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RESUMEN.

La introduccion de la economia en los dominios politico y juridico ha
determinado la hegemonia de una nueva racionalidad del Derecho: la gober-
nabilidad. El principio de gobernabilidad, que tiene como forma principal de
saber la economia politica, nos ha permitide observar la aparicion de una nue-
va forma de elaborar y pensar el Derecho: El "Derecho natural econémico”.
Los dos aspectos fundamentales de éste son la bisqueda del equilibrio entre
intereses relativos a diferentes categorias econdmicas y la "policy" econdmica
y social. Al sistema estrictamente individualista se superpone otro de tipo
"solidarista” fundado cada vez menos sobre el concepto de individuo y cada
vez mas sobre el de "poblacién”. El principio de gobernabilidad, pues, pone de
relieve que la tradicional hipotesis sobre la "crisis” del Derecho no es mds que
la expresion del nacimiento de un nuevo sistema juridico. La sefial mas impor-
tante de esta nueva forma de la experiencia juridica se encuentra en la actual
racionalidad del Derecho de la empresa.

Cuadernos de Estudios Empresariates, n° 6. Servicio de Publicaciones UCM, Madrid 1996,
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SUMMARY
(POLITICAL ECONOMY AND JURIDICAL SYSTEM: A NEW
RATIONALITY OF THE LAW)

The introduction of the Economy in the public and political fields has
determined the hegemony of a new rationality of Law: The "Governability".
This principle, that has the Political Economy as the main form of knowledge,
has allowed us to regard the appearance of a new way of elaboration and thin-
king about Law: "The Natural Economic Law". It's two fundamental aspects,
on the one hand, the seek of the balance between interests related to economic
categories and, on the other hand, the social and economic "policy". The soli-
dary system, that is based less and less on the concept of the individual, and
more and more on the concept of "population”, superposes itselt the only indi-
vidualist system. Therefore, the principle of "governability" underlines that
the tradicional hypothesis of "Crisis" of Law is only the expression of the ori-
gin of a "New" Juridical System. The most important evidence of this new
kind of legal experience can be founded in the current rationality of the Law
related to enterprise (Corporate Governance).

1. LA RESPUESTA A LOS DESAFIOS JURIDICOS DE LA FLEXI-
BILIDAD ECONOMICA: LAS NUEVAS REGLAS DEL DESA-
RROLLO INDUSTRIAL.

Desde una antiquisima tradicion cultural viene formando parte de los tdpi-
cos formales y "lugares comunes" genéricos mas difundidos entre los cultores
de las disciplinas juridicas considerar que, el complejo proceso de creacion y
desarrollo del Derecho, responde primariamente a las mds variadas exigencias
y expectativas personales y sociales de "JUSTICIA", configurandose las
normas comoe simples instrumentos al servicio de la permanente adecuacion

de los comportamientos, pricticas y decisiones individuales y colectivos a
un conjunto sistemdtico de principios ético—juridicos, ya cuenten €s10s con
una formulacion legal ya sean de origen supralegal o extra legem, aunque
siempre definidos objetivamente intra ius, es decir, dentro del sistema juridi-
co global y de los valores que le sirven de base en un momento historico
determinado.

Ahora bien, en la actual fase del "desarrolle” o de la "evolucion” social, y
como consccucncia tanto de los procesos econdmicos destavorables y recesi-
vos como de las légicas de reestructuracion innovativa, el imperativo domi-
nante o principio de orden no es ya la "justicia” sino la "FLEXIBILIDAD",
como respuesta privilegiada en el momento econémico contempordneo para
asegurar a la organizacion empresarial y al sisrerma productivo una adecuada
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capacidad de respuesta a los continuos desafios del cambio y de la innovacién
que son propios de una "economia de la complejidad y de la "edad de la incer-
tidumbre” (GALBRAITH, 1977). Asi, el sistema global de la empresa, que
estd viviendo hoy una estacién de incisivas reformas organizativas, aflora en
el panorama econdémico—social como un valor en alza, llamando también al
Derecho a hacer cuentas con un sistema que tiene suficientes titulos como para
definirse "flexible™.

Ciertamente, ¢l concepto de flexibilidad no ha adquirido todavia plena car-
ta de naturaleza en el bagaje cultural tipico del jurista. Sin embargo, proce-
dente de las disciplinas econdmicas y socioldgicas, la flexibilidad, aparece
como la razdn subyacente a variadisimas y crecientes intervenciones legislati-
vas, tanto en el Derecho privado como en el Derecho publico, que conoce cre-
cientes fugas de las formas administrativas y procesos de flexibilizacién o
adaptacién de su normativa a las modernas técnicas de gestion y organizacion
de la actividad econdmica, determinando una seric de exigencias que el mer-
cado trata de satisfacer siguiendo una amplia gama de vias que, de una u otra
forma, terminan proyectado relevantes incidencias sea sobre la técnica
normativa sea sobre los métodos v criterios de mterpretacion y aplicacion
de las disposiciones legislativas que regulan los procesos sociales y econd-
micos.

De este modo, el proceso de transicién hacia una "economia de la especia-
lizacién flexible", segiin uno de los mds nitidos objetivos de las mds recientes
politicas industriales’, parece proceder por vias paralelas respecto a la asun-
cion del valor de la flexibilidad, normativa y organizativa, como problema
estratégico o de fondo no sélo del Derecho del Trabajo, subsector donde cier-
tamente adquiere unos perfiles mds nitidos y visibles, como acredita paradig-
méticamente las nuevas leyes de reforma del "mercado laboral”, sino def ente-
ro "Sistema de Derecho”, en cuanto orientado prevalentemente a definir una
creciente pluralidad de complejos estatutos normativos a través de los cuales
articular racionalmente el sistema global de la empresa. Un sistema que, de
conformidad con la actual redefinicién de las work—rules y 16gicas de rees-
tructuracion € innovacion, estin configurando, en un marco general de reduc-
cién del clasico garantismo jurfdico legalista, un nueve principio normativo de
Justicia distributivo mds racional desde el punto de vista econémico, puesto
que incorpora como uno de sus componentes basicos la "eficacia” en la solu-
cion de los problemas concretos, pero sin olvidar la componente protectora de

' Porque "privilegia la flexibilidad de las estructuras respecto al objetivo de su mixima racionaliza-
cion". Cfrs. E.LRULLANL. "Flessibilitd del lavore e flessibilitd di impresa: le nuove regole sello sviluppo
industriale". En REGINL (a cargo de). La sfida della flessibilita. F Angeli, Milano, 1988.pdg.54.

* Cfrs, PIORE, M.J.— SABEL, CF. The Second Industrial Divide, Possibilities for Prosperity. Basic
Boceks. New York. 1984; STREECK, W. "Status and Contract: Basic Categories of a Sociological Theory
of Industrial Relations”. En SUGARMAN. D.-TEUBNER. G. {eds.). Regulating Corporate Groups in
Europe. Nomos Verlagsgesellschaft. Baden—Baden. 1990. pdgs. 105 y sgs.
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una pluralidad de intereses colectivos emergentes en el sistema econdmico
contemporaneo’.

En consecuencia, este creciente uso de las reglas juridicas como nstru-
mento racional de redistribucién de recursos pone de relieve como, en la actual
etapa de desarrollo del sistema econdmico, el cldsico conflicto entre "Merca-
do" e intervencion dirigiste del Estado en economia, que ha venido constitu-
vendo el cje cardinal sobre ¢l que se ha articulado el entero sistema de rela-
ciones sociales, econémicas y politicas en el presente siglo. parece resolverse
a favor del primero, pero sin que ello implique ni una reduccion de la regla-
mentacion juridica, que antes al conirario viene aumentando de forma vertigi-
nosa, ni el paso a intervenciones acriticamente conformes con una ldgica
meramente individualista y subjetiva del mercado.Por tanto, v pese a4 no cons-
tituir en modo alguno una absoluta novedad en la cultura juridica’, la intensi-
ficacion y aceleracion del proceso de recepcidn de la cconomia en los campos
politico y juridico estd determinando la tendencial hegemonia. particularmen-
te visible en las tres altimas décadas, de una nueva racionalidad juridica sis-
temdtica: el principio de gobernabilidad”.

Y aungue no aparece todavia un panorama lo suficientemnente claro e mequi-
voco, ni desde el punto de vista legistativo ni desde el punto de vista doctrinal, res-
pecto de esta exigencia de redefinicidn sistemdtica, sf cs posible encontrar una evi-
dencia elocuente de este fenomeno de cambio en la figura identificada por la cul-
tura moderna come uno de los ejes temdticos fundamentales del global sistema de
desarrollo industrial: la empresa. La empresa aparece hoy como la clave de arco
para comprender la estructura de este nuevo sistema juridico, la clave de arco eco-
némica, como organismo que cataliza el complejo de tactores destinados  la pro-
duccidén y al intercambio, y la clave de arco juridica, como configuracion técnica-
mente esencial para individualizar el complejo de intereses y exigencias implica-
dos en Ja actual complejidad evolutiva del "ambiente" social, es decir, como
"estructura de gobierno" y no simple funcion de produccion.

Precisamente, a revelar, necesariamente de modo sucinto, las mds impor-
{antes implicaciones e mnovaciones determinadas por la introduccién de la
cconomiu en la forma de la expertencia juridica actual, no sélo como objeto a
ordenar por la normativa sino como forma fundamental de saber sobre la que
también se apoya la produccién, y por tanto, la reconstruccion cientifica, del
Derecho contemporineo, asi como. ¥ consecuentemente, a poner de relieve la
——Plr':r::."[: debate sobre la raclonalidad econdmica de las normas juridicas orientadas a redistribuic (des-
viar) riqueza @ un grupo de operadores "menos gventajado” . aungue desde la perspectiva, distinta de la aqui
seguida, del andlisis econdmico del Derecho, vid. C. PAZ-ARES. "La economia politica como jurispru-

dencia racional". Anuario Derecho civil. 1981, pigs. 698 y sgs.

'Cfrs. PAZ-ARES, . "La ceonomia politica... op. cit. pig. 699,
la gobernabilidad. en la Ciencia politica. LECA. ). "SU-I:- la gouvernabilité”. en LECA-PAPINI (eds.). Les
démocraties. Sont —elles gouvernables?. Beonomica. Paris. 1985, También vid. PASQUINO. G (1988).
"Gobernabilidad”. En BOBBIO, N. ct alti. Diccionario de Polftica. Suplemento. Siglo XXI. Madrid.
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trascendencia que hoy adquiere un nueve Derecho de empresa, se dedican las
pdginas siguientes. Queremos, asi, contribuir a abrir un didlogo mds amplio,
frecuente y profundo, entre las disciplinas econdmicas y juridicas tratando de
eludir la acusacion de "macrocosmos” cerrado o impenetrable y de "provin-
cialismo" cientifico en que se mueve la labor de los juristas —aunque en bue-
na medida también de los economistas respecto de lo juridico—, como unico
camino para obtener resultados optimos respecto de una finalidad comiin, la
mejor distribucién social de los recursos, desterrando definitivamente la tradi-
cional incomunicacién y reciproca indiferencia entre ambos saberes, sin per-
juicio de los ineludibles mirgenes de autonomia®.

Una interdependencia que, sin duda, se refleja en la técnica normativa con-
tempordnea: las normas recurren de modo creciente a nociones econdmicas
—crecimiento, competitividad, empleo.— mientras que "las nociones juridicas
pierden buena parte del lastre de la dogmatica conceptual” (ROJO, 1980,
p. 278).

2. LA "ECONOMIA POLITICA" COMO FORMA PRINCIPAL DE
SABER DE LA SOCIEDAD MODERNA: LA PLENA AFIRMACION
DEL "PRINCIPIO DE GOBERNABILIDAD" EN LA ESTRUCTURA
GENERAL DEL DERECHO CONTEMPORANEO,

21.LA TRANSIC[C)N DE LA "SOBERANIA", COMO EJERCICIO DEL
PODER JURIDICO EN LA FORMA DE LA "ETICA", A LA "GOBER-
NABILIDAD", COMO EJERCICIO DEL PODER EN LA FORMA DE
LA ECONOMIA.

Que los diferentes "operadores" juridicos recurren ampliamente a criterios
y categorias de tipo econémico, sea para la produccion del Derecho sea para
la sistematizacién de la materia juridica, representa una constatacion ahora ya
suficientemente difundida como para exigir particulares justificaciones. Asi, el
generalizado lugar comiin relativo a la oposicién "Derecho cldsico"/"Derecho
econOmico” ocupa una posicidon central en el debate juridico moderno y nos
conduce incluso hasta los fundamentes mismos de la formaciéon del Derecho
contemporaneo y del método actual de su Ciencia. En nombre de una adapta-
cion del "Derecho” a los "Hechos", la realidad econdmica aparece creciente-
mente como ¢l principio de coherencia de un "Derecho nuevo", reconstruido
"cientificamente" sobre la base pretendidamente indiscutible de la prictica
econdémica (FARJAT, 1982).

Ahora bien, esta oposicion entre Derecho clasico y Derecho econdmico no
encuentra acomodo pleno en la evolucién mas reciente del Derecho positivo.
El Derecho "formal" existe siempre y es continuamente aplicado ¢ incluso vie-

© Cfrs. PAZ-ARES, C., op. cit. pag. 602.
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ne constantemente reafirmado por el legislador y por los jueces. Un andlisis
més atento de la evolucidn juridica positiva revela, asi, que esta creciente pro-
liferacién de nociones econémicas no implica tanto (o no s6lo) la aparicién de
conceptos generales validos para definir "un nuevo Derecho comin" sino mas
bien la emersidn de nuevas técnicas instrumentales v de una nueva metodolo-
gia de aplicacién de "reglas especiales". Desde esta perspectiva, en nuestra
opinién, resulta indiscutible ia utilidad del "Derecho econémico” propio de la
forma del "Estado social" contemporaneo, en la medida en que cumple una
doble funcidn cientifico—cognoscitiva y critica, confirmandose como un valio-
so instrumento de resistematizacion critica del Derecho vigente (ROJO, 1980,
pdg. 283).

En efecto, por un lado, la creciente llamada de atencién de los "andlisis sus-
tancialistas" sobre [a fractura entre las formas juridicas y las realidades eco-
nomicas subyacentes, por un lado, por otro, el creciente pragmatismo consi-
guiente tanto de las reglas juridicas actuales como de las construcciones de sus
intérpretes oficiales y estudiosos, y, finalmente, el progresivo reconocimiento,
aungue s6lo sea con una "valor didactica" y una "dimension reformista” de los
conceptos ampliados de "Derecho econdmico” y, particularmente en la expe-
riencia francesa, de "Derecho de los negocios" (“Droit des affaires”), 1a pujan-
za del "andlisis econdmico del Derecho” ("economic analysis of law™), cierta-
mente no exenta de radicales y fundadas criticas, segin la experiencia anglo-
sajona, ¢ del "método de la economia" y/o "economia del Derecho” ("econo-
mia del diritto”)*, segin la experiencia italiana, como nuevas corrientes de la
cultura juridica que pretenden ensayar una resistematizacién de la materia juri-
dica, no vendrian sino a cenfigurarse como algunes de los signos mds eviden-
tes de la progresiva configuracidon de un nuevo marco para ¢l pensamiento
juridico.

En realidad, el reclamado conflicto entre Derecho clasico y Derecho eco-
ndmico debe entenderse como una primera y significativa intuicién sobre un
proceso mds general y mas profundo, como es el constituido por la transicién
entre dos maneras diversas de pensar y elaborar el Derecho, concretada a tra-
vés de la consolidacién progresiva de una préctica del Derecho positivo que
hace posible 1a sintesis del Derecho (clisico) y 1a Economia (Derecho econd-
mico). Mis alld de aquella pretendida oposicidn, pues, aparece una coexisten-
cia de ambos que $6lo puede ser comprendida a partir de la adecuada toma de

" Cfrs. para esta continuidad ROJO, A, "El Derecho econdmico.. op. cit. pig. 283; respecto del nuevo
Dicrecho de los grupos vid. CH. HANNOUN. Le Droit et les groupes de sociétés. L.G.D.J. Paris. 991,
pag. 16.

* Ctys. respecto del primero la exposicién erifica de ROJOL A, op. o, pag. 266 nota 64, respecto dcl
segundo PAZ— ARES, C. ap. cit. passim; respecto del "método de 1a economin” vid. SANTORO-PASSA-
RELLI. "L'impresa nel sistema del Diritto civile". Riv. dir,_comm, 1942-1. pig. 378 y sobre la "cconemia
del diritto” vid. SANTINI, G. [f commercio. Saggio di economia del diritto. {1 Mukino. Bologna. 1979, Difc-
rencia claramente csta orientacion del "analisis econdmico del Derecho” el prof. PAZ-ARES, mientras que
parece incluirlos en una misma linea de pensamiento ROJO, A. op. cit. pdg. 2609, nota 37.
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conciencia de la victoria, aunque parcial y relativa, de un nuevo tipo de racio-
nalidad: el gobierno de la economia. De este modo, el "modelo liberal" mds
que oponerse al "modelo social" permite captar la transicién de un tipo de
racionalidad basado en el "principio de soberania" a aquél otro propio del
"principio de gobernabilidad", expresive de una asociacion entre el Estado y
la Economia (FOUCAULT, 1986, TOMASSINI, 1993)

Esta incisiva penetracion de la economia en el seno de las formas tradicio-
nales de ejercicio del poder aparece, pues, como un rasgo esencial del gobier-
no, de modo que, la gobernabilidad, viene a representar una nueva forma espe-
cifica de ejercicio del poder que tiene como forma principal de "saber” la eco-
nomia politica (FOUCAULT, 1986.p. 10). La economia —como habia ocurri-
do antes con la religién o con la ética— constituye la fuente de una nueva mane-
ra de concebir la relacién del hombre con las cosas de la naturaleza y con los
demds hombres, determinando un nuevo "nivel de realidad” y un nuevo dmbi-
to para la intervencion o para la regulacion, es decir, para el gobierno y con-
trol de los distintos grupos que integran el "cuerpe” social’. De esta manera, se
opone a la "soberania”, fundado sobre la obediencia a ultranza del orden esta-
blecido por la ley, la gobernabilidad, que consiste en encontrar, en cambio, la
"recta” disposicion de las cosas, "la manera justa de ordenarlas en vista a su
reconduccién hacia un fin conveniente para cada una de las cosas que deben
ser gobernadas" (FOUCAULT, 1986, p. 6).

De ello resultan dos maneras diversas de pensar y realizar el "bien
comiin": mientras que el objetivo de la soberania reside en el ejercicio del
poder en la forma de la ética — ya sea de tipo religioso ya sea de origen
laico—, el objetivo del gobierno reside en cambio en el ejercicio del poder
en la forma de la economia’, Asi,la oposicidn soberanfa/gobernabilidad,
muéstrala intensa vocacion practica del Derecho contempordneo. Revela
el paso desde un modelo de sistema juridico concebido como conjunto de
reglas abstractas y generales cuyo orden viene dado por referencia a un
concepto fundamental (pensamiento esencialista inspirado por el juicio
Juridico de tipo ético), a un modelo concebido como conjunto de técnicas
orientadas a proporcionar soluciones diferenciadas para los concretos
problemas econdmicos y sociales, adecudndose a la creciente complejidad
que éstos presentan en cada momento histérico (pensamiento existencia-
lista inspirado por el juicio juridico de tipo econdmico), viniendo a coin-
cidir en esta idea tanto la Escuela del Derecho econémico como la més
moderna Escuela del Derecho natural inspiradora del pensamiento liberal,

* La problematica del gobicrno permite, asi, prolongar el estudio de los temas de las nuevas formas de
poder y de saber en las sociedades modernas de tipo disciplinario, segin la conocida 6ptica de FOUCAULT,
M. La verdad v las formas juridjcas, Gedisa. Barcelona. 1980, y scbre estos temas PASQUINO, P. La pro-
blematique du "gouvernement” e de la "véridiction". Revue Actes, n.54. 1986. pags. 16 v sggs,

" Cfrs, para este proceso de desacralizacion de la técnica juridica AMSELEK, P. "L'évolution génera-

! ", R.D.P. 1982. pdg. 375.
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que asigna al jurista una funcién prevalentemente practica y no tanto (o no
sOlo) especulativas''.

Desde esta perspectiva, el modelo liberal, dada la particular importancia
que en él reviste la finalidad economica, participa al mismo tiempo de la sobe-
rania —sustitucion de la soberania del "principe" por la del individuo— y de la
gobernabilidad --definicion de la mejor forma de ordenar las cosas en el equi-
librio espontdnec que deberfa realizar el laisser faire —. Lo que muestra que,
en realidad, en el modelo liberal, 1a soberania individual no es mas que un ins-
trumento al servicio del gobierno de la economia, por lo que la transicion hacia
el "modelo social" aparcce s6lo como consecuencia de la crisis de este méto-
do de gobierno. Frente al fracaso del equilibrio fundado en el paradigma de la
"mano invisible” del mercado, el Estado social, a través de su intervencion,
deberi recrear este equilibrio necesario para asegurar las condiciones del pro-
g2reso economice y social,como instrumento para la constitucién y manteni-
miento de un nuevo "orden ccondmico”.

2.2. LA ACTUAL TENDENCIA A DEFINIR EL DERECHO TAMBIEN
COMO "CIENCIA DE ORGANIZACTON".

Un atento examen de la evolucidn del sistema de derecho contemporaneo
permite confirmar plenamente esta sintesis, desaftando las propias prediccio-
nes doctrinales, entre las reglas cldsicas resultantes del tipo de intervencion
propio del siglo XIX, que privilegia las formas, y las nuevas reglas determi-
nadas por el tipo de intervencién econémica del siglo XX, que privilegia la
observacion de los hechos, implicando una creciente proliferacion de la regla-
mentacién minuciesa, incluso en una etapa como la actual de atenuacion del
intervencionismo estatal””. De este modo, con la idea de gobernabilidad, el arte
del derecho, en el actual momento evolutivo, no reside ya en obtener Ia obe-
diencia de los sujetos destinatarios, objetivo "esencial” de la soberania, sino la
bisqueda de la forma mas adecuada de gestionar los problemas colectivos
—principio de eficacia prictica—, de ahi la tendencia actual a delinir ef Derecho
como una "ciencia de organizacion" (PAILLUSSEAU. 1989).

En esta direccion, se entiende bien que, los objetivos especificos de las

1 Cfrs. sobre esta vocacion prictica del sistema juridico en la concepeion de uno de los fundadores de
la Escuela francesa del Derecho natural moderno, VILEY. M. La_formation de la pensée juridigue moder-
ne. Ed. Montecrestine. 1975, pigs. 619 y sgs. También, para una visidn del descubrimicnto del Derecho eco-
némico capitalista como un retorno a las fuentes, al marco del pensamiento formade por los pricticos en el
siglo XVIII, vid. HILAIRE. I. Introduction... op. ¢it. pags. 132 y sgs.

" Segiin uno de los signos mds evidentes de la expansion del Dereche contemporineo, aungue encuen-
tra significativos precedentes en el Derecho precedente. Para ¢l actual redescubrimiente por parte de los
economistas de un intervencionismo liberal en la base de diversas medidas, llexibles y selectivas vid.
BELLON, M. L'interventionnisme liberal. Economica. 1986, Para la identificacion de un "orden publico
econdmico liberal® cfrs. A. ROJO. op, cit, pdg. 257, Recientemente para un lamento de esta enorme proli-
feracién normativa vid. MINERVINL G."H controlio del mercato finanziario. L'atluvione delle leggi”. Giur,
Comm. 1992-1. pags. 16 y sgs.
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leyes, deben extraerse prioritariamente a partir de una observacion particular-
mente atenta y actualizada de las concretas realidades que deben ser ordena-
das, organizadas y controladas, es decir, gobernadas: favorecimiento e impul-
so del dinamismo evolutivo de las empresas; mejora de la transparencia de los
diferentes mercados; éptima valorizacion de los recursos productivos, a través
de politicas de proteccién del ahorro, del empleo, del consumo, del ambiente...
etc. En consecuencia, en la edad de las politicas econémicas y sociales, el sis-
tema juridico, no se orienta tanto (o no sélo} a traducir un conjunto de man-
datos imperativos y de sanciones, que ya no tienen un valor intrinseco ni sen
fines en s{ mismas consideradas, sino mds bien a proporcionar una vasta gama
de técnicas o instrumentos para la realizacion efectiva de una pluralidad cre-
ciente de objetivos y de estrategias definidas por los sujetos, ptiblicos v priva-
dos, juzgados competentes para gobernar (LASCOUMES, 1989).

Abstraccion hecha del uso técnico del término en el Derecho publico, el
1érmino "gobierno”, reenvia primariamente a las ideas de "orden", "organiza-
cion" y “control” respecto de una pluralidad de fines y objetivos de politica
econémica y social (policy), pudiendo sintetizarse sus contenidos en las nocio-
nes de "actividad" y "organizacidn". Asi, en cuanto gue "actividad", el gobier-
no, se define por su ejercicio y por sus objetivos, mas que por sus cualidades
intrinsecas, englobando tanto la finalidad de "direccién” en sentido estricto
como la de "proteccién”; mientras que, la organizacidn, suministra el conteni-
do concreto de la actividad de gobierno, evocando tanto el cardcter racional de
la actividad, como el consenso al que tiende vy el control que supone, asi como
Ia finalidad esencial que persigue, que no es otra sino la de "asegurar el desa-
rrollo econdmico y social" (HANNOUN, 1991, p. 11),

Tal es, precisamente, el sentido que domina la utilizacién de esta palabra
por los autores pricticos de los siglos XVII'y XVIII a propésito del "comer-
cio"", y tal va a ser ¢l sentido que hoy resulta dominante en la propia confi-
guracién del concepto central del Derecho econdmico y del entero sistema
juridico, la empresa, cuya nocién se coloca prevalentemente en el surco abier-
to por los conceptos de "actividad" y "organizacion", presentando ambos una
creciente autonomia conceptual, normativa y funcional. No por casualidad
ocupa un lugar auténticamente central, en el gobierno de la economia, el pro-
blema del gobierno de la empresa, reenviando la reflexion general sobre las
mutaciones del Derecho y de la Ciencia juridica contempordneos fundamen-
talmente a la necesidad de recomponer unitariamente el sistema de accion
colectiva de la empresa.

"' Entendido como actividad profesional sujeta a unas determinadas reglas y a una organizacion parti-
cular. Cirs. HILAIRE, ). op. cit. pdg. 129.

" Acerca de la necesaria presencia en la figura de la empresa del binemio actividad/crganizacién vid.
OPP(, G. "Rcaltd giuridica globate dell'impresa”. Rivista diritto civile, 1976. Vol. 1. pig. 596.
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3. UN NUEVO PROCESO DE VALORIZACION DEL DERECHO: LA
ECONOMIA POLITICA COMO BASE FUNDAMENTAL DEL NUE-
VO SISTEMA JURIDICO.

3.1.LA "ECONOMIA POLITICA" COMO FORMA PRINCIPAL DE
SABER SOBRE EL QUE SE ARTICULA EL. DERECHO CONTEM-
PORANEO.

El "arte del gobierno” constituye la forma actual de la experiencia juridica.
Y si es cierto que en el andlisis del problema de la gobernabilidad de cualquier
tipo de sistema no debe ser atrontado dnicamente desde una vertiente estricta-
mente economicista, en cuanto toda "accion de gobierno" estd mediatizada
necesariamente por otras variables, no menos cierto resulta que uno de los
aspectos absolutamente centrales es la estrechisima asociacion o interaccion
entre los mundos de la politica y de la economia’™. En consecuencia, la ecorno-
mia politica emerge como lu forma principal del saber sobre el cual viene
tomando apoyo y se articula el proceso de produccion y reproduccion de las
reglas juridicas que integran el Derecho contempordneo, encontrando cre-
cientemente en ella uno de sus mds fundamentales principios de coherencia y
racionalidad.

Ahora bien, hecha esta afirmacion, debe aclararse inmediatamente, para
evitar malentendidos cientificos y precipitadas criticas ideoldgicas, que, el
seflalamiento de esta evidencia, en modo alguno puede significar la verfica-
cidn de una definitiva introduccién del "andlisis econdmico del Derecho" en
el método y en el sistema juridicos, puesto que lejos de afirmarse resulta radi-
calmente contestada la especificidad mds caracteristica de esta corriente de
pensamiento: habilitacién de la teorfa microeconomica neocldsica como Teo-
ria del Derecho, conectando con la mds pura tradicion liberal individualista,
"de cuya herencia se considera el albacea contemporineo” (PAZ-ARES, 1981,
p. 606). Ciertamente, un cierto punte de encuentro puede identificarse en la
mutacion regisirada en el "factor de legitimacidn”, puesto que en ambas direc-
ciones se indica la pérdida de protagonismo del tradicional juicio de reproba-
cion moral, creciendo el relieve de un tipo de juicio distinto: el juicio de nor-
malizacién social o de adecuacion de la regla al problema econdémico y social
concreto (HANNOUN, 1991, p. 46).

En efecto, como se ha sefialado, la economia politica, vendria a constituir-
se como el conjunto de criterios definitorios del "sentido comiin" y de las rela-
ciones de intersubjetividad, llegando incluso a convertirse progresivamente,
aunque no de manera univoca y mucho menos exclusiva, en una de las fuen-

'* De ahi el entendimiento de la politica, "en cuanto aportacion procesal resolutiva de aspectos téeni-
cos", como una respuesta a las constricciones ¢structurales implicitas en la organizacién sociceconémica,

Cfrs. M. ALCANTARA. Gobemabilidad, crisis ¥ cambio, C.E.C. Madrid. 1994, pag. 11.
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tes mas productivas de extraccién o emersion de los principios fundamentales
del sistema juridico contemporineo. En esta linea, y el actual proceso de cons-
truccidn y renovacion, incluso desde el punto de vista institucional, del Dere-
cho de la Unién Europea seria un ejemplo paradigmdtico, son los conceptos y
categorias fundamentales de analisis e interpretacion de las disciplinas econd-
mico—organizativas, los elementos estructurales del intercambio en los merca-
dos, asi como las ideas inspiradas en el marco de pensamiento suministrado
por la economia politica las que impulsan los actuales movimientos legislati-
vos renovadores del Derecho contemporineo'. Por lo que, la economia poli-
tica, constituiria también la forma de saber principal —y por tanto la forma de
poder dominante— sobre el que se articula el Derecho contemporineo.

3.2. EL PROCESO DE REORGANIZACION DEL DERECHO EN BASE A
LA ESPECIFICIDAD DEL TTPO DE PROBLEMA ECONOMICO

Entre las multiples dificultades subsistentes para recortar la tradicional dis-
tancia que separa el "sistema econdmico” del "sistema juridico", verdadera
"asignatura pendiente" de para el adecuado "progreso" de la Ciencia juridica,
una de tipe netamente juridico viene experimentado en los tiempos mds
recientes una decisiva quiebra: la incidencia de la economia politica en los
procesos legislativos estd determinando una derrota final de la capacidad de
resistencia de los juristas tradicionales respecto de cualquier cambio de los
clasicos criterios de sistematizacion de las "ramas" del Derecho (ROJO, 1981,
p. 260). A este respecto, es ampliamente sabido, incluso para los no estricta-
mente especialistas en la materia juridica, que el Derecho aparece dividido en
ramas autonomas en razon de especificidad caracteristica de cada "relacidén
social”: Derecho civil, Derecho mercantil, Derecho del trabajo... Sin embargo,
tanto en el sistema de Derecho positivo como en las mas actuales construc-
ciones docirinales, tanto nacionales como extranjeras, ocupan un lugar privi-
legiado conceptos, que empiezan a configurarse en medida creciente como
auténticas "categorias sistemdticas", tales como "Derecho del Mercado de
Valores", "Derecho de los Mercados financieros", "Derecho del consumo”,
"Derecho del medio ambiente", "Derecho del empleo”, "Derecho de la Com-
petencia”....que incorporan en su estatuto normativo una pluralidad de reglas
y técnicas que, de una u otra forma, inciden sobre su objeto, independiente-
mente del origen de las mismas, normalmente procedente de diversas ramas
juridicas, ya sean de "estricto” Derecho privado ya sean de Derecho piiblico".

En esta linea, pues, debe enmarcarse el "descubrimiento”, relativamente
moderno, de un "Derecho econdmico" que, entendido como "Derecho de la

'* Competitividad, transparencia de mercados, crecimiento o desarrollo econdmicu, pleno empleo, esta-
bilidad de precies y autonomia de la oferta de recursos, eficacia, arbitraje, transaccién, solidaridad, equili-
brio, interdependencia o interaccion..... son las palabras de orden del actual sistema juridico. Paradigmati-
ca al respecto la EM. de 1a ley 11/94 de Reforma del "Mercado de Trabajo”.
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ordenacion econdémica”, comprende una creciente serie de heterogéneos regi-
menes juridicos o "Derechos” ordenadores de la mas amplia gama de merca-
dos comprendidos en un concreto espacio territorial v funcional, asi como de
un "Derecho de empresa", entendido como sistema global regulador de los
mis diferentes perfiles de la organizacion y funcionamiento de un amplio
niimero de sujetos, individuales y colectivos, que operan en tales mercados vy
el régimen juridico de las actividades que desarrollan, asi como de los bienes
y servicios en relacion con cstas actividades econdémicas, ¢ incluso un "Dere-
cho de los negocios”, entendido mas que en sentido material en un sentido sis-
temdtico, como categoria expresiva de una concepeidn del Derecho, sin dis-
tincidn de sus diferentes ramas, como téenica de gestion de la empresa al mis-
mo nivel que la contabilidad, la gestién financiera, el marketing, etc., permi-
tiéndole de éste modo la integracion y la adaptacion a estas dltimas, acredi-
tando en todos estos casos una profunda dependencia de la evolucién dei pen-
samiento juridico de los conceptos elaborados en el marco del pensamiento
econdmico'™.

En realidad, y al margen de las enormes dificultades e incertidumbres en
orden a identificar un contenido preciso. lo auténticamente cierto es que todos
estos conceptos vienen a traducir una misma idea: el sistema juridico encuen-
tra cada vez menos su principio de coherencia en la especificidad de las rela-
ciones sociales que regula v cada vez mds en los objetivos y finalidades con-
cretos persegiidos a través de especificas politicas econdmicas. En conse-
cuencia, 1a economia politica.como forma principal de saber sobre el que se
organizada el Derecho contemporaneo, determina una significativa mutacién
del cuadro de principios clasificatorios y distintivos de las ramas ¢ institucio-
nes juridicas: reorganizacion del entcro sistema juridico cn base a la especiti-
cidad funcional del tipo de problema a resolver™.

Desde esta perspectiva, el principio de gobemabilidad suminisua una pers-
pectiva adecuada para resolfver laus dificuitades de limitacidn de [as fronteras
del "Derecho econdémico" y, consecuentemente, como luego veremos, del
"Derecho de la empresa™: no se trata de identificar una nueva relacion social,
la relacion "tipicamente” empresarial. sino de recomponer coordinadamente
una serie creciente de estatutos normativos especificos de cada uno de los cle-
mentos y sujetos intervinientes en el cicle o proceso econdmico en general, y
de la empresa en particular: produccion, consumo, ahoerre y Ia inversion, com-

P Ctrs. CALAIS-AULOY. I. Droit de la consemmation. Datloz, Paris. 2 edic. 1986. n. 15. Para el Dere-
cho del empleo vid. HANNOUN. Ch. Le Drais... op. cil. pigs. 40 y sgs,

" Vid. respecto del concepto de competencia ROJO, AL op. cit. pag. 47.

" Tista observacidn nos suministra una impoertante revision de la concepeion hoy dominante sobre el
"Derecho econdmice”: no serfa ni un instrtumento al servicie exclusivo de la economia, ni una nuevy rama
det Derecho, sino una racionalidad nueva gue atraviesa horizontalmente el sistema juridico global, y a par-
tir de la cual se realiza su redistribucion. Vid. para las diferentes acepeiones ROJOA. op. cil. pag. 260 y
sgs. ¥y SAVATIER, R. "L'enseignement du droit économique dans les Pays non socialistes”. En [ dirilto
dell'cconomig, n. 13. 1967, partic. pig. 5.
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petencia, empleo, medio ambiente... Lo que sin duda alguna viene a renovar
profundamente buena parte de los conceptos mas clasicos del Derecho priva-
do (COURET, 1984).

3.3. LA INTERIORIZACION DEL CONCEPTO DE "EFICACIA" ENTRE
LAS COMPONENTES DEL FACTOR DE LEGITIMACION DEL
DERECHO MODERNO.

De este modo, se pone ya de relieve el segundo efecto que produce la domi-
nante influencia de la economia politica sobre la configuracion del Derecho
contempordneo, ademas de un principio de {re)organizacion del sistema juri-
dico por tipo de problema, implica una significativa renovacion del proceso de
"valorizacion” del Derecho, de modo que el sistema juridico riende a ser apre-
hendido y gobernado como el sistema 0 mercado monetario.

Ciertamente, uno de los aspectos més sobresalientes de los mds recientes
estudios sobre los rasgos de la nueva téenica normativa caracterizadora de los
equilibrios de las democracias contemporineas, s¢ registra en la dimension
cuantitativa del proceso legislativo contempordneo, dado el extraordinario
impacto que una creciente produccién de reglas juridicas, incluso en un
momento de consistente restriccion de la "intervencion” del estado en materia
econtémica y social, sobre la coherencia, integridad y complitud de los orde-
namientos juridicos. Asi, uno de los fendmenos mdas nitida ¥ visiblemente
registrables es el de la "inflacidn legislativa", de modo que, el extremado
nimero de normas jurfdicas tiende a configurarse de forma generalizada,
como ¢l exceso de moneda en los mercados financieros, como un factor de
"desvalorizacion" de la regla misma®. Pero ¢l fendmeno inverso de "desregu-
lacién" (deregulation), también plenamente actual en multiples sectores de la
actividad disciplinar de los poderes publicos, se asemeja a una intervencion
devaluadora en interés del gobierno de la economia (principio de gobernabili-
dad)”.

Ahora bien, esta imagen de la "masa legislativa", que apareceria ordenada
como la "masa monetaria“, no se agota en un simple valor simbélico o en una
simple metdfora, mds o menos representativa, sino que, en realidad, permite
traducir o transparentar un aspecto esencial del proceso de valoracion del
Derecho contemporaneo: su legitimidad no se dedice ahora ya sélo de su con-
Jformidad a unos determinados standards de conducta predeterminados —jui-
cio ético o moral de la norma- sino mds bien de su capucidad para orientara

* Cfrs. MORAND, I problemi dell'inflazione normativa: il punto di vista di un osservalore svizzero”.
En Fure italiano. 1987. V.c.497 y sgs; HUBER, "Gesctzesinflation?". 8IZ. 1977, pdgs.| y sgs; SAVATIER.
"Liinflation législative et l'indigestion du corps social”. En Recueil Dalloz Sirey, V. pdgs. 43 ¥ sgs.

*' Para la discusidn entre regulacion y desregulacion como opciones para facilitar la gobernabilidad de
los sistemas econdmicos y sociales vid. HANCHER-MORAN. "Introduction: Regulation and Deregula-
tion". En European Journal of Political Research. n. 17. 1989, pigs. 129 v sgs.
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propugnar soluciones juridicas satisfactorias para cada problema econémico
v lo social especifico —juicio de eficacia de la norma—, asi como de la capaci-
dad de ponerias realmente en prdctica con el resultado armonizador, equili-
brador o de ponderacion de objetivos y fines pretendidos —juicio de efectivi-
dad de la norma-—.

En efecto, "legitimidad" y "eficacia", son dos condiciones indispensables
para realizar adecuadamente las funciones de estabilidad e integracién, asi
como de mantenimiento del orden y consenso, del "cuerpo social”, en cuya
capacidad de desarrollo dindmico se basa el principio de gobernabilidad
{(ARBOS-GINER, 1993, p. 5). De esta manera, la gobernabilidad, adquiere un
alto grado de dinamismo y queda constatado su cardcter bdsicamente procedi-
mental, sacrificando el principio de coherencia formal del sistema juridico por
el de adaptacion permanente a la realidad econdmica. Consecuentemente, si es
cierto que las relaciones entre ambos polos de este binomio conceptual estin
lejos de ser univocas, transitivas y lineales, tratdndose en cualquier caso de
conceptos evolutivos, no menos cierto resulta que solo la permanente y pro-
funda interaccion entre la legitimidad y la eficacia, representada por la capa-
cidad de los poderes piiblicos para canalizar e integrar juridicamente los inte-
reses de los diferentes sectores de la "poblacién”, permite obtener —o recom-
poner— el equilibrio que exige la gobernabilidad dei sistema (TOMASSINI,
p. 6). La eficacia de las reglas jurfdicas, como una de las componentes funda-
mentales integrante de su indispensable condicion de legitimidad, en definiti-
va, debe evaluarse en relacion a la capacidad de las mismas de resolver los
problemas relevantes de una sociedad®.

En consecuencia, el principio de gobernabilidad, cuyas raices historicas y
culturales son profundas, nos permite registrar la presencia de un Derecho
natural moderno, ¢l Derecho natural economice, ¢n torno al cual aglutinar los
diversos elementos de base de un nuevo sistema juridico cuya adecuada per-
cepcion, en el estadio actual necesariamente contradictoria, fragmentaria y
controvertida, lejos de traducir un declinar o una crisis del Derecho, puede
prefigurar "la llegada de una experiencia juridica de hombres adultos"
{AMSELEK, 1982). En efecto, si la "economia politica" esta sustituyendo a la
dtica como forma de saber dominante en las sociedades actuales, si el "Dere-
cho natural moderno" aparece como la transicién que se opera entre la racio-
nalidad del Estado liberal y aquélla del Estado social, y si, en ldgica conse-
cuencia, el "Derecho social" aparece como la forma actual del Derecho, podria

* Lo que requieren d¢ un proceso continuado de reinterpretacion y de renegociacion, individual y colec-
tiva, publica y privada, y por vias formales e informales. Pura ¢l valor absolutamente determinante de
los conceptos de "legitimidad" y de “eficacia” respecto del principio de gobernabilidad cn la bibliogratia
de la Ciencia politica, vid. ALCANTARA, M. Gobernabilidad... op. cit. pags. 135 y sgs. Sobre tales
conceptas vid. LINZ, J. La quiebra de lus democracias. Altanza BEditorial. Madrid. 1987, pdags. 38 ¥ sgw.
que diferencia entre "eficacia" y "efectividad”. ibidem. p. 48 v sgs, ¥ nota 5 pa. 137 ¢n ALCANTARA.
op. ulitm. ¢it.
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convenirse en que esta nueva forma de la experiencia juridica puede identifi-

carse con la conceptualizacion del "Derecho Social” como unag suerte de
"Derecho natural econémico”. es decir._como un Derecho natural moderno,

emancipado de aquella racionalidad normativa gue conducia a una ética for-
mal, a un individualismo intimista, a un conceptualismo abstracto v a una cul-
tura universalista, por tanto, liberado de su tradicional vocacion dogmdtica
en lo cientifico —frente u la relatividad e instrumentalidad de los conceptgs—y
de su pretension exclusivista en lo politico —frente a la convivencia histérica

de razones plurales.

Se impone, pues, precisar cudles son los caracter basicos de la gobernabi-
lidad.

4. EL "DERECHO NATURAL ECON(’)MI’CO” COMO FORMA
ACTUAL DE LA EXPERIENCIA JURIDICA: LOS RASGOS
BASICOS DE LA GOBERNABILIDAD.

4.1. LA "POLICY" ECONOMICA Y SOCIAL: DE LA PERCEPCION INDI-
VIDUAL DEL SUJETO A LA PERCEPCION GLOBAL A TRAVES DE
SUACTIVIDAD ECONOMICA.

A esle proposito, resultan particularmente interesantes recientes contribu-
ciones centradas en poner de relieve la mutacién de tipo de juicio dominante
en la valoracién de las relaciones intersubjetivas, sintetizada en la configura-
cién del "Derecho social" como forma actual de la experiencia juridica, fren-
te al "Derecho civil", y la evolucion experimentada por elementos basicos del
Derecho contempordneo, concretados en la emersion a través de los conceptos
de "economia politica”, "poblacién” y formas de control (policies). De este
modo, los dos perfiles esenciales del nuevo sistema juridico son, por un lado,
la policy econémica y social como principio de realidad de las normas juridi-
cas actuales, orientadas a organizar un creciente complejo de técnicas de con-
trol ¥ gestion de intereses colectivos como instrumentos necesarios para la
realizacion efectiva del modelo actual de gobierno de las poblaciones, y por
otro, la transaccion como nueva manera de realizar el derecho, cuya légica se
centraria en la biisqueda de un equilibrio entre la funcion productiva v la fun-
cign distributive, como condiciones ambas requeridas para el progreso eco-
noémico y social®.

Por lo que respecta al primero, ya hemos tenido oportunidad de sefalar
como, la introduccion de la economia en el campo politico, ha determinado

Y Cfrs. FEWALD. LEfat Providence. Grasset. 1986, aplicando las ideas de FOUCAULT al Derecho.
Para una sintesis de la posicién de aguél auter en el actual Derecho privado, en relacion a la posible apli-
cacion al Derecho de los grupos de empresas vid. HANNOUN, Ch. Le Droit... op. cit. pags. 32 y sgs.
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una tendencias hegemonia de una forma especifica de poder, la gobernabili-
dad, cuyo objeto principal es el concepto de "poblacion”, sustituyendo los tra-
dicionales modelos de transmision del saber principal del orden social, asi
como de satisfaccion y gestion de una pluralidad crecientes de necesidades y
demandas individuales y colectivas, por una amplia gama de organismos y
organizaciones, publicos y privados ulilizados como instramentos para hacer
efectivo el gobierno de las poblaciones”. Objetivo de gobierno, que, precisa-
mente, ha sido el elemento central a partir del cual, la economia politica, ha
podido constituirse como saber principal de las sociedades contemporineas,
revelando uno de los elementos mis trascendentales del gobierno de la econo-
mia, es: la tendencia a crear nuevas categorias de intereses en funcion de la
especificidad de las actividades econdmicas.

El protagonismo adquirido por este concepto de "poblacidn” puede coger-
se en un doble plano. En primer lugar, en cuanto determina una percepcion
global de los sujetos destinatarios de las normas, que dejan de ser aprehendi-
dos de forma individual y aislada, en si mismos considerados, para ser perci-
bidos a través de la referencia a finalidades, categorias e intereses econdmicos:
¢j. consumidor, trabajador, inversor...”. En segundo lugar, determina que, los
individuos, mas que como "sujetos de derecho” sean tratados como "objetos"
de una politica econdmica y social: proteccion del empleo. de la competen-
cia,del ahorro y la inversion... Pero esta tutela se asegura no tanto con vistas a
realizar el objetivo del respeto a la ley ~obediencia a la ley propia del modelo
de soberanfa— sino mds bien y sobretodo con vistas a proteger y promover el
correcto ejercicio de las actividades, respondiendo principalmente a politicas
econémicas tendentes a desarrollar en condiciones de transparencia y eficacia
los diferentes mercados en que se articula aquellas actividades economicas:
mercados de valores, financieros, de trabajo, libertad de competencia,..™.

En esta direccion, el ejercicio del poder en la forma de la econemia tiene
como instrumento técnico principal para hacer efectivo el arte del gobernar el
sistema los "dispositivos de seguridad" (FOUCAULT, 1986) u "Organos de
control" colectivo (HANNOUN, 1991), pablicos y sociales, que vienen a
designar lo que en el lenguaje tradicional relativo a la actividad administrati-
va y organizativa de los poderes publicos se denominaba "actividad de poli-
cia" y "actividad de fomento". En consecuencia, esta "policia” o "policy” (el
término inglés expresa mejor la idea de objetivo a alcanzar que supone la
accion de gobierno) econdmica y social tiene por finalidad fundamental la

* Clrs. FOUCAULT. Rev. Actes. op. loc. ultim. cit. Para esta vision generalizada de la obsolescencia
del modelo fumiliar tradicional como instrumento de gobierno de las poblaciones, en la Clencia polflica vid,
ALCANTARA, M. Gobernubilidad... op. cit. pég. 139 nota 5.

“ Cfrs. BERTRAND, E. L'esprit nouveau des lois civiles. Economica. 1984, partic. pag. 12: SAYAG-
HILAIRE. Quel droit des attaires pour demain?. Litec. 1984, p. 32, Para la creclente autonomia juridica del
concepto de "actividad" vid. BOCHICCHIO). "Fatlispecic soggettiva ¢ disciplina dellattiviti nel diritto
d'impresa”. Politica del diritto. n. 4. 1994, pdgs. 682 y sgs.

* Ctrs. HANNOQUN. op. cit. p. 42 ¥ bibliograffa alli citada,
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organizacion y gestion de una pluralidad creciente de intereses colectivos, lo que
determina un protagonismo notorio de una diversidad de instancias normadoras,
de caricter profesional y especializado, as{ como de instituciones representativas
a través de las cuales se realiza el gobiemo de las poblaciones contemporineas,
segiin un modelo policéntrico de la sociedad que no es sino el reflejo de las exi-
gencias de gobernabilidad del "Estado social” (HANNOUN, 1991).

Desde esta dptica, bajo un telén de fondo caracterizado cada vez mds por
légicas exclusiva o prevalentemente patrimoniales y productivistas, el "Dere-
cho Social", como forma actual de la experiencia juridica, se modela no sélo
(rectius, no tanto} como mecanismo tipico de tutela de un determinado "con-
tratante débil”, sino mas bien como instrumento de politica econdmica orien-
tado a infegrar las relaciones entre los distintos recursos productivos y entre
los diferentes "agentes" socio—econdmicos intervinientes en los procesos de
realizacién del valor econdmico en el contexto econdmico general. Ahora
bien, dada la pluralidad de objetivos perseguidos, a veces altamente contra-
dictorios, y dadas las ineludibles exigencias de integracion de todos ellos para
la "reproduccién” del sistema, la bisqueda de una transaccion equilibrada
cntre los mismos constituye, v no puede dudarse de ello, otro rasgo esencial.

4.2. EL CARACTER TRANSACCIONAL: LA BUSQUEDA DEL EQUILI-
BRIO ENTRE "FUNCION DISTRIBUTIVA" Y "FUNCION PRODUC-
TIVA" DEL DERECHO.

El Derecho social presenta caracteres particulares que permiten distinguir-
lo netamente — aunque no se oponga radicalmente— al Derecho privado ¢ldsi-
co, basicamenie representado por el Derecho civil. De estos caracteres dos
destacan : su dinamicidad, por un lado. y el mantenimiento de la relacién de
interiorizacién con el conflicto, por otro. Respecto de éste, si en el modelo
liberal precedente, el Derecho aparece como un a priori regulador del con-
tlicto, por lo que no puede aparecer mds que como exterior a los términos del
conflicto, en el modelo social, el conflicto es interiorizado por el Derecho, en
el sentido de que éste constituye un elemento de la técnica conflictual, por lo
que no se diferencia del cuerpo secial cuyo orden deberia definir (ejercicio de
un poder soberano sobre el sistema), al contrario, se integra plenamente en él
{ejercicio de una accién de gobierno en ¢l sistema) (EWALD, 1986).

De ahi, la emersién de dos categorias fundamentales: la transaccidn y el
equilibrio”. Precisamente, la nocion de "transaccién" permite aprehender de

“ Aunque, logicamenle, se acoge uni ~ocion juridica. no ¢s ociose recordar que ambas categorias son
basltqs de |d (,(,()l’ll)mld politica moderna. Asi, sobre la teoria de las transucciones vid. WILLIAMSON, Mar-
s, New York. Free Press, 1975, y The Economic Institutions of Capitalism. New York.
Macmillan. 1983; respecto del relieve del concepto de equilibrio en la teoria shumpeteriana de la innova-
cion. aungue en sentido critico, E. RULLANI "La teorfa dell'impresa nei processi di mondializzazione',
Demuocrazia e diritto. n.l. 1988, pig. 43.
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manera adecuada el intenso pragmatismo del Derecho contemporineo, pues es
intrinseco a este concepto la precariedad del acuerdo sobre el que se sustenta
el "consenso", de ahi que sus términos deban constantemente ser revisados y
retomados en funcién del cambio social y de las modificaciones de las rela-
ciones de fuerza. Se explica, asi, e cardcter interdependiente y de "solidaridad"
de las diferentes relaciones, dado el cardcter "social" de la actividad econdmi-
co—productiva, la dimension conflictual de la sociedad y, consecuentemente,
el reforzamiento del papel del legislador y de sus diferentes formas de inter-
vencion®. Ahora bien, en Ia medida en que no toda transaccion puede ser acep-
tada por el orden juridico, la I6gica de esta nueva manera de pensar el Dere-
cho, se hace residir en el criterio del equilibrio, que corresponde a un nuevo
tipe de fuicio especifico al Derecho social.

En primer lugar. con la nocién de equilibrio se privilegia la idea de relacidn
entre varios términos mds bien que las cualidades intrinsecas, de ahi que, el
juicio de equilibrio sea mucho mis un juicio social que moral. En segundo
lugar, se trata dc un juicio mévil. reenviando a un principio de relatividad
generalizada de todos los valores. En tercer lugar, centra la atencidn en la idea
de distribucion, de reparto, modificando ¢l razonamiento cldsico asentado casi
exclusivamente en términos de apropiacidn (contrato y propiedad) individual.
Finalmente, y consecuentemente. la nocion de equilibrio reenvia a la idea de
balance y contrapesos, de modo que. el arte del juicio de equilibrio uparece
bdsicamente como un arte de las compensaciones. Por tanto, el Derecho,
abandona en buena medida su tradicional vocacion a determinar lo que estd o
no permitido, lo que es licito o ilicito, seglin un c¢lidsico principio de sancion
del acto por su valor intrinseco (valor de uso}. propio del juicio moral o ético,
para orientarse a la regulacidn de conflictos entre intereses considerados todos
ellos legitimos, segiin un moderno principio de "sancion" juridica del acto por
su valor en relacion a los restantes (valor de cambio), propio del juicio econd-
mico o de normalidad social, caracterizado por fa relatividad y movilidad
(EWALD, 19860, p.471).

Asi, el probiema del Derecho contempordneo respecto del sefialado distan-
ciamiento de la realidad econdmica, y segin queda particularmente expresado
en la actual tendencia a configurar un auténtico y genuino Derecho de la
empresd, se centra en la restauracién del equilibrio normativo e institucional
roto por las practicas econdmicas. Ahora bien, la bisqueda de este equilibsio
resulta particularmente complejo y delicado, en la medida en que buena parte
del "éxito" de las nuevas realidades econdmicas un amplisimo nimero depen-
de directamente del desequilibrio creado en relacion a las formas juridicas. El
problema, pues, no reside tanto en denunciar la ficcion e inadaptacién de las
formas juridicas, ya sean contractuales (p. ej. los nuevos contratos de adhe-
sién) y propietarias (p. ej. forma democratica de la sociedad anénima, autono-

= Cfrs. EWALD, F. L'Etat... op. cit. pigs. 46 y sgs.
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mia de las filiales de un grupo), a partir de su practica real, sino mds bien en
poner de individualizar el mecanismo a través del cual el orden juridico reci-
be, de forma condicionada y en cada caso concreto, el orden econémico man-
teniendo este desequilibrio o "divorcio" como expresion de una funcién titil
para el desarrollo de las fuerzas productivas, es decir, como respuesta eficaz a
las necesidades creadas por "imperativos extrajuridicos” (econdmicos)
(RULLANI, 1991).

Desde esta perspectiva, el "divorcio" cominmente afirmado entre el
"hecho" —realidad econdmica— y el "derecho" —realidad juridica— no constitui-
ria nada mds que el modo en que la prictica utiliza las formas juridicas, que
en sus nuevas funciones aparecen siempre adaptadas a las realidades. El indis-
pensable equilibrio a buscar permanentemente se centra en la ponderacion en
cada caso del interés vinculado al desequilibrio —respuesta Util a las exigencias
impuesta poro el mercado y la empresa— y aquél otro vinculado al respeto del
equilibrio anterior — proteccidn de las diferentes categorias de intereses subje-
tivos implicadas—. El "arte del gobierno”. como nueva forma de elaborar el
Derecho correspondiente a la forma especifica de saber y de poder propia de
la economia politica, deja transparentar, por un lado, la "ambivalencia” {HAN-
NOUN, 1991, p. 162) de la regla juridica, que forma parte al mismo tiempo
del orden econdmico en cuanto instrumento de recepcion de las practicas eco-
némicas y empresariales, v por otro, y consecuentemente, el juicio general que
anima la buisqueda de aquel equilibrio entre dos funciones, a primera vista,
contradictorias, la "funcién productiva” y la "funcién distributiva®: el progre-
so economico y social, que coloca entre sus condiciones esenciales de efecti-
vidad tanto la "eficacia econémica" como la proteccion de diferentes sectores
de intereses externos.

He aqui, precisamente, una convincente explicacion de la flexibilidad, del
pragmatismo y del carceter corrector del Derecho actual, asf como el fendme-
no de diversificacién del Derecho y la multiplicacién de nociones funcionales.
Aflora, asi, un nuevo sistema juridico, el derecho natural econdmico, en el que
hay que distinguir; la extension de la "masa legislativa" que corresponde a la
expansién del volumen de actividades econdémicas y la "inflacion legislativa"
propiamente dicha, debida al cambio de la correlacion de fuerzas que define la
tension dialéctica entre diferentes categorias de intereses, invirtiendo la orien-
tacion en favor exclusivamente de uno u otro grupo. Si, ciertamente, este (lti-
mo implica una "crisis" del sistema juridico, la primera no vendria a significar
sino la expresidn del signo de su evolucion.
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5. LA VERIFICACION DEL PRINCIPIO DE GOBERNABILIDAD: LA
EMPRESA COMO CLAVE, ECONOMICA Y JURIDICA, DE COM-
PRENSION DEL NUEVO SISTEMA NORMATIVO.

Una conclusion que se veritica plenamente con el estudio de un Derecho
particular, objeto hoy en dia de una creciente y peculiar expansion: El DERE-
CHO DE LA EMPRESA como manifestacion mds representativa del concep-
to de "derecho natural econdmico”. En apoyo de csta idea, no es 0cioso recor-
dar que, el dato mas relevante del modelo de sistema que la evolucién del
Derecho contempordneo ha puesto de manifiesto, se identifica con aquel cre-
cicnte complejo de fendmenos juridicos que conciernen a la empresa moder-
na, particularmente respecto de aquéllos relativos a la tutela de intereses extre-
madamente variados y no especificamente interconexos como la tutela del
consumidor, la tutela de la calidad del preducto, 1a tutela de los niveles pro-
ductivos y la competitividad, la tutefa del ahorro y la inversién, la tutela del
ambicnte, tutela de la organizacion unitaria del trabajo..... La empresa, como
categoria auténoma, conceptual y normativamente, de la persona del empre-
sario (0 empresarios), constituye el centro de referencia privilegiado para cual-
quier configuracion juridica eficaz de la actividad econémica. En consecucn-
cia, cada vez mds relevante para el debate econdémico y politico, 1a teoria de 1a
empresa, emerge hoy como la clave de arco para comprender la estructura y la
funcion de aquel sistema, tanto la clave de arco para la comprension econd-
mica como la clave de arco para la comprensién juridica.

En efecto, una de las caracteristicas basicas del principio de gobierno de la
complejidad del sistema es, como sc dijo. el sacrificio de la coberencia formal
del sistema juridico por fa necesidad de adaptar permanentemente [a norma a las
realidades ccondmicas, determinando una estricta interdependencia entre perti-
les juridicos y exigencias ccondmicas, que vendrian a expresar un londo comiin
subyacente a ambas experiencias culiurales, Pues bien, esta conexion expresa
una de las lineas de fondo de la empresa (y de su teoria juridica): su configura-
¢ion como punto de interseccion o encrucijada entre experiencia juridica y expe-
riencias culturales ajenas, es decir, punto de convergencia entre Derccho, Eco-
nomia y Cultura. De ahi, el interés renovado de la cultura de la sociedad indus-
trial contemporinea por cste concepto, en cuanto expresive no ya solo de una
clasica funcién de produccién sino también de una "estructura de gobierno”, que
pr()éresivamcntc aflora como estructura econdémica compleja y como "constela-
¢ion de intereses” (FOIS, 1980}, como un dato variable y abierto a una plum11~
dad de exigencias meta—juridicas de una sociédad conipleja.~

En esta direccidn, en una edad caracterizada por los "microsistemas”, la empre-
sa aparece como un microsistema en el que se coordinan el conjunto de factores
destinados a la produccitn de valor econdémico y de la diferenciacidon competitiva
en el mercado (adquisiciones, innovaciones, transmision de informaciones, venta
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de energias...), pero también centro de referencia tedrico de microsistemas de la
organizacion del trabajo, financiacion, ambiente, administracién, crédito, merca-
do... Si ninguno de estos microsistemnas es univocamente reconducible a la empre-
sa, puesto que no se identifica plenamente con ninguno, "sélo en la perspectiva de
la empresa cada uno de ellos puede ser asimilado y hecho cherente con el comple-
jo de reflejos juridicos de los fendmenos productivos”, asumiendo la funcién de
"filtro hermenéutica comin” (AMATO, 1988, p.57). De ahi, pues, la creciente pro-
pension legislativa, jurisprudencial y doctrinal a relativizar las categorias juridicas
que aluden a hechos econdmicos segiin una perspectiva "sistémica" y "evolutiva”,
levantando acta de la coexistencia en la empresa de una pluralidad de estatutos nor-
mativos que, si bien no resultan homologables segiin lineas cognoscitivas rigurosa-
mente unidireccionales, séto resultan sintetizables y comprensibles a través de un
modelo de recomposicién unitaria del sistema de accién colectiva en que se articu-
la la empresa compleja, tnico capaz de garantizar un equilibrio entre la pluralidad
de intereses subjetivos que vienen implicados.

De este modo, otra de las caracteristicas correlativas al principio de gober-
nabilidad, la tendencia a crear un nuevo equilibrio de intereses a través de la
proliferacién de conceptos— funcion y de la logica de la diferenciacion sisté-
mica, encuentran plena verificacién en el paradigma moderne de juridicidad
de la empresa, cuyo confin no puede ser fijado con referencia a ningin para-
metro fisico, sino sélo con relacidn a la funcion del sector de disciplina que
reclama el uso de tal nocidn, y por tanto sobre la base de una definicién fun-
cional positivamente experimentada en una pluralidad de campos juridicos,
que han recibido normativamente ¢l concepto de empresa come "unidad eco-
némica" pero le han atribuido un contenido variable en funcién de los objeti-
vos de politica econdmica y social perseguidos por las normas que se preten-
den adaptar a la evolucion del sistema.

Particularmente significativos de esta tendencia resultan los conceptos de
empresa relevantes: a) en el Derecho de la Competencia, que lo identifica con
el concepto de "unidad econdmica”, utilizado como instrumento para justifi-
car ¢ instrumentalizar determinadas decisiones de politica econdmica relativa
a la autorizacion de procesos de concentracion del mercado y, al mismo tiem-
po, de represion de determinados comportamientos prohibidos por las reglas
de competencia; b) En el Derecho del Trabajo, que identifica el concepto de
empresa con el concepto de "unidad econdmica y social" —de origen francés
pero hoy recibido en nuestro Derecho~, entendido como instrumento para rea-
lizar la tutela de determinadas politicas de defensa de derechos colectivos e
individuales de los trabajadores; ¢) En el Derecho Mercantil, en cuanto iden-
tifica cada vez mds la empresa con el concepto de "unidad econémica y mer-
cantil” a los efectos de legitimar y promover determinadas politicas de grupo,
de tipo productivo, tinanciero y fiscal®.

* Cirs. para el Derecho de los grupos HANNOUN, Ch. op. cit. pags. 79 y sgs.
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En definitiva, esta amplisima recepcidon por el Derecho positivo del con-
cepto de "unidad econdmica”, no es sino la expresion del cambio de raciona-
lidad del sistema juridico, que opone a la soberania clésica de los derechos la
gobernabilidad de la economia, que determina una renovacién de los tradicio-
nales equilibrios normativos e institucionales en funcion de la pluralidad de
objetivos de politica econémica y social perseguidos por el ordenamiento,
entre los que se encuenira, precisamente, el mantenimiento del desequilibrio
creado por las précticas econémicas cuando ello se considera una condicién
necesaria —junto a la proteccién de intereses categoriales externos— para el
progreso econdmico y social. La construccidn progresiva de este nuevo Dere-
cho de 1a empresa, como manifestacién mds importante del moderno Derecho
econdmico, se realiza, pues, sobre el mismo principio de edificacién que
impulsa la construccidn del Derechio contemporaneo, la gobernabilidad, como
nueva forma especifica de poder que tiene como forma principal de saber la
economia politica y como instrumento técnico la ponderacién de finalidades e
intereses vinculados a categorias econdémicas: trabajadores, consumidores,
inversores, competidores, ambiente....
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