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RESUMEN: En la era de la globalizacion, el ordenamiento juridico ha quedado
convertido en un entramado normativo difuso profundamente interdependiente,
en el que las normas se conectan unas con otras, trascendiendo las fronteras, en
interminables redes normativas que conectan entre si fuentes juridicas diversas
cuya origen no es precisamente el dato determinante de su validez. Acorde, con
ello, la concepcion tradicional del imperio de la ley precisa ser profundamente
repensada, para situarla en un nivel geografico mayor: no se trata solamente
de trasladar el ambito espacial de proteccion a circulos geograficos mayores,
sino de elaborar conceptos e instituciones juridicas que garanticen que la
ley, democraticamente legitimada conforme a las exigencias formales y a las
demandas sustantivas de su produccion normativa, no sera transgredida.
PALABRAS-LLAVES: Globalizacion, Derecho, Racionalidad juridica, Imperio
de la ley.
RACIONALIDADE JURIDICA E GLOBALIZACAO
PARADOXOS E PERPLEXIDADES EM TORNO AO ORDENAMENTO
JURIDICO

RESUMO: Em era de globalizagdo, o ordenamento juridico ficou convertido
em uma estrutura normativa difusa e profundamente interdependente, em que
as normas se conectam umas com as outras, transcendendo as fronteiras, em
interminaveis redes normativas que conectam entre si fontes juridicas diversas,
cuja origem nao ¢ precisamente o dado determinante de sua validez. De acordo,
com isso, a concepgdo tradicional do império da lei precisa ser profundamente
repensada, para situar-la em um nivel geografico maior; ndo se trata somente
de trasladar o ambito espacial de prote¢do a circulos geograficos maiores,
mas sim de elaborar conceitos e institui¢oes juridicas que garantam que a lei,
democraticamente legitimada conforme as exigéncias formais e as demandas
oriundas de sua producdo normativa, nao sera transgredida.
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JURIDICAL RATIONALITY AND GLOBALIZATION: PARADOXES AND
PERPLEXITIES AROUND THE LEGAL SYSTEM

ABSTRACT: in a globalization era, the legal system has been converted in a
diffuse normative structure highly interdependent in which the norms connect
with one another, going beyond boundaries, in never-ending normative nets
connecting several juridical sources to each other whose beginning is not
precisely a determinant datum of its own validity. According to that, the
traditional conception of the empire of law needs to be deeply rethought in order
to place in a higher geographical level. It is not only about translate the spatial
scope of protection into higher geographical halos but also making out concepts
and juridical institutions capable of ensuring Law, democratically legitimated
according to formal demands as well as from normative production, will not be
disobeyed.

KEY WORDS: Globalization. Law. Juridical Rationality. Rule of Law.

1. LA GLOBALIZACION Y EL DERECHO: ENTRE EL VERTIGO Y
LA CRISIS

Se ha escrito mucho de la globalizacion, tanto que el exceso de literatura
provoca una irremediable sensacion de hartazgo. Desde hace ya algunos afios el
concepto de globalizacion se ha instalado con persistencia en el lenguaje comtn,
pero también en el &mbito de las ciencias sociales. La globalizacion es, qué duda
cabe, un topico de las investigaciones contemporaneas, un lugar comun y, quizas
también, un fetiche semantico peligroso por maleable. Por eso, hablar de global-
izacidn entrafia a estas alturas un cierto desafio: es el reto de decir algo nuevo,
algo digno de ser tenido en cuenta en esta marejada de ideas y de discursos no
siempre rigurosos. ;Y por qué tanta atencion a este fendmeno? Por nuestra parte
entendemos que la globalizacion constituye, sin duda alguna, una de las claves
explicativas de nuestro tiempo. Su capacidad transformadora estd alterando
dréasticamente los procesos socioecondmicos y forzando, de manera simultanea,
un repertorio mas amplio de cambios complejos que alcanza a los diferentes
ambitos de la vida social. Por globalizacién nos referimos, pues, a un conjunto
poliédrico y a menudo contradictorio de procesos econémicos, politicos, socia-
les y culturales que son caracteristicos de nuestra era. En términos econémicos,
las figuras mas relevantes de la globalizacion, liderada por firmas multinacio-
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nales, son el desarrollo de redes de produccion internacionales, la dispersion
de las plantas de produccion entre diferentes paises, la fragmentacion técnica y
funcional de la produccion, la fragmentacion de la propiedad, la flexibilidad de
los procesos productivos, el abastecimiento mundial, la interpenetracion de los
mercados financieros internacionales, los flujos transnacionales de informacion,
los cambios en la naturaleza del empleo y el surgimiento de nuevas formas de
trabajo. Desde este punto de vista, la globalizacion ha supuesto la aparicion de
nuevos actores, tales como las organizaciones no gubernamentales, las corpo-
raciones transnacionales y los movimientos sociales, y ha tendido a debilitar,
fragmentar e incluso reestructurar, el Estado?.

Partiendo de estas evidencias, José Eduardo Faria advierte que la glo-
balizacion precisa de la articulacion de nuevos paradigmas del juridico. Se trata,
como puede apreciarse, de algo esencial a la tarea de reconstruir el fragmentado
panorama de un derecho desbordado por la propia aceleracion de las coordenadas
espacio-tiempo. Y es que el proceso exponencial de aceleracion e integracion de
mercados, de flujos financieros, econémicos y de mercancias a nivel planetario,
ha provocado una espiral creciente de reacciones de descentralizacion y fragmen-
tacion del poder. La creciente concentracion a nivel global del poder economico
desafia continuamente las estructuras politico-juridicas contemporaneas, que se
ven desbordadas por la irrupcion de las coordenadas tecnologicas en el ambito
de la produccion, del consumo y de la distribucion de los bienes. Hemos entrado,
sin duda, en una nueva configuracion de las relaciones econdémicas, sociales y
politicas que esta alterando drasticamente nuestra propia comprension de la re-
alidad y la propia capacidad del orden juridico para dar respuesta a demandas
apremiantes. Por eso, indica Faria, el pensamiento juridico contemporaneo pa-
rece estar enfrentandose a un drama de singular relevancia pues, hasta hace muy
poco tiempo, el escenario social, politico, econémico y cultural se habia identifi-
cado con los Estados-nacion y con su capacidad para articular y ordenar politicas
publicas en orden a la consecucion de determinados fines colectivos. El Estado, a
través de sus mecanismos de representacion y legitimacion, era el principal actor
de la vida politica, un actor libre, autbnomo y soberano, dotado de condiciones
juridicas y politicas para la produccion de normas y la implementacion de politi-
cas’.

Ese escenario es, ya, desde ahora, una reminiscencia del pasado. El
complejo mundo de las relaciones internacionales ha dejado de ser unitario y
también ceso de ser internacional en el sentido mas puro del término. Frente a la
simplicidad del contexto internacional, el espacio global es, a su vez, el precipi-

2 Snyder, F., Global Economics Networks and Global Legal Pluralism, EUI Working Papers, 99/6
European University Institute, Florencia, 1999, p. 6.
3 Faria, J.E., O Direito na economia globalizada, reimpr., Malheiros, Sao Paulo, 2000, p. 14.
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tado de una multiplicidad de espacios y de escenas geografico-temporales que
se superponen y que se interseccionan. En ese nuevo orden socio-econdomico
poliédrico y multicéntrico, como ha puesto de relieve Faria: “el derecho positivo
afronta dificultades crecientes en la edicion de normas vinculantes para los dis-
tintos campos de la vida socio-economica; sus “reglas de cambio”, sus “reglas de
reconocimiento” y sus “reglas de adjudicacion”, que hasta entonces aseguraban
la operatividad y la funcionalidad del sistema juridico, se revelan ahora inefi-
caces; los derechos individuales, los derechos politicos y los derechos sociales,
institucionalizados desde hace tiempo, son crecientemente “flexibilizados” o
“descontitucionalizados”;(...) la multiplicacion de reivindicaciones por derechos
de naturaleza supranacional relativiza el papel del Estado-nacion, cuyo trazo car-
acteristico principal es -entre otros- la territorialidad como unidad privilegiada
de interaccion; y las tradicionales normas abstractas, generales e impersonales,
articuladas en términos jerarquicos por una estructura constitucional, se ven cre-
cientemente desafiadas en su efectividad por la aparicion de reglas espontanea-
mente generadas en los diferentes ramos y sectores de la economia™.

2. LA DESVERTEBRACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

Heydelbrand ha analizado las interacciones entre derecho y global-
izacion desde un doble enfoque: a) por un lado, resulta evidente que en la ex-
pansion de la globalizacion econdmica el derecho esta siendo exportado junto
con otros bienes y servicios culturales, en un proceso que puede ser llamado la
globalizacion del derecho; b) por otro lado, la globalizacion economica puede
ser contemplada como un fendémeno cuyas consecuencias estructurales provocan
mutaciones en el imperio de la ley, independientemente de que esas transforma-
ciones se produzcan en un contexto nacional o transnacional. La globalizacion
econdmica constituye asi la muestra mas importante de un proceso que no solo
exporta y globaliza el derecho, sino que produce también alteraciones relevantes
en el imperio de la ley debido, en parte, a la interpenetracion entre Estados y
economias y, en parte, también, a la naturaleza transnacional y extranacional del
proceso’.

De este caracter bifronte de la globalizacion en lo que atafie a sus conse-
cuencias juridicas se desprenden sin duda algunas conclusiones interesantes: 1)
en primer lugar, que la apertura de los mercados y su interdependencia creciente
propician un trasvase del derecho como mercancia, como producto cultural y
objeto de consumo, de manera que se produce una homogeneizacion juridica a

4 Faria, J.E., O Direito..., cit., p.15.
5 Cfr. Heydelbrand, W., “From Globalisation of Law to Law under Globalisation” en Nelken, D. y
Feest, J. (eds), Adapting Legal Cultures, Hart, Oxford, 2001, p. 117.
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través del mercado, una homogeneizacion que aproxima y que propicia la con-
fluencia de tradiciones juridicas diferentes mediante la accion subliminal de la
penetracion mercantil: asistimos, por tanto, a un proceso de asimilacion juridica
a través del mercado que propicia la exportacion de los modelos juridicos occi-
dentales; 2) en segundo lugar, que el impacto estructural de la globalizacion so-
bre el derecho esta transmutando la propia dinamica de la normatividad juridica,
alterando drasticamente su configuracion y remodelando el marco institucional
y legal, en orden a la consecucion de modelos juridicos flexibles y facilmente
adaptables a la versatilidad de una produccion desterritorializada. Asi, el derecho
queda a merced de las fuerzas econdémicas que, libres de ataduras como conse-
cuencia de su transnacionalizacion, redisefan las relaciones juridicas, los mode-
los de contractualidad y las instituciones y normativas nacionales para adaptarlas
a los requerimientos de este nuevo modelo de organizacion economica.

La globalizacion supone, asi, una ruptura importante en lo referente a
las formas de produccion juridica. Adids al imperio del derecho uno y estatal,
cuya existencia presuponia racionalidad y orden. Adids al protagonismo juridico
del Estado como elemento vertebrador del sistema juridico, como actor unico en
el escenario de una produccion legislativa centralizada®. Se acabé el imperio del
derecho estatal porque su reino ya no es de este mundo; ya no nos sirve para solu-
cionar la cascada de problemas que afectan al género humano en cualquier lugar
del planeta’. El nuevo escenario esta plagado de incertidumbres, incertidumbres
que penetran también en la esfera juridica; la existencia de un panorama juridico
complejo, difuso y deshilvanado no puede sino sumirnos en la perplejidad.

La expansion de las nuevas formas de organizacion econdomica se
proyecta hacia el ambito politico creando formas también nuevas de distribu-
cion del poder que vienen a superponerse o a limitar, juridica o facticamente, el
alcance competencial efectivo de las estructuras juridicas estatales. El derecho
formal del Estado se ve asi constrefiido por un caudal normativo flexible, cuya
produccion ignora garantias esenciales del Estado de Derecho, un derecho que
se elabora al margen tanto de las exigencias basicas de legitimacion democratica

¢ Sobre este aspecto, Prieto Sanchis concluye: “En suma, la concepcion decimondnica de las fuentes
del Derecho, que practicamente se reducia al monopolio y a la omnipotencia del Derecho del Estado,
expresado a través de la ley, puede considerarse superada” (Prieto Sanchis, L., Constitucionalismo
y Positivismo, seg. edic., Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, Fontamara, México,
1999, p. 19).

7 La vastisima bibliografia sobre la crisis del modelo estatal es tan prolija que podria llenar bibliote-
cas enteras. Para una sucinta aproximacion a esta problematica se pueden consultar algunos analisis
interesantes, recogidos en Held, D. and McGrew, A. (eds), The Global Transformations Reader. An
introduction to the Globalization Debate (Polity Press, Cambridge, 2000), son los de Keoane, R.O.,
“Sovereignty in International Society”,. pp. 109-123; Krasner, S.D., “Compromising Westphalia”,
pp. 124-135; Mann, M., “Has Globalization Ended the Rise and Rise of the Nation-State?”, pp. 136-
147, y Strange, S., “The Declining Authority of the States”, pp. 148-155.
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de caracter consensual como de los criterios de legitimidad de las normas en
funcion de su contenido, cuyos limites vienen establecidos en las constituciones
estatales en forma de derechos fundamentales. La ingente produccion normativa
de los multiples centros de poder en la era de la globalizacion conculca garantias
y principios esenciales del derecho moderno, como la propia publicidad de las
normas y los cauces procesales de produccion establecidos en garantia de los
propios ciudadanos.

En el ambito de la produccion juridica estatal asistimos también a un
proceso de desvertebracion que se ve redimensionado en la era de la interdepen-
dencia. Como advierte Zagrebelsky, nuestro tiempo esta marcado por la pulver-
izacion del derecho legislativo, fendmeno que tiene su causa en la multiplicacion
de leyes de caracter sectorial y temporal, normas, en definitiva, de reducida gen-
eralidad o de bajo grado de abstraccion. Las razones de esa desaparicion de los
rasgos clasicos de la ley se pueden cifrar, sintéticamente, en el caracter extraor-
dinariamente heterogéneo de nuestras sociedades, compuestas por una amplia
diversificacion de grupos y estratos sociales que provoca una acentuada diferen-
ciacion de tratamientos normativos, ya sea como implicacion empirica del prin-
cipio de igualdad del Estado social, ya como consecuencia de la presion que los
intereses corporativos ejercen sobre el legislador. Ademas, la vitalidad de esos
grupos exige con frecuencia la promulgacion de normas juridicas especificas y
temporales, cuya produccion afecta al principio de abstraccion. Debe consider-
arse, por ultimo, el caracter crecientemente “contractual” de los contenidos de la
ley, en la medida en que los procesos de elaboracion legislativa estan cada vez
mas mediatizados por la intervencion de multiples actores sociales (organizacio-
nes de consumidores, sindicatos, partidos, etc.) que “consensuan” con el poder
politico el contenido de las normas, lo cual resuma ocasionalidad. Esa amplia
“contractualizacion” de la ley produce una situacion en la que las mayorias leg-
islativas de caracter politico son sustituidas, cada vez con mas frecuencia, por
cambiantes coaliciones legislativas de intereses que operan mediante el sistema
del do ut des.

Al socaire de este regateo, la racionalidad del ordenamiento queda se-
riamente comprometida, pues a menudo las leyes pactadas, para poder conseguir
el acuerdo social y politico que persiguen, no sélo resultan contradictorias, caoti-
cas y oscuras, sino que transmiten la idea de que todo es susceptible de transac-
cion entre las partes, incluso los mas altos valores, los derechos inalienables. La
ocasionalidad que esto provoca, sentencia Zagrebelsky, “es la perfecta contra-
diccion de la generalidad y abstraccion de las leyes, ligadas a una cierta vision
racional del derecho impermeable al puro juego de las relaciones de fuerza...En
estas circunstancias, se reduce notablemente la aspiracion de la ley a convertirse
en factor de ordenacion. Mas bien expresa un desorden al que intenta, a lo sumo,
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poner remedio ex post factum™®

Simultaneamente a la quiebra interna de los principios de generalidad
de la produccion normativa, se multiplican en el ambito transnacional las instan-
cias productoras de normatividad con lo que la concepcion monista del feno-
meno juridico, que identificaba el derecho con el derecho del Estado en cuanto
derecho tinico y racional, queda definitivamente superada por nuevos cauces y
formas de produccion juridica que penetran los ambitos hasta ahora inaccesibles
y autosuficientes de los ordenamientos juridicos estatales. De esta guisa, se gen-
eran, en expresion de Habermas, “agujeros de legitimidad”, ocasionados, fun-
damentalmente, por los desplazamientos de competencias del Estado no soélo
a nivel supranacional. En este ambito, la proliferacion de organizaciones inter-
nacionales de configuracion y caracteristicas diversas provoca una eclosion de
normatividades en conflicto que se interrelacionan creando relaciones mutuas
de interdependencia y de reciproca exclusion. Junto a las organizaciones gu-
bernamentales internacionales y las conferencias internacionales permanentes,
las organizaciones no gubernamentales, como Amnistia Internacional y Green-
peace, tienen cada vez un poder mayor en el contexto transnacional y acceden
con facilidad a la red informal de instancias productoras de derecho. Como ha
subrayado Nowrot, en el contexto de las complejas interacciones de la global-
izacion la sociedad internacional ha de funcionar como un sistema abierto que
posee la flexibilidad necesaria para conformar una nueva dinamica de desarrollo
del sistema internacional, a través de la incorporacion de nuevas y poderosas
entidades no estatales capaces de actuar como sujetos del derecho internacional
y proporcionar un marco juridico para sus actividades’.

3. (EL OBITUARIO DE LA RAZON JURIDICA?

En este trance, el ordenamiento juridico, en cuanto conjunto sistemati-
co, completo y coherente de normas jerarquicamente ordenadas entre si, parece
quedar relegado al museo donde reposan inertes los mas preciados tesoros de la
tradicion juridica occidental. No faltan en este sentido las voces que proclaman,
sin mas, su defuncion; otros, muchos mas cautos en la administracion de diag-
nosticos, se mantienen perennemente dubitativos, reacios a abandonar los esque-

° Para un estudio exhaustivo del impacto de las ONG sobre el derecho contemporaneo, cfr. Nowrot,
K., “Legal Consequences of Globalization: The Status of Non-Governmental Organizations Under
International Law”, Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 6, 1999, pp. 579-645 (cft. Espe-
cialmente, p. 613 ss.); Sobre la pérdida creciente de protagonismo de los Estados en el &mbito inter-
nacional y el auge de nuevos foros puede verse Habermas, J., La constelacion posnacional. Ensayos
politicos, Paidos, Barcelona, 2000, pp. 94 ss.

8 Cfr. Zagrebelsky, G., El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Trotta, Madrid, 1995, pp.36-38.
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mas de una teoria juridica que muestra sintomas alarmantes de agotamiento.

Ese parece ser el tenor de la obra de Michelle van der Kerchove y Fra-
cois Ost, Legal System. Between Order and Disorder'. El planteamiento de es-
tos autores se condensa en unas cuantas tesis principales: 1) en primer lugar,
la imposibilidad de un orden legal que garantice las caracteristicas formales de
predictibilidad, independencia, consistencia y completitud mas alla de un cierto
grado sin el cual se producirian ciertas disfunciones, cuya trascendencia podria
poner en riesgo la propia existencia del ordenamiento juridico; 2) en segundo
lugar, que la precision extrema en la formulacion de las normas legales conduce
légicamente a la rigidez del ordenamiento, de la cual sélo es posible escapar
mediante la alteracion constante de los contenidos prescriptivos de las normas ju-
ridicas, del mismo modo que la adopcion de criterios exhaustivos para identificar
a las normas priva al derecho de la posibilidad de adaptarse a situaciones criticas
o ante una novedad imprevisible; 3) en tercer lugar, el deseo de eliminar cualqui-
er forma de redundancia entre diferentes normas es tanto un factor de imprevisi-
bilidad, como un obstaculo a la comunicacion. La consistencia espontanea de un
sistema legal sélo puede ser lograda al precio de una impracticable unificacion
de autoridades normativas, una rigidez perjudicial y un grado de uniformidad
de los regimenes juridicos aplicables que es dificil de aceptar; 4) Por ultimo, la
completitud del ordenamiento legal s6lo puede realizarse espontancamente ex-
cluyendo la posibilidad de resolver cualquier cuestion legal que es imprevisible
o simplemente no prevista. La aceptacion incondicional y el mantenimiento a
largo plazo de estas disfunciones podria poner en peligro la propia supervivencia
del ordenamiento juridico.

Aulis Aarnio ha analizado estas cuestiones con destreza y lucidez en
su obra Reason and Authority'. Para el profesor escandinavo, la relacion entre
Estado, derecho y sociedad se ha tornado problematica en las sociedades post-
industriales. La creciente intervencion estatal en la ordenacion social ha gen-
erado mutaciones profundas en la propia estructura del Estado, en el modelo
de produccion juridica y en los criterios de legitimidad. El fortalecimiento de
la capacidad normativa de la burocracia administrativa ha redundado en un de-
bilitamiento correlativo del poder legislativo, cuyas potestad normativa se ha
desplazado hacia la administracion. La formulacion de las normas por la ma-
quinaria administrativa en base a la constitucion ha debilitado el principio de
legalidad. La intervencion creciente de la administracion, unida al incremento de

1 Van der Kerchove, M. and Ost, F., Legal System. Between Order and Disorder, Oxford University
Press, Oxford, 1994.

"' Cfr. Van der Kerchove, M. and Ost, F., Legal System. Between Order and Disorder, cit., p.175.

12 Cfr. Aarnio, A., Reason and Authority. A Treatise on the Dynamic Paradigm of Legal Dogmatics,
Dartmouth, Aldershot, 1997, pp. 39-47.
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especialistas, ha propiciado una “tecnificacion” de la racionalidad juridica que se
ha tornado asi en una racionalidad instrumental, de lo cual se desprenden algunas
consecuencias: a) en primer lugar, los fines son determinados por los medios
o la seleccion de medios es justificada, ex post facto, por referencia a ciertos
fines. De este modo, solo los fines viables son aceptados por quienes ostentan
el poder como puntos de partida de su actividad; b) en segundo lugar, lo que es
considerado viable depende cada vez mas del dictamen de los expertos dentro de
la administracion. El otorgamiento de esa prioridad a los expertos se justifica en
base a “necesidades materiales”; ¢) en tercer lugar, el fin no es siempre el mejor
posible, sino el resultado que satisface a las partes que participan en el proceso
decisorio. La administracion en su conjunto ha dejado de funcionar como un
medio para la realizacion de fines y funciona, cada vez mas a menudo, como el
foro de conciliacion de intereses diferentes; d) la administracion ha continuado
haciéndose cada vez mas complicada, lo cual se ha traducido en problemas de
coordinacion y, en ciertos casos, en la produccion de soluciones conflictivas.

De ello se derivan, al menos, dos consecuencias que el autor considera
relevantes. La primera de ellas es que los ciudadanos se retiran progresivamente
de la administracion, al menos al nivel de la adopcidn de decisiones pues, en la
medida en que éstas quedan reservadas al reducido circulo de los expertos, s6lo
unos cuantos -los que hayan alcanzado un alto grado de calificacion- podran in-
corporarse a ella. La segunda se refiere al fortalecimiento del papel de los grupos
de intereses, cuyo protagonismo tiende a centrar los procesos decisorios en su
participacion en detrimento de una participacion activa de la sociedad civil. Por
diversos caminos, llegamos entonces al mismo lugar: la crisis de legitimidad de
las democracias contemporaneas. El derecho de nuestras sociedades estd sev-
eramente aquejado de una crisis de legitimidad que alcanza de lleno al Estado
constitucional: “Esto ha venido a significar, sobre todo, que la idea original del
Estado constitucional europeo, el sistema de argumentacion racional de la rep-
resentacion parlamentaria y la publicidad exterior del Parlamento ha llegado a
ser una fachada hueca. Los partidos no son, en realidad, grupos que persigan las
reglas de racionalidad, sino coaliciones de poder en busca de intereses socio-
econdmicos. La publicidad exterior del Parlamento es, de nuevo, una publicidad
manipulada por el Estado y los medios de comunicacion en el que el ideal de in-
teraccion racional de las opiniones ya no se realiza”®. Al hilo de ello, Aarnio ad-
vierte, siguiendo a Kaarlo Tuori, que el derecho de nuestro tiempo esta afectado
por tres tendencias criticas:

a) La crisis de la racionalidad interna del derecho: a medida que el orde-
namiento juridico crece y se hace mas complejo, las viejas pretensiones de uni-

13 Cfr. Aarnio, A., Reason and Authority. A Treatise on the Dynamic Paradigm of Legal Dogmatics,
cit., p. 42.
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dad, coherencia y plenitud resultan cada vez mas inalcanzables, las regulaciones
derivan hacia normas casuisticas y excepcionales, y el derecho se muestra como
un orden complejo cuya sistematicidad aparece seriamente amenazada.

b) La crisis del objeto del derecho: la norma juridica es siempre una
reaccion oficial desde el poder a ciertos problemas sociales. El cambio surge
desde la sociedad y la ley es una respuesta a ¢él. La significacion de la actividad
reguladora depende en gran medida de como el instrumento mismo, el derecho,
se relacione con su medio. El equilibrio sélo puede ser alcanzado cuando las nor-
mas juridicas estan en una relacion sensible con las necesidades de regulacion.
En la actualidad este equilibrio se ha roto debido al excesivo volumen normativo
que debilita la capacidad para producir soluciones coherentes y que aboca, en
consecuencia, a producir una norma para cada problema.

c¢) La crisis de legitimidad: en una sociedad segura y bien organizada
el orden juridico posee un alto grado de legitimidad. La legitimidad es la piedra
de toque de la aceptacion y de la eficacia de las normas y es la base constitutiva
del orden juridico del Estado de Derecho. De acuerdo con ello, Aarnio indica
que una norma esta justificada (legitimada) en la sociedad si, y so6lo si, puede ser
ampliamente aceptada por la comunidad juridica. En la sociedad actual la legit-
imidad tiene que adaptarse a las circunstancias de una vertebracion profunda-
mente compleja de la administracion y del ordenamiento juridico. Fruto de ello,
se rompe el vinculo directo de la ciudadania con la produccion normativa que era
la base de la aceptacion de las decisiones. En su lugar, aparece un sucedanco de
legitimidad, una imagen desvaida de si misma que adopta la forma de una “con-
fianza” general en el sistema que no puede reemplazar la exigencia de aceptabili-
dad de las decisiones, la cual s6lo puede ser lograda en condiciones efectivas de
control publico. Los ciudadanos no estan interesados en la produccion normativa
del sistema, sino s6lo en su funcionamiento y si la confianza se debilita puede
quedar en entredicho la obediencia al derecho.

Este planteamiento no viene sino a confirmar la gravedad de las lesiones
que el ordenamiento juridico padece en las sociedades contemporaneas.

La crisis de la concepcion sistematica del derecho, la crisis de legitimi-
dad y la crisis del objeto del derecho no son mas que tres dimensiones de una
realidad compleja que precisa ser analizada y que denotan que, efectivamente, se
estan produciendo alteraciones importantes que no deben pasar desapercibidas.

No es un problema atribuible de manera exclusiva a la hiperjuridifi-
cacion del Estado social y a la feudalizacion que propicia el modelo globaliza-
dor. No, se trata de algo mas profundo que no tiene que ver, exactamente, con
una concreta forma de organizacion juridico-politica. La crisis del Derecho que
comienza a preocupar a un sector cada vez mas amplio de la doctrina responde
a otro tipo de condicionantes, y tiene que ver, sin duda, con las profundas trans-
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formaciones socioculturales de nuestro tiempo. Es ahi donde se generan las dis-
funciones, en los cambios mas hondos que estan transmutando nuestra imagen
del mundo. Se trata de un conflicto entre dos realidades: una que emerge, que
pugna por salir a la luz, y otra que se resiste a ser desplazada. Y esa confrontacion
no puede ser en absoluto pacifica, porque ataiie a nuestro modo de entender la
relacion del hombre con el mundo. Eso es lo que esta en juego: nuestra forma
de entender la realidad y, evidentemente, el derecho es parte esencial de nuestra
vision del mundo. Por eso se desquicia, se agrieta y se resquebraja, porque en él
confluyen al mismo tiempo esas dos caras agitadas y convulsas de la realidad:
la que emerge y que se resiste a ser desplazada y, con ellas, los modelos tedricos
que nos ayudan a entenderlas.

4. ELIMPERIO DE LALEY Y LA NORMATIVIDAD DIFUSA

Ante este panorama, la Teoria del Derecho contemporanea tiene que
asumir de manera inmediata la tarea de inquirir sobre las condiciones de real-
izacion del imperio de la ley en el marco de las profundas transformaciones que
esta sufriendo la concepcion tradicional del ordenamiento juridico. Nos tememos
que la emergencia de los nuevos patrones de produccion juridica esta erosion-
ando gravemente el imperio de la ley. Muchas de las tendencias, movimientos e
interacciones que se generan en el contexto de las relaciones econdmicas transna-
cionales escapan a todo control. Y se va haciendo cada vez mas patente la ruptura
entre las distintas legalidades nacionales y el espacio de la economia global. Hay
un ambito de las relaciones humanas cuya regulacion es difusa, opaca e infran-
queable, un espacio sustraido a la juridicidad oficial, en el que se mueven dia a
dia los grandes intereses financieros y mercantiles.

Simultaneamente, la globalizacion se nos presenta como la era de la
descentralizacion y de la dispersion normativa. Los niveles locales, nacionales y
transnacionales se confunden, los &mbitos de validez se interpenetran: el derecho
se vislumbra como una trama difusa de redes normativas cuyo principio y cuyo
fin nadie acierta a ver. Todo esta ya tan profundamente conectado que la lex
mercatoria tiene mas influencia en nuestras vidas que los decretos y ordenanzas
municipales. En esta encrucijada, el derecho internacional resulta un instrumento
de dudosa utilidad para lograr reducir la complejidad normativa, un instrumento
cuya insuficiencia se hace cada vez mas patente a medida que logra superar las
limitaciones impuestas por los actores transnacionales y particularmente por los
Estados'. El ordenamiento juridico estatal, el modelo centralizado de produc-

14 Puede el derecho internacional publico se pregunta Twining- concebido en su sentido tradicional,
afrontar adecuadamente los problemas derivados del medio ambiente, de la delincuencia internacio-
nal,
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cion legislativa que simbolizaba la racionalidad suprema ahora no simboliza mas
que la fragmentacion suprema y es, por ende, una forma abiertamente inadec-
uada de abordar la reflexion teodrica sobre el derecho y, lo que es mas, de intentar
construir el derecho.

Al compas de las transformaciones que la soberania esta experimentan-
do en la era de la globalizacion, el imperio de la ley se ve acosado por la propia
precariedad del derecho estatal. Su crisis es una manifestacion palmaria de la
propia crisis del derecho estatal para someter los procesos transnacionales de
aliento global a su marco regulador. La transformacion de la soberania estatal
en su formulacion tradicional en una “soberania compleja”, interdependiente,
intercomunicada, requiere, coherentemente, como ha sugerido Jayasuriya, la re-
formulacion del imperio de la ley. Y en ello juega un papel de primordial impor-
tancia la emergencia de un sistema de redes reguladoras. A medida que el Estado
se fragmenta —prosigue este autor-, las agencias reguladoras desarrollan conex-
iones internacionales crecientes con otras agencias , ejerciendo asi una funcion
“internacional”. De este modo, la reconstitucion de la soberania en un mundo
globalizado asume internamente la forma de la fragmentacion y la policentri-
cidad, mientras que externamente se manifiesta como una red de gobernacion
(network governance)'”.

Este planteamiento, a pesar de su aparente verosimilitud, no deja de
suscitar importantes sospechas sobre la preservacion de las garantias formales y
materiales que acompafian al imperio de la ley, toda vez que este principio no es
una categoria axiolégicamente neutra, sino que esta indisociablemente unido al
conjunto de valores que encarna el orden constitucional. Y no queda nada claro
que esa reconstitucion de la soberania mediante redes de agencias autonomas e
inaccesibles a todo control democratico pueda asegurar el bloque axioldgico que
el imperio de la ley comporta. En otras palabras: cuando hablamos del imperio

de las necesidades humanas basicas o de los derechos humanos a nivel global? (Cfr. Twining, W.,
Globalisation and Legal Theory, Butterworths, London, 2000, p. 51). Una sucinta aproximacion a los
problemas actuales que la globalizacion suscita en el ambito del Derecho Internacional puede encon-
trarse en Held, D., “International Law”, en Held, D., and McGrew, A., The Global Transformations
Reader. An Introduction to Globalization Debate, Polity Press, Cambridge, 2000, pp. 167-171.

15 Para este autor, las formas emergentes de esta “soberania compleja” quiebran la coherencia es-
tructural interna del Estado, reemplazandola a menudo con agencias reguladoras autonomas, cuyo
proposito es mediar entre los niveles internacional y nacional o local. El surgimiento de esta configu-
racion policéntrica del poder dentro del Estado internacionaliza, por tanto, ciertas agencias dentro
del Estado (p.e., los bancos centrales), mientras que simultaneamente difumina los limites entre los
asuntos politicos y juridicos domésticos e internacionales (Cfr. “Globalization, Law, and the Trans-
formation of Sovereignty: The Emergence of Global Regulatory Governance”, Indiana Journal of
Global Legal Studies, vol. 6, 1999, pp. 425-455); sobre el caracter complejo de la soberania en la era
de la globalizacion, cfr. también Shinoda, H., Re-examining Sovereignty. From Classical Theory to
the Global Age, Macmillan, London, 2000.
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de la ley, no hablamos de la subordinacion de las conductas humanas a un blo-
que de legalidad, con independencia de cual sea su contenido; por el contrario,
estamos reivindicando la sujecion de los individuos a una legalidad legitima,
producida en condiciones que asegure la validez formal y material del output
normativo, y refrendada por la aceptacion social de una ciudadania que se siente
participe del proceso legislativo. El imperio de la ley es, en suma, el corolario
de la democracia constitucional, que recaba el respeto a los procedimientos de
produccion normativa y la supeditacion de toda legalidad al bloque de legitimi-
dad constitucional. Eso y no otra cosa es lo que lo hace valioso, y por esa, y no
por otra u otras razones, la obediencia al derecho es moralmente valiosa. Por eso,
alli donde el imperio de la ley se desarraiga de sus fundamentos axiologicos,
la legalidad puede permanecer formalmente incolume pero no sera legitima y,
al no serlo, desembocard, de una u otra manera, en expresiones mas o menos
flagrantes de arbitrariedad. Ese es el escenario que la globalizacion propicia: el
de un derecho que ha sido desplazado, el de un orden juridico que ha perdido su
centro de gravedad. Y esta situacion es, sin duda, irreversible. Por eso, hay que
repensar estos principios para adecuarlos a nuevas circunstancias, sabedores de
que el mundo que esta dejando de ser no volvera a ser nunca mas.

En ese nuevo contexto, el viejo principio del imperio de la ley cobra un
inusitado vigor: es la exigencia de eliminacion de la arbitrariedad de la escena
transnacional; es la demanda ciudadana de que la ley rija las acciones humanas
alli donde se produzcan. Somos siervos de la ley para asi poder ser libres (“legum
servi sumus ut liberi esse possimus”), decia Ciceron. Y Locke apostillaba: el fin
de la ley no es abolir o restringir sino preservar y ampliar la libertad (“the end of
law is not to abolish or restraint, but to preserve and enlarge freedom”). Por eso,
alli donde el sefiorio de la ley se ve amenazado es el dominio de la libertad el que
queda en entredicho.

La desterritorializacion de la economia ha traido consigo liberacion de
las restricciones legales. Como ha observado Scheuerman, el capitalismo global
contemporaneo difiere, en muchos aspectos, de sus predecesores historicos: las
economias lideradas por enormes corporaciones transnacionales, el desarrollo de
las comunicaciones electronicas, el transporte de alta velocidad y la emergen-
cia de bloques econémicos supranacionales, representan un desarrollo absolu-
tamente nuevo en la historia del capitalismo. Scheuerman retoma asi una de las
figuras clasicas del debate social contemporaneo en torno a la modernidad y a la
globalizacion, que ya he tratado en obras anteriores'. Se trata de la desreferen-
cializacion espacio-temporal, cuyas coordenadas resultan ya difusas, permeables

16 Cfr. Principalmente mi trabajo La Globalizacion Ilustrada. Ciudadania, Derechos humanos y Con-
stitucionalismo, Universidad Carlos Il de Madrid- Dykinson, Madrid, 2003.
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e inasibles.

Como consecuencia de ello, la relacion del capitalismo con el imperio
de la ley se ha transformado también, y aquella alianza tradicional entre capi-
talismo y ordenamiento juridico, entre Estado, economia e imperio de la ley,
parece haberse roto definitivamente. La emergencia de la economia global capi-
talista amenaza caracteristicas esenciales del imperio de la ley. Estas nuevas cir-
cunstancias estan alterando drasticamente los modos de produccion juridica, de
suerte que el imperio de la ley esta experimentando mutaciones severas ante este
conjunto de transformaciones en cadena. La infraestructura juridica de la global-
izacion sugiere el declive de esa tension dialéctica entre Estado de Derecho e
imperio de la ley, por un lado, y el modo de produccion capitalista, por otro.

Progresivamente, los modos tradicionales de una economia capitalista
de cufio estatal/internacional, van perdiendo importancia en la configuracion
emergente de la nueva economia global. Los movimientos transnacionales estan
alterando de manera determinante la configuracion juridica tradicional que hacia
descansar el imperio de la ley sobre la figura del Estado-nacion. A medida que la
interdependencia econdmica avanza, la soberania estatal queda comprometida,
y el principio de autonomia de los 6rdenes juridicos, seriamente limitado. Como
consecuencia de ello, se resienten el caracter general de las normas, su claridad
relativa, asi como su aspiracion a la estabilidad y su caracter publico y prospec-
tivo!”.

Movido por la biisqueda incesante de nuevas fuentes de beneficio, el
capitalismo supera continuamente las barreras geograficas y transforma las tec-
nologias, revolucionando los horizontes espacio-temporales de la vida social.
La concepcion moderna del espacio y el tiempo parece haber entrado definitiva-
mente en crisis como consecuencia de los procesos tecnologicos que provocan
una aceleracion espacio-temporal, diluyendo los referentes espaciales y tempo-
rales sobre los que descansaba la concepcion moderna de la existencia humana vy,
por ende, de las propias relaciones juridicas. En la medida en que esos horizontes
se difuminan, los conceptos juridicos basicos de la teoria del ordenamiento que-
dan profundamente trastocados: ;como hablar de responsabilidad ante dafios que
no se han producido -por ejemplo, riesgos medioambientales-, pero que con toda
seguridad se produciran en el futuro? ;como hablar de sujecion a un derecho ba-
sado en un disefio territorial de las relaciones econémicas, cuando éstas frecuent-
emente carecen de toda referencia territorial? Las transformaciones incesantes
que la globalizacion estd produciendo en las interacciones espacio-temporales
alteran también profundamente esa configuracion estatica y monista sobre la que

17 Cfr. Scheuerman, W.E., “Globalization and the Fate of Law” en Dyzenhaus, D. (ed.), Recrafting the
Rule of Law: The Limits of Legal Order, Hart, Oxford, 1999, pp. 243-245.
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se habia construido el principio del imperio de la ley. La reduccion del espacio
geografico, auspiciada por el desarrollo vertiginoso de los medios de transporte,
de comunicacion y las nuevas tecnologias -fenémeno que fue bautizado por Paul
Virilio como “el fin de la geografia”'®-, asi como la pérdida del valor referencial
de las circunstancias temporales, descolocan al derecho estatal en el conjunto
de los flujos transnacionales. Y como el imperio de la ley no es sino una mani-
festacion privilegiada y culminante de toda una concepcion del derecho que ya
manifiesta sintomas de agotamiento, las mutaciones que ese modelo juridico esta
experimentando no pueden dejar de afectarle’®.

Esta aniquilacion de las coordenadas espacio-temporales se traduce, de
facto, en una crisis del imperio de la ley, que permanece formalmente intacto,
mientras la dinamica de las fuerzas sociales transnacionales despliega un creci-
ente poder normativo ajeno a todo control en los procesos de creacion, interpre-
tacion y aplicacion de las normas. Paralelamente, la exigencia de legitimidad,
inherente a la concepcion clasica del imperio de la ley, es barrida del mapa: las
nuevas normas trasnacionales conculcan las garantias primordiales del Estado de
Derecho. El nuevo concepto de legitimidad que ocupa su lugar se podria resumir
en una legitimidad ex post facto, una legitimidad que no depende de los conteni-
dos de justicia que la norma desarrolla ni de los requisitos formales que aseguran
su validez, sino de la efectividad de sus preceptos, de acuerdo con las reglas de
la razon instrumental que exige maximizar la relacion costo/beneficio.

En ese sentido, conviene tomar nota de las valiosas apreciaciones de David Held,
quien detecta una serie de sintomas causantes de las transformaciones de la natu-
raleza de la comunidad politica democratica contemporanea: a) en primer lugar,
el locus del poder politico efectivo ya no puede ser asumido por los gobiernos
nacionales, en su lugar el poder efectivo es compartido por un conjunto de fuer-
zas y agencias situadas a nivel nacional, regional ¢ internacional; b) en segundo
lugar, la idea de la comunidad politica de destino, o de una comunidad autode-
terminada en el mas completo sentido de la expresion, ya no puede ser ubicada
dentro de los limites de un Estado-nacion aislado, como razonablemente podia

18 Virilio, P., “Un monde superexposé: fin de 1histoire, ou fin de la géographie?”, Le Monde Diplo-
matique, agosto de 1997, p. 17

1 Vid. Scheuerman, W.E., “Globalization and the Fate of Law”, cit., pp. 252-253; Sobre la transfor-
macion de las coordenadas espacio-temporales en la era de la globalizacion, puede verse Harvey, D.,
“Time-Space Compression and the Postmodern Condition”, en Held, D., and McGrew, A. (eds),
The Global Transformations Reader. An Introduction to the Globalization Debate, Polity Press, Cam-
bridge, 2000, pp. 82-91; cfr. sobre estos aspectos mi obra En las Encrucijadas de la Modernidad:
Politica, Derecho y Justicia, Universidad de Sevilla, 2000; también me refiero a esta problematica en
“La crisis paradigmatica de los derechos humanos”, Revista de Estudios Politicos, num. 116, abril-
junio de 2002, pp. 189-218; y en mi obra La Globalizacion Ilustrada. Ciudadania, Derechos humanos
y Constitucionalismo, Dykinson, Madrid, 2003.
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ocurrir cuando el Estado-nacion se estaba fraguando. El sistema de comunidades
politicas nacionales permanece, por supuesto, pero es articulado en nuestros dias
a través de complejas redes administrativas, juridicas, culturales, econémicas y
organizativas, asi como por procesos que limitan y condicionan su eficacia; c) la
soberania nacional no ha sido atin completamente desplazada, sino que contintia
subsistiendo. Sin embargo, las interacciones estatales resultan cada vez mas com-
plejas y la integracion en sistemas regionales afecta tanto a su soberania como a
su autonomia; d) nuestra época estd marcada por una serie de problemas-limite
que desafia la tradicional distincion entre asuntos internos y asuntos externos,
como consecuencia de lo cual se diluyen los limites entre la soberania territorial
de la nacion-Estado y el ambito internacional. Este crecimiento de los problemas
transfronterizos crea lo que Held ha denominado comunidades de destino por
superposicion (‘overlapping communities of fate”)?.

Este diagnostico contribuye, sin duda, a una mejor comprension del
problema. Asistimos a la disolucion del orden internacional en su concepcion
tradicional, empujado por una realidad emergente en la que los Estados y el
derecho estan redefiniendo a marchas forzadas su papel como elementos verteb-
radores de las organizaciones humanas. Y como consecuencia de ello, se revela
la insuficiencia creciente de todo un modelo juridico, cuyo elemento catalizador,
el imperio de la ley, se esta viendo desbordado dia a dia por las nuevas dindmicas
politicas y socioecondémicas que genera la globalizacion. La impotencia de los
ordenamientos juridicos nacionales con todo su elaborado y sesudo arsenal teori-
co es una realidad palmaria; y frente a esos procesos globales, el derecho se ve
continuamente desafiado ante la necesidad de proporcionar respuestas perento-
rias a la avalancha de problemas cotidianos que trascienden las limitadas capaci-
dades de los ordenamientos juridicos estatales. La “Lucha por el Derecho”, evo-
cando el titulo de aquella célebre obra de Rudolf von Thering, recaba en nuestros
dias un esfuerzo por la globalizacion del derecho?: un esfuerzo comprometido
con la racionalidad, con la justicia sustantiva y con las garantias formales del
orden constitucional. Es la lucha por la regulacion frente a la desregulacion, que
debera dar cuenta de sus logros y de sus fracasos. Es el momento de responder
a los desafios de la globalizacion con una profesion de fe en el derecho y en los
valores que representa.

2 Held, D., “Regulating Globalization?”, en en Held, D., and McGrew, A. (eds), The Global Trans-
formations Reader. An Introduction to the Globalization Debate, cit., pp. 423-424.

2! Evocamos aqui el sugerente titulo de un trabajo de Shapiro, M., “The Gobalization of Law”, Indi-
ana Journal of Global Legal Studies, vol. 1, 1993, pp. 37-64.
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5. LA REHABILITACION DEL IMPERIO DE LA LEY EN LA GLOBAL-
1ZACION

En este marco conceptual, los hechos nos revelan con obstinada insis-
tencia la creciente consciencia de crisis de la legalidad a nivel transnacional
que contribuye, sin duda, a ahondar en la insuficiencia del modelo estatal y en
la sensacion de desproteccion y abandono de la ciudadania. No por casualidad
la comunidad internacional comienza a caer en la cuenta de este profundo vacio
de legalidad que, de no remediarse, nos conducira al ocaso de la racionalidad
juridica como expresion del proposito de ordenar racionalmente la coexistencia.

En ese contexto, los empefios por reformular la soberania estatal en
el concierto mundial, responden, precisamente, a esa necesidad apremiante de
restituir el primado de la legalidad frente a la precariedad del estado de natura-
leza que tantas veces suele imponerse en las relaciones internacionales. Por eso,
sumidos de lleno en una fase de crisis de la soberania estatal, conviene recordar
su nexo con el constitucionalismo a fin de redefinir los términos del debate: la
soberania no como un freno al imperio de la legalidad, sino como un instrumento
al servicio del imperio de la ley en el ambito internacional; la soberania, en suma,
como una expresion de compromiso irrevocable con los valores que representa
el orden constitucional. Una soberania necesariamente cooperativa e interdepen-
diente que alcanza su culminacién en la integracion creciente de los Estados en
instancias y foros internacionales, y cuyo compromiso inequivocamente humani-
sta le conduce a la reafirmacion de su vocacion ilustrada y cosmopolita.

Lejos de aquellas ensofnaciones utdpicas antiestatistas, creemos, firme-
mente, que la rehabilitacion del derecho en el contexto transnacional precisa de
la reformulacion de la soberania en este nuevo escenario, una soberania flexible,
abierta, porosa y permeable, pero firmemente comprometida con el nicleo axi-
oldgico que representa el orden constitucional, una soberania capaz de interactu-
ar en este escenario global para contrarrestar las fuerzas ocultas que se esconden
tras la pantalla protectora de la globalizacion.

Justamente, por ello, la reconstruccion del imperio de la ley a nivel
global constituye un apremio inaplazable, pues en caso contrario corremos el
riesgo de vivir bajo el reino de la apariencia: el de un derecho que no alcanza
a regular la compleja realidad de nuestro tiempo y que, sin embargo, transmite
con patética seguridad la sensacion de que todo esta bajo control. Recuperar el
horizonte utdpico que el imperio de la ley comporta, supone una apuesta por
la internacionalizacion de la legalidad, una legalidad que, para ser éticamente
valiosa, no puede ser axioldgicamente neutra: precisa estar hondamente compro-
metida con los derechos humanos, con la igualdad ante la ley, con la certeza del
derecho y con la interdiccion de la arbitrariedad. Se trata, en suma, de restituir la
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racionalidad a un mundo desquiciado y eso, en nuestro tiempo, solo puede reali-
zarse desde una estructura institucional compleja capaz de superar las carencias
alarmantes del modelo estatal.

En mi obra La Globalizacion Ilustrada. Ciudadania, Derechos humanos
y Constitucionalismo, he tratado de mostrar que la globalizacién inaugura una
nueva fase en el desarrollo del capitalismo con transformaciones decisivas en
la ordenacion social, cultural, politica y juridica. Este nuevo orden emergente
provoca rupturas y discontinuidades que se manifiestan, fundamentalmente, en la
crisis del modelo juridico-politico del Estado-nacién, una crisis que, a modo de
tripode, se sustenta sobre el fracaso de tres modelos tedricos abiertamente insufi-
cientes para dar respuesta a las demandas apremiantes de este tiempo convulso:

a) En primer lugar, la crisis del estatuto monista de la ciudadania, que
proclamaba una identificacion plena entre nacionalidad, ciudadania y titularidad
de derechos, obstruyendo asi el desarrollo de los principios ilustrados y negando
la titularidad de derechos a aquellos que no poseen la condicion de nacionales.

b) En segundo lugar, la crisis del paradigma espacio-temporal de los
derechos humanos, estrechamente vinculado a la concepcion espacial delimitada
por el protagonismo juridico-politico del Estado-nacion, por un lado, y a la con-
cepcion temporal de los derechos subordinada a la constatacion del dafio en el
presente, por otra.

c¢) Finalmente, la crisis del modelo de constitucion dirigente del Estado
del bienestar, cuya insuficiencia programatica termind por convertir partes en-
teras y singularmente relevantes del texto constitucional en meras proclamas o, a
lo mas, en principios orientadores de la actividad politica estatal, de acuerdo con
las reglas econémicas impuestas por los propios condicionamientos del sistema.

Todo este panorama critico revela, en realidad, la crisis de un modelo
juridico asociado al Estado-nacion, un modelo de produccioén juridica coronado
tedricamente por el principio del imperio de la ley. Pues bien, si convenimos con
lo anterior, habremos de concordar también con esta tltima tesis: la necesidad de
reformular el imperio de la ley en las coordenadas de un mundo global. Si, efecti-
vamente, el modelo de produccion juridica esta amenazado por la emergencia de
un nuevo orden, esta crisis no puede dejar de afectar a uno de sus mas preciadas
construcciones teoricas. Esa crisis, sin embargo, no nos permite aventurar un
panorama fatidico e irresoluble, porque no es el imperio de la ley en si mismo el
que ha entrado en crisis, sino el modelo juridico-politico del Estado-nacion sobre
el que, historicamente, se ha sustentado®. Y en la medida en que ese modelo se
revele insuficiente, también lo sera la concepcion del imperio de la ley a él aso-

22 Acerca de este declive del modelo estatal-nacional, Scheuerman subraya que la logica capitalista
conduce a los Estados a la concurrencia competitiva entre ellos y a la aplicacion indiscriminada de la
racionalidad del calculo coste/beneficio: “Al final del siglo XX -sostiene nuestro autor-, el alcance
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ciada. La crisis, por tanto, no apunta hacia el principio en si mismo, sino hacia
la concepcidn de éste vinculada al paradigma monista-estatalista de produccion
juridica y a la consecuente construccion de las relaciones internacionales ba-
sadas en el protagonismo exclusivo y excluyente de los Estados. Es una crisis
de ubicacion espacio-temporal que plantea, irremisiblemente, la caducidad de
las compartimentaciones geograficas como principio exclusivo de estructuracion
juridico-politica. Una crisis que atafie a la capacidad del derecho para trascender
el reducido marco espacial del Estado-nacion. Y con ello, enlazamos con la con-
clusion con la que cerrabamos ese trabajo sobre la globalizacion: la superacion
de esa triple crisis requiere el desarrollo de un nueva estructura institucional,
politica y juridica, capaz de afrontar los desafios del mundo global: un derecho
construido desde la consciencia de que hay problemas cuya dimension planetaria
excede con mucho los angostos limites del Estado-nacion, un derecho que in-
corpore una perspectiva geopolitica y que no renuncie, por ende, a considerar
problemas globales en su irreductible, polimorfica e incuestionable complejidad;
un derecho consciente de que los sistemas juridicos plenos, autarquicos y acaba-
dos son, desde ahora, residuos del pasado, magnificas piezas de museo con cuya
contemplacion se deleitaran los juristas del mafiana, pero que resultan precarias
para abordar los problemas del presente. En la era de la interdependencia, el
ordenamiento juridico es también un entramado profundamente interconectado,
en el que las normas se vinculan unas con otras, trascendiendo las fronteras, en
interminables redes normativas que conectan entre si fuentes juridicas diversas,
cuyo origen no es precisamente el dato relevante de su vigencia.

Acorde con ello, la concepcion tradicional del imperio de la ley pre-
cisa ser profundamente repensada, para adecuarla a una realidad normativa plu-
ral, proteica, versatil e interdependiente: no se trata solamente de trasladar el
ambito espacial de proteccion a circulos geograficos mayores, sino de elaborar
conceptos ¢ instituciones juridicas que garanticen que la ley, democraticamente
legitimada conforme a las exigencias formales y a las demandas sustantivas de su

y escala de la produccion capitalista reduce tanto de facto como de iure la significacion del poder
soberano de la nacion-estado y disminuye por tanto simultaneamente la importancia de las tradicio-
nales funciones protectoras del imperio de la ley por las mas grandes y mas dinamicas unidades de
capital. El principal problema suscitado por la globalizacion no es tanto el hecho de que los negocios
internacionales s6lo pueden preservar su autonomia limitando el poder estatal por medio del impe-
rio de la ley, sino que el estado-nacion democratico sélo puede esperar mantener su independencia
respecto del capital internacional contrarrestando la concurrida competencia virtualmente universal
mediante la concesion de especiales derechos y privilegios a las compaiiias extranjeras. Huelga decir
que esta competencia contiene preocupantes implicaciones para la capacidad reguladora del estado
democratico, abandonado a su suerte en su empefio por lograr un minimo de cohesion social” (Sch-
euerman, W.E., “Globalization and the Fate of Law”, cit., p. 260).
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produccion normativa, no sera transgredida?. Combatir la inseguridad juridica
en que se debate el mundo contemporaneo se nos antoja una tarea inaplazable,
tanto como detectar las causas de la arbitrariedad que obstruyen en el espacio
transnacional el avance de la racionalidad legislativa. Esta labor requiere, por
tanto, un esfuerzo por restablecer el orden juridico en el espacio transnacional.

Opiniones autorizadas han destacado que la globalizacion comporta una
fase de feudalizacion de lo juridico: una nueva era del derecho caracterizada por
la descentralizacion juridica, la aparicion de multiples instancias productoras de
derecho y la consiguiente dispersion normativa.

Frente a la homogeneizacion juridica representada por el modelo es-
tatal, la globalizacion supone descentralizacion, pluralismo, disolucion y caos: la
quiebra de la juridicidad en una miriada de fragmentos irreconocibles y dificil-
mente conciliables. ;Donde queda, entonces, la pretension de racionalidad que
el derecho moderno vino a inaugurar? ;Qué fue de las garantias juridicas del
constitucionalismo y de la democracia? ;Acaso asistimos, sencillamente, a su
declive?

Los que creemos que el derecho es, y debe ser, ante todo un instrumento
de racionalizacion de la vida social, los que profesamos una fe inconmovible
en las posibilidades de la razén y concebimos el orden juridico como mecanis-
mo para la resolucion pacifica de los conflictos, de acuerdo con las exigencias
historicas de la justicia, no podemos sino resistirnos a esa exaltacion paroxistica
de la diferencia, de la disolucion y del caos. Admitimos que vivimos una época
de cambio: que el derecho que todavia es, agoniza en nuestras manos y que,
probablemente, ya no sera nunca mas.

Al compas de las transformaciones sociales, una nueva concepcion
juridica esta emergiendo, pero esa nueva etapa historica del derecho no tiene
porqué desembocar en el obituario de la razon. El pluralismo juridico, la de-
scentralizacion politico-administrativa y la desintegracion de esa concepcion au-
tarquica del orden juridico no tiene porqué conducir a la exaltacion nihilista de
una multiplicidad juridica irracional. Ese seria, sin duda, el fracaso mas estrepi-
toso del racionalismo occidental. Creemos, por el contrario, que unidad y dife-
rencia son compatibles, que la concepcion sistematica del ordenamiento juridico
puede ser reformulada en términos de interdependencia y que la multiplicidad no
tiene porqué significar caos ni negacion. El reconocimiento de la existencia de
una multiplicidad de instancias normativas no puede comportar la abdicacion de
la pretension ordenar racionalmente la convivencia a través del derecho, estab-
leciendo mecanismos de interaccion que salvaguarden la ley como expresion de

» Sobre la necesidad de articular una concepcion global del fenémeno juridico como soporte de la
democracia, cfr. Barber, B.R., “Global Democracy or Global Law: Which Comes First?”, Indiana
Journal of Global Legal Studies, Vol. I, 1993, pp. 119-137.
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una legitimidad democratica cimentada sobre las garantias materiales y formales
del constitucionalismo.

Es cierto que esa vieja concepcion jerarquica, que sirvid para establecer
una imagen mistificada de unidad interna en los ordenamientos juridicos esta-
tales, resulta ya inservible; pero sigue siendo posible articular mecanismos de
interpenetracion e interdependencia entre los diversos o6rdenes normativos, no a
partir de simples relaciones de subordinacion, sino a través de una concepcion
sistematica de signo coordinativo que, estableciendo prioridades axioldgicas,
expanda su fuerza normativa a través de la complejidad reticular del derecho
contemporanco. Esas relaciones juridicas de coordinacion pueden canalizarse
a través de nuevas estructuras institucionales, cuyo aliento supranacional pueda
compatibilizar las necesidades crecientes de un mercado en continua expansion
con las reivindicaciones legitimas de una sociedad civil transnacional. El imperio
de la ley es, hoy ya, una demanda insobornable de justicia.

En suma, ante la emergencia de nuevas circunstancias, el imperio de
la ley puede ser salvado de la voragine desreguladora y descentralizadora de
nuestro tiempo: urge reformular las circunstancias en que la razén juridica puede
domesticar los tercos hechos de una economia transnacional, que se obstina en
hacer de la ley la victima de su expansion desenfrenada. Tenemos que indagar
sobre las causas de la arbitrariedad en nuestro tiempo y como se puede eliminar
desde el derecho, qué responsabilidad les cumple y qué mecanismos asiste a
nuestros gobernantes en la supresion de este gobierno sin leyes que una deter-
minada concepcion de la globalizacion esta propiciando en diversos ambitos,
reinstaurando nuevamente el gobierno bajo la ley, el imperio del derecho.

El gran desafio del imperio de la ley en nuestro tiempo reside, justa-
mente, en lograr someter tanto las manifestaciones crecientes de un derecho in-
formal, desregulador y desterritorializado, como las conductas o actividades
transnacionales que consiguen evadirlo. Un problema que, sin duda, trasciende
la vaguedad del derecho pero que sélo se puede afrontar eliminando la vaguedad
como instrumento al servicio de intereses inicuos. Salvar esos “déficits”, a los
que se refiere Timothy Endicott en su obra Vagueness in Law?*, es una tarea pri-
oritaria en orden a la preservacion del imperio de la ley en las coordenadas de
un mundo global. La respuesta a la feudalizacion del derecho requiere una nueva
concepcion de la juridicidad que no suprima la diversidad, pero que no se deje
ahogar por ella: se trata en definitiva de recuperar el horizonte del derecho como
expresion de racionalidad, mediante un derecho transnacional capaz de vertebrar
el complejo panorama de una juridicidad alocadamente fragmentada, un derecho
capaz de encajar, en una unidad de relativa armonia, las piezas de esterompe-

2 Endicott, T.A.O., Vagueness in Law, Oxford University Press, Oxford, 2000.
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cabezas normativo aparentemente irresoluble.
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