LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO MODERNO

Alfonso de Julios Campuzano’

1. El Derecho Moderno y las Formas de Racionalidad

La gestacién del sistema juridico de la modernidad es un proceso lento
que se va desarrollando de forma paulatina a lo largo de varios siglos. En €l inciden
muchos factores que irdn, con el discurrir del tiempo, conformando los perfiles del
fenémeno juridico moderno. A partir de la concentracion del poder en las
monarquias centralistas europeas, de la Revolucién Industrial, de la irrupcion de la
burguesfa como clase politica dominante y bajo la égida racionalizadora del
pensamiento ilustrado, el derecho tiende a adquirir caracteristicas distintivas que
vendrdn a consolidar una nueva concepcién de lo juridico mds acorde con el nuevo
orden social, politico y econémico. Resulta evidente que el nuevo orden precisaba
de categorfas juridicas accionables que concretaran los dmbitos de poder -
obligaciones y derechos- en la sociedad, y que esas categorfas juridicas, lejos de ser
principios abstractos, universales y absolutos, desposeidos de corporeidad histérica,
obedecian a concretas circunstancias que determinaron su propia identidad como
pilares del nuevo orden juridico.

La irrupcién del Estado de Derecho liberal-burgués supondrfa un paso
decisivo en este proceso: de la mano de la ciencia alemana del Derecho Publico los
viejos contenidos iusnaturalistas serfan definitivamente vaciados y apartados del
ambito de lo juridico v, a la luz de ello, el derecho seria concebido como derecho del
Estado, con lo que se culminaba el proceso de asimilacién de lo jurfdico por el poder
politico. Desde entonces, la juridicidad quedaba confinada en el dmbito del Estado:
sélo era derecho el derecho positivo y sélo tenfa positividad el derecho promulgado
vélidamente por los érganos del Estado. A su vez. el Estado, gobernado por la
burguesia, quedaba instrumentalizado como recurso para la defensa y proteccion de
intereses de clase. que encontraban, en un derecho pretendidamente aséptico y
neutro, abrigo y cobijo.

Paralelamente a este proceso, el movimiento codificador se expandia por
toda Europa ganando adeptos e incondicionales. En €] convergen, como ha puesto de
relieve Tarello, no una sola ideologia, sino varias cuya convergencia sienta las bases
tedricas del movimiento codificador: de un lado, la ideologia pufendorfiana, cuyos
elementos integrantes son; @) el voluntarismo — el derecho es concebido como
voluntad, lo que implica tanto su carficter mutable en el tiempo, frente a la
pretendida inmutabilidad de la posicién iusnaturalista, como la coincidencia de su
Ambito de validez con la esfera de autoridad estatal-; b) el imperativismo -el derecho
es un mandato, lo cual implica que su cumplimiento depende de que el destinatario
pueda llegar a conocerlo-; y ¢) el psicologismo — que tiene una amplia influencia en
la funcién interpretativa, ya que se propugna que el conocimiento del derecho es el

* Profesor de Filosofia del Derecho de la Universidad de Sevilla.
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conocimiento de la voluntad soberana del legislador-. De otro, la ideologia
leibniziana, que entiende el derecho como dato y aplica al derecho el método de
conocimiento en general, tendente a obtener, para cada problema Jjuridico. una
respuesta cierta segin las reglas de la I6gica. Los elementos que Tarello identifica en
esta ideologia son: a) el descriplivismo — que considera el derecho como un conjunto
de proposiciones juridicas que se rigen por las reglas de la logica que, en cuanto
verdaderas, no se pueden contradecir entre si-: b) el sistematicismo -que comprende
¢l conjunto de esas proposiciones como un sistema ordenado y coherente, de modo
que cada proposicién estd en relacion Iégica y conceptual con todas las demds-; y c)
el conceptualismo -que conduce a la elaboracién de conceptos sobre los predicados
juridicos, lo cual tendria una repercusién inmediata en la ciencia del derecho.! Estos
elementos, provenientes del iusnaturalismo racionalista, aislados de su concreto
contexto tedrico, proporcionardn las bases teéricas para la fundamentacién del
movimiento codificador.

Y con la cristalizacién del derecho en cédigos, la Escuela de la Exégests
vendria a poner el dltimo acicate a ese proceso de sumisién del derecho a los
dictados de la clase dominante, a través del procedimiento silogistico de la
subsuncién.” Cerrada la puerta a la interpretacién — “in claris non fit interpretatio” —
. la funcién del juez quedaba limitada a un procedimiento lIégico-deductivo en el
que, a partir de una premisa mayor, y mediante el establecimiento de una premisa
menor, se habria de llegar a una conclusion. La subsuncién es asi la otra cara de la
codificacion. La Escuela de la Exégesis viene a completar de forma acabada cl
edificio tedrico levantado por ¢l movimiento codificador. Los elementos tedricos de
la Escuela de la Exégesis son caracterizados por Tarello de la siguiente forma: en
primer lugar, la conviccién de que el derecho es creado por el legislador, y sélo es
derecho aquello que es creado por el legislador; en segundo lugar, la idea de la
integridad del derecho positivo, que implica que el cédigo resulta satisfactorio para
resolver cualquier posible controversia juridica; en tercer lugar, una adhesién
expresa a la doctrina de la separacion de poderes, lo cual implica una separacion
neta de las funciones judicial y legislativa, de modo que la labor judicial queda
limitada a escrutar la voluntad del legislador; y, por iltimo, la concepcion de la ley
como expresion de la voluntad de los legisladares historicos, que confiere a la labor

! Cf. "Ideologias del siglo XVIII sobre la codificacion y estructura de los codigos”, en Tarello, G.. Cultura
juridica y politica del Derecho, F.C.E., México, 1995, p. 41-45. Sobre la influencia de Pufendorf en la
gestacion del derecho moderno puede verse Welzel, H.. "El nacimiento del moderno concepto del
derecho”, en AA.VV., Problemas actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia del Derecho. En
homenaje al profesor Luis Jiménez de Astia, Pannedille, Buenos Aires, 1970, p. 71-78.

* La estrecha interrelacién de la Escuela de la Exégesis con el fenémeno de la codificacién y su intima
conexién con el positivismo jutidico han sido abordadas por Enrique Marf en "La interpretacion de la
ley. Andlisis histdrico de la escuela exegética y su nexo con el proceso codificatorio de la modernidad”
(en AA. VV., Materiales para una teorfa critica del derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p- 233-
294), en la que el autor intenta mostrar el estrecho vinculo existente entre los intereses de las nuevas
capus mercantiles y el cuerpo de ideas de la escuela exegélica, intento que articula especialmente a
través del estudio de la obra de Bentham, uno de los mds contumaces adalides del liberalismo
utilitarista,
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intepretativa un alcance limitado y complementario, consistente en descubrir el
sentido previo y acabado de la voluntad de quien legislé.’

Vista la interpretacién como algo secundario, y la aplicacion del derecho
como una tarea mecdnica, la razén terminaba asi por consumar la irracionalidad de
su desvinculacion histdrica: un derecho neutro y universal que, guiado por la razén,
terminaba por convertirse en una pieza mds del sistema social, politico y econémico.
La ley natural perdia asi su funcién de soporte de las relaciones sociales para quedar
subsumida en una rdmn dentro de la ley. eventualmente reducida a una cuestién de
voluntad subjetiva.’ Si el legislador era quicn cra -esto es, los elementos mas
conspicuos de la burguesia elegidos mediante un sistema de sufragio censitario-
¢cémo podria admitir la clase dominante que la interpretacién y aplicacién del
derecho pudiera escapar a su control? De este modo, el positivismo del siglo X1X
vino a sentar las bases de una nueva concepcién del derecho; aquella que precisaba
el nuevo orden social y politico para confirmar la preeminencia de la clase burguesa.

En el plano juridico los derechos individuales aparecen ahora ya no sélo
como conquistas de la sociedad sino, sobre todo, como limites frente a la sociedad.
Como pone de manifiesto Taylor, la nocién de derecho subjetivo es la plasmacién
del principio de respeto igualitario, recogiendo en forma de derechos lo que hasta
entonces eran principios morales universales derivados de la ley natural de cardcter
objetivo. Este cambio tiene consecuencias sustantivas, pues supone un diferente
lugar del sujeto con respecto a la afirmacién de los principios morales y la
consagracién de “un privilegio legal que se percibe como si fuera una cuasiposesion
del agente al que se le atribuye”.” De este modo, el individuo aparece en el centro
del sistema legal, que ampara asi sus inmunidades bajo la forma de derechos
subjetivos. El objetivo de un individuo auténomo no es algo ajeno al orden juridico,
sino que se fortalece y consolida sobre la base de las teorias de derechos. Este
cambio es una de las claves explicativas de la modernidad: “Hablar de derechos
universales, naturales o humanos es vincular el respeto hacia la vida y la integridad
humanas con la nocién de autonomia. Es considerar a las personas cooperantes
activos en el establecimiento e implementacién del respeto que les es debido. Y ello
expresa un rasgo esencial de la perspectiva moral occidental moderna™.®

Sin embargo, esta mutacion en el papel que corresponde a los sujetos en
el ejercicio de los derechos, que quedan por esta via al alcance del sujeto, abre paso
a la posibilidad de radicalizar los propios derechos a partir de la idea de libertad
negativa. De este modo, Los derechos individuales en cuanto derechos absolutos
quedan condenados a ser constitutivamente negativos, ya que cualquier actuacién
que vaya mds alld de la garantia estricta de los derechos ya consolidados lesionaria
los derechos de los demds individuos. Esta vision estdtica y radicalmente

* Cf. Tarello, G., ap. cit., p. 75-77.

* Fitzpatrick, P., "The Desperate Vacuum”: Imperialism and Law in the Experience of Enlightenment”, en
Carty, A., Post-Modern Law. Enlightenment, Revolution and the Death of Man, Edinburgh University
Press, Edinburgh, 1990, p.93.

* Cf. Taylor, C., Fuentes del yo. La construceion de la identidad moderna; Paidos, Barcelona, 1996, p. 25.
¢ Taylor, C., Op. cit., ibidem. Sobre esta cuestion puede verse también el cap. 11 de la segunda parte de la
obra citada,
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individualista de los derechos se apoya en una concepcion fosilizada de la libertad,
entendida como libertad juridica y formal, que excluye toda actuacidn positiva que
transgreda los limites absolutos que los derechos imponen y relega la igualdad al
plano formal de las declaraciones de derechos. De esta concepcién de los derechos
ningtn ideal de justicia sustantiva cabe esperar. Su concrecion queda supeditada a
los intereses privados de los agentes econdmicos intervinientes en el mercado. La
alianza entre el individualismo capitalista y el Estado de Derecho liberal-burgués se
traduce asi, en el plano juridico, en una concepcion formalista del derecho y de Ia
ley, que desustancializa los componentes axiolégicos y acaba por reducir los grandes
principios a su dimension puramente formal. El individualismo capitalista se cumple
plenamente en el formalismo juridico kelseniano con la reduccién del individuo a un
concepto puro, desprovisto de corporeidad, una categoria abstracta que representa la
despersonalizacion médxima de la persona, cuyo sentido es transferir y disolver la
complejidad ontoldgica del hombre concreto.’

Con anterioridad a este proceso, el arrinconamiento del iusnaturalismo
por la irrupcién del “paradigma cientificista del derecho” constituyé un hito decisivo
en la configuracion de ese nuevo orden juridico. Desprovisto de exigencias
axioldgicas materiales, el derecho quedd reducido a una cuestion de poder, y el
establecimiento de las normas juridicas concretas, a un reparto del poder social entre
aquellos que podian acceder a €l. El igualitarismo juridico quedé plasmado en el
reconocimiento puramente formal de la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley,
con lo que este principio quedaba comprometido con la preservacion de un orden
social y econdmico que se asentaba sobre el reconocimiento explicito de la
desigualdad entre las clases sociales. Y es que, como ha evidenciado Giovanni
Tarello, la ideologia igualitaria, al quedar plasmada en una puro igualitarismo
formal, quedé reducida a un instrumento téenico de simplificacién de los sistemas
juridicos, ya que esta igualdad no significé otra cosa que unicidad del sujeto
juridico. Con ello no se abolian las diferencias subjetivas, sino que eran desplazadas
a los predicados juridicos, manteniendo formalmente la igualdad de los sujetos de
derecho. Se consumaba asi la ficcién de un derecho igualitario en concubinato con
un orden social y econdmico inicuo: “El cddigo civil se estructurd sobre el sujeto
juridico tnico, y transportd las diferencias subjetivas predominantemente en aquel
predicado juridico que es la capacidad de actuar, esto es, de producir efectos
juridicos mediante la voluntad: todos son iguales como sujetos, pero algunos no
tienen o no tienen sin la ayuda de otro ... la capacidad de actuar. ... El cédigo penal
se estructurd sobre el sujeto tnico ...; las diferencias que persisten -y son muchas- se
deslizan en los predicados bajo la forma de atenuantes y agravantes de la accidén
objetivamente descrita™.

Paradéjicamente, todo este proceso se estaba llevando a cabo desde la
exaltacién de un conocimiento objetivo, aséptico y neutral’ del derecho, que en

7 Carrino, A., "L’To diviso. Formalismo e nichilismo nella crisi della modernita", en Perlingieri, P. (ed.),
Soggetii ¢ norma. Individuo ¢ societd, Edizione Scientifiche Italiane, Napoli, 1987, p. 60.

¥ Tarello. G., op. cit., p. 50-51.

? Kelsen representa la formulacién més acabada del positivismo formalista y, por ende, ¢l abanderado de
la neutralidad de la ciencia del Derecho que, en su Teorfa pura, se perfila como un sistema auténomo,
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absoluto era nada de lo que proclamaba y que resultaba ser ideolégico y
comprometido con la preservacion de un determinado statu quo., pues como
acertadamente denuncia Mari: “La confianza que se deposita ahora en los codigos
radica en su posibilidad de actuar como mecanismos de libertad y expansién de los
mercados, mecanismos de anulacion de los tabis sacramentales y las asociaciones
estamentarias o gremiales monopolicas de orden cerrado, mecanismos, en fin, de
embarazo y trabas a la reproduccion de abusos con resonancias del imperium.

Todo el honor del programa de la nueva codificacién se instala en esta
linea: lograr por v en las leyes sistematizadas, obtener por y en los cddigos, el mayor
incremento posible de consensualidad, de libre contratacion, y de penalidades y
convenios racionales.

Esta linea estd conformada por un solo tejido: la Razdén. Razén en
reemplazo de la autoridad divina que era el referente de legitimacidn del poder
segin la concepcion descendente (el poder desciende de lo alto a lo bajo). que
circuld desde el imperio carolingio hasta la edad moderna.

Razén cartesiana, absoluta, que atraviesa la historia sin que la embarace
ningtn relativismo. Por el contrario, ella es constitutiva, la que pone las condiciones
del pensamiento y la historia. Facultad del hombre, erigida ahora en fuente
inmanente y no trascendente de legitimacion del poder. Razén continua y evolutiva
en la que se inscribird la idea iluminista del progreso indefinido propia de los
enciclopedistas y los hombres del Aufklirung, y razén a la que deberdn ajustarse los
derechos positivos, legislados, si quieren merecer el caricter de tales, o sea
condicién de validez . Para este iusnaturalismo racionalista, en efecto, el derecho es
un producto de la razén constante ahistdrica, porque atraviesa todas las historias.
Patrimonio de bases universales (todos los hombres son iguales ante la ley) y
racionales”."”

Sin embargo, este proceso supone una ruptura importante con respecto a
las aportaciones del pensamiento ilustrado, cuyos antecedentes iusnaturalistas habian
conformado los perfiles de las categorfas bisicas del nuevo sistema juridico, que
ahora, por obra del cientificismo positivista, han quedade desprovistas de su
originaria matriz histérica. El advenimiento del pesitivismo marca asi un punto de
inflexion en la evolucién de los principios y doctrinas juridicas y en la propia

exclusivamente normativo. que excluye del dmbito de lo juridico las valoraciones como propias de la
élica, de la sociologia o de otras ciencias humanas o sociales. Esta es, sin duda, la gran equivocacién
del positivismo: ;céme puede concebirse el derecho en estado puro, ajeno a los valores, a la sociedad, a
sus principios y creencias? El profesor Ollero, al abordar la teorfa kelseniana, se plantea la misma
pregunta: "Pero jes realmente posible que una teoria juridica sea "neutral”? Kelsen hereda toda la
temitica weberiana sobre la asepsia valorativa en las ciencias sociales e intenta darle cumplimiento. En
las ciencias fisicas, la peculiar relacién sujeto-objeto parece hacerlo viable: en las "humanas", sin
embargo, nos parece que sélo un reduccionismo fisico lo posibilitarfa: un sicélogo serd "neutral” en la
medida en que neutralice el objeto de su estudio, que deja de ser el hombre para quedar reducido a una
seceion parcial del mismo. De actuar asi, la teoria pura daria paso a una "ideologia" (falseamiento de la
"realidad”) cientifico-coartante, disponible como instrumento al servicio de la clase dominante de un
orden social liberal. Al examinarse la posible asepsia de la teoria pura es todo el positivismo cientifico-
social el que acaba sentado en el banquillo” (Ollero Tassara, A., ;Tiene razén el derecho? Entre método

cientifico y voluntad politica, Congreso de los Diputados, Madrid, 1996, p. 157-158).

Y Mari, E., "La interpretacion de la ley”, cit., p.258-259.
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conformacién de los modelos juridicos nacionales. A partir de ahi, las garantias
jurfdicas fundamentales de la tradicion democritica occidental son desprovistas de
su referente axioldgico para constituirse en fines en si mismas, apoyando con ello el
surgimiento de un conjunto de ficciones que daran soporte a la conformacién de un
sistema juridico basado en el reconocimiento puramente formal de principios y
garantias. De este modo, la radicalizacion de algunos de los clementos tedricos del
iusnaturalismo racionalista -presentes, como ya hemos visto, en las formulaciones de
Pufendorf y Leibniz, entre otros- sienta las bases para su sustitucion por el
paradigma positivista.

La modernidad no se desenvuelve en una tnica direccién ni puede decirse
que constituya un proyecto unidireccional. Y es esta ruplura que el positivismo
inaugura con el pensamiento ilustrado anterior -el iusnaturalismo racionalista-, la
que marca el inicio de un segundo momento en la gestacion del nuevo orden juridico
que prevalece hasta nuestros dias. De este modo, la razén metafisica se torna razén
matemnitica, cientifica. con la llegada del positivismo, con lo que se produce un
vaciamiento de las exigencias axioldgicas materiales que establecia el
iusnaturalismo racionalista. De su mano queda definilivamente configurada la
concepeién del derecho como sistema, que recibiria su definitiva formulacién como
ordenamiento juridico en nuestro siglo, con la publicacion de la obra L ordinamento
giuridico, de Santi Romano. Y esa ordenacién sistemdtica de lo juridico, estatal y
positivo como el dnico derecho posible, recaba para si los principios de plenitud y
coherencia, de modo que sus partes integran un todo sin contradicciones internas y
capacidad de respuesta ante todos los problemas que precisen una solucidn
normativa, tanto presentes como futuros. El cédigo como bdlsamo reparador que
todo lo cura. Mis alld de €l no hay derecho, mds alld del derecho sélo hay caos. Es
asi como el positivismo completa el paroxismo de la abstracta razén ilustrada,
despojada, ahora ya, de su impronta iusnaturalista: si la razén todo lo puede, sus
principios serdn universales, vilidos en cualquier circunstancia y lugar. Si el derecho
es racional, entonces ;qué hay que temer? Consagremos el reino del derecho -y la
justicia-, olviddndonos de las exigencias axioldgicas que deben inspirarlos. Y
asegurémonos de que sus normas serdn siempre cumplidas, incluso en caso de
ignorancia. Poco importa que quienes sufran el rigor de este legalismo extremo
puedan o no conocer efectivamente el derecho vigente. Demos, pues, apariencia de
racional al derecho, porque asi podr sentirse como racional nuestra dominacion.

Con esta forma de entender el derecho y la ordenacidn social, propios del
capitalismo decimonénico y de la ciencia del derecho que daba soporte juridico al
Estado de Derecho liberal-burgués, se daba un puso decisivo en un proceso de
inversién de los postulados teéricos del proyecto ilustrado a partir de algunas de sus
propias premisas que, radicalizadas, sirvieron para proclamar el dominio absoluto de
la razén abstracta y universal, prescindiendo de exigencias y referentes axiolégicos
materiales, cuyo valor normativo quedaba desterrado del dmbito de lo juridico. Los
desarrollos del proyecto de la modernidad han quedado, pues, determinados por
lecturas sesgadas de su alcance emancipatorio; algunas de ellas han servido de
fundamento tedrico a practicas historicas de dominacion social y politica que
tuvieron una plasmacién en los modos de organizacion econémica del capitalismo
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indiscriminado del laissez faire. Esta perversion ideoldgica se sustentd sobre el
corolario politico de la democracia puramente formal y el sistema juridico
pretendidamente aséptico y neutral que establecia, a partir del reconocimiento
formal de derechos para todos y ¢l reparto de poder en el dmbito del goce efectivo
de esos mismos derechos; en dltima instancia, la iniquidad del sistema quedaba
amparada por un uso perverso de la seguridad juridica, como garantia de la
aplicacién indiscriminada del derecho positivo.

De este modo. se traba en los origenes de la modernidad, como apunta
Carrino, una estrecha relacién entre saber y voluntad de poder, a lo cual contribuye
de forma decisiva el positivismo juridico, contribuyendo al debilitamiento de los
viejos drdenes cognoscitivos por parte de la ciencia, individualizando en el
ordenamiento sistemdtico de las leyes positivas la forma de manifestacién del
derecho objetivo. Para ello, el positivismo sentd las bases para una separacién neta
entre la abstracta “persona juridica™ y el individuo concreto, determinado. A partir
de ahora, la libertad en términos juridicos queda abstraida de toda actividad humana
concreta. El positivismo, al contraponer a la personalidad concreta una humanidad
abstracta, realiza la tendencia de la modernidad a la homogeneizacién, a la
indilerencia, al dominio de lo abstracto sobre lo concreto, manifestandose asi como
un proceso de totalizacion, de modo que a partir del individualismo se llega a lo que
Piovani denomina “totalismo”, a la alienacién de los individuos por la Subjetividad
que les trasciende.'’

Pero. a pesar de este lastre, hemos de reconocer que el proyecto de la
modernidad no fue completamente malogrado, aunque no faltaron precisamente
quienes aprovecharon sus elementos tedricos para inverlir sus principios y
postulados. Frente a la vordgine devoradora del capitalismo desenfrenado v a la
instrumentalizacion tedrica del pensamiento ilustrado, prevalecieron importantes
innovaciones que fueron felizmente conquistadas para toda la humanidad. El
fendmeno juridico como manifestacién de una voluntad politica soberana concretada
en procedimientos democrdticos, la racionalizacion del derecho a través de los
principios de publicidad, de seguridad juridica o de jerarquia normativa y el imperio
de la ley como garantia de la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes priblicos,
entre otras, fueron conquistas que afianzaron también el camino de igualdad y
libertad que el proyecto de la modernidad prometia para todos. Y en esa amalgama
en que teorfa y prdctica quedaron fundidas, prevalecié también la conquista
maytscula de la modernidad, sesgada, como ya se ha apuntado, por la limitacién
factica de la desigualdad material en el goce de los derechos: los derechos humanos
como referente moral de una sociedad democritica y comprometida con los valores
del individuo, con su autonomia y su dignidad.

El sistema juridico erigido por el positivismo se configuré, por tanto,
como un derecho a medias liberador y a medias opresor. Su alcance emancipatorio
quedd apresado entre los engranajes de la burocracia, del Estado y del propio
sistema de produccion. La ciencia del derecho presté un muy eficaz servicio a la

"' Carrino, A., "L7To diviso. Formalismo e nichilismo nella ¢risi della modemita”, en Perlingieri, P. (ed.),
Soggetti e norma. Individuo ¢ societd, Edizione Scientifiche Ituliane. Napoli. 1987, p. 49-50.
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labor de construir el Estado de Derecho, pero s¢ traté de un Estado limitado desde el
principio por las estrictas reglas del liberismo economicista, tan preocupado por el
mercado que convirtié en moneda de cambio las propias categorfas juridicas. La
evolucién posterior marcarfa principios de ruptura que abundaron en la
virtualizacian del ideal emancipatorio de la modernidad, y fruto de este cambio de
orientacién nacerfan nuevas generaciones de derechos que vendrian a otorgar una
dimensién especificamente material a los tradicionales derechos civiles y politicos.
Y es que, como apunta el profesor Pérez Lufio: “La teoria liberal-individualista forjo
un modelo de sujeto de Derecho de espaldas a la experiencia social. De ahi que el
pretendido individuo libre y auténomo que despliega su personalidad en el seno de
relaciones intersubjetivas se tradujera, en muchas ocasiones, en una hipostasis
enmascaradora de la paulatina manipulacion de las personas por mecanismos de
control externo; por ello...los derechos sociales han propiciado una imagen del
sujeto de los derechos que responde a una idea real y concreta del hombre, al
asumirlo en el conjunto de sus necesidades ¢ intereses™.'”

Los cambios que se operarian con posterioridad es este disefio del
paradigma juridico de la modernidad supondrian innovaciones importantes,
especialmente concretadas en los derechos econémicos y sociales y en la funcion
promocional del Estado social de Derecho, cuyo compromiso sustantivo con el ideal
de autonomia implicaba la efectiva intervencién en los procesos sociales y
econdmicos. Sin embargo, las nuevas formas del capitalismo maduro y la creciente
complejidad de los procesos sociales y politicos, unidas a los avances cientificos, la
revolucién informitica y la propia insuficiencia de la estructura estatal ante procesos
de integracién que se anuncian irreversibles, entre otros factores resefables, han
contribuido a crear un ambiente de crisis en torno al proyecto de la modernidad y al
sistema juridico abstracto y universal sobre el que éste se asentd; crisis que cs
preconizada desde distintos sectores del pensamiento y que, abundando en las raices
tedricas de la modernidad, insisten en poner de relieve la insuficiencia, cuando no
directamente la inviabilidad, del proyecto moderno y del sistema juridico que ¢ste
vino a propiciar. Esta conciencia de crisis se ha visto particularmente favorecida por
el desbordamicnto de los modelos tradicionales ante los vertiginosos avances
tecnolégicos y las mutaciones que €stos han provocado en la dindmica econdmica,
social y politica de un mundo cada vez més interdependiente. Todos estos cambios
sociales apuntan hacia un cambio de paradigma cultural, cuya irreversibilidad seria
consecuencia de la constante mutacion de la organizacion social, como consecuencia
de la irrupcién de las nuevas tecnologias. En nuestros dias, recuerda Barcellona. la
contradiceién entre derecho y justicia ha alcanzado un nivel inédito e inimaginable
que hace aun mds dramdtico el problema de mantener en orden el mundo y de
encontrar una relacién entre los procedimientos legales y las demandas concretas de
equidad expresadas por los distintos estratos sociales que componen la sociedad
moderna. Esa contradiccién entre derecho vy justicia refleja profundamente,
intrinsecamente, la contradiccion entre técnica 'y vida, entre la abstraccion

12 pérez Luno, A. E., "Derechos humanos y Constitucionalismo en 1a actualidad: ;continuidad o cambio
de paradigma?”, en Pérez Lufio, A. E. (coord.), Derechos humanos ¥y constitucionalismo ante el tercer
milenio, Marcial Pons, Madrid: 1996., p. 43.
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autosuficiente de la técnica y la demanda cada vez mds angustiosa de sentido
respecto a los problemas de la vida y a la relacién con el mundo."

En definitiva, la crisis del derecho moderno tiene su origen, como advierte
Lars Eriksson. en las tendencias conflictivas que el derecho de la modernidad ha
desarrollado en su seno, tendencias que impiden mantener su propia coherencia en
cuanto sistema. Y es que. como hemos visto, el paradigma juridico de la modernidad
estd atravesado por una controversia entre el formalismo juridico y la necesidad de
establecer unos crilerios metapositivos de legitimacién de las normas juridicas. Ese
debate afecta a la propia unidad y coherencia del paradigma juridico moderno e
imprime un sesgo claramente diferenciado a la concepcidn cientificista respecto de
la originaria matriz ilustrada. En el derecho moderno, apunta este autor, se produce
la confrontacién entre dos modelos de racionalidad: de un lado, la racionalidad
formal, concretada en definitiva por la concepcién dogmitica tradicional que da
cuerpo juridico al Estado de Derecho liberal-burgués, v que se concreta en el
principio de la autonomia privada; de otro, la racionalidad material. incorporada al
derecho principalmente por obra de las transformaciones que el Estado social de
Derecho opera en el orden juridico, y que apunta hacia criterios sustantivos de
justicia a través del principio de intervencidn estatal. El derecho moderno estd
escindido por principios integradores conflictivos. El orden juridico debe pues
unificar esos principios que pertenccen a distintas etapas del desarrollo de las
sociedades capitalistas. Como pucde verse, estas tendencias conflictivas del derecho
moderno apuntan hacia dos direcciones del derecho de la modernidad: la de una
justicia firmemente anclada en el derecho positivo, segiin la concepeion cientificista
del derecho, y la de una justicia dindmica y sustantiva, determinada en la evolucidn
social mediante cauces democraticos, a la cual debe supeditarse el derecho positivo.
A la vista de lo anterior, parece llegado el momento de preguntarse cémo el gran
cambio de nuestro tiempo estd afectando a un derecho cada vez mds implicado en un
mundo vertiginoso y tornadizo. Las nuevas realidades sociales, la transformacidn
continua de nuestro mundo, nos abocan a la pregunta sobre la vigencia y utilidad de
los viejos conceptos y categorias juridicas. Si realmente estamos ante una auténtica
“mutacién antropoldgica” hemos de preguntarnos cémo este cuestionamiento
general de la modernidad y la propia evolucién de los fenémenos sociales debe
afectar al paradigma juridico de la modernidad. ;Estd realmente agotado o contintia
estando vigente? ;En qué sentido podemos concluir que lo estd? ;Acaso sdlo
necesita ser reformulado?

2. El Derecho en la Sociedad del Riesgo

El derecho de la modernidad estd siendo desbordado por los propios
nexos funcionales del sistema capitalista. El individualismo de nuestra época
conduce al debitamiento y, finalmente, a la desaparicion de la subjetividad. El
individualismo propietario constituye, como ha mostrado Barcellona, el precedente

¥ Barcellona, P.. "Il giuridico nella costituzione del moderna”, en AA.VV., Sulla Modernitd. Franco
Angeli. Milano, 1986, p. 74-76.
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I6gico y cronoldgico de la desaparicion del sujeto, de la desaparicion del hombre y
del valor de la persona en virtud de su traducibilidad en la ldgica cuantitativa del
cdlculo econdmice, de su reduccidn a un apéndice del valor de cambio. un apéndice
de la propia mercancia, desde el momento en que la propiedad se transforma, a
través del mercado, en criterio exclusivo de organizacion de las relaciones humanas.
El origen de este debilitamiento del sujeto estd en tres ideas fundamentales del
individualismo propietario: a) la idea de la propiedad libre, la construccion del
concepto modemno de propiedad como propiedad que se separa de la persona y que
se constituye en res, objeto de intercambio; b) la disponibilidad del propio trabajo,
que se concreta en la libertad juridica de alienar la propia vida, mediante el trabajo
dependiente. De este modo la libertad como verdadera atribucidn del ordenamiento
cumple el papel de hacer simultaneamente a la persona sujeto del poder de disponer
y objeto del acto de disposicidn: y ¢) la reificacion del hombre a través de este doble
rol como sujeto v objeto del contrato de trabajo, que consiente ceder como “cosa” su
propia energia sin alienarse formalmente a si mismo como hombre. Se llega asf al
individualismo de nuestros dias en el que el proceso de economizacién de la vida se
cumple en plenitud a través de la transformacién de la propiedad como mero
consumo. El sistema deviene propiedad cuyo fin es el consumo, de suerte que la
produccion ilimitada alimenta una espiral de consumo que refuerza la expansion del
aparalo productivo y relega la individualidad a mera eleccion del objelo a consumir.
Lo que identifica al hombre es su consumo: éste dato cuantitativo hace del hombre
una esencia sin atributos que encuentra su expresion mds completa en el
individualismo despersonalizado y cosificado de la trivializacién que anuncia la
desaparicion del sujeto.™

Es asi como el individualismo propietario conduce al individualismo de
masas de la sociedad actual en el cual aparecen ya en estado embrionario las bases
de la diferenciacion funcional del actual ordenamiento sistémico. Las tesis de
Barcellona conectan asi el individualismo propietario del capitalismo cldsico con el
individualismo de la descomposicion del sujeto: la exaltacion del individuo es un
proceso que culmina con la reduccién de la libertad a mera contingencia. Ese es el
sentido del pensiero debole de Vattimo y de la Systemtheorie de Luhmann. Por obra
de los nexos funcionales del sistema, el individuo ha quedado reducido a conjunto
de roles y de funciones con las cuales el individuo puede entrar alternativamente en
relacién. Junto a ello, el pensiero debole supone la consumacidn del proceso de
relativizacién de los valores que es inherente a la modernidad: nada de absolutos ni
de centros que nos permitan una perspectiva de la rcalidad. Ya es imposible la
referencia a un centro unificante que nos permita observar la realidad desde un punto
de vista: la exaltacién del sujeto conlleva su fragmentacion. La plenitud de la
sociedad moderna supone el abandono de las visiones fundadas sobre concepciones
cosmoldgicas del mundo y la aceptacién definitiva de una visién descentrada y
pluralista.'” Con ello, apunta Carrino, la desaparicién del sujeto individual implica el
fin del sujeto trascendental, es decir, de aquella filosofia de la representacion que
estructura el tiempo histérico moderno. El individuo como ente “pensado”, que en la

" Cf. Barcellona, P.. "Neo-individualismo ¢ condizione moderna”, cit.. p. 40-41,
 Cf. Barcellona, P., "Neo-individualismo ¢ condizione moderna”, ¢it., p. 34-36.
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modernidad sustituye al individuo como ente real e inefable, se disuelve finalmente
en el impacto con la ldgica sistémica impuesta por el discurso cientifico. La muerte
del hombre aparece ahora como el triunfo de lo abstracto sobre lo concreto, de lo
serial sobre lo orgdnico. Lo moderno conduce asf al nihilismo como un proceso que
tiene su génesis en la escision del individuo entre *yo” y “comunidad”, concibiendo
a ¢sta dltima como algo distinto y opuesto al “yo”, olvidando que existir es coexistir.
El individualismo se muestra con ello como una forma parcial vy agotada que
desemboca en la divisién del “yo”, la unidimensionalidad del hombre modermno. La
teoria de la postmodernidad muestra cémo el fin de la filosofia de la representacion
coincide con la emergencia de los sujetos “débiles”. sujetos “lidico-consumidores™,
en el nuevo tiempo del juego y del consumo por el juego y por el consumo.'® Y en
este contexto, como apunta Barcellona, el derecho viene a jugar un papel decisivo
como recurso para la unificacion, salvando asi la descomposicion atomista de un
individuo escindido. Frente a la disgregacion de los vinculos y el politeismo de los
valores, el derecho viene a realizar la unificacién de una sociedad atomizada, de
modo que la sociedad de individuos independientes resulta compatible, por obra del
derecho, con la unificacion de los dtomos que impide que el individualismo se
resuelva en el desorden y el conflicto permanente.

Frente a ello, Barcellona reclama, como actitud personal frente al
individualismo, una deconstruccion del sujeto tnico. entendida como desarme
unilateral, como renuncia a desarrollar la propia voluntad de poder y de
sometimiento del hombre por el hombre. Para que esta propuesta se materialice es
necesario un nuevo modelo de socialidad construido estructuralmente en una
relacién entre el yo y el otro, como un espacio de reciprocidad no mediado y
ordenado por “normas”. Este descubrimiento de la sociabilidad estructural proyecta
al individuo en su dimension social posibilitando una redefinicion del espacio
comiin a través de la reciprocidad, en cuanto lugar y espacio del bien comtin ajeno y
sustraido a los intereses particulares y abicrto a la intersubjetividad de la formacién
del individuo libre y auténomo.

' Carrino, A.. "L lo diviso. Formalismo e nichilismo nella crisi della modernitd”, cit., p. 67: del mismo
autor, Cf. "Ambiguita del "Post-moderno™, en D"Agostino, F., L indirizzo fenomenologico ¢ strutturale
nella filosofia del diritto italiana pil recente, Giuffré. Milano, 1988. p. 186. La exaltacién
incondicionada del sujeto conduce asi a su desaparicion, como ha apuntado Bruno Romano. El sujeto
que deja de ser por referencia a si mismo y a la orientacion de su vida se desvanece, y es reemplazado
por la conciencia del devenir (Cf. Romano, B., "Relazione ¢ diritto nel postmoderno. una discussione
iniziale”, en D"Agostino, F., L indirizzo fenomenoldgico e strutturale nella filosofia del diritto italiana
pill recente, cit., p. 39-51).

" Barcellona, P.."Il giuridico nella costituzione del moderno”, en AA.VV., Sulla Modernita, Franco
Angeli, Milano, 1986, p. 72. La hipdtesis de Barcellona en este trabajo es que lo juridico como regla del
juego es una connotacién especifica de la modernidad y que la sociedad moderna se constituye
justamente en virtud de esta concepeion de la norma como sociedad juridica. Por tanto, la
autonomizacion de lo juridico y su configuracion como técnica de control social se colocan en una
coyuntura determinada del proceso histérico. El surgimiento de lo juridico con los trazos especificos
del derecho moderno, abstracto y general coincide con una etapa fundamental de la constitucién del
individualismo y de la libertad individual, en la cual llega a su cumplimiento y al mismo tiempo sufre
una alteracién decisiva el pensamiento griego de la cosa como ente que viene de la nada y va a la nada,
la idea griega de la libertad como os¢ilacion entre el ser y la nada (Cf. op. cit.. p. 83).
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La pérdida de credibilidad y decadencia de los grandes relatos en la
cultura postmoderna, ya sea como relato especulativo o de emancipacion, puede
considerarse, en opinién de Lyotard, bien un efecto de la explosién tecnoldgica que
sigue a la Segunda Guerra Mundial y que ha puesto el acento sobre los medios de la
accién mds que sobre sus fines; o bien como el retorno de las pricticas econdmicas y
politicas propias del capitalismo liberal que ha vuelto a la accién desplazando al
keynesismo y. con él, al Estado social. Consecuencia de cllo es la eliminacion de la
alternativa comunista y la revalorizacién del disfrute individual de bienes y
servicios.'®

La crisis del saber cientifico, indica Lyotard, se manifiesta ya desde
finales del siglo XIX, y no proviene de la proliferacion fortuita de las ciencias,
efecto ésta del progreso de las técnicas y de la proliferacién del capitalismo, sino que
procede de la erosion interna del principio de legitimidad del saber.'” Y las ciencias
sociales. y con ellas, el derecho, quedan redefinidas en el marco de este nuevo
paradigma epistemolégico: de la unidad a la disolucion, de los principios a las
hipétesis. de lo universal a lo particular; en definitiva, nada puede haber de estable,
de universal y de permanente en un conocimiento que transmuta continuamente su
propia condicién y en el que todo termina por ser provisional, cambiante y relativo.
Qué duda cabe que todo ésto hace del derecho un subsistema del saber, donde la
verdad no existe ni tampoco la certidumbre de la convencidn y el consenso. Qué
queda entonces? La libertad, una libertad redefinida en términos de ausencia de
vinculos. ahora si malograda por el rechazo patolégico a la obligacién y al “dogma”,
lo dnico que define al sujeto como ser social es su inextricable unién a los circuitos
de lenguaje, circuitos que definen su pertenencia y sus vinculaciones; en suma, “la
‘alomizacién’ de lo social en redes flexibles de jucgos de lenguaje™.”

Por otro lado, el esquema explicativo del fendmeno juridico que sigue
Foucault muestra su cardcter parcial — como ha mostrado Serrano- al centrarse de
manera exclusiva en la funcién represiva del derecho, ignorando las demis
funciones de la normatividad juridica. La ley queda enfrentada, asi, en términos de
comparacién, con las normas disciplinarias, y su contenido es fundamentalmente
penal. En opinién de Serrano esta caracterizacion de la norma juridica implica. en el
fondo, su configuracién como “un tipo grosero de normatividad™ que sirve al
propdsito de mostrar de una vez por todas las consecuencias vertebradoras de las
relaciones de poder en la sociedad.”’

En efecto, el desarrollo de Foucault apunta hacia la incapacidad de la
modernidad para proporcionar un nuevo enfoque del saber y, con él, del derecho.
Desde sus origenes, la modernidad naci6 trabada con la idea de poder y con una
determinada organizacién social y politica que determiné las propias circunstancias

1% Cf. Lyotard, J. F.,.La condici6n postmoderna. Informe sobre el saber, Citedra, Madrid, 1986, p. 73.

" Cf, Lyotard, I. F., op. ciL., p. 75,

% Lyotard, J. F.. op. cit., p 39. Mds adelante Lyotard afiade: "En esta diseminacin de los juegos de
lenguaje. el que parece disolverse es el propio sujeto social. El lazo social es lingiifstico, pero no estd
hecho de una tnica fibra. Bs un cafiamazo donde se entrecruzan al menos dos tipos, en realidad un
nimero indeterminado, de juegos de lenguaje que obedecen a reglas diferentes” (Lyotard, J. I, La
condicion postmoderna, cit., p. 77).

21 ¢f Serrano Gonzdlez. A.. Michel Foucault. Sujeto. derecho, poder, P.U.Z., Zaragoza, 1987, p. 146-147.
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del conocimiento y al propio sujeto de conocimiento. Y las ciencias que se
desarrollarfan, bajo la apariencia de la racionalidad occidental. resultaron ser
realmente el soporte tedrico que fundamentd la preservacion de ese poder que habia
determinado su nacimiento. Mds alld del poder no hay ningtin fendmeno que pueda
explicar la evolucién del saber y la propia organizacién de nuestras sociedades en
estos dos dltimos siglos. El papel que Foucault reserva al derecho en todo este
proceso es el de constitucion de la verdad y de los dmbitos del saber: sus
procedimientos, sus formas de investigacién y de indagacién proporcionaron el item
I6gico para la investigacion en el campo de las ciencias fisicas. La verdad qued6 asi
constituida como verdad oficial desde el derecho y todo cuanto podia conocerse era
cognoscible en funcién de las circunstancias determinantes de la produccion y del
reparto de los bienes en la sociedad. La verdad fue, entonces, apropiada por los que
tenfan el poder y la riqueza. de modo que ningin poder pudo sustentarse sin este
monopolio de la verdad. Paralelamente, el derecho fue convertido en mecanismo de
vigilancia y control y, con €l, erecié todo un saber destinado a la vigilancia y control
de los individuos en sociedad. La sociedad disciplinaria tendié asi una red de
instituciones orientadas a fijar a los individuos al sistema productivo y a la
superacion de los obsticulos a la produccién del sistema capitalista. Asi, se
aseguraba la asimilacién psicolégica de los dictados de ese nuevo orden por parte de
los individuos menos favorecidos de la sociedad. Una sociedad donde todo se
orientaba a la disciplina, y la propia disciplina. capilarizada microfisicamente por
todos los resquicios de la sociedad. convertida en resorte del poder econémico,
politico y social, daba forma a un saber cuyo iltimo fundamento era la preservacion
de los mecanismos de disciplina de la sociedad.

A esta funcién disciplinaria se subordina el derecho como elemento
vertebrador de las relaciones de poder en la sociedad. y el saber juridico,
consecuentemente, es un saber dominado por el propio poder al cual sirve. La
relacién saber/poder es tan estrecha que los propios criterios de verdad quedan
ligados a los verdaderos efectos politicos del poder y al papel econémico-politico
que juegan, de modo que el poder determina un régimen de la verdad que se
relaciona circularmente con la produccién y reproduccién de los sistemas de poder.*
Esa funcién disciplinaria del derecho se articula con la teorfa juridico-politica de la
soberanfa, que funciona como ideologia y principio organizador de los grandes
codigos juridicos. La teoria de la soberania queda vinculada asi a un nuevo tipo de
poder, el poder disciplinario, que es la gran invencion de la sociedad capitalista y del
nuevo sistema de produccién y distribucién de los bienes. La teorfa de la soberania,
inicialmente ligada a una forma de poder incompatible con la sociedad burguesa,
sirve al propésito de la nueva clase dominante en la construccién de la sociedad

2 Cf, Foucault. M., Microfisica del Poder, cit., p. 188-189. Ese es el sentido de la alusién de Foucault al
pandptico, pues como recuerda Barron, el panoptismo era una invencidn tecnolégica en el orden del
poder, un recurso para la vigilancia permanente, un instrumento para la generacién de conocimiento, en
suma, un aparato de saber/poder susceptible de una adaptacién sin fin al estudio y control de las
actividades humanas (CI. Barron, A., "Legal Discourse and the Colonisation of the Self in the Modern
State”. en Carty. A. (ed.), Postmodern Law. Enlightenment. Revelution and the Death of Mun, cit., p.
114 ¢ ss.).
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disciplinaria. Con ello, lu teorfa de la soberania, al preservar todo su edificio juridico
y convertirse en principio inspirador de los codigos de dmbito estatal, permite que el
nuevo derccho ejerza, en opinién de Foucault, una funcién de ocultacion de las
técnicas de dominacién, presentindose como la garantia de los derechos soberanos
de los individuos. De este modo, el principio de soberania y la mecdnica de la
disciplina se constituyen asf en los limites del ejercicio del poder en las sociedades
contempordneas. La ruptura con este derecho formal y burgués pasa por la
superacién de este viejo principio como elemento vertebrador de un derecho
sistemdltico, formal y ordenado. La lucha contra el poder en la sociedad disciplinaria
requiere un trénsito hacia un nuevo derecho antidisciplinario y liberado del principio
de soberanfa,”

Esta reaccién contramoderna. abanderada por los fildsofos de la
postmodernidad, ataca desde sus cimientos a la razén, como posibilidad tedrica de
abstracr y universalizar, estableciendo, en el dmbito juridico-politico, principios
generales de convivencia y organizacion. Aqui podrfamos invocar a Erhard
Denninger quien no duda en aseverar que esta reaccién contra el proyecto de la
modernidad puede caracterizarse como una “crisis generalizada de la razon”, incluso
podria hablarse sencillamente del “final de la razén en general”. Esta es el elemento
principal en base al cual se puede justificar la separacién entre el derecho de la
época de las luces y la Revolucion francesa y el actual derecho postmoderno. Lo que
caracteriza, pues, a este nuevo derecho es. mds que la desaparicion de la razén
tedrica. el declive de la razén practica como elemento constitutivo del saber y del
hacer humanos que posibilita alcanzar compromisos universales. La pérdida de esta
orientacién capital de la modernidad tiene su causa en cl crecimiento de los niveles
de inseguridad en las sociedades contempordneas, que afecta al desarrollo del saber
cientifico, provocado fundamentalmente por tres circunstancias, que expone el
profesor de Frankfurt:

a) La primera de ellas es el creciente nivel de riesgo en el manejo de los
medios téenicos que los avances cientificos han proporcionado: nivel de riesgo que
provoca inseguridad. No se conocen bien las consecuencias de nuestros propios
actos en el manejo de las tecnologias y existe una sensacion gencral de
desproteccion ante eventuales catdstrofes tecnolégicas. Hemos creado  una
tecnologia altamente sofisticada que a veces no somos capaces de dominar, lo cual
genera inseguridad. Esto nos conduce necesariamente a lo que Beck ha denominado
sociedad del riesgo que supone la obsolescencia de la sociedad industrial. Se trata de
una fase de desarrollo de la sociedad moderna en la que los riesgos sociales,
econémicos, politicos e individuales escapan de forma creciente al control de las
instituciones y de las estructuras. Paulatinamente, los peligros de la sociedad
comienzan a dominar los debates y conflictos publicos y privados. Como
consecuencia de cllo son las instituciones las que sufren una crisis profunda de
legitimacién al convertirse en productoras de amenazas que no pueden controlar. La
modernizacién genera asi una tendencia incotrolable que conduce a una nueva
situacion: la de la obsolescencia de la sociedad industrial para controlar y someter

2% Cf. Foucault, M., Microfisica del Poder, cit., p. 148-152.
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las tendencias que ella misma ha creado. De este modo, el concepto de sociedad del
riesgo platea una transformacion en tres dreas: a) la relacién de nuestra sociedad con
los recursos de la naturaleza y de la cultura, que estdn siendo dilapidados bajo el
torbellino de la razén instrumental; b) los paradigmas sociales de seguridad, que
estdn siendo deshordados por la dindmica de un riesgo que no puede ser
neutralizado: ¢) el agotamiento de los referentes significativos de los grupos sociales
que han estructurado nuestra sociedad (p.c., conciencia de clase, fe en el progreso
etc), cuyo derrumbamiento genera indefinicién y anomia.”

b) La segunda circunstancia estd constituida por lo que Denninger llama
“explosion de ignorancia”, que constituye una de Jas caracteristicas constitutivas del
saber posmoderno, y cuyas consecuencias afectan a la estructura del Estado de
Derecho y a la funcién del “Derecho regulador”. La ampliacién de los horizontes de
conocimiento en el campo del saber cientifico implica paralelamente la ampliacién
del horizonte de desconocimiento, en la medida en que, cuanto mds se sabe, mis
consciente se es de lo mucho que resta adn por saber. Las incertidumbres amenazan
incluso la estabilidad del conocimiento pretendidamente seguro; y esta paradoja
afecta no sélo a zonas marginales de la ciencia sino que repercute sobre dmbitos de
relevancia técnica inmediata (por ejemplo, ;cudles serdn las consecuencias a medio
plazo de los cambios climdticos o del agujero de la capa de ozono?; ;volverd a
repetirse en algdn otro rincén del planeta una catdstrofe como la de Chernobyl?;
¢qué riesgos implican para el el futuro de la humanidad los nuevos avances en
genética?).

Las consecuencias de este fenémeno se miden en términos de “crisis del
Estado de Derecho”, en la medida en que los medios de aplicacién e interpretacion
del derecho tradicionales se revelan indtiles Como ejemplo de ello, Denninger cita
una sentencia del Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de Kassel, en la que, al
considerarse la necesidad de obtener licencia para unas instalaciones experimentales
de manipulacién genética, el Tribunal decide dejar a un lado los mecanismos
tradiciones de argumentacidn propios del Estado de Derecho. En vez de recurrir a la
teoria de la norma general exclusiva, en virtud de la cual al no estar expresamente
prohibida dicha actividad debe entenderse permitida, ademds de tener en cuenta que
dicha conclusién se deduce de la aplicacién de ciertas libertades constituciones
(como las de ejercer oficio y actividad econdmica); el juez se transforma en
legislador estableciendo un “programa de seguridad preventivo” y, en virtud de ello,
prohibe la actividad, invirtiendo la relacién prohibido-permitido, de la siguiente
forma: “Puesto que la puesta en prictica de este tipo de actividades no estd
cxpresamente permitida, sino condicionada a severos controles, debe estar en
principio prohibida en funcion de sus imprevisibles riesgos™. Y al hace ésto el juez
crea un amplio margen de inseguridad, ya que el ciudadano se veria abocado a la

* Beck, U., "La reinvencién de la politica: hacia una teorfa de la modernizacién reflexiva”, en Beck, U.,
Giddens, A. y Lash, 8., Modernizacién reflexiva. Politica, tradicién y estética en ¢l orden social modemo.
Alianza, Madrid, 1997, p. 18-20.
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incertidumbre a la hora de someter a la consideracién de los tribunales la evaluacion
de cualquier actividad de tipo téenico.”

Si no puede determinarse con exactitud el causante de un dafio. si
tampoco puede delimitarse el hecho juridico como consecuencia del cual nace la
responsabilidad, ¢de qué sirve entonces el “derecho regulador™? Se desdibujan
entonces los limites aparentemente claros entre lo prohibido y lo permitido. Al
difuminarse el limite entre seguridad y previsibilidad del derecho y, con €l la
libertad y responsabilidad del ciudadano, cambiaria igualmente la seguridad
precaria, preventiva, manipulable y contextual en relacién a determinados bienes
juridicos. Y con ello, “la relacion entre la generalidad de la Ley, entre el sujeto
responsable de sus actos.. y la superacion téenico-racional del mundo, dicha
relacion todavia brillarfa un dltimo segundo con todo su esplendor, justo en el
momento de su desaparicién™.*

¢) la Gltima circunstancia afecta a la relacién saber-poder, que s¢ ha visto
considerablemente redimensionada por la creciente influencia de los avances
cientifico-técnicos en la concrecion de estructuras de poder en la sociedad. En
consecuencia, se puede detectar una creciente implicacion de las estructuras de
poder y del desarrollo cientifico, lo cual tiene una dimension cotidiana: la
desintegracién de los modelos tradicionales de identidades colectivas como el
Estado nacional. la clase social, la creencia religiosa o el partido politico. Como
consecuencia de esta redefinicién de la relacién saber-poder hay categorias bisicas
del pensamiento juridico-politico que precisan ser repensadas.”’

3. Nuevas Perspectivas para un Derecho en Mutacién

No podemos seguir ignorando que tenemos una mutacién importante ante
nosotros, una mutacién que exige un cambio de perspectivas y de instrumentos para
pensar el modelo de sociedad y de derecho que queremos para el futuro. Y realmente
esta mutacion afecta al saber de nuestro tiempo, como pone de manifiesto
Denninger. Ya no nos sirven muchas de las categorias tradicionales que conforman
¢l Estado de Derecho vy el sistema juridico al que dio a luz la modernidad. Sus
conceptos precisan ser reformulados. La imaginacion del jurista y del tedrico del
derecho tiene que realizar esfuerzos crealivos si no queremos quedarnos anclados en
un saber que estd comenzando a dejar de ser util para explicar y resolver los grandes
problemas a los que nos enfrentamos; problemas a escala planetaria cuya dimensién

¥ Cf, Denninger, E., "Racionalidad tecnolégica, responsabilidad ética y derecho posmoderno”, en Pérez
Lufio, A. E. (coord.), Derechos humanos y Constitucionalismo ante ¢l tercer milenio, Marcial Pons,
Mudrid, 1996. p. 64-65. La situacion a la que alude Denninger es planteada también por Luis Alberto
Warat al referirse a la inflacién informativa de nuestro tiempo, que provoca que los grandes principios
pierdan consistencia y valor: "El Derecho parece estar también afectado por la metdstasis informativa
de la transmodernidad. Temas que hacen a la solidaridad, u la democracia. a los Derechos Humanos, la
ciudadania, 1a censura, o al ¢jercicio de los Derechos, son alterados por una sobredosis de informacion
que les hacen perder consistencia, casi como si no existieran" (Warat, L. A., ;Por quién cantan las
sirenas? Informe sobre eco-ciudadanfa, género y derecho -incidencias del barroco en el pensamiento
juridico-, UFSC, Santa Caterina, 1996, p. 157).

% Denninger. E., op. cit., p. 63.

7 Cf. Denninget, E., op. ciL.. p. 61-66.
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temporal rebasa los confines del presente; los nuevos problemas que el derecho ha
de afrontar hablan de espacios sin fronteras, casi podriamos decir sin horizontes, y
de tiempos que estdn por venir. Ya no son problemas de nuestra sociedad, de nuestro
pais o de nuestra generacién, las mds acuciantes demandas a las que el derecho
habri de ir dando respuesta tienen con [recuencia un alcance geogrifico mundial y
afectan no s6lo a nuestra generacion sino a las generaciones venideras. Si el derecho
de la modernidad incorporé la dimensién de progreso en la contemplacion del
presente, desde una perspectiva de optimismo antropoldgico: nosotros, si queremos
preservar ese optimismo, deberemos incorporar la dimension global de los
problemas en la contemplacidn del futuro.

Es por ello que el derecho no puede ya estar por més tiempo desvinculado
de un mundo complejo, ajeno a una realidad compleja, donde todo estd
profundamente conectado y en continua mutacién. Frente al reduccionismo
normativista kelseniano y a las concepciones sistémicas del derecho, los juristas
tenemos que elaborar un pensamiento complejo que nos permita entender que el
derecho se torné en una realidad multidimensional. atravesada por la politica, la
ética y la economia. Es necesario incorporar, en nuestro andlisis del derecho, un
“plus” altamente complejo de ética, de estética y de justicia que amplic los
horizontes de la autonomia. Ese “plus” incorpora un nuevo concepto de relacidn
intersubjetiva, con implicaciones éticas. politicas y juridicas que Warat denomina
“eco-ciudadania”.*® Para asumir esta nueva vision del derecho apoyada en nuevas
categorfas es preciso huir de las formas canénicas, de las verdades dogmatizadas. Es
necesario romper con el escolasticismo de las formas e incorporar una nueva forma
de hacer filosofia del derecho, desde la dptica de la subjetividad y sus
transformaciones, interesada en anticipar el futuro, en trabajar las sefiales de lo
nuevo, transgrediendo las fronteras de lo normativo para abordar los grandes
problemas de lo que estd por venir,

Y es que el exceso de razdn conduce a la irracionalidad. Esa es la
principal dolencia del derecho moderno, que quedé atravesado por racionalidades
escindidas y opuestas. Exceso de razén que toma cuerpo a partir de la inversion de
ciertos elementos del iusnaturalismo racionalista por obra del positivismo y de la
dogmitica del siglo XIX, que tienden a la progresiva supresion de los criterios

% "En términos de filosoffa del Derecho ya no es suficiente preocuparse por las normas desde dngulos
sistémicos: denunciar el dogmatismo juridico por sus presupuestos magicos o tratar de explicar
semioldgicamente los mecanismos de interpretacion de la ley. Tampoco es suficiente ver al Derecho
como expresion del Estado. Hay un "plus” ignorado en todos estos intentos que es necesario
desmenuzar. Un "plus” altamente complejo. Una exigencia de élica, de justicia y de estética que no
pueden ser simplemente reducidos a la instancia instituida del Derecho. Hay un "plus” de ética, de
justicia y de estética que tienen que ser referidos a los (no)lugares a los que estdn siendo condenados lo
social, 1o politico v lo subjetivo en el fin del milenio. Los (no)lugares que la "eco-ciudadania” tiene que
tratar de problematizar en términos de deseo de autonomia (de los hombres entre iy CONSIgo MISmos).
L.a "eco-ciudadania” conceptualizada desde el deseo de autonomfa. Los (no)lugares pensados desde una
lantasia de esperanza
La filosoffa del Derecho liene que pasar a ocuparse de ese "plus” (que yo llamo de "eco-ciudadania”).
El Derecho pensado sin pensar en las normas de un modo reduccionista. El Derecho pensado como
fantasia de la esperanza: un saber que estimule la creacicn de nuevos vinculos y valores” (Warat, L. A.,
(Por quién cantan las sirenas?, cit., p. 136-137).
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sustantivos de legitimacién de la normatividad juridica. A este proceso se ha referido
el profesor Pérez Lufio al atribuir un papel decisivo al positivismo juridico
formalista en la conformacion de la idea del Estado de Derecho, de modo que el
Estado dejard de estar limitado por la razén para pasar a estar limitado por el
derecho positivo: “El positivismo formalista se convierte, de este modo, en la teoria
juridico-politica de la burguesia liberal, eliminando progresivamente del concepto
del Estado de Derecho las exigencias de contenido iusnaturalista”.'

Desprovista de referentes materiales, la razon procedimental queda,
encubierta por una profunda marana de ficciones juridicas, a su albedrio. Este es el
tenor de las aportaciones de Ernst Cassirer, de Giovanni Tarello y de Enrique Mari
que hemos tratado y que insisten en que los principales elementos de esta
concepcidn sistemdtica del derecho estin presentes en el iusnaturalismo racionalista.
Tarello lo dice expresamente al recordar que el movimiento codificador es fruto de
la convergencia de distintas ideologias juridicas entre las que destacan las de
Pufendorf y Leibniz; sélo que, ahora, desprovistas de su originaria matriz historica,
que es la tradicién iusnaturalista. Sin este referente, la ciencia juridica y el propio
paradigma juridico de la modernidad quedan al arbitrio de los intereses sociales
emergentes, bajo una apariencia de neutralidad que encubre la conquista de la
normatividad juridica en beneficio de intereses de clase. El igualitarismo juridico,
como recuerda Tarello, sirve asi como expediente uniformizador del sujeto juridico,
pero las diferencias se desplazan subrepticiamiente de los sujetos a los predicados
juridicos. Con ello, el sistema se consolida y se da un paso decisivo en la
concentracién del poder en manos del Estado que, a su vez, es regido por la
burguesfa, en tanto que las diferencias subjetivas desaparecen, escondidas bajo un
manto de igualdad formal, y se refugian en los predicados juridicos. El igualitarismo
juridico opera, asi, como técnica de simplificacion de la nueva concepcidn
sistemadtica del derecho.

Si el positivismo decimonénico dio pasos decisivos en la construccion de
un sistema juridico ordenado y coherente, también es cierto que esa reforma se hizo
a costa de prescindir de los referentes axiolGgicos materiales que habian sido
excluidos del dambito de la juridicidad, con lo que las garantias que el nuevo orden
juridico proclamaba actuaban mds de cobertura ideoldgica del sistema econdmico y
de la organizacion socio-politica, que de categorias juridicas accionables para todos
los ciudadanos; con ello, el nuevo orden juridico parecia proporcionar el soporte
legal necesario para la preservacion de un sistema inicuo, asentado sobre la
explotacién de los menos favorecidos y la preservacion de los intereses de clase.
Este proceso de inversion de los principios y postulados del legado de la modernidad
fue realizado desde la modernidad misma, radicalizando algunas de sus premisas
que, llevadas al extremo, supusieron la consagracion del mito de la racionalidad
como el nuevo “totem” del Estado de Derecho. Con ello se consumaba un proceso
que sepultaba a la modernidad desde la modernidad misma y que tuvo su plasmacién
en distintos dmbitos: a) en lo politico -con la inversion de los postulados del
liberalismo cldsico por obra de las nuevas doctrinas liberistas-; b) En lo econémico -
con el triunfo de las doctrinas econdmicas fisideratas y librecambistas que
propugnaban el darwinismo social-; y ¢) en lo juridico -con la ocultacién de la razén
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a través de los propios mitos que la razdn habfa contribuido a crear-.De este modo,
el derecho se perfilaba como el nuevo vertebrador de la sociedad -de la politica y de
la economia- y. a través de su apariencia racional, elevaba a la condicién de mitos
los principios que la propia razén habia creado y que se orientaban la ordenacion
racional y justa de la sociedad.

Esa concepcidn reduccionista del derecho reduce la normatividad al
sistema y termina por cludir los grandes temas que el derecho como fenémeno social
complejo tiene planteados en este final de siglo: las cuestiones de género, el futuro
de la especie, los problemas ecolégicos.

En definitiva, parece claro que estamos ante una crisis de una concepcion
del derecho gue muestra alarmantes sintomas de agotamiento: la concepcidn
juridicista que emerge a partir del positivismo y que reduce los procesos de
racionalizacion al dmbito estricto del derecho positivo. Lo que estd en crisis, por
tanto, es esa concepeidn alicorta del derecho que terminé por reducir la juridicidad a
una razén matemdlica y procedimental, que asimilaba lo normativo a lo legal y cl
derecho al Estado. marginando del dmbito de la juridicidad los fenémenos sociales y
los pardmetros axioldgicos que debian inspirarla.

Ese parece ser el sentido casi undnime de la critica al derecho moderno: la
necesidad de recuperar criterios de justicia sustantiva que contrarresten los excesos
del legalismo positivista que ha terminado por suprimir toda exigencia de
humanidad de sus contenidos normativos. La lectura de estas aportaciones no puede
servir sino para repensar cudl es el horizonte del derecho en el umbral de un nuevo
milenio y no para huir desde el exceso de una racionalidad descontextualizada y
ahistérica hacia el irracionalismo. Se trata de injertar, por tanto, en nuestra
concepcioén del derecho, criterios sustantivos que permitan compatibilizar razén y
diferencia, no oponiendo al sistema el caos, sino ofreciendo la alternativa de una
razén contextualizada que, consciente de su propia limitacidn histérica, asuma que la
diferencia es un rasgo constitutivo de la condicién humana.

Cémo llamemos a esta superacion del viejo patrén cientificista
(postmodernidad, transmodernidad o, simplemente, reconstruccion de la
modernidad) es seguramente una cuestién sobre la que tardaremos en llegar a un
acuerdo, pero si parece claro que ésta s6lo puede realizarse a través del entronque
con criterios de justicia sustantiva. ;Es ésto iusnaturalismo? Tampoco podremos
ponernos de acuerdo sobre esta cuestion, porque seria tanto como reconocer que las
propias posiciones tedricas deben ser corregidas. Para mi si que lo es: se trata de un
iusnaturalismo critico y antidogmaético que permite establecer una unidad en la
diferencia, desde la recuperacion de una razdén practica que posibilite alcanzar
compromisos de convivencia, una forma fragil de razén que no rehuya su propio
aliento metanarrativo pero que no que reniegue de su particular condicion histdrica.

En suma, precisamos de nuevas categorias que nos permitan pensar lo
juridico anticipando los signos de lo nuevo, pues como recuerda Vittorio Frosini:
“La nueva dimension abierta a la vida social y a la politica nacional e internacional,
la misma perspectiva en la que hoy se coloca el desarrollo de la humanidad hacia la
meta del afio dos mil, aportan los signos distintivos de una radical transformacion de
la vida humana en todo el planeta. Estos signos componen el nuevo semblante de
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nuestra época ¢ imprimen, por lanto, un nuevo cardcter a la vida social, hasta el
punto de que sc puede hablar de una mutacién antropoldgica™™ La crisis
generalizada de la razén, a la que se refiere Denninger como rasgo principal del
derecho postmoderno, debe resolverse con la recuperacién de la razén practica y la
reformulacion de las viejas categorias del pensamiento juridico-politico. El
crecimiento de los niveles de inseguridad conlleva una crisis del modelo juridico de
la modernidad que sélo puede ser salvada desde un esfuerzo tedrico de imaginacion
y creatividad de los juristas de nuestro tiempo.” Los problemas de hoy no pueden
ser afrontados con un saber de ayer, con categorias juridicas que demuestran su
insuficiencia para dar respuesta a cuestiones que exceden a las anquilosadas
estructuras estatales, problemas que tienen un alcance geogrifico mundial y que
afectan no sélo a nuestra generacién sino a todo el género humano. Comenzamos a
sentir que hay problemas que nos acucian, a los cuales no podemos dar respuesta
con las categorias juridico-politicas de las que disponcmos. Se trata del dmbito
ecoldgico, de la proteccién internacional de los derechos humanos, de los problemas
de la paz y la solidaridad ante el paro y la marginacion, junto a la necesidad de un
nuevo orden econdmico internacional, problemas de continuidad de la especie ante
la amenaza nuclear o las grandes cuestiones de la bioética y la genética, cuestiones
que precisan de una superior instancia de lo politico y de nuevas categorfas juridicas
que permitan superar el impasse que ante ellas experimenta la ciencia juridica
tradicional.

Esa reformulacion del paradigma juridico exige una nueva dimension de
la justicia que supere las reducidas formulaciones de alcance nacional. Sumidos en
pleno proceso de descentralizacién juridica, compatible con reacciones de
concentracién como consecuencia de los procesos de globalizacién de la economia
capitalista, las instancias de lo legal se multiplican y lo legitimo se torna cada vez
mds difuso. Es necesario un “nuevo derecho de gentes™, articulado a través de los
derechos humanos v de demandas sociales emergentes, como son los derechos de la
tercera generacion, la preocupacion ecoldgica o problemas de género. El derecho de
nuestra época debe superar asi:

a) La pesada carga de dogmas y mistificaciones, de conceplos y
categorias huecas que nada pueden aportar ya al derecho que estd por venir. La
consecucion de una sociedad mds justa no puede seguir encontrindose como
obsticulo los viejos dogmas consolidados de un saber anacrdnico; en nuestros dias,
por ejemplo, no parecen asumibles el predominio de la autonomia de la voluntad en
el 4mbito de las relaciones entre particulares, que ignora la flagrante asimetria de la
mayoria de operaciones mercantiles; y en el ambito del derecho piblico, el principio
de la voluntad estatal que oculta la fragmentacion inherente a nuestras sociedades
bajo un manto unificador engafioso. Como advierte Eriksson. la voluntad del Estado

* Frosini, V.. "Los Derechos humanos en la era tecnoldgica”, en Pérez Lufio, A, E. (coord), Derechos
humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio, cit., p. 88.

* Sobre los dilemas de la profesién de abogado en la hora presente puede consultarse el trabajo de Ciuro
Caldani. MLA., v Chaumet, MLE., "Proyecciones profesionales de la abogacia en la postmodernidad",
Investizacién y Docencia. Boletin del Centro de investigaciones de Filosofia juridica y Filosofia social,
Universidad Nacional de Rosario, n. 25, 1995, p. 63-65.
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estd fragmentada, ya no hay mds que una multiplicidad de voluntades, cuya suma
determina el tenor de las decisiones: ;No deberfamos hablar de la multiplicidad de
voluntades en la sociedad? ;No deberfamos abandonar la concepcién tradicional de
una voluntad uniforme del Estado? ;no estdn maduras las circunstancias como para
crear nuevos conceptos bisicos (y no solamente nuevos principios) en el derecho
moderno, conceptos que tengan en cuenta la fragmentacion de nuestras sociedades y
la naturaleza conflictiva del derecho moderno?’'. La creacién de nuevos conceptos y
categorias flexibles y abiertos a sucesivas redefiniciones debe quedar bajo la égida
de la gran metanarracién de la modernidad de la cual no podemos ya prescindir. El
nuevo reto del derecho no es otro que hacer efectivo el ideal de la autonomia como
principio-gufa de lo juridico. Ello requiere la superacion de los viejos esquemas de
justicia formal para incorporar exigencias de justicia material o sustantiva sin las
cuales el derecho volverfa a ser un instrumento para la preservacion de los injustos
privilegios de los grupos sociales dominantes.

b) La concepcion radicalmente individualista de los derechos que son
concebidos como “apropiaciones” de los individuos frente a la sociedad, parcelas
conquistadas frente a la cooperacién y a la solidaridad. Y es que la tendencia
igualitaria, la extension generalizada de los beneficios del Estado del bienestar a
amplias capas de poblacién y el aburguesamiento masivo de una ciudadania
seducida por las bondades del capitalismo consumista han provocado un fenémeno
contrario a la dimensién societaria: los deberes se banalizan, los individuos se
excluyen de la sociedad y se repliegan en un dmbito en el que a nadic le es dado
penetrar. La onda expansiva del aburguesamiento, de la igualacién de condiciones,
ha traido consigo también una reaccion antisocietaria. Los derechos definen el
4mbito de la vida social que a cada uno le corresponde, determinan ese patrimonio
inembargable que escapa a todo dominio y que en cualquier caso es dable exigir.
Paralelamente, los sentimientos de solidaridad y responsabilidad quedan postergados
ante este nuevo huracdn individualista. La malversacién tedrica de la categoria de
derecho subjetivo como acotacién de un espacio de inmunidad ajeno a la sociedad y
a la cooperacién contribuyé a que el utilitarismo capitalista se consolidara, pues
como apunta Ballesteros, se debid establecer mejor la distincion entre el derecho
subjetivo como categoria técnico-juridica, y la proyeccion ideoldgica de dicho
concepto, como absolutizacién de la pretensién, sin atencién al correspondiente
deber.”

¢) El reducido espacio de las fronteras estatales: es necesaria la
intervencion sobre niveles geogrificos mayores. La teorfa de la soberania, a la que
se referia Foucault como elemento vertebrador de un derecho sistemitico, formal y
ordenado. debe ser superada. Si queremos articular un derecho con capacidad de
respuesta ante problemas que van mds alld de las reducidas dimensiones del Estado-

 Eriksson, L.. "Tendencias conflictivas en el derecho moderno”. cit.. p.125.

* Ballesteros. ., "Razones a favor de una postmodernidad alternativa (respuesta a Javier de Lucas)”,
Doxa, 6, 1989, p. 301-306. Para una exposicion de los planteamientos de Ballesteros sobre la
postmodernidad como resistencia frente a la perversion del individuo y al predominio de la razén
instrumental en todos los dmbitos de la vida, Cf. Ballesteros. J., Postmodernidad: decadencia o
resistencia, Tecnos. Madrid, 1997,
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nacion, precisamos superar la dispersion de los miltiples centros juridicos estatales,
incorporando criterios axioldgicos sustantivos en la realizacién de una sociedad
global mds justa y equitativa. Es necesario responder a las pulsiones globales con un
esfuerzo universalizador, contrarrestando las tendencias negativas que el proceso de
globalizacién comporta, pues como indica el profesor Ciuro Caldani: “La
globalizacion, que es complejidad impura, debe ser reemplazada por la
universalizacion, en que las particularidades confluyen en una complejidad pura.
Para lograr la universalizacion es imprescindible el protagonismo del Derecho. A los
hombres del Derecho nos corresponde comprender el fendmeno econdmico y la
globalizacién, pero no para ser meros instrumentos de ellos sino para superar sus
sentidos con miras a la justicia y la humanizacion™** La transnacionalizacién de lo
juridico es la Gnica respuesta posible a la aparicién de problemas de dimensiones
planetarias.

d) La dimensién temporal de los problemas, propia de la modernidad, que
supeditaba la constatacion del conflicto a su concreta configuracion en el presente:
un bien juridico sélo se consideraba lesionado ante un dafio presente, real y efectivo.
El creciente nivel de riesgo de las nuevas lecnologias y las amenazas mds que
potenciales que la “explosién de ignorancia”, a la que Denninger se refiere,
conllevan para la propia humanidad, se traducen en crisis del derecho regulador y
afectan a la propia estructura del Estado de Derecho, reflejando una crisis del Estado
de Derecho en la medida en que los medios de interpretacion y aplicacidn
tradicionales se muestran indtiles. La nueva dimensién de lo juridico exige una
mirada ecolégica hacia nuestro entorno, la incorporacién de un paradigma ecolégico
en el derecho que haga posible la reconciliacion del hombre con su hdbitat natural:
nuestros problemas no se miden ya en términos de lesiones actuales y efectivas a los
bienes juridicos, sino que exigen la incorporacion de una dimensién futura. El
desarrollo tecnoldgico no puede ser por mds tiempo una fuerza contraria a la
preservacion del medio ambiente. En términos de derecho ambiental, por ejemplo,
ya no es suficiente el principio “quien contamina paga”. Hay que incorporar la
dimensién del futuro en la catalogacién de los conflictos juridicos si queremos
resolver las grandes interrogantes que afectan al género humano. Frente a la
causacién del dafio y a su eventual reparacién, hemos de oponer un derecho de
prevencién de rtiesgos que, anticipando la dimension temporal del (uturo,
salvaguarde el interés, no por difuso menos digno de proteccion, de las generaciones
futuras a una vida digna.

e) La restriccién ya caduca del sujeto de derecho a su dimension
estrictamente individual: en nuestro tiempo, los derechos adquieren una nueva
titularidad difusa, frente a los intereses individuales tradicionales de la vieja ciencia
juridica. Hoy nos encontramos con intereses difusos de titularidad colectiva que
deben ser también adecuadamente protegidos. Ese es el sentido de los derechos
humanos de la tercera generacién: derechos de titularidad colectiva que encarnan el
reto de la superacién de un derecho rigidamente formalista. Frente a los intereses

3 Ciuro Caldani, MLA., "Comprension de la globalizacién desde la Filosoffa juridica”, Investigacién y
docencia. Boletin del Centro de Investigaciones de Filosoffa juridica y Filosofia social, Facultad de
Derecho, Universidad Nacional de Rosario, n°27, 1996, p. 16.
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especiales -que actian como privilegios frente a la interferencia gubernamental-
propuestos por los actores sociales (que estdn bien organizados porque pueden ganar
y perder mucho), los intereses difusos tienen el cardcter de bien piblico y atafien a la
calidad de vida global. Para Reich es necesaria una redefinicion de la teoria de los
derechos en funcién de la diferenciacion entre intereses especiales e intereses
difusos. Estos derechos para la proteccién de intereses difusos facilitan el cambio y
la transformacién social en vez de evitarlos. Un compromiso por su juridicidad
precisa de cauces procesales definidos mediante derechos procesales. Estos harfan
posible el acceso a los tribunales por parte de los movimientos sociales. En este foro,
-advierte Reich- un debate que ya se ha perdido en la arena politica puede comenzar
de nuevo™. La conquista de la proteccién juridica de estos intereses difusos sélo
puede llevarse a cabo mediante una movilizacién de la ciudadanfa, a través de
grupos de presién articulados como nuevos movimientos sociales. El reto de nuestro
tiempo es la garantia cfectiva de esos intereses difusos, intereses cuya titularidad es
a veces tan amplia como pueda imaginarse y que, por ende, no deben ser
subordinados a la satisfaccion de intereses especiales de los grupos més poderosos
de la sociedad.

f) La vieja concepcion caduca y periclitada de la ciudadanfa como
ciudadania-institucion, que reduce la participacién ciudadana en lo politico y en la
legitimacion de las decisiones a un conjunto reglado de facultades, sin
consecuencias en la transformacién efectiva de la sociedad. La confluencia de lo
juridico y de lo politico requiere la recuperacién de una concepeion dindmica de la
legitimacién democrética que rompa la dindmica abstencionista de una ciudadania
inhibida. El orden juridico no puede quedar al margen de la sociedad como
subsistema independiente. El predominio de la razén instrumental es un tendencia
perversa del capitalismo global cuya superacién sélo resulta factible desde la
construccion de nuevos espacios de lo piblico.

g) La complejidad del fenémeno juridico: si la complejidad de las
relaciones sociales exige un derecho cada vez mds complejo, el reto del jurista
deberi ser la superacidn de esa complejidad, cuya causa estd, en buena medida, en la
insuficiencia del derecho instituido para dar una respuesta satisfactoria a los grandes
problemas de nuestro tiempo. La complejidad del fenémeno juridico estd en relacién
directamente proporcional a la obsolescencia de las categorias juridicas tradicionales
para articular fenémenos sociales completamente nuevos. La simplificacion de
situaciones y principios para evitar el caos y la dispersién exige una actitud
permanentemente creativa del jurista, sin renunciar a las grandes conquistas que el
paradigma juridico de la modernidad trajo consigo, que se concrete en la invencién
de nuevas categorfas juridicas mds acordes con las dimensiones y caracteristicas de
los problemas de nuestro tiempao.

h) La impronta formalista de un sistema juridico como un sistema
independiente, aislado del resto de los fenémenos sociales: la nueva teoria juridica
ha de incorporar una visién interdisciplinar de lo juridico, una visién que supere la

* Cf. Reich, N., "Formas de socializacién en la economia: reflexiones sobre el postmodernismo en la
teoria juridica”, en Corcuera Atienza, 1., y Garcia Herrera, M. A. (eds.), Derecho y economia en el
Estado social, Teenos, Madrid, 1988, p. 111 ss. (Cf. Reich, N., op.cit., p. 115-116).
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separacion estanca de compartimentos que nunca llegaron a existir ni siquiera en Ia
mente de quienes los imaginaron. Frente a la aspiracion legitima pero inalcanzable
de un derecho quimicamente puro, un producto de laboratorio aislado de la sociedad
en la que se genera, la nueva teoria juridica debe reivindicar la necesidad de un
didlogo permanente del derecho con otras disciplinas, con otros saberes: un derecho
sin dogmas, permeable. abierto al cambio y la innovacién, un derecho heteropoiético
que abdique de la petulante autosuficiencia con que intentaron revestirlo. El
fenémeno juridico como algo multidimensional no puede permacer aislado de la
sociedad, de la cultura, de la politica, de la economia, no puede vivir al margen de
las innovaciones tecnologicas ni rehuir los enfoques interdisciplinares. La teorfa
juridica de nuestro tiempo si quiere seguir siendo juridica tendrd que ser una teoria
impura del derecho.

En definitiva, la construccién de un nuevo orden social precisa de un
pensamiento juridico nuevo desde la superacidn de los viejos mitos que impregnaron
a la ciencia juridica de la modernidad. El paradigma juridico de la modernidad, al
acotar la razon como razon positiva del derecho uno y estatal, limité el alcance
liberador de su potencial emancipatorio, que quedd, de esta forma, lastrado por la
irracionalidad de la razén desvinculada, sustentada sobre ficciones y dogmas
carentes de soportes axiolégicos. La recuperacién de una dimension mds fluida de lo
juridico exige la superacion de esos dogmas y su incardinacién en cuanto principios
en el horizonte axioldgico al cual pertenecen. Es necesario incorporar un plus de
ética, de estética y de politica en lo juridico que nos permita incardinar en el derecho
una perspectiva flexible de lo justo. Si la ciencia del derecho qued6 impregnada del
férreo asimiento de los dogmas, la superacién de este impasse tedrico requicre dosis
crecientes de imaginacién: sélo desde una perspectiva consciente y critica la ciencia
del derecho puede liberarse del rigido formalismo de una razon carente de
contenidos materiales de justicia.
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