que el De-
recho ya habia iniciado su conversién en un
instrumento técnico apto para desarrollar poli-
ticas de una forma analiticamente mds cercana
a las ciencias sociales y a las exigencias de efica-

ciay de correccién, que a las humanidades y al
suefio legitimador. Y parece obvio que en este
sentido no cabe la marcha atrds y que obviar la
importancia estructural que el Derecho tiene
como producto social (como infraestructura
productiva). Por ello ha de atender a los incen-
tivos, ser capaz de medir muy atentamente su
importancia para la vida social a todos los ni-
veles y acertar en su dosificacién. Como siem-
pre ha sido, por lo demds, pero con atencién
a un nuevo paradigma con mds participacién
y mayor fragmentacién. En el mundo Google
esta tendencia inevitablemente se exacerba,
pero cambia la composicién y forma de la par-
ticipacién ciudadana, que tendrd que atender
a una mayor horizontalidad y dar pie a la igua-
lacién de condiciones y acceso. La revisién de
pautas legiferantes opacas que ahora pueden
ir por fin, poco a poco, desapareciendo, ha-
ran del «mercado democrdtico» un escenario
especialmente apto para la recomposicién por
composicion del pacto social. La moribunda
encarnacién del cuerpo social en la ley puede
asi resucitar, o al menos eso habria de permi-
tir la tecnologia en breve, en otras formas. Es
cuestién de dar con ellas, lo cual no es, ni mu-
cho menos, un trabajo menor.

Laactual concepcién delaley y del Derecho,
con sus déficit y sus cautelas, con su miedo a la
discusidn, al debate, la puesta en cuestidn, a la
apertura, sirve como instrumento de retencién
de su esencia y de su control por parte de las
elites, sirve a la opacidad. Especialmente til a
este espurio objetivo es una concepcién hiper-
trofiada del cardcter de la Constitucién y de la
para-constitucionalidad que, al amparo de un
pseudocientifismo inaceptable, avala en cada
vez mds dmbitos, discursos y planteamientos
una concreta ligacién de la ley a unos determi-
nados contenidos. Que se extraerdn, elites me-
diante, por medio de procedimientos técnicos
(v, por supuesto, debidamente mcdonalizados)
a cargo de los especialistas en la materia. De
esta forma las bases de la ordenacién de la con-
vivencia y las decisiones sobre las mismas se
desplazan, por mor de un sistema juridico que
se convierte cada vez mds en autorreferencial
incluso en sus mismas bases, de los ciudadanos
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a los juristas. Pareciera como si la ley hubiera
de desentranar el sentido verdadero de la Cons-
titucién en vez de reflejar una de las muchas
opciones posibles, de entre las que se escoge la
que mds consenso social genera en una discu-
sién democrética y libre. Esta concepcién de
la norma y del papel del legislador, epitome
para-cientifista del racionalismo, es absoluta-
mente inaceptable. Hasta cierto punto no es
sino una traslacién a los tiempos actuales de
otra pauta juridica medieval como es el iusna-
turalismo que concebia el Derecho como un
extracto de una voluntad ajena que descubrir e
ir plasmando. La Justicia y el Derecho, asi en-
tendidos, simplemente descenderdn ahora de
otros arcanos, «diosecillos» modernos mads al
uso en sociedades como las nuestras (habitual-
mente prefiados de ropajes cientificos, claro
estd). La legendaria torpeza epistemoldgica de
los juristas quizd permita liberar de sospechas
a muchos, pero esta evolucién dista mucho de
ser ingenua, en la medida en que permite el
control por parte de unos pocos de decisiones
que, en justicia, no les corresponden. Un pre-
sunto cientifismo que lleve a pretender excluir
los evidentes aspectos valorativos, como si la
solucién aportada fuera la tnica posible y no
una de entre una serie de opciones, que se va-
lora como la mds adecuada, es justo lo contra-
rio de lo que una ley apta para responder a las
exigencias del mundo Google demanda.

En este nuevo marco, la participacién estatal
serd plural y participard en los acuerdos segtn
sus posibilidades de imposicién e influencia,
que no serdn (como ya no son en la actualidad)
homogéneas ni necesariamente las mismas. Y
lo hard en compania de otros muchos agentes.
Porque, en contra de la exposicién hegeliana al
uso, el fin evolutivo del Derecho no ha acaba-
do siendo un Deus ex machina estatal. Y, como
es obvio y el tiempo ha demostrado, el esta-
do distaba mucho de ser el punto natural de
llegada de nuestras sociedades, dado que, sin
desaparecer, estd siendo crecientemente supe-
rado en sus funciones por otras estructuras de
diverso tipo.

La formacién de la voluntad estatal, asimis-
mo, ha de experimentar notables cambios en

sus pautas de transformacién de la legitimidad
e integracion ciudadana. Porque los modelos
actuales ni son enteramente satisfactorios,
como ha quedado dicho, ni se compadecen
bien con el actual estadio de desarrollo tecno-
16gico y social. La composicién a estos niveles,
por vias muy diversas, es ya pauta comdn de
complejos sistemas de legitimacién como ocu-
rre por ejemplo en la Unién Europea. Si bien
este modelo presenta muchos problemas, que
el reciente fracaso a la hora de tratar de dotarse
de Constitucién ha puesto de manifiesto (pro-
bablemente muy influido por el hecho de que
han pretendido superponer a una nueva forma
de integracién de voluntades y conformacién
del consenso pautas de legitimacién tradicio-
nales muy insatisfactorias en su compatibiliza-
cién con las primeras y, como consecuencia de
ello, insuficientes e internamente contradicto-
rias, con los resultados vistos), es una muestra
interesante sobre por dénde es previsible que
evolucionen nuestros modelos juridicos.

Por ultimo, es importante concluir sefialan-
do una parcela en la que la labor pudblica con-
serva no pocos de sus antiguos rasgos. Porque
si bien el acaparamiento y la acumulacién, en
sus multiples variantes, son cada vez mds difi-
ciles como consecuencia de los cambios tecno-
légicos, econdmicos y sociales, ello no invalida
que el modelo dominante convierte la propie-
dad en un derecho a la apropiacién (de bienes,
pero no sélo, porque también es susceptible
por vias indirectas de hacerse con servicios o
derechos sobre ellos, acumular plusvalias aje-
nas o apropiarse de bienes intangibles y colec-
tivos por la via de las externalidades que siguen
saliendo gratis, que no son pocas las que que-
dan) y que, en consecuencia, las desigualdades
seguirdn existiendo.

Aunque el desarrollo social, econémico y
tecnolégico estd generando una masiva incor-
poracién de paises y regiones, de capas sociales
e individuos antes excluidos, es cierto que las
brechas subsistentes requieren también, cada
vez mds, de mayor esfuerzo econdémico y de
solidaridad, dado que el desarrollo tiene un
efecto multiplicador que, para quien se ve ex-
cluido en sus estadios iniciales, es complica-



disimo de salvar. Cualquier jugador de juegos
de estrategia por turnos conoce perfectamente
esta situacién y sabe que si jugando, por ejem-
plo, una partida a cualquier versién de Civili-
zation, la conocida saga de Sid Meier, queda
pronto rezagado, sus posibilidades de supervi-
vencia son limitadisimas y que, en el mejor de
los casos, podrd aspirar a salvar los muebles y
poco mds. Como en la vida real no cabe la po-
sibilidad que ofrecen los juegos de estrategia de
reiniciar y volver a empezar para poder disfru-
tar de la competicién desde unas bases iniciales
mis propicias (borrando los errores propios o,
simplemente, las desgracias acaecidas por mala
fortuna), éste es un factor que hemos de tener
siempre presente. Porque asi como los oasis de
abundancia son cada vez mas frecuentes, tam-
bién es cierto que las islas de pobreza son cada
vez mds duras, por contraste, por diferencias
de desarrollo y porque la misma interferencia
con la tecnologia mds desarrollada suele pro-
ducirse a partir de pautas que no benefician
precisamente el desarrollo.

Como es evidente y supo ver a la perfeccién
en su momento Keynes, la supervivencia en su
dia del capitalismo, al igual que la de los pro-
cesos sociales y econdémicos que nos ha toca-
do vivir, depende de una inteligente respuesta
a los riesgos de desestabilizacién que pueden
derivarse de que ciertas contradicciones y des-
igualdades no se palien. No obstante la con-
fianza en que esta necesidad de reformas y mo-
dulaciones para garantizar la supervivencia del
modelo provoque que, a diferencia de lo que
ocurre en un juego de estrategia por turnos, los
intereses de los mds favorecidos contribuyan a
ir cerrando la brecha, se trata de un consuelo
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insuficiente. Tal situacién puede tranquilizar a
quienes, desde el primer mundo, tenemos un
indudable interés en no ver afectados por la
inestabilidad, la guerra o cualquier perturba-
cién producida como consecuencia de las des-
igualdades, nuestros paradisiacos y inicos en la
historia oasis de abundancia. Pero, existiendo
valores de justicia dificiles de infravalorar que
también tienen algo que ver con estas cuestio-
nes, hay que exigir a nuestro nuevo Derecho
global que atienda a esta realidad con plantea-
mientos mds exigentes.

De forma equivalente, a escala nacional,
la labor publica en ningln caso podrd dejar
de atender a la necesidad de que las condi-
ciones bdsicas minimas que permiten a todos
los ciudadanos aprovechar y sacar el médximo
partido a las nuevas posibilidades tecnolégicas
y sociales se garanticen. Porque de nada sirve
el potencial liberador e igualador, en lo social,
en lo econémico y también en lo juridico, de
todas las transformaciones que hemos relata-
do a quienes no disponen de los medios ini-
ciales para poder aprovecharlos. Ya sean éstos
materiales o, lo cual tiene una importancia si
cabe mayor, de otro tipo, siendo el caso de
la educacién paradigmdtico. Las tareas que,
como consecuencia de ello, le serdn exigidas
al estado estdn llamadas a verse notablemen-
te modificadas o, como minimo, reevaluadas.
La importancia indudable de que esta nueva
labor de nivelacién y garantia se lleve a cabo
convierte a algunas funciones tradicionales de
nuestros estados sociales en mas vitales si cabe.
La forma en que juridicamente seamos capaces
de satisfacerlas es uno de los mds importantes
retos de nuestro futuro Derecho.
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