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RESUMEN.

La introducción de la economíaen los dominios político y jurídico ha
determinadola hegemoníade unanuevaracionalidaddel Derecho:la gober-
nabilidad.El principio de gobernabilidad,que tienecomo formaprincipal de
saberla economíapolítica,nosha permitidoobservarla apariciónde unanue-
va forma de elaborary pensarel Derecho:El “Derecho naturaleconómico”.
Los dos aspectosfundamentalesde éste son la búsquedadel equilibrio entre
interesesrelativos a diferentescategoríaseconómicasy la “policy” económica
y social. Al sistemaestrictamenteindividualista se superponeotro de tipo
“solidarista” fundadocadavez menossobreel conceptode individuo y cada
vezmás sobreel de “población’.El principio de gobernabilidad,pues,ponede
relievequela tradicionalhipótesissobrela “crisis” del Derechono es más que
laexpresióndel nacimientode un nuevosistemajuridico.La señalmásimpor-
tantede esta nuevaformade la experienciajurídica se encuentraen la actual
racionalidaddel Derechode la empresa.

CuadernosdeEstudiosEmpresariales,n~ 6. Servicio dePublicacionestJCM. Madrid 1996,



244 Cristóbal Molina Navarrete

SUMMARY
(POLITICAL ECONOMY AND JURIDICAL SYSTEM: A NEW
RATIONALITY OF THE LAW)

The introduction of the Economy in the public and political fields has
determinedthe hegemonyof a new rationality of Law: Re “Governability”.
This principIe,that hasthe PoliticalEconomyasthemain form of knowledge,
hasallowedus to regardthe appearanceof anew way of elaborationandIhin-
king aboutLaw: ‘The Natural EconomicLaw”. It’s two fundamentalaspects,
on the onehand,the seekof the balancebetweeninterestsrelatedto economie
categoriesand, on the otherhand,the socialandeconomie“policy”. The soli-
dary system,that is basedless andlesson the conceptof the individual, aná
moreandmoreon the conceptof “population”, superposesitselt the only mdi-
vídualist system.Thercfore, the principIe of “governability” underlinesthat
the tradicionalhypothesisof “Crisis” of Law is only the expressionof theori-
gin of a “New” Juridical System.The most important evidenceof this new
kind of legal experiencecan be foundedin thc current rationality of the Law
relatedto enterprise(Corporate Governatwe).

1. LA RESPUESTAA LOS DESAFÍOS JURÍDICOS DE LA FLEXI-
BILIDAD ECONÓMICA: LAS NUEVAS REGLAS DEL DESA-
RROLLO INDUSTRIAL.

Desdeunaantiquísimatradicióncultural viene formandopartede los tópi-
casJbrrnalesy “lugarescomunes”genéricosmásdifundidosentrelos cultores
de las disciplinasjurídicasconsiderarque,el complejoprocesode creacióny
desarrollodel Derecho,respondeprimariamentea las másvariadasexigencias
y expectativaspersonalesy sociales de “JUSIICIA”, configurándoselas
normascomo simples instrumentosal servicio de la permanenteadecuación
de los comportamientos,prácticasy decisionesindividualesy colectivos a

un conjunto sistemáticode principios ético—jurídicos,ya cuentenéstos con
una formulación legal ya seande origen supralegalo extra legein, aunque
síempredefinidos objetivamentemIra las, es decir, dentrodel sistema jurídi-
co global y de los valores que le sirven de baseen un momentohistórico
determinado.

Ahorabien,en la actual fasedel “desarrollo” o de la “evolución” social,y
comoconsecuenciatanto de los procesoseconómicosdesfavorablesy recesi-
vos como de las lógicas de reestructuracióninnovativa,el imperativo domi-
nanteo principio de ordenno es ya la “justicia” sino la “FLEXIBILIDAD”.
como respuestaprivilegiadaen el momentoeconómicocontemporáneopara
asegurara la organ¡zacumempresarialy al sistemaproductivo unaadecuada
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capacidadde respuestaalos continuosdesafíosdelcambioy de la innovación
quesonpropiosde una ‘economíadela complejidady de la “edadde la incer-
tidumbre” (OALBRAITH, 1977). Así, el sistemaglobal de la empresa,que
estáviviendo hoy unaestaciónde incisivas reformasorganizativas,afloraen
el panoramaeconómico—socialcomo un valor en alza, llamando tambiénal
Derechoahacercuentasconun sistemaquetienesuficientestítulos comopara
definirse“flexible”’.

Ciertamente,el conceptode flexibilidad no haadquiridotodavíaplenacar-
ta de naturalezaen el bagajecultural típico del jurista. Sin embargo,proce-
dentede las disciplinas económicasy sociológicas,la flexibilidad, aparece
comola razón subyacentea variadisimasy crecientesintervencioneslegislati-
vas,tanto en el Derechoprivadocomo en el Derechopúblico,queconocecre-
cientesfugas de las formasadministrativasy procesosde flexibilización o
adaptaciónde su normativaa las modernastécnicasde gestióny organización
de la actividadeconómica,determinandounaseriede exigenciasqueel mer-
cadotratade satisfacersiguiendounaampliagamade víasque,de unau otra
forma, terminan proyectadorelevantes incidencias sea sobre la técnica
normativasea sobrelos métodosy criterios de interpretacióny aplicación
de las disposicioneslegislativasque regulanlos procesossocialesy econo-
micos.

Deestemodo,el procesode transiciónhaciauna“economíade la especia-
lización flexible”, segúnuno delos másnítidosobjetivos de las másrecientes
políticasindustriales2,pareceprocederpor víasparalelasrespectoa la asun-
chin del valor de la flexibilidad, normativa y organizativa, comoproblema
estratégicoo de fondo no sólo del Derechodel Trabajo,subsectordondecier-
tamenteadquiereunosperfilesmásnítidos y visibles,como acreditaparadig-
máticamentelas nuevasleyesde reformadel “mercadolaboral”, sinodel ente-
ro “Sistema de Derecho”, en cuantoorientadoprevalentementea definir una
crecíentepluralidad decomplejosestatutosnormativosatravésde los cuales
articularracionalmenteel sistemaglobal de la empresa.Un sistemaque,de
conformidadcon la actual redefinición de las work—rulesy lógicas de rees-
tructuracióne innovación,estánconfigurando,en un marcogeneralde reduc-
ción del clásicogarantismojurídico legalista,un nuevo principio normativode
justicia distributivo más racionaldesdeel puntode vista económico,puesto
queincorporacomo uno de suscomponentesbásicosla “eficacia” en la solu-
ción de los probleínasconcretos,perosinolvidar la componenteprotectorade

¡ Porque“privilegia la flexibilidad de lasestructurasrespectoal objetivo de su máximaracionaliza-
clon . Cfrs. E.RIJLLAN 1. “Ele sihili¡d dellavoro e flessibítitddi impresa: te,‘uove regalesello sidu¡.’po
industria/e • En REGINI. (a cargode). Ls .s ido della lessibiliks.EAngeli. Milano. 1988.pág.94.

2 CIrs, PtORE,Mi.— SABEL. CF. The SecondIndustrial Divide. Possihilitiesbr Prosneritv.Basic
Bnoks. New York. 1984: STREECK.W. 225tatus andContract:BasicCategoriesof a Sociological Theory
of Industrial Rclations”. En SUGARMAN. D.—TEUBNER. O. (edsj. BggjilatinsSooratc.Sronn&in
Lsírs=pc.Nomosveriagsgesellschatt.Baden—Baden.1990. págs. lOS y sgs.
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una pluralidad de interesescolectivosemergentesen el sistemaeconómico
contemporáneo2.

En consecuencia,este crecienteuso de las reglasjurídicas como instru-
mentoracionalderedistribuciónderecursosponederelievecómo,en la actual
etapade desarrollodel sistemaeconómico,el clásicoconflicto entre“Merca-
do” e intervencióndirigistedel Estadoen economía,queha venidoconstitu-
yendo el eje cardinal sobreel que se ha articuladocl enterosistemade reía-
cíenessociales,económicasy políticasen el presentesiglo, pareceresolverse
a favor del primero, pero sin que ello implique ni una reducciónde la regla-
mentaciónjurídica, queantesal contrariovieneaumentandode formavertigi-
nosa,ni el paso a intervencionesacríticamenteconformes con una lógica
ínerarnenteindividttalista y subjetivadel mercadoPortanto,y pesea no cons-
tituir en modo algunounaabsolutanovedaden la culturajtírídica4, la íntens!-
ficacióny aceleracióndel procesode recepciónde la economíaen los campos
político y jurídico estádeterminandola tendencialhegemonía,particularínen—
te visibleen las tresúltimas décadas,de una nuevaracionalidadjurídica sis-
lernótica: el princi/)io de gobernabilidad>.

Y aunqueno aparecetodavíaun panoramalo suficientementeclaro einequl-
voco,ni desdeel puntode vista legislativoni desdeel puntode vistadoctrinal,írs-
pectodeestaexigenciaderedefiniciónsistemática,síesposibleencontrarunaevI-
denciaelocuentedeestefenómenodecambioen la figura identificadapor la cul-
tura modernacomounode losejestemáticosfundamentalesdel global sistemade
desarrolloindustrial: la empresa.La empresaaparecehoy corno la clave de arco
paracomprenderla estructurade estenuevosistemajurídico, la clavedearcoeco-
nómica,como organismoquecatalizael complejodefactoresdestinadosa la pro-
duccióny al intercambio,y la clavede arco jurídica,comoconfiguracióntécnica-
ínenteesencialparaindividualizarcl complejode interesesy exigenciasimplica-
dos en la actual complejidad evolutiva del “ambietíte” social, es decir, conio
“estructurade gobierno” y no simplefunción de prodtícción.

Precisamente,a revelar. necesariamentede modo sucinto, las niás impor-
tantes implicacionese Innovacionesdeterminadaspor la introducciónde la
economiaen la formadela experienciajurídicaactual, no sólo comoobjeto a
ordenarpor la normativasino comoforma fundamental(le sabersobrela que
también seapoya la producción,y por tanto, la reconstruccióncientífica, del
Derechocontemporáneo,así como,y consecuentemente,a ponerde relieve la

2 Paraestedebatesobrela racionalidadeconómicade las“anuas uríúIic~is orientadasa redistribuir (des-

viar) riquezaa un grupodc ~pcradorcs “n2enos o amajado22, al’ atInedesdela perspectiva,distintadcla aquí
scgoida, del análisis ecantinl ea dcl Dc reebu íd E PAZ ARES. “La ceuta’12 la í~oIfti ca como uri .spru—
dencia racional”. Anuario Derechocivil 1981 pag’ 698 y vgs

¡ Cfrs. PAZ—ARES.~ .a economíapolítica op tít pae 699.
(?frs.FOUCALII.T, M. “La gousern níenlalite RcsueMies. 1986. n.54. págs.6 y sgs.Tambiénsobre

la gobenubilidad.en la Cienciapolítica II ( A 1 Suí la gaoveínabilité.en LECA—PAPINI tedsfl. Les
démocraties.Sant —elles ouvern¡bies‘ 1” canom‘ca Par,y [985. TambiénsU. PASQU 1 NO. 0 (1988.
‘Ctíbernabilidad”.En BOBRIO, N ct alto l)íccíí~nariodc Pt,lítica. Stiplemcnto.Siglo XXI. Madrid.
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trascendenciaquehoyadquiereun nuevoDerechode empresa,se dedicanlas
páginassiguientes.Queremos,así,contribuir a abrir un diálogo más amplio,
frecuentey profundo,entrelas disciplinaseconómicasy jurídicastratandode
eludir la acusaciónde “macrocosmos”cerradoo impenetrabley de “provín-
cialismo científicoen que se muevela labor de losjuristas—aunqueen bue-
na medidatambiénde los economistasrespectode lo jurídico—, comoúnico
caminoparaobtenerresultadosóptimos respectode unafinalidad común, la
mejordistribuciónsocialde los recursos,desterrandodefinitivamentela tradi-
cional incomunicacióny recíprocaindiferenciaentreambossaberes,sin per-
juicio de losineludiblesmárgenesdeautonomía6.

Unainterdependenciaque, sinduda,se reflejaenla técnicanormativacon-
temporánea:las normasrecurrende modo crecientea nocioneseconómicas
—crecimiento,competitividad,empleo.—mientrasque “las nocionesjurídicas
pierdenbuenapartedel lastre de la dogmáticaconceptual” (ROJO, 1980,
p. 278).

2. LA “ECONOMíA POLÍTICA” COMO FORMA PRINCIPAL DE
SABER DE LA SOCIEDAD MODERNA: LA PLENA AFIRMACIÓN
DEL “PRINCIPIO DE GOBERNABILIDAD” EN LA ESTRUCTURA
GENERAL DEL DERECHO CONTEMPORANEO.

2.1. LA TRANSICIÓN DE LA “SOBERANÍA”, COMO EJERCICiO DEL
PODER JURÍDICO EN LA FORMA DE LA “ÉTICA”, A LA iOOBER~
NABILIDAD”, COMO EJERCICIO DEL PODER EN LA FORMA DE
LA ECONOMíA.

Quelos diferentes operadoresjurídicos recurrenampliamentea criterios
y categoríasde tipo económico,seapara la produccióndel Derechoseapara
la sistematizaciónde la materiajurídica, representaunaconstataciónahoraya
suficientementedifundidacomoparaexigirparticularesjustificaciones.Así, el
generalizadolugarcomún relativo a la oposición“Derechoclásico/Derecho
económico” ocupaunaposicióncentral en el debatejurídico modernoy nos
conduceincluso hastalos fundamentosmismosde la formación del Derecho
contemporáneoy del métodoactual de su Ciencia.En nombrede unaadapta-
ción del iiDerecho~i a los “Hechos”, la realidadeconómicaaparececreciente-
mentecomoel principio de coherenciade un “Derechonuevo”, reconstruido
iicientíficamentei sobre la basepretendidamenteindiscutible de la práctica
económica(FARJAT, 1982).

Ahorabien,estaoposiciónentreDerechoclásicoy Derechoeconómicono
encuentraacomodopleno en la evolución más recientedel Derechopositivo.
El Derechoiiformali~ existesiemprey escontinuamenteaplicadoe inclusovíe-

Cfrs.PAZ—ARES,C., op. cit. pág.602.
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nc constantementereafirmadopor el legisladory por losjueces.Un análisis
másatentodela evoluciónjurídicapositivarevela,así,queestacrecientepro-
liferaeióndenocioneseconómicasno implica tanto(o no sólo) laapariciónde
conceptosgeneralesválidosparadefinir “un nuevoDerechocomún” sino más
bienla emersióndenuevastécnicasinstrumentalesy de unanuevametodolo-
gía de aplicaciónde “reglas especiales”>.Desdeestaperspectiva,en nuestra
opinión, resultaindiscutiblela utilidad del “Derechoeconómico”propio dela
forma del “Estado social” contemporáneo,en la medidaen quecumple una
doble funcióncientífico—cognoscitivay crítica, confirmándosecomo un vallo-
so instrumentode resistematizacióncrítica del Derechovigente(ROJO,1980,
pág.283).

En efecto,por un lado, la crecientellamadade atenciónde los “análisissus-
tancialistas”sobrela fracturaentre las formasjurídicasy las realidadeseco-
nómicassubyacentes,por un lado, por otro, el crecientepragmatismoconst-
guientetantode lasreglasjurídicasactualescomodelas constrtíccionesde sus
íntérpretesoficialesy estudiosos,y, finalmente,el progresivoreconocimiento,
aunquesólo seaconuna“valor didáctica”y una“dimensiónreformista” de los
conceptosampliadosde “Derechoeconómico”y, particularmenteen laexpe-
rienciafrancesa,de“Derechode los negocios”(“Droit desaft~ires”), lapujan-
zadel “análisis económicodel Derecho” (“economic analvsisof law”). cierta-
menteno exentade radicalesy fundadascríticas,segúnla experienciaanglo-
sajona,o del “métodode la economía”y/o “economíadel Derecho” (“econo-
mia del diristo”)5, segúnla experienciaitaliana,comonuevascorrientesde la
culturajurídicaquepretendenensayarunaresistematizaciónde lamateriajurí-
dica, no vendríansinoa configurar

2secomoalgunosde los signosmáseviden-
tes de la progresivaconfiguración de un nuevo marcopara el pensamiento
jurídico.

En realidad,el reclamadoconflicto entreDerechoclásicoy Derechoeco-
nómico debeentendersecomo unaprimera y significativa intuición sobreun
procesomásgeneraly másprofundo,comoes el constituidopor la transición
entredosmanerosdiversasdepensary elaborarelDerecho,concretadaatra-
vés de la consolidaciónprogresivade unaprácticadel Derechopositivo que
haceposiblela síntesisdel Derecho(clásico)y laEconomía(Derechoeconó-
mico). Másallá de aquellapretendidaoposición,pues,apareceunacoexisten-
cia de ambosquesólo puedesercomprendidaa partir de la adecuadatoma de

Cfrs. paraestacontinuidadROJO,A. “El Derechoeconómico..op. cit. pág.283; respectodel nuevo
Derechode los gruposvid. CH. HANNOtIN. Le Droit et les orouoesde sociótás.LCD.]. Paris. 1991.
pág. 16.

2 Cfrs. respectodel primero la exposicióncrítica deROJO.A, op. cli. pág. 266 nota 64; respectodcl
segundoPAZ— ARES,C. op. cit. passim;respectodel “mandode la economía vid. SANTORO—PAS5A-
RELLI. “Limpresanel sistemadel Diritto civile”. Riv, dir. conxm. 1942—1. pág. 378;y sobre la ‘economía
deldiritto» vid. SÁNflNI, 6.11comrnercio.Saggiodi economíadel diritto. fI Molino. Bologna. 1979. Dife-
renciaclaramenteestaorientacióndel “análisiseconómicodel Derecht, el prof. PAZ—ARES,tnientrasque
pareceincluirlos en una mismalínea depensamientoROJO,A. op. eit. pág. 269. nota37.
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concienciade la victoria, aunqueparcialy relativa,de un nuevotipo de racio-
nalidad: el gobiernode la economía.De estemodo,el “modelo liberal” más
que oponerseal “modelo social” permitecaptarla transición de un tipo de
racionalidadbasadoen el “principio de soberanía”a aquélotro propio del
“principio de gobernabilidad”,expresivode unaasociaciónentreel Estadoy
la Economía(FOUCAULT, 1986,TOMASSINI, 1993)

Estaincisiva penetraciónde laeconomíaen el senodelas formas tradicio-
nalesde ejerciciodel poderaparece,pues,comoun rasgoesencialdel gobier-
no, de modoque,lagobernabilidad,vienearepresentarunanuevaformaespe-
cíficade ejerciciodel poderquetienecomoformaprincipal de “saber” la eco-
nomíapolítica (FOUCAULT, l986.p. 10). La economía—como habíaocurri-
do antesconla religióno conla ética—constituyela fuentedeunanuevamane-
ra de concebirla relacióndelhombrecon las cosasde la naturalezay con los
demáshombres,determinandoun nuevo“nivel de realidad”y un nuevoámbi-
to parala intervencióno parala regulación,es decir, parael gobiernoy con-
trol de los distintosgruposqueintegranel “cuerpo” social9.De estamanera,se
oponea la “soberanía”,fundadosobrela obedienciaa ultranzadel ordenesta-
blecidopor la ley, la gobernabilidad,queconsisteen encontrar,encambio,la
“recta” disposiciónde las cosas,“la manerajustade ordenarlasen vistaa su
reconducciónhaciaun fin convenienteparacadaunade las cosasquedeben
sergobernadas”(FOUCAULT, 1986, p. 6).

De ello resultandos manerasdiversas de pensary realizar el “bien
común”: mientrasqueel objetivo de la soberaníaresideen el ejerciciodel
poderen la forma de la ¿tica— ya seade tipo religioso ya sea de origen
laico—, elobjetivo del gobiernoresideen cambioen el ejerciciodel poder
en la forma de la economía’0.Así,la oposiciónsoberania/gobernabilidad,
muéstralaintensavocaciónprácticadel Derechocontemporáneo.Revela
el pasodesdeun modelode sistemajurídico concebidocomoconjuntode
reglasabstractasy generalescuyo orden viene dado por referenciaa un
conceptofundamental(pensamientoesencialistainspirado por e/juicio
jurídico de tipo ético), a un modelo concebidocomoconjuntode técnicas
orientadasa proporcionarsolucionesdiferenciadaspara los concretos
problemaseconómicosy sociales,adecuándoseala crecientecomplejidad
queéstospresentanen cadamomentohistórico (pensamientoexistencia-
lista inspiradopor el juicio jurídico de tipo económico),viniendo a coin-
cidir en esta idea tanto la Escueladel Derechoeconómicocomo la más
modernaEscueladel Derechonaturalinspiradoradel pensamientoliberal,

Laproblemáticadel gobiernopermite,así, prolongarel estudiode los temasde lasnuevasfornasde

podery desaberen lassociedadesmodernasdetipo disciplinario,segúnla conocidaópticadeFOUCAI.JLT,
M. La verdady lasformasinridicas. Gedisa.Barcelona.1980, y sobreestostemasPASQUINO,P. La pro-
blematiquedo “gouvernement”cdcla “véridiction”. RevueActes.n.54. 1986.págs.16 y sggs.

Cfrs. paraesteprocesode desaeralizaciónde la técnicajurídicaAM5ELEK, P. “Lévotution ~énera-ET
1 w
288 88 m
459 88 l
S
BT

le de la teehniuoeiuridiouedansles sociétésoccidentales”.R.D.P. 1982. pág.375.
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queasignaal juristaunafunciónprevalentementeprácticay no tanto (o no
sólo) especulativas”.

Desdeestaperspectiva,el modelo liberal, dadala particular importancia
queen él revistela finalidadeconómica,participaal mismotiempodela sobe-
ranía—sustituciónde la soberaníadel “príncipe” por ladel individuo— y de la
gobernabilidad—definición de la mejorforma de ordenarlas cosasen el equi-
librio espontáneoque deberíarealizarel laisserfaire —. Lo que muestra que,
en realidad,enel modelo liberal, la soberaníaindividual no es másqueun Ins-
trumentoalserviciodel gobiernodelaeconomía,por lo quela transiciónhacia
el “modelo social” aparecesólocomo consecuenciade la crisis de esteméto-
do de gobierno.Frenteal fracasodel equilibrio fundadoen el paradigmade la
“mano invisible” del mercado,el Estadosocial, a través de su intervención,
deberárecrearesteequilibrio necesarioparaasegurarlascondicionesdel pro-
gresoeconomicey social,comoinstrumentopara la constitucióny manteni-
míentode un nuevo“ordeneconómico”

2.2. LA ACTUAL TENDENCIA A DEFINIR EL DERECHO TAMBIÉN
COMO “CIENCIA DE ORGANIZACIÓN”

Un atentoexamende la evolución del sistemade derechoconteínporáneo
permite confirmarplenamenteestasíntesis,desafiandolas propiasprediccio-
nes doctrinales,entrelas reglasclásicasresultantesdel tipo de intervención
propiodel siglo XIX, queprivilegia las formas,y las nuevasreglasdetermi-
nadaspor el tipo de intervencióneconómicadel siglo XX, que privilegia la
observaciónde los hechos,implicandounacrecienteproliferaciónde la regla-
mentaciónminuciosa,incluso en unaetapacomo la actualde atenuacióndel
intervencionismoestatal’>.Deestemodo,conla ideadegobernabilidad,el arte
del derecho,en el actual momentoevolutivo, no resideya en obtenerla obe-
dienciade los sujetosdestinatarios,objetivo “esencial” dela soberanía,sino la
búsquedade la forma más adecuadade gestionarlos problemascolectivos
—principio de eficaciapráctica—,de ahílatendenciaactualadefinir el Derecho
comouna~~cienciade organización”(PAILLUSSEAU. 1989).

En estadirección, se entiendebien que, los objetivos específicosde las

Cfrs. sobreestavocaciónprácticadel sistemajurídicoen la concepcióndeuno de los fundadoresde
la Escuelafrancesadel Derechonatural moderno.VILEY. M. La tormation de lapcnsécjigidi~ertsoder-ET
1 w
335 169 m
475 169 l
S
BT

nc. Ecl. Monteerestine.1975.págs.619 y sgs.También,parauna visión del descubrimientodel Derechoeco-
nomico capitalistacomoti n retornoalas Itienl.es,al marc’) del pensao’ en o 1k rmadopor los prácticosenel
siglo Xvíií. vid. HtLAIRE. J. tntroduetion.,op. eit. págs. 132 y sgs.

¡ Segúnuno delos signosmásevidentesde laexpansióndel Derechocontemporáneo,aunqueencuen-
tra significativos precedentesenel Derechoprecedente.Para el aett’al redeseubrimientopor partede los
economistasde un intervencionismoliberal en la basede diversasmedidas, Ilexibles y selectivasvid.
BELLON. M. Linrerventionnismeliberal. Econrínaica.1986. Para la identificaciónde un urden público
económicoliberal” erra.A. ROJO.op. cit, pág. 257. Recientementeparaun lamentodc caíaenormeproli
feraciónnormativavid. MINERVINI. ti.” II controllodel mereatofinanziarita. Lalítivitíne delle cggi Gior

.

Cs=mm1992—1 págs lfiysgs.
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leyes,debenextraerseprioritariamenteapartir de unaobservaciónparticular-
menteatentay actualizadade las concretasrealidadesque debenserordena-
das,organizadasy controladas,es decir, gobernadas:favorecimientoe impul-
sodeldinamismoevolutivode las empresas;mejorade la transparenciade los
diferentesmercados;óptimavalorizaciónde losrecursosproductivos,a través
depolíticasdeproteccióndel ahorro,del empleo,del consumo,del ambiente...
etc. En consecuencia,en la edaddelas políticaseconómicasy sociales,el sis-
temajurídico, no se orientatanto (o no sólo) a traducir un conjuntode man-
datos imperativosy de sanciones,queya no tienenun valor intrínseconi son
fines en símismasconsideradas,sino másbien a proporcionarunavastagama
de técnicaso instrumentospara la realizaciónefectivade unapluralidadere-
cientede objetivosy de estrategiasdefinidaspor los sujetos,públicosy priva-
dos,juzgadoscompetentesparagobernar(LASCOUMES, 1989).

Abstracción hechadel uso técnicodel término en el Derechopúblico, el
término “gobierno”, reenvíaprimariamentea las ideasde “orden”, “organiza-
ción” y “control” respectode una pluralidadde fines y objetivos de política
económicay social(policy),pudiendosintetizarsesuscontenidosen lasnocio-
nesde “actividad” y “o rganización” . Así, encuantoque“actividad”, el gobier-
no, sedefinepor su ejercicio y por susobjetivos,másquepor suscualidades
intrínsecas,englobandotanto la finalidad de “dirección” en sentidoestricto
como la de “protección”; mientrasque,la organización,suministrael conteni-
do concretodela actividadde gobierno,evocandotanto el carácterracionalde
laactividad,comoelconsensoal quetiendey el control quesupone,asícomo
la finalidad esencialquepersigue,queno es otrasino la de “asegurarel desa-
rrollo económicoy social” (HANNOUN, 1991,p. II).

Tal es,precisamente,el sentidoque domina la utilización de estapalabra
por los autoresprácticosde los siglos XVII y XVIII a propósitodel “comer-
cio” “, y tal va a serel sentidoquehoy resultadominanteen la propia confi-
guracióndel conceptocentral del Derechoeconómicoy del enterosistema
jurídico, laempresa,cuyanociónsecolocaprevalentementeen el surcoabier-
to por los conceptosde “actividad” y “organización”, presentandoambosuna
crecienteautonomíaconceptual,normativay funcional’>. No por casualidad
ocupaun lugarauténticamentecentral,en el gobiernodela economía,el pro-
blema del gobierno de la empresa,reenviandola reflexión generalsobrelas
mutacionesdel Derechoy de la Cienciajurídicacontemporáneosfundamen-
talmentea la necesidadde recomponerunitariamenleel sistemade acción
colectivade la empresa.

Entendidocomoactividadprofesionalsujetaa t’nasdeterminadasreglasy a una organizaciónparti-
colarUra.HILAtRE, J. op. ch. pág. 129.

Acercade la necesariapresenciaen la figura de la empresadel binomio actividad/organizaciónvid.
OPPO.6. “Reallágiuridica globatedellimpresa’.Rivistadiritto civile. 1976. Vol. 1. pág. 596.
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3. UN NUEVO PROCESODE VALORIZACIÓN DEL DERECHO: LA
ECONOMÍA POLÍTICA COMO BASE FUNDAMENTAL DEL NUE-
VO SISTEMA JURÍDICO.

3.1. LA “ECONOMÍA POLÍTICA” COMO FORMA PRINCIPAL DE
SABER SOBREEL QUE SEARTICULA EL DERECHO CONTEM-
PORANEO.

El “arte del gobierno”constituyela formaactualdela experienciajurídica.
Y si es ciertoqueen el análisisdel problemadelagobernabilidaddecualquier
tipo desistemano debeserafrontadoúnicamentedesdeunavertienteestricta-
menteeconomicista,en cuantotoda “acción de gobierno” estámediatizada
necesaríamentepor otras variables,no menoscierto resultaque uno de los
aspectosabsolutamentecentraleses la estrechísimaasociacióno interacción
entrelos mundosdela política y de la economía5.En consecuencia,la econo-
mía política emergecomola forma principal del sabersobre el cual viene
tomandoapoyoy searticula el procesode produccióny reproducciónde las
reglas jurídicas que integran el Derechocontemporáneo,encontrandocre-
cientementeen ella uno de susmásfundamentalesprincipiosde coherenciay
racionalidad.

Ahora bien, hechaesta afirmación,debeaclararseinmediatamente,para
evitar malentendidoscientíficos y precipitadascriticas ideológicas,que, el
señalamientode estaevidencia,en modo algunopuedesignificar la verfica-
clón deuna definitiva introduccióndel “análisiseconómicodel Derecho” en
el métodoy en el sistemajurídicos,puestoquelejos de afirmarseresultaradi-
calmentecontestadala especificidadmás característicade estacorriente de
pensamiento:habilitaciónde la teoríaínicroeconómicaneoclásicacomo Teo-
ría del Derecho,conectandocon la más puratradición liberal individualista,
“de cuyaherencíaseconsiderael albaceacontemporáneo”(PAZ—ARES, 1981,
p. 606). Ciertamente,un cierto punto de encuentropuedeidentificarseen la
mutaciónregistradaen el “factor de legitimación”,puestoqueen ambasdirec-
cionesse indica la pérdidadeprotagonismodel tradicionaljuicio de reproba-
ción moral, creciendoel relieve de un tipo dejuicio distinto: el juicio de nor-
malizaciónsocialo de adecuaciónde la reglaal problemaeconómicoy social
concreto(HANNOUN, 1991,p. 46).

En efecto,como sehaseñalado,la economíapolítica,vendríaa constituir-
secomo el conjuntode criteriosdefinitoriosdel “sentidocomún” y de las rela-
ciones de intersubjetividad,llegandoincluso a convertirseprogresivamente,
aunqueno de maneraunívocay muchomenosexclusiva,en unade las fuen-

De ahíel entendimientode la política, “en cuantoaportaciónprocesalresolutivade aspectostécni-
cos . comounarespuestaa lasconstriccionesestructuralesimplícitas en la organizaciónsoe’oeeonomlca.
cfrs. MALCANTARA. Gobemabilidadcrisisveambio.C.E.C. Madrid. 1994. pág. II.
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tes másproductivasdeextraccióno emersiónde los principios fundamentales
del sistemajurídico contemporáneo.En estalínea,y el actualprocesodecons-
trucción y renovación,inclusodesdeel puntode vista institucional,del Dere-
cho de la Unión Europeaseríaun ejemploparadigmático,sonlos conceptosy
categoríasfundamentalesde análisise interpretaciónde las disciplinaseconó-
mico—organizativas,los elementosestructuralesdel intercambioenlosmerca-
dos, así comolas ideasinspiradasen el marcode pensamientosuministrado
por la economíapolítica las queimpulsanlos actualesmovimientoslegislati-
vos renovadoresdel Derechocontemporáneo’6.Por lo que,la economíapolí-
tica, constituiríatambiénla forma de saberprincipal —y por tanto la fonnade
poderdominante—sobreel que searticulael Derechocontemporáneo.

3.2. EL PROCESODE REORGANIZACIÓN DEL DERECHOEN BASE A
LA ESPECIFICIDADDEL TIPO DE PROBLEMA ECONÓMICO

EntreLas múltiplesdificultadessubsistentespararecortarla tradicionaldis-
tanciaque separael “sistemaeconómico” del “sistemajurídico”, verdadera
“asignaturapendiente”de parael adecuado“progreso” dela Cienciajurídica,
una de tipo netamentejurídico viene experimentadoen los tiempos más
recientesuna decisivaquiebra:la incidenciade la economíapolítica en los
procesoslegislativosestádeterminandounaderrotafinal de la capacidadde
resistenciade los juristas tradicionalesrespectode cualquier cambio de los
clásicoscriteriosde sistematizaciónde las “ramas” del Derecho(ROJO,1981,
p. 260).A esterespecto,es ampliamentesabido,incluso paralos no estricta-
menteespecialistasen la materiajurídica, queel Derechoaparecedividido en
ramasautónomasen razón de especificidadcaracterísticade cada “relación
social”: Derechocivil, Derechomercantil,Derechodel trabajo...Sin embargo,
tanto en el sistemade Derechopositivo como en las másactualesconstrl.ic-
ctonesdoctrinales,tanto nacionalescomo extranjeras,ocupanun lugarprivi-
legiado conceptos,que empiezana configurarseen medidacrecientecomo
auténticas“categoríassistemáticas”,tales como “Derecho del Mercado de
Valores”, “Derecho de los Mercadosfinancieros”, “Derecho del consumo”,
“Derecho del medio ambiente”,“Derechodel empleo”, “Derechode la Com-
petencia” queincorporanen su estatutonormativo unapluralidadde reglas
y técnicasque,de unau otra forma, inciden sobresuobjeto, independiente-
mentedel origen de las mismas,normalmenteprocedentede diversasramas
jurídicas,yaseande “estricto” Derechoprivadoya seande Derechopúblico’>.

En esta línea, pues, debe enmarcarseel “descubrimiento”, relativamente
moderno,de un “Derecho económico” que, entendidocomo “Derecho de la

competitividad,transparenciademercados,crecimientoo desatolloeconómico,plenoempleo,esta-
bilidad deprecios y autonomtade la ofertade recursos,eficacia,arbitraje,transacción,solidaridad,equili-
brio, interdependenciao interacción....,son laspalabrasdeordendel actual sistemajurídico. Paradigmáti-
caal respectola EM. de la ley 11/94 deReformadel “Mercadode Trabajo”.
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ordenacióneconómica”,comprendeunacrecienteseriede heterogéneosregí-
menesjurídicos o “Derechos” ordenadoresde la tnásampliagamade merca-
dos comprendidosen un concretoespacioterritorial y funcional, asícomo de
un “Derecho de empresa”,entendidocomo sistemaglobal reguladorde los
más diferentesperfiles de la organizacióny funcionamientode un amplio
númerode sujetos,individualesy colectivos,queoperanen tales mercadosy
el régimenjurídico de las actividadesquedesarrollan,así como de los bienes
y servtcíosen relación con estasactividadeseconómicas,e incluso un “I)ere-
cho de losnegocios”,entendidomásqueen sentidomaterialen un sentidosis-
temático,comocategoríaexpresivade unaconcepcióndel Derecho, sin dis-
tinción de susdiferentesraínas,comotécnicade gestiónde la empresaal mis-

mo nivel que la contabilidad,la gestiónfinanciera,el markcting,etc., permi-
tiéndole de éstemodo la integracióny la adaptacióna estasúltimas,acredi-
tandoen todosestoscasosunaprofvíndadependenciade la evolucióndel peo-
samientojurídico de los conceptoselaboradosen el marcodel pensamiento

~0

economíco
En realidad,y al margende las enormesdificultadese incertidumbresen

ordena identificarun contenidopreciso.lo auténticamenteciertoes quetodos
estosconceptosvienena traducir unamismaidea: el sistemajurídico encuen-
tra cada vezmenossu¡~íicíp¡c ¿le coherenciaen Itt especificidaddelas rela-
cionessocialesque regula y cada vezmásen los objetivos~vfinalidadescon-
cretos perseguidosa través de específicaspolíticas ceonómictis.En conse-
cuencia,la economíapolítica,comoforma principal de sabersobreel que se
organizadael Derechocontemporáneo,determinauna significativamutación
del cuadrode principios clasificatoriosy distintivosde las ramase institucio-
oes jurídicas: reorganizacióndel enterosistemajurídico en basea la especifi-
cidadfuncional del tipo de problemaa resolver”’.

Desdeestaperspectiva,el principiode gobernabilidadsuministraunapers-
pectivaadecuadapara resolverlas dificultadesde limitación de las fronteras
del “Derecho económico” y, consecuentemente,como luego veremos,del
“Derechode la empresa”:no se tratade identificar unanuevarelación social.
la relación “típicamente” empresarial,sino de recomponercoordinadamente
unaseriecrecientede estatutosnormativosespecíficosdc cadauno de los ele-
mentosy sujetosintervinientesenel ciclo o procesoeconómicoen general,y
de la empresaen particular:producción,consumo,ahorroy la inversión,com—

‘Cfrs. CALAIS—AULOYJ. Droil (le laes DalE’,, Paris.2edie. 1986.n, 15. PanelDciv-
chodel empleovid. HANNOUN. Ch. Le t)rois op cfi pags.46 y sgs.

22 Vid, respectodel concepto(le competencí ROJO A op. cit. pág.47,
¡ ‘~ lista observaciónnt’s san,ini stra ti [lai mpoi lantu re; sión de la concepciónhoy d’ ‘mir’ ante sobre el

Derechoeeonóme’.~”: no seríani un i ostrume’‘to al ser;ic~oexclosi yo de la economía,ni unanueva‘a ma
del Dereeht,,sino una racionalidadnueva queatrás esa horí,~intaIníenteel sisíemajurídico global. y a par-
tir dc la cual sc realiza st’ redistriboción.Vid. p~’ a íesdi cientesacepcionesROJt).A op. cii. pág. 260 y
sgs. y SAVATIER. R. L’enseignen~eiitdu droil eeonoiaíquedansIe. Pays non ss,cialistes”.En II diritto
delI’eeont,mia,n. 13. 1967. partie.pág.5.
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petencia,empleo,medioambiente...Lo que sin duda algunavienearenovar
profundamentebuenapartede los conceptosmásclásicosdel Derechopriva-
do (COURET, 1984).

3.3. LA INTERIORIZACIÓN DEL CONCEPTODE “EFICACIA” ENTRE
LAS COMPONENTES DEL FACTOR DE LEGITIMACIÓN DEL
DERECHOMODERNO.

Deestemodo,seponeyaderelieveel segundoefectoqueproducela domi-
nanteinfluencia de la economíapolítica sobre la configuracióndel Derecho
contemporáneo,ademásde un principio de (re)organizacióndel sistemajurí-
dico por tipo deproblema,implica una significativarenovacióndel procesode
“valorización” del Derecho,demodoqueel sistemajurídico tiendea serapre-
hendidoygobernadocomoel sistemao mercadomonetario.

Ciertamente,uno de los aspectosmássobresalientesde los más recientes
estudiossobrelosrasgosde la nuevatécnicanormativacaracterizadoradelos
equilibrios de las democraciascontemporáneas,se registraen la dimensión
cuantitativadel proceso legislativo contemporáneo,dado el extraordinario
impacto que una crecienteproducción de reglas jurídicas, incluso en un
momentodeconsistenterestricciónde la “intervención”del estadoen materia
económicay social, sobrela coherencia,integridady complitud de los orde-
namientos jurídicos. Así, uno de los fenómenosmás nítida y visiblemente
registrableses el de la “inflación legislativa”, de modo que, el extremado
número de normasjurídicas tiende a configurarsede forma generalizada,
como el excesode monedaen los mercadosfinancieros,como un factor de
“desvalorización”de la reglamisma>”. Peroel fenómenoinversode “desregu-
lación” (deregulation),tambiénplenamenteactualen múltiples sectoresde la
actividaddisciplinar de los poderespúblicos, se asemejaa una intervención
devaluadoraen interésdel gobiernode laeconomía(principio de gobernabili-
dad)>’.

Ahora bien, estaimagende la “masa legislativa”,queapareceríaordenada
como la “masa monetaria”,no se agotaen un simplevalor simbólicoo en una
simple metáfora,máso menosrepresentativa,sino que, en realidad,permite
traducir o transparentarun aspectoesencialdel procesode valoración del
Derechocontemporáneo:su legitimidadno sededuceahorayasólodesucon-
]brmidad a unosdeterminadosstandardsde conductapredeterminados—jui-
cio ético o ínoral de la norma—sino másbien desucapacidadpara orientara

Cfrs. MORAND, 1 problemidell’inllazione normativa: 1 punl.o di vista di un osservatoresvizzero”.
Etí Foro italiano. 1987. V.c.497 y sgs; NUBER. “Cesetzesinflation7”.$JZ. 1977, págs.ly sgs: SAvATIER,
Linliation législativeet lindigestiondo corps social”. En Recoeil Dalloz Sirev.y. págs.43 y sgs.

Para ladiscusiónentieregulacióny desregulacióncomoopcionesparafacilitar la gobemabilidadde
os sisiemasec,’nómicr’s a socialesvid. lIANCHER—MORAN, “totrodoction: Regolationand Deregula-

tion”. En European.Ioornc,I ofPolítico! Researrh.o. 17. 1989. págs. 129 y sgs.
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propugnar solucionesjurídicas satisfactoriaspara cadaproblemaeconómico
y lo socialespecifico—juicio de eficaciade la nonna—,asícomode la capaci-
dad deponerlas realmenteen práctica con el resultadoarmonizadonequili-
brador o de ponderaciónde objetivosyfinespretendidos—juicio de efectivi-
dadde la norma—.

En efecto,“legitimidad” y “eficacia”, sondos condicionesindispensables
para realizaradecuadamentelas funcionesde estabilidade integración,así
como de mantenimientodel ordeny consenso,del “cuerpo social”, en cuya
capacidadde desarrollo dinámico se basa el principio de gobemabilidad
(ARBOS—GINER, 1993,pS). Deestamanera,la gobernabilidad,adquiereun
alto gradode dinamismoy quedaconstatadosucarácterbásicamenteprocedi-
mental,sacrificandoelprincipiode coherenciaformal del sistemajurídico por
elde adaptaciónpermanenteala realidadeconómica.Consecuentemente,si es
cierto que las relacionesentreambospoíosdeestebinomioconceptualestán
lejos de ser univocas,transitivas y lineales,tratándoseen cualquiercasode
conceptosevolutivos, no menoscierto resultaque sólo la permanentey pro-
funda interacciónentrela legitimidady la eficacia, representadapor la capa-
cidadde los poderespúblicosparacanalizare integrarjurídicamentelos inte-
resesde los diferentessectoresde la “población”, permiteobtener—o recom-
poner— el equilibrio que exige la gobernabilidaddel sistema(TOMASSINI,
p. 6). La eficaciade lasreglasjurídicas,comounade las componentesfunda-
mentalesintegrantede su indispensablecondiciónde legitimidad,en definiti-
va, debeevaluarseen relación a la capacidadde las mismasde resolver los
problemasrelevantesdeunasociedad22.

En consecuencia,el principio de gobernabilidad,cuyas raíceshistóricasy
culturalesson profundas,nos permite registrarla presenciade un Derecho
naturalmoderno,el Derechonaturaleconomice,en tomo al cual aglutinar los
diversoselementosde basede un nuevosistemajurídico cuya adecuadaper-
cepción,en el estadioactual necesariamentecontradictoria,fragmentariay
controvertida,lejos de traducirun declinar o una crisis del Derecho,puede
prefigurar “la llegada de una experienciajurídica de hombres adultos”
(AMSELEK, 1982). En efecto,si la “economíapolítica” estásustituyendoa la
éticacomoforma de saberdominanteen las sociedadesactuales,si el “Dere-
cho naturalmoderno”aparececomo la transiciónque se operaentrela racio-
nalidaddel Estadoliberal y aquélladel Estadosocial, y si, en lógicaconse-
cuencia,el “Derechosocial” aparececomolaforma actualdel Derecho,podría

22 Loquerequierendeun procesocontinuadode reinterpretacióny derenegociación,individual y colec-

tiva. púbtieay privada, y por vías fonrialese informales. Paracl valor absolulamentedeterminantede
los conceptosde ‘legitimidad y de “eficacia2’ respectodel principio degobernabilidaden la bibliogralia
de la Ciencia política, vid. ALCANTARA, M. Gobernabilidad.,.op. cit. págs. 135 y sgs. Sobre tales
conceptosvid. LINZ, 1. La quiebrade lasdemocracias.AlianzaEditorial. Madrid. 1987. págs.38 y sgs.
quediferenciaentre eficacia y “efectividad. ibidem, p. 48 y sgs, y notaSpa. 137 en AlCANTARA.
Op. ulilm. eit,
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convenirseen queesta nuevafonnade la experienciajurídicapuedeidentifi-
carsecon la conceptualizacióndel “Derecho Social” como una suerte de
“Derecho natural económico”. esdecir comoun Derechonatural moderno

.

emancipadodeaquella racionalidadnormativaqueconducíaa unaéticafor-ET
1 w
283 554 m
460 554 l
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BT

mal, a un individualismointimista, a un conceptualismoabstractoy a una cul-ET
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tura universalista, por tanto, liberado de su tradicional vocacióndogmática
en lo científico—frentea la relatividade instrumentalidaddelos conceptos—y

de su pretensiónexclusivistaen lo político —frente a la convivenciahistórica
de razonesplurales

.

Se impone,pues,precisarcuálesson los carácterbásicosde la gobemabi-
lidad.

4. EL “DERECHO NATURAL ECONÓMICO” COMO FORMA
ACTUAL DE LA EXPERIENCIA JURíDICA: LOS RASGOS
BÁSICOS DE LA GOBERNABILIDAD.

4.1. LA “POLICY” ECONÓMICAY SOCIAL: DE LA PERCEPCIÓNINDI-
VIDUAL DEL SUJETOA LA PERCEPCIÓNGLOBAL A TRAVÉS DE
SU ACTIVIDAD ECONÓMICA.

A estepropósito,resultanparticularmenteinteresantesrecientescontribu-
cionescentradasenponer derelieve la mutaciónde tipo dejuicio dominante
en lavaloraciónde las relacionesintersubjetivas,sintetizadaen la configura-
ción del “Derechosocial” comoformaactual de la experienciajurídica, fren-
te al “Derechocivil”, y laevoluciónexperimentadaporelementosbásicosdel
Derechocontemporáneo,concretadosen laemersiónatravésdelos conceptos
de “economíapolítica”, “población” y formasde control (policies). De este
modo, los dos perfiles esencialesdel nuevosistemajurídico son,por un lado,
la palie>’ económicay social comoprincipio de realidadde las normasjurídi-
casactuales,orientadasa organizarun crecientecomplejode técnicasdecon-
trol y gestiónde interesescolectivoscomoinstrumentosnecesariospara la
realización efectivadel modeloactual de gobiernode laspoblaciones,y por
otro, la transaccióncomonuevamanerade realizarel derecho,cuyalógica se
centraría en la búsquedadeun equilibrio entre la funciónproductivay lafun-
ción distributivo, comocondicionesambasrequeridaspara el progresoeco-
nomícoy social2t

Por lo que respectaal primero, ya hemostenido oportunidadde señalar
cómo, la introducciónde la economíaen el campopolítico, ha determinado

Cfrs. FEWALD, LEtal Providence.Grasset.t956, aplicandolasideasde FOUCAULT al Derecho.
Para una síntesisde laposición de aquél autorenel actualDerechoprivado,en relacióna la posibleapli-
caciónal Derechode los gruposdeempresasvid. HANNOUN, Ch. LeDroit... op. cit. págs.32 y sgs.
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una tendenciashegemoníade unaforma específicade poder, la gobernabili-
dad,cuyo objetoprincipal es el conceptode “población”, sustituyendolos tra-
dicionalesmodelosde transmisióndel saberprincipal del orden social, así
como de satisfaccióny gestiónde unapluralidadcrecientesde necesidadesy
demandasindividuaks y colectivas,por una amplia gamade organismosy
organizaciones,públicosy privadosutilizadoscomo instrumentosparahacer
efectivoel gobiernode las poblaciones24.Objetivo de gobierno,que, precisa-
mente,ha sido el elementocentrala partir del cual, la economíapolítica, ha
podido constituirsecomo saberprincipal de las sociedadescontemporáneas,
revelandouno de los elementosmástrascendentalesdel gobiernode la econo-
mía, es: la tendenciaa crearnuevascategoríasde intensesen función de la
especijicidadde lasactividadeseconoinhcas.

El protagonismoadquiridopor esteconceptodc “población” puedecoger-
se en un doble plano. En primer lugar, en cuantodeterminauna percepción
global de los sujetosdestinatariosde las normas,que dejande seraprehendi-
dosde forma individual y aislada,en sí mismosconsiderados,paraser perci-
bidosa travésde la referenciaa finalidades,categoríase intereseseconómicos:
ej. consumidor,trabajador,inversor...2~.En segundolugar, determinaque, los
individuos,másquecomo “sujetos de derecho”seantratadoscorno “objetos”
de una política económicay social: proteccióndel empleo,de la competen-
cia,delahorroy la inversión...Pero estatutela se asegurano tanto con vistasa
realizarel objetivodel respetoa la ley —obedienciaa la ley propiadel modelo
de soberanía—sino másbien y sobretodocon vistasa protegery promoverel
correctoejercicio de las actividades,respondiendoprincipalmentea políticas
económicastendentesadesarrollaren condicionesde transparenciay eficacia
los diferentesmercadosen que se articula aquellasactividadeseconóínicas:
mercadosde valores,financieros,de trabajo, libertadde competencia...22’.

En estadirección,el ejerciciodel poderen la formade la economíatiene
como instrumentotécnicoprincipal parahacerefectivo el artedel gobernarel
sistema los “dispositivos de seguridad” (FOUCAULT, 1986) ti “órganosde
control” colectivo (HANNOUN, 1991). públicos y sociales,que vienen a
designarlo queen el lenguajetradicional relativo a la actividadadministrati-
va y organizativade los poderespúblicos sedenominaba“actividad de poli-
cía” y “actividad de fotuento”. En consecuencia,esta“policía” o “policy” (el
término inglés expresamejor la idea de objetivo a alcanzarqtíe supone la
acción de gobierno) económicay social tiene por finalidad fundaínentalla

Cita. FOUCAULT. Rey.Actes. op. tic. tílti ny eit. Pataesuvisió” geiieriíllzadadc la obsolescencia
dci i nodel f cm‘liar tradiei una1 comoi nstrumento degobieno de laspi Hl tic i ,tí es,en la Cje‘‘e a í>’~ [tic,.,yíd,
MC ANTARA M. Goberatibilidad...op. cii. pág. 139 nota 5.

frs BFRTRAND, E. [‘es ritansiveaudesbis civiles. Feonomica.1954. partie. pág. 12: 5AYAtI
Hl LA 1 RE oc1 droit desalTaires oor dema~í’ t

2itee 1 984 a 32 Pare la e‘celente atí tonomía it, rídi ea del
conceptodc ~cti y dad’ vid. BOCVil CCfI lO - Falii apeeie soggettiva e disciplina (leí ‘att viti nc 1 di rl’
dimpresa Poltticadel dirittts. n. 4. 1994. págs.682 y ago.

Ctrs HANNOtIN. op. cit. p. 42 y biblitígralfa allí citada,
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organizacióny gestiónde unapluralidadcrecientede interesescolectivos,lo que
determinaun protagonismonotorio de unadiversidadde instanciasnormadoras,
de carácterprofesionaly especializado,asícomo de institucionesrepresentativas
a travésde las cualesse realizael gobiernode las poblacionescontemporáneas,
segúnun modelopolicéntricode lasociedadqueno es sinoel reflejo de las exi-
genciasde gobernabilidaddel “Estadosocial” (I-IANNOUN, 1991).

Desdeestaóptica,bajo un telón de fondo caracterizadocadavez máspor
lógicasexclusivao prevalentementepatrimonialesy productivistas,el “Dere-
cho Social”, como forma actual de la experienciajurídica, se modelano sólo
(rectius, no tanto)como mecanismotípico de tutela de un determinado“con-
tratantedébil”, sino másbien como instrumentode política económicaorien-
tado a integrar las relacionesentrelos distintosrecursosproductivosy entre
los diferentes“agentes” socio—económicosintervinientesen los procesosde
realizacióndel valor económicoen el contexto económicogeneral.Ahora
bien, dadala pluralidad de objetivos perseguidos,a vecesaltamentecontra-
dictorios,y dadaslas ineludiblesexigenciasde integraciónde todosellospara
la “reproducción” del sistema,la búsquedade una transacciónequilibrada
entrelos mismosconstituye,y no puededudarsede ello, otro rasgoesencial.

4.2. EL CARACTERTRANSACCIONAL: LA BÚSQUEDA DEL EQUILI-
BRíO ENTRE “FUNCIÓN DISTRIBUTIVA” Y “FUNCIÓN PRODUC-
TIVA” DEL DERECHO.

El Derechosocialpresentacaracteresparticularesquepermitendistinguir-
lo netamente— aunqueno se opongaradicalmente—al Derechoprivadoclási-
co, básicamenterepresentadopor el Derechocivil. De estoscaracteresdos
destacan: su dinamicidad,por un lado, y el mantenimientode la relación de
interiorizacióncon el conflicto, por otro. Respectode éste,si en el modelo
liberal precedente,el Derechoaparececomo un a priori reguladordel con-
flicto, por lo queno puedeaparecermásquecomoexteriora los términosdel
conflicto, en el modelosocial, el conflicto es interiorizadopor el Derecho,en
el sentidode que ésteconstituyeun elementode la técnicaconflictual. por lo
que no sediferenciadel cuerposocial cuyo ordendeberíadefinir (ejerciciode
un podersoberanosobreel sistemaj,al contrario, se integraplenamenteen él
(ejerciciode unaacciónde gobiernoen el sistema)(EWALD, 1986).

De ahí, la emersiónde dos categoríasfundamentales:la transaccióny el
equilibrio27. Precisamente,la noción de “transacción”permite aprehenderde

Aunque, lógicamente.se acogeuna nt,eión jurídica. no esociosorecordarqueambascategoríasson
básicasde laeconomíapolítica moderna.Así, sobrelateoríade lastransaccionesvid. WILLIAMSON Mar-ET
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ketsaí,d ¡1 icrarchies. NewYork. Fice Prcss, 1975. y The EconomieInstitotionstf Ca italism. New York.
Macmillan. 1985: respectodel relievedel coneepiode cqtíilibrio en la teoríaahonípeterianade la innova-
cion. aanqucen sentidoeritiet’. E. RULLANI. La tetina dellimpresaOei proeessidi mondializ’zazione.
Dgmv’ernziaeclit. nl. 1988. pág.43.
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maneraadecuadael intensopragmatismodel Derechocontemporáneo,pueses
intrínsecoa esteconceptola precariedaddel acuerdosobreel quese sustenta
el “consenso”,de ahí quesus términosdebanconstantementeserrevisadosy
retomadosen función del cambio social y de las modificacionesde las rela-
cionesdefuerza.Seexplica, así,ecarácterinterdependientey de “solidaridad”
de las diferentesrelaciones,dado elcarácter“social” de laactividadeconómi-
co—productiva,la dimensiónconflictual de la sociedady, consecuentemente,
el reforzamientodel papeldel legisladory de sus diferentesformasde inter-
vención2tAhorabien,en la medidaen queno todatransacciónpuedeseracep-
tadapor el ordenjurídico, la lógicade estanuevamanerade pensarel Dere-
cho, se haceresidir en el criterio del equilibrio, que correspondea un nuevo
lipo dejuicio especificoal Derechosocial.

En primerlugar,con lanocióndeequilibriose privilegia la ideade relación
entre varios términos másbien que las cualidadesintrínsecas,de ahí que, el
juicio de equilibrio sea muchomás un juicio socia) que moral. En segundo
lugar, se trata de un juicio móvil, reenviandoa un principio de relatividad
generalizadade todoslos valores.En tercer lugar. centralaatenciónen la idea
de distribución,de reparto,modificandoel razonamientoclásicoasentadocasi
exclusivamenteen términosde apropiación(contratoy propiedad)individual.
Finalmente,y consecuentemente,la nociónde equilibrio reenvíaa la idea de
balancey contrapesos,de modoque. el arte del JuLio de equilibrio aparece
básicamentecomo un arle de las compensaciones.Por tanto, el l)erecho.
abandonaen buenamedidasu tradicionalvocación a determinarlo queestáo
no permitido, lo quees lícito o ilícito, segúnun clásicoprincipio de sanción
del actopor suvalor intrínseco(valor de uso). propio del juicio moral o ético,
paraorientarsea la regulaciónde conflictosentreinteresesconsideradostodos
ellos legítimos,segúnun modernoprincipio de “sanción” jurídicadel actopor
suvalor en relacióna los restantes(valor de cambio),propio del juicio econó-
mico o de normalidad social, caracterizadopor la relatividad y movilidad
(EWALD. 1986, p.471).

Así, el problemadel Derechocontemporáneorespectodel señaladodistan-
cíamientode la realidadeconómica,y segúnquedaparticularmenteexpresado
en la actual tendenciaa configurar un auténticoy genuino Derechode la
empresa,se centraen la restauracióndel equilibrio normativo e institucional
roto por las prácticaseconómicas.Ahorabien, la búsquedade esteequilibrio
resultaparticularmentecomplejoy delicado,en la medidaen quebuenaparte
del “éxito” de las nuevasrealidadeseconómicasun amplísimonúmerodepen-
dedirectamentedel desequilibriocreadoen relacióna las formasjurídicas.El
problema,pues,no residetanto en denunciarla ficción e inadaptaciónde las
formasjurídicas,ya seancontractuales(p. ej. los nuevoscontratosde adhe-
ston) y propietarias(p. ej. formademocráticade la sociedadanónima,autono-

Cfrs. EWALD. E LEtal... op. eit. págs.46 y sgs.
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míade las filiales de un grupo),a partir de suprácticareal, sino másbien en
ponerde individualizar el mecanismoa travésdel cual el ordenjurídico reci-
be,de formacondicionaday en cadacasoconcreto,el ordeneconómicoman-
teniendoestedesequilibrioo “divorcio” como expresiónde unafunción útil
parael desarrollodelas fuerzasproductivas,es decir, comorespuestaeficaza
las necesidadescreadaspor “imperativos extrajurídicos” (económicos)
(RIJLLANI, 1991).

Desde esta perspectiva,el “divorcio~~ comúnmenteafirmado entre el
“hecho” —realidadeconómica—y el “derecho”—realidadjurídica— no constitui-
ría nadamásque el modoen quela prácticautiliza las formas jurídicas,que
ensusnuevasfuncionesaparecensiempreadaptadasalas realidades.El indis-
pensableequilibrio abuscarpermanentementesecentraen la ponderaciónen
cadacasodel interésvinculadoal desequilibrio—respuestaútil a lasexigencias
impuestaporo el mercadoy la empresa—y aquélotro vinculado al respetodel
equilibrio anterior— protecciónde las diferentescategoríasde interesessubje-
tivos implicadas—.El “arte del gobierno”, como nuevaforma de elaborarel
Derechocorrespondientea la forma especificade sabery de poderpropia de
laeconomíapolítica,dejatransparentar,porun lado, la “ambivalencia” (HAN-
NOUN, 1991, p. 162) de la reglajurídica, que formaparteal mismo tiempo
del ordeneconómicoen cuantoinstrumentode recepciónde las prácticaseco-
nómicasy empresariales,y por otro, y consecuentemente,el juicio generalque
animala búsquedade aquelequilibrio entredos funciones,a primeravista,
contradictorias,la “función productiva” y la “función distributiva”: el progre-
so economicoy social, quecolocaentresuscondicionesesencialesde efecti-
vidadtanto la “eficacia económica”como la protecciónde diferentessectores
de interesesexternos.

He aquí, precisamente,unaconvincenteexplicación de la flexibilidad, del
pragmatismoy del caráctercorrectordel Derechoactual,asícomoel fenóme-
no dediversificacióndel Derechoy la multiplicaciónde nocionesfuncionales.
Aflora, así,un nuevosistemajurídico,el derechonaturaleconómico,enel que
hayquedistinguir: la extensiónde la “masalegislativa” que correspondeala
expansióndel volumende actividadeseconómicasy la “inflación legislativa”
propiamentedicha,debidaal cambiodela correlaciónde fuerzasquedefinela
tensióndialécticaentrediferentescategoríasde intereses,invirtiendo la orien-
taciónen favor exclusivamentede uno u otro grupo.Si, ciertamente,esteúlti-
mo implica una“crisis” del sistemajurídico, laprimerano vendríaa significar
sino la expresióndel signode su evolucíon.
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5. LA VERIFICACIÓN DEL PRINCIPIODE GOBERNABILIDAD: LA
EMPRESA COMO CLAVE, ECONÓMICA Y JURÍDICA, DE COM-
PRENSIÓN DEL NUEVO SISTEMA NORMATIVO.

Una conclusiónque se verifica plenamentecon el estudiode un Derecho
particular,objetohoy en díade unacrecientey peculiarexpansión:El DERE-
CHO DE LA EMPRESAcomo manifestaciónmásrepresentativadel concep-
to de “derechonaturaleconómico”.En apoyode estaidea,no esociosorecor-
dar que, el dato más relevantedel modelo de sistemaque la evolución del
Derechocontemporáneoha puestode manifiesto,se identifica con aquelcre-
cientecomplejode fenómenosjurídicos queconciernena la empresamoder-
na,particularmenterespectode aquéllosrelativosa la tutelade interesesextre-
madainentevariados y no específicamenteinterconexoscomo la tuiela del
consumidor,la tutela de la calidaddel producto, la tutela de los niveles pro-
ductivosy la competitividad,la tutela del ahorro y la inversión, la tutela dcl
ambiente,tutela de la organizaciónunitariadel trabajo La etnpresa,como
categoríaautónoma,conceptualy normativamente.de la personadcl empre-
sano(oempresarios),constituyeel centrode referenciaprivilegiadoparacual-
quier configuraciónjurídicaeficazde la actividadeconómica.En consecuen-
cia, cadavezmásrelevanteparael debateeconómicoy político, la teoríade la
empresa,emergehoy cotno la clave de arcoparacomprenderla estructuray la
función de aquelsistema,tanto la clave de arcopara la comprensionecono-
mica como la clave de arcoparala comprensiónjurídica.

En efecto,unade las característicasbásicasdel principio de gobiernode la
complejidaddel sistemaes, conw se dijo, el sacrificiode la coherenciaformal
del sistemajunidicopor la necesidadde adaptarpermanentementelanormaa las
realidadeseconómicas,determinandounaestrictainterdependenciaentreperfi-
les jurídicos y exigenciaseconómicas,quevendríanaexpresarun londocomún
subyacentea ambasexperienciasculttírales.Puesbien,estaconexiónexpresa
unade las líneasde fondo de la empresa(y de su teoríajurídica): suconfisnira-
ción como puntode interseccióno encrucijadaentreexperienciajurídicay expe-
rienciasculturalesajenas,es decir, puntode convergenciaentreDerecho,Eco-
noiníay Cultura. De ahí, el interésrenovadode la culturade la sociedadindus-
trial contemporáneapor esteconcepto,en cuantoexpresivono ya sólo de tina
clásica[unción de producciónsinotambiénde una“estructura(le gobierno”,que
progresivamente‘aflora comoestructuraeconomicacomplejay como “constela-
ción de intereses”(FOIS, 1980),comoun datovaíiabley abierto a unaplurali-
dadde exigenciasmcta—jurídicasde unasociEdade>Lnpla

En estadirección,enunaedadcaracterizadapor los “microsistemas”,la empre-
sa aparececomo un microsistemaen el que se coordinanel conjunto de factoíes
destinadosa la producciónde valor económicoy de la diferenciacióncompetitiva
en el mercado(adquisiciones,innovaciones,transmisiónde informaciones,venta
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de energías...),perotambiéncentmde referenciateóricode microsistemasde la
organizacióndcl trabajo,financiación,ambiente,administración,crédito, merca-
do... Si ningunode estosmicrosistemases unívocamentereconduciblea la empre-
sa,puestoqueno seidentificaplenamentecon ninguno,“sólo en laperspectivade
laempresacadaunodeellospuedeserasimiladoy hechocherentecon elcomple-
jo de reflejosjurídicos de los fenómenosproductivos”, asumiendola función de
“filtro hermenéuticacomún” (AMATO, 1988,p.5’7).De ahí,pues,lacrecientepro-
pensiónlegislativa,jurisprudencialy doctrinal arelativizar las categoríasjurídicas
quealudena hechoseconómicossegúnunaperspectiva“sistémica”y “evolutiva’,
levantandoactadelacoexistenciaenlaempresadeunapluralidaddeestatutosnor-
mativosque,si bien no resultanhomologablessegúnlíneascognoscitivasrigurosa-
menteunidireccionales,sólo resultansintetizablesy comprensiblesa travésde un
modeloderecomposiciónunitariadel sistemadeaccióncolectivaenquesearticu-
la laempresacompleja,único capazde garantizarun equilibrioentrelapluralidad
deinteresessubjetivosquevienenimplicados.

De estemodo,otradelas característicascorrelativasalprincipiode gober-
nabilidad, la tendenciaacrearun nuevoequilibrio de interesesa travésde la
proliferación de conceptos—función y de la lógica de la diferenciaciónsisté-
mica, encuentranplenaverificaciónen el paradigmamodernodejuridicidad
de la empresa,cuyo confín no puedeserfijado con referenciaa ningúnpará-
metro físico, sino sólo con relación a la función del sectorde disciplinaque
reclamael uso de tal noción, y por tanto sobrela basede unadefinición fun-
cional positivamenteexperimentadaen una pluralidadde camposjurídicos,
quehanrecibido normativamenteel conceptode empresacomo“unidadeco-
nómica” pero le hanatribuido un contenidovariableen función de los objeti-
vos de políticaeconómicay socialperseguidospor las normasquese preten-
denadaptara la evolución del sistema.

Particularmentesignificativos de estatendenciaresultanlos conceptosde
empresarelevantes:a) en el Derechode la Competencia,quelo identificacon
el conceptode “unidad económica”,utilizado comoinstrumentoparajustifi-
care instrumentalizardeterminadasdecisionesde política económicarelativa
a la autorizaciónde procesosdeconcentracióndel mercadoy, al mismo tiem-
po, de represiónde determinadoscomportamientosprohibidospor las reglas
de competencia;b) En el Derechodel Trabajo, que identificael conceptode
empresacon el conceptode “unidad económicay social” —de origen francés
perohoy recibido en nuestroDerecho—,entendidocomoinstrumentopararea-
lizar la tutela de detertninadaspolíticas de defensade derechoscolectivose
individualesde los trabajadores;c) En el DerechoMercantil,en cuantoiden-
tifica cadavez másla empresaconel conceptode “unidad económicay mer-
cantil” a losefectosde legitimar y promoverdeterminadaspolíticasdegrupo,
detipo productivo,financieroy fiscal29.

222 Cirs. parael Derechode los gruposHANNOIJN, Ch. op. cit. págs.79 y sgs.
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En definitiva, estaamplísimarecepciónpor el Derechopositivo del con-
ceptode “unidad económica”,no es sino la expresióndel cambio deraciona-
lidad del sistemajurídico,queoponea la soberaníaclásicade los derechosla
gobernabilidadde la economía,quedeterminauna renovaciónde los tradicio-
nalesequilibrios normativose institucionalesen función de la pluralidad de
objetivos de política económicay social perseguidospor el ordenamiento,
entrelos que se encuentra,precisamente,el mantenimientodel desequilibrio
creadopor las prácticaseconómicascuandoello se consideraunacondición
necesaria—junto a la protección de interesescategorialesexternos—para el
progresoeconómicoy social.La construcciónprogresivade estenuevoDere-
chodela empresa,comomanifestaciónmásimportantedel modernoDerecho
económico, se realiza, pues,sobre el mismo principio de edificación que
impulsala construccióndel Derechoconteínporáneo,la gobernabilidad,como
nuevaformaespecíficade poderque tienecomo formaprincipal de saberla
economíapolítica y como instrumentotécnicola ponderaciónde finalidadese
interesesvinculados a categoríaseconómicas:trabajadores,consumidores,
inversores,competidores,ambiente....
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