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Resumen Abstract

Es lo cierto que el Derecho, mas alla de la norma juridica,
se inserta en el sistema social y se comprende en relacion
a la sociedad, a su historia y a sus contradicciones. En el
fondo, el estudio de la naturaleza y funcion del Derecho
no puede ser realizado en abstracto, sino atendiendo a las
organizaciones sociales concretas, para poner en el centro
de la indagacion el analisis de los vinculos institucionales
existentes en la relacion Estado-sociedad, y a través de
ello la determinacion de las instituciones juridicas.

El que se ocupa del Derecho privado, como Derecho
regulador de los procesos econdmicos, percibe facilmente
que las técnicas y el contenido de las instituciones
juridicas se transforman al producirse cambios en los
sistemas econdmicos y las formas de organizacion de la
produccion. En realidad, la sociedad no puede reducirse
a términos econdmicos y juridicos aislados, sino que la
anatomia de la sociedad ha de verse en la articulacion
compleja de la economia y del Derecho que forma y
conforma las relaciones econdmicas y sociales. Se ha
tratado de establecer un analisis la “sociedad juridica”
del capitalismo, realizada desde un punto de vista
interdisciplinar (no se puede entender el Derecho si no
se tiene en cuenta la forma de la economia), y con el
objetivo explicito de estudiar el régimen capitalista en
sus instituciones y en sus reglas'. Se tratar de mostrar
las bases constitutivas y el funcionamiento juridico de la
economia y, en general, de la sociedad capitalista

Palabras clave

It is certain that the Law, beyond the legal norm, is
inserted in the social system and is understood in relation
to society, its history and its contradictions. Basically, the
study of the nature and function of Law cannot be carried
out in the abstract, but by attending to concrete social
organizations, in order to place at the center of the inquiry
the analysis of the institutional links existing in the State-
society relationship, and through it the determination of
legal institutions.

Those who deal with private law, as a law regulating
economic processes, easily perceive that the techniques
and content of legal institutions are transformed by
changes in economic systems and forms of organization
of production. In reality, society cannot be reduced to
isolated economic and legal terms, but the anatomy of
society has to be seen in the complex articulation of the
economy and the law that forms and shapes economic and
social relations. An attempt has been made to establish an
analysis of the “juridical society” of capitalism, carried
out from an interdisciplinary point of view (Law cannot
be understood if the form of the economy is not taken
into account), and with the explicit aim of studying the
capitalist regime in its institutions and rules. The aim is to
show the constitutive bases and the legal functioning of
the economy and, in general, of capitalist society.
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! RipErT, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno (1946), cit., pag. 5.
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«Ante todo, el Derecho positivo debe continuar siendo una cosa viva. Ahora
bien: vivir es moverse y transformarse. Para el Derecho es mds aun, es
luchar contra el animo puesto en una perfecta y constante adaptacion a las
exigencias de la vida social. De esta manera solamente, el Derecho puede
seguir siendo director del movimiento que debe incesantemente dirigiry.
Francisco GENY?

«La participacion por primera vez del Derecho en la angustia historica
podria ser una caracteristica de nuestro tiempo. El Derecho era hasta
entonces un dispensador de certezas y estaba lleno de certidumbre él
mismo, columna de marmol y tabla de broncey.

JEAN CARBONNIER?

INTRODUCCION

Este ensayo pretende realizar una reflexion sobre las estrechas relaciones entre los cambios
sociales y los modelos juridicos de regulacion del capitalismo. Téngase en cuenta que el capitalismo
es un sistema economico-cultural, organizado econémicamente en base a la institucion de la
propiedad y la produccion de mercancias, y fundado culturalmente en el hecho de que las relaciones
de intercambio, las de compra y venta, han invadido la mayor parte de la sociedad, en un proceso
expansivo de amplia mercantilizacion de todas las cosas. El desarrollo historico del capitalismo ha
implicado (e implica todavia) una tendencia a la mercantilizacion de los procesos sociales (tendencia
a la “mercantilizacion” generalizada de todas las cosas), incluso de aquellos que antes habian sido
realizados a través de medios distintos al «mercado»*. El capitalismo es un tipo de sociedad histérica;
no un simple modo de produccion. Es una estructura compleja que define a la sociedad occidental,
y que comprende un sistema legal, una determinada organizacion politica, un sistema econdomico
(un modo de produccion y de satisfaccion de necesidades) y asimismo una estructura tecnologica
y cientifica. Es una civilizacién®, donde el aparato del poder, potencia que atraviesa e inviste todas

2 GiNy, F.: Método de interpretacion y fuentes en Derecho Privado Positivo, Edicion y estudio preliminar, “El
pensamiento cientifico juridico de Gény”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del
Derecho), 2000, pags. 526-527.

3 CARBONNIER, J.: El Derecho flexible. Para una sociologia no rigurosa del Derecho, Madrid, Tecnos, 1974, pags. 140-141.
4 Para esta conceptualizacién mas compleja —y menos economicista— del capitalismo moderno, véase BeLL, D.:
Las contradicciones culturales del capitalismo (1976), Madrid, Alianza, 1994, pag. 27; WALLERSTEIN, L.: The
Modern World-system, Nueva York, Academic Press, 1974 (El moderno sistema mundial 1, Madrid, Siglo XXI,
1979; WALLERSTEIN, L.: El moderno sistema mundial II, Madrid, Siglo XXI, 1983); WALLERSTEN, 1.: E/ capitalismo
historico, Madrid, Siglo XXI, 1983, passim. Se puede describir el capitalismo como una sociedad estratificada
en la que la acumulacion de riqueza cumple dos funciones: el logro de prestigio, con su carga de necesidades
emocionales y sexuales inconscientes, y la expresion del poder, con su propia constelacion de requisitos y origenes
inconscientes. Véase HEILBRONER, R. L.: Naturaleza y légica del capitalismo, Barcelona, Peninsula, 1990, pag. 45.
De gran interés es la aportacion de ArriGHI, G.: El largo siglo XX. Dinero y poder en los origenes de nuestra época,
Madrid, Akal, 1999, espec., Capitulos 1 y IV, pags. 42 y sigs., y 288 y sigs. En esta obra se reconstruye los cambios
esenciales que han jalonado la relacion entre la acumulacion de capital y la formacion del Estado a lo largo de un
periodo de setecientos afios. Sintetiza la teoria social, historia comparativa y narracion historica en este analisis de
las estructuras y de los protagonistas que han conformado el curso de la historia mundial durante el ultimo milenio.
Arrighi sostiene que la historia del capitalismo ha operado mediante una sucesion de «siglos largos»; épocas durante
las cuales una potencia hegemonica ha desplegado una combinacion novedosa de redes econdmicas y politicas
que han asegurado el control sobre un espacio econémico mundial en continuo proceso de expansion. Analiza
los factores determinantes del desarrollo historico, los poderes en presencia en cada momento historico, y, en la
coyuntura mas reciente, las fuerzas que estan erosionando la posicion hegemonica de los Estados Unidos, y la crisis
sistémica de caracter geopolitico.

Se ha sefialado que el capitalismo moderno es un vasto complejo de instituciones interrelacionadas, que se basan en

la practica econdmica racional, mas que en la especulativa. Comprende, particularmente, en un plano descriptivo,

empresas que se basan en una inversion de capitales a largo plazo; en una oferta voluntaria de trabajo, en el sentido
juridico de la palabra; en una division planificada del trabajo en el interior de las empresas; en una distribucion de

w
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las estructuras fundamentales, es mucho mas que el Estado®; pero éste se constituye en su principal
valedor. Todo ello puede ser util para realzar la dimension global, y no meramente sectorial, del
analisis critico del jurista, sobre las bases constitutivas del capitalismo moderno. Lo cual supone un
alejamiento del modo de pensar propio del racionalismo formalista.

Es lo cierto que el Derecho, més alla de la norma juridica, se inserta en el sistema social y se
comprende en relacion a la sociedad, a su historia y a sus contradicciones’. En el fondo, el estudio
de la naturaleza y funcion del Derecho no puede ser realizado en abstracto, sino atendiendo a las
organizaciones sociales concretas, para poner en el centro de la indagacion el analisis de los vinculos
institucionales existentes en la relacion Estado-sociedad, y a través de ello la determinacion de las
instituciones juridicas.

El que se ocupa del Derecho privado, como Derecho regulador de los procesos economicos,
percibe facilmente que las técnicas y el contenido de las instituciones juridicas se transforman al
producirse cambios en los sistemas econémicos y las formas de organizacion de la produccion. En
realidad, la sociedad no puede reducirse a términos econdémicos y juridicos aislados, sino que la
anatomia de la sociedad ha de verse en la articulacion compleja de la economia y del Derecho que
forma y conforma las relaciones econdmicas y sociales®. Se ha tratado de establecer un analisis la

las funciones de produccion entre una y otras, mediante el funcionamiento de una economia de mercado. Sélo bajo
el capitalismo se encuentra la forma legal de la sociedad anonima; bolsas de comercio y valores, organizadas para
negociar en mercancias y acciones; crédito publico en forma de bonos del gobierno; organizacion de empresas
destinadas a la produccion y no meramente al comercio de bienes. Todo ello, y mas, integra una organizacion racional
de tipo capitalista. Cfr. MoNEREO PEREZ, J.L.: Modernidad y Capitalismo. Max Weber y los dilemas de la Teoria
Politica y Juridica, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013, y Benpix, R.: Max Weber,
Buenos Aires, Amorrortu, 1979. Para los fundamentos historicos constitutivos del capitalismo, es indispensable la
consulta de la obra monumental de BRAUDEL, F.: Civilizacion material, economia y capitalismo, 3 vols.8, Madrid,
Alianza Editorial, Madrid, 1984. Es clasica también la concepcion del capitalismo como civilizacion de TOYNBEE, A.
J.: Estudio de la Historia, Compendio, en 2 vols., Buenos Aires-Barcelona, Emecé Editores, 1 ed., 1952; SOMBART,
W.: El apogeo del capitalismo, 2 Tomos, 1* edicion en aleman 1902, México D.F., 1946; VEBLEN, TH.: Teoria de la
empresa de negocios (1904), trad. Carlos Alberto Tripodi, revision técnica, edicion y estudio preliminar, «La teoria
de la empresa de negocios en Thorstein Veblen», a cargo de José Luis Monereo Pérez, Granada, Editorial Comares
(Col. Critica del Derecho), 2009; PoLanyt, K.: La Gran Transformacion (1944), Madrid, Ediciones de La Piqueta,
1989; SHONFIELD, A.: El capitalismo moderno. El cambio de equilibrio de los poderes publico y privado, 1* ed., en
inglés 1965, México D.F., 1967; MADDISON, A.: Historia del desarrollo capitalista. Una vision comparada a largo
plazo, Barcelona, Ariel, 1991; ALTVATER, E.: El fin del capitalismo tal y como lo conocemos, 1 * ed., en aleman,
2011, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2012; MoNEREO PEREZ, J.L.: La organizacion
Jjuridico-economica del capitalismo: El Derecho de la Economia (pp.XII-CL),, Estudio preliminar a RiPERT,G.:
Aspectos juridicos del capitalismo moderno, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001; MONEREO
PERrez, J.L.: “Constitucionalismo de Derecho privado “social” y “constitucion del trabajo” frente al liberalismo
iusprivatista tradicional. A proposito de la teoria juridica de Georges Ripert. (2021). Revista Critica De Relaciones
De Trabajo, Laborum, 1, 197-264. https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/525; MONEREO PEREZ,
J.L.: Espacio de lo politico y orden internacional. La teoria politica de Carl Schmitt, Barcelona, Ediciones de
Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2015; Streeck, W.: Comprando tiempo. La crisis pospuesta del capitalismo
democritico, 1* ed. En aleman 2013, Buenos Aires-Madrid, Katz Editores, 2016; STREECK, W.: Entre globalismo y
democracia. Economia politica y el neoliberalismo saliente (2021), Buenos Aires, Katz Editores, 2023.

¢ Véase BrRAUDEL, F.: Civilizacién material, economia y capitalismo, vol. 2, Los juegos del intercambio, Madrid,
Alianza Editorial, 1984, pag. 483.

7 Véase Lipari, N.: Derecho privado. Un ensayo para la enseiianza, Bolonia, Publicaciones del Real Colegido de
Espafia, 1980, pag. 681.

§ Significativamente nos dira George Ripert que toda revolucion social ha de ser al mismo tiempo una revolucion
juridica, si no quiere que sea una vana perturbacion politica. Cfr. RipErT, G.: Aspectos juridicos del capitalismo
moderno (1946), “La organizacion juridico-economica del capitalismo. El Derecho de la Economia (pp.XII-CL),
Estudio preliminar a RiPERT,G.: “Aspectos juridicos del capitalismo moderno”, a cargo de J.L. Monereo Pérez,
Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001, pag. 2. MonEreo PEREz, J.L.: “Constitucionalismo de
Derecho privado “social” y “constitucion del trabajo” frente al liberalismo iusprivatista tradicional. A proposito de la
teoria juridica de Georges Ripert. (2021). Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, 1, 197-264. https://
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“sociedad juridica” del capitalismo, realizada desde un punto de vista interdisciplinar (no se puede
entender el Derecho si no se tiene en cuenta la forma de la economia), y con el objetivo explicito
de estudiar el régimen capitalista en sus instituciones y en sus reglas’. Se tratar de mostrar las bases
constitutivas y el funcionamiento juridico de la economia y, en general, de la sociedad capitalista.

No es dificil constatar que la instauracion del nuevo orden juridico que reflejan los codigos de
Derecho privado del siglo XIX, es la expresion del ascenso de la burguesia triunfante frente al sistema
de privilegio juridico-politico del antiguo régimen'®. El programa liberal alli cristalizado recogia la
aspiracion inicial de la burguesia de separacion de la sociedad civil y la sociedad politica'', como
consecuencia de la evolucion de las mentalidades y de los procesos econdomico-sociales en curso. De
manera que la historia del Derecho deviene en historia de las «instituciones» juridicas. Esa separacion
entre Estado y sociedad era elevada a una de las condiciones constitutivas de la sociedad civil
dominada por la burguesia. Este era uno de los elementos de la constitucion juridica de la sociedad
liberal individualista. En realidad, el sistema capitalista necesita un conjunto de instituciones y reglas
que permitan reunir y emplear los capitales, que aseguren a su posesion la preponderancia en la vida
econdmica e incluso en la politica y que den a la produccion y a la reparticion en el primer lugar en el
espiritu de los hombres'?. Ciertamente, el capitalismo no podria haberse desarrollado plenamente si el
legislador no le hubiese dado o permitido tomar los medios propios a la concentracion y explotacion de
los capitales. El derecho comtn no le bastaba. El capitalismo ha creado su Derecho'®. En este sentido
el Derecho de capitalismo ha tratado de encontrar en cada momento las reglas juridicas necesarias

revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/525. La (auto)critica del liberalismo desde el liberalismo social

la encontramos con una coherencia asombrosa en HoBuousk, L.T.: Liberalismo, edicion critica y estudio preliminar,

a cargo de J.L.Monereo Pérez, Granada, Ed.Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2007; MoNEreO PEREZ, J.L.:

“Los fundamentos del ‘liberalismo social’ y sus limites: L.T. Hobhouse”, en Civitas. Revista Espaiiola de Derecho

del Trabajo, num. 136, Octubre-Diciembre, 2007.

RiperRT, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno (1946), cit., pag. 5.

10 Véase RiperT, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno (1946), cit., pags. 10 y sigs., y la bibliografia citada
infra. Importante Paolo Grossi ha sefialado que lo que verdaderamente importa es el clima historico, la ideologia
politica y la cultura juridica dominantes, de las que el Codigo es traduccion en el terreno normativo y que lo convierten
en un instrumento de un riguroso absolutismo juridico. En conjunto, el Codigo es una operacion ideologica y cultural
notablemente compacta, y bastaria para confirmarlo el poner de relieve el territorio de donde parte la operacion,
el derecho civil plasmado en costumbres seculares y para ellas reservado. El Codigo, como resultado de una
monopolizacion de la produccion juridica por parte del poder politico, es instrumento de un Estado monoclase; es el
instrumento de un Estado centralista que se expresa en una lengua nacional, culta, literaria, voluntariamente lejana de
los mil dialectos locales, los unicos verdaderamente gratos y comprensibles para la masa popular. El Codigo queda
colocado en su dimension autoritaria. No solo por sus contenidos, sino porque el sustancial autoritarismo que esta
en la exigencia centralista del Estado monoclase, en su consiguiente panlegalismo, en la mitificacion del legislador
que parece casi un dios fulminador en su Olimpo, omnipresente y omnipotente, en la mitificacion del momento de
produccion del Derecho como momento de revelacion de la voluntad del legislador. Y ese autoritarismo intensifica
la falta de comunicacion entre el Codigo y la sociedad civil, ya que, respecto al cambio socio-econdmico incesante,
el Codigo queda inevitablemente como texto impreso cada vez mas envejecido y mas ajeno a la realidad viva. La
legolatria ilustrada inmoviliza el Derecho en su momento de produccion; el procedimiento productivo se agota con
la revelacion de una voluntad suprema, resultandole extrafio el momento interpretativo-aplicativo. De cara al futuro
los “cddigos” que puedan elaborarse no tendran ni podran tener el valor del “Code civil” y de los grandes Codigos
del siglo XIX, que eran expresion constitucional del Estado monopolizador, fuente de fuentes por ser emanacion de
la tnica potestad monopoiética, el Parlamento, fuente formalmente condicionante de todos los 6rganos aplicadores
en su ingenua pretension de ofrecer un sistema normativo tendencialmente exhaustivo y clausurado. Por lo demas,
debe abandonarse la desconfianza ilustrada hacia la sociedad civil y promover un auténtico pluralismo juridico con
los particulares como protagonistas activos de la organizacion juridica asi como lo son de las transformaciones
sociales sucesivas. Cfr. Grossi, P.: Mitologia juridica de la modernidad, Madrid, Trotta, 2003, pags. 67-93.

! Respecto a la separacion entre el «mundoy civil de los propietarios y el «mundo» del poder politico, véase RoDOTA,
S.: El terrible derecho. Estudios sobre la propiedad privada, Madrid, Civitas, 1987, pags. 97 y sigs.

12 Cfr. Riperr, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno (1946), cit., pag. 13.

13 Riper, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno (1946), cit., pag. 15.

©
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para garantizar el mas adecuado funcionamiento de la empresas capitalista. Mostrando siempre una
extraordinaria capacidad de adaptacion y respuesta a los transformaciones en curso'.

El estudio de las instituciones juridicas del capitalismo moderno, no se puede realizar desde la
pretendida pureza metddica, sino que ha de partir del entendimiento de la ciencia del Derecho como
ciencia de la sociedad. Es asi como se puede arrojar nueva luz sobre las instituciones fundamentales
del Derecho privado: propiedad, empresa, contrato, responsabilidad. Instituciones esenciales de
regulacion de los procesos economicos. El sistema de Derecho privado, y los institutos juridicos que
lo integran, derivan de una complejisima relacion de mediaciones entre distintas fuerzas histéricas
que se manifiestan en la sociedad moderna. Esos institutos juridicos han sido, y en lo sustancial,
contintan siendo, los pilares principales del capitalismo: del orden liberal e individualista y del orden
social intervencionista.

El contexto actual de la globalizacion de la economia estd suponiendo un replanteamiento
de los mecanismos de regulacion del capitalismo. Hay que tener en cuenta que una economia global
es una realidad nueva para la historia, distinta de una economia mundial. Una economia mundial, es
decir, una economia en la que la acumulacion de capital ocurre en todo el mundo, ha existido en el
mundo occidental al menos desde el siglo XVI'S. La globalizacion es un fendmeno mas complejo.
El capitalismo global se caracteriza porque las actividades estratégicas de base, y entre ellas la
innovacion y la gestion financiera, se realizan a escala planetaria en tiempo real.

No es un problema de mera gestion del capitalismo, sino también de calidad de la democracia.
En efecto, en la actual fase de la globalizacion no existen mecanismos de control democratico de los
procesos econdmicos por parte de los ciudadanos, donde las fuerzas econdmicas de nuestro tiempo
actlian sin limites explicitos, deteriorando la cohesion social. De tal modo, que el mercado «libre» de
regulacion estatal heteronoma y la democracia acaban disociandose, ya que el sistema democratico
reclama la predisposicion de instrumentos de regulacion especifica que establezcan un equilibrio entre
la eficiencia econdmica y la garantia de los derechos fundamentales.

1. LA JURIDIFICACION DEL SISTEMA ECONOMICO
1.1. Perspectiva de conjunto

Existe una intima relacion entre el sistema juridico y el sistema econdmico. Esto explica que
tanto del lado de la doctrina juridica como del lado de la doctrina econémica se preste una especial

atencion al sistema institucional y juridico en el que la economia se inserta!®. No es otro el punto de
partida de la investigacion desplegada aqui.

14 Se ha insistido sobre esa dinamicidad del capitalismo como rasgo constitutivo, indicando que «el capitalismo es
esencialmente un proceso de cambios econdmicos [...]. Sin innovaciones no hay empresarios; sin las obras de los
empresarios hay beneficios capitalistas y, por lo tanto, no hay propulsion capitalista. La atmosfera de las revoluciones
industriales —la atmosfera del ‘progreso’— es la unica en que el capitalismo puede sobrevivir [...]. El capitalismo
estabilizado es una contradiccion». Cfr. SCHUMPETER, J.A.: Business Cycles, 2 vols., New York, McGraw-Hill, 1939.

15 Los estudios fundamentales de Ferdinand Braudel o Inmanuel Wallerstein ofrecen prueba y puntos de contraste al
respecto. Véanse las obras supracitadas y también CAsSTELLS, M.: La era de la informacién: economia, sociedad
y cultura, Madrid, Alianza, 3 vols., 1997-1998; HeLp, D.: La democracia y el orden global. Del Estado moderno
al gobierno cosmopolita, Barcelona, Paidos, 1997; SasseNn, S.: Una sociologia de la globalizacion, Buenos Aires-
Madrid, Katz, 2007; Zovo, D.: Cosmdpolis. Perspectivas y riesgos de un gobierno mundial, Barcelona, Penisula,
2000; TEUBNER, G., SAsSeN, S. y KRAsSNER, S.: Estado, soberania y globalizacion, Presentacion, D. Bonilla
Maldonado, Bogota, Siglo del Hombre Editores-Universidad de los Andes-Pontificia Unidad Javaveriana-Instituto
Pensar, 2010.

16Y ello se ha hecho desde distintas escuelas de pensamiento econdmico (escuelas regulacionistas e institucionalistas;
analisis economico del Derecho; economia del Derecho; pensamiento liberal social institucionista; Aglietta, Boyer,
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La intensa, y constante, juridificacion de los procesos econdémicos incide tanto en el dominio
del Derecho publico (por las vias propias del intervencionismo legislativo y reglamentario) como
en el del Derecho privado (a través de las normas de ordenacion de la autonomia privada y del
Derecho autonomo negocial o convencional). Cada vez mas el Derecho publico de la economia (parte
integrante del mas amplio «Derecho de la economia») se asienta en el entendimiento de que no existe
un orden econdmico natural seglin se pensaba desde el pensamiento liberal, cuyo exponente mas
importante y significativo fue Adam Smith'’, que elevo las instituciones de la economia capitalista y
el Derecho patrimonial a la categoria de un «orden naturaly.

Las relaciones entre el Derecho y la economia no son propiamente «externas». No existe
una ciencia econdmica como ciencia del «ser» y una ciencia juridica como ciencia del «deber ser»
correspondientes a dos mundos enteramente separados'®. En verdad, Derecho y economia, como
ambitos de un mismo sistema social mantienen una relacién histéricamente mediada, y por ello
mismo cambiante.

En el capitalismo avanzado —que pretende ser un capitalismo organizado— el Derecho
ha de configurar el sistema economico. El funcionamiento eficiente del sistema econdémico exige
un marco institucional, en el cual se mueven las fuerzas econdmicas. Instituciones publicas a las
que los teodricos de la economia suelen llamar «metamercado»!. En realidad, el Derecho es un
instrumento fundamental de la organizacion de la sociedad y de su sistema econdémico, y, asimismo,
de solucion de los conflictos que se suscitan en su seno, conforme a los valores esenciales que
informan al orden juridico-politico establecido. Por otra parte, en el capitalismo avanzado el modelo
de juridificacion dominante determina que los procesos econdmicos se presentan propiamente como
procesos juridicos. Efectivamente, en el modelo de juridificacion actual el intercambio de bienes y el
capitalismo competitivo se configuran atendiendo a las categorias juridicas de la autonomia privada
y de constitucion econémica de la economia de mercado. De manera que a dichas categorias se
atribuye una relativa autonomia respecto a su base empirica, lo que dificulta la percepcion de las
condiciones sociales subyacentes. La institucion de la autonomia privada y su envoltura formal (el
libre acuerdo y la posibilidad de alcanzarlo), permite abstraerse de un elemento esencial en ella:
la relacion inmediata con la produccion de mercancias y el intercambio de las mismas®. Todo lo

Coriat, Lipietz; Polanyi, Piore y Sabel; Hayek, Friedmann; Santini; Chandler; Posner, Coase, Williamson) y, en
general, desde distintas direcciones del pensamiento juridico anti-formalista.

17 La Riqueza de las Naciones (1776). Cfr. SmitH, A.: La riqueza de las naciones, 3 vols, Barcelona, Folio, 1996.

18 Desde un planteamiento interdisciplinar estas relaciones fueron estudiadas por K. Marx, en su monumental
obra El capital, en OME-40 Obras de Marx y Engels, trad. M. Sacristan, Barcelona, Grijalbo, 1976, y desde una
perspectiva critica neokantiana de critica del materialismo historico —que mostraba una cierta incomprension por
desconocimiento de las aportaciones de Marx— por R. Stammler, en 1896 (STAMMLER, R.: Economia y Derecho segiin
la concepcion materialista de la historia, trad. de la 4.* ed., por W. Roces, Madrid, Reus, 1929).

19 Esto ha sido advertido desde distintos puntos de vista. Asi, desde el Analisis Econdmico del Derecho, se ha afirmado
que si se desea la promocion de la riqueza de las naciones, es necesaria la juridificacion de las leyes economicas,
estableciendo el marco institucional (de libertad o sujecion) en el que las relaciones econdémicas deben moverse. No
hay eficiencia econdmica posible sin instituciones fuertes y estables. La mejor economia exige seguridad juridica en
las instituciones estatales (tribunales, Administracion, fuerzas de orden publico, sistema de garantias y publicidad de
los derechos, entes reguladores riqueza; ya que sin Estado, no hay mercado. Cfr. AriNo, G.: Principios de Derecho
publico economico, Granada, Comares, 1999, pag.5.

2 Sobre esa presentacion de los procesos econdmicos como procesos juridicos, véase la anticipacion de MUCKENBERGER,
U.: «La legitimacion a través de la negacion de la realidad», en BARCELLONA, HART y MUCKENBERGER.: La formacion
del jurista. Capitalismo monopolitico y cultura juridica, Madrid, Civitas, 1983, pags.85 y sigs. No debe olvidarse el
papel que el la cultura juridica y en la juridificacion de los procesos econdmicos y sociales tiene la doctrina juridica,
puesto que el ordenamiento juridico no avanza exclusivamente por impulso de los poderes legislativos y la accion
extralegislativa (o, en otras palabras, extraestatal) de los grupos econdémicos y sociales (derecho econémico de
autorregulacion; derecho social de autorregulacion), sino que en todo ello tiene un papel fundamental los juristas,
cuya papel, a menudo, pasa desapercibido o cuando no en un segundo plano. Las reflexiones clasicas sobre el
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cual facilita que el derecho de contratos eleve las categorias de la ciencia econdmica a categorias

“derecho de los juristas” advirtieron ya sobre los limites de las ilusiones del formalismo legalista. Puede consultarse,
paradigmaticamente, ENaiscH, K.: Introduccion al pensamiento juridico, trad. Ernesto Garzon Valdés, Presentacion
de L. Garcia San Miguel, revision y edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica
del Derecho), 2001, Capitulos VI (“Derecho de los juristas...”) y VII (“Derecho de los juristas. Continuacion...”),
pags. 127 y sigs., y 161 y sigs.

De hecho los juristas —en el ejercicio de “su oficio”— han tenido siempre un papel importante en la vida juridica y
en la politica legislativa, no limitandose a la labor “cientifica” doctrinal, ni a la simple aplicacion e interpretacion
mecanicista o instrumentalista del Derecho vigente. Ese papel quedd realzado con los mismos debates sobre la
Codificacion del Derecho Privado. Desde las posiciones de la Escuela Historica clasica la cima la encontramos en
Savigny. Véase, SaviGNy, F.DE.: De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y para la ciencia del Derecho,
trad. Adolfo Posada, edicion y estudio preliminar, “Savigny y la nostalgia de la Jurisprudencia como ciencia
hegemonica”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2008. SAVIGNY,
F.DE.: Sistema de Derecho Romano Actual, traduccion por Jacinto Messia y Manuel Poley, revision, edicion y
estudio preliminar, “El pensamiento juridico de Savigny”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2005. Saviany, F.DE.: Tratado de la posesion, segun los principios de Derecho
romano, edicion y estudio preliminar, “Ciencia del Derecho en Savigny”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada,
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2005. TRIBAUT-SAVIGNY: La codificacion. Una controversia programadtica,
Introduccion y seleccion de textos de J. Stern, trad. J.Diaz Garcia, Madrid, Aguilar, 1970.

Pero la reaccion vino al tiempo desde dentro de la Escuela Historica. Asi, Ihering maduro reaccion6 contra el “culto
de la logica” que quiere transformar la jurisprudencia en una matermatica del Derecho. cfr. IHERING, R.voN.: El Fin
en el Derecho, trad. de Diego Abad de Santillan, edicion critica integra en su solo volumen y estudio preliminar, “El
pensamiento juridico de lhering y la dimension funcional del Derecho”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada,
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000 (1* ed.), 2011 (2* ed.); IHERING, R.voN.: El Espiritu del Derecho
Romano, version espanola de Enrique Principe y Satorres, edicion critica integra en un solo volumen y estudio
preliminar, “Thering, ensayo de explicacion”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del
Derecho), 1998 (1% ed.), 2011 (2* ed.); IHERING, R.vON.: La lucha por el Derecho, trad. Adolfo Posada, revision,
edicion y estudio preliminar, “Ihering y la lucha por el Derecho”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares
(Col. Critica del Derecho), 2008; GIERKE, O.v: La funcion social del Derecho Privado y otros estudios, traduccion de
José M. Navarro de Palencia, revision, edicion y estudio preliminar, “La teoria juridica y social de Otto von Gierke”,
a cargo de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2015; GierkE, O.v.: La raices del
contrato de servicios, traduccion y comentario critico de G. Barreiro Gonzalez, Madrid, Civitas, 1982. A Gierke
le seguiria su discipulo SINZHEIMER, H.: Otto von Gierkes Bedeutung fiir das Arbeitsrecht (1922), en Arbeitsrecht
und Rechtssoziologie; gesammelte Aufsditze und Reden, Vol.1, Frankfurt, 1976. SINZzHEIMER,H.: Arbeitsrecht und
Rechtssoziologie. Gesammelte Aufsdtze und Reden. Editado por Otto Kakn-Freund y Thilo Ramm, con una
Introduccidn de Otto Kahn-Freund, 2 vols., Frankfurt a. M-K6ln, 1976.

La direccion issocialista y realista normativa seria decisiva con la aportacion de MENGER, A.: El Derecho civil y
los pobres, trad. Adolfo Posada, revision, edicion y estudio preliminar, “Reformismo social y socialismo juridico:
Anton Menger y el socialismo juridico en Espafia”, a cargo J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Col. Critica
del Derecho), 1998. Monereo PEREz, J.L.: “Anton Menger”, en Juristas Universales. Justas del S. XIX, Domingo,
R. (ed.), Madrid, Marcial Pons, 2004, pags. 487-494; MENGER, A.: El Derecho al producto integro del trabajo/El
Estado democrdtico del trabajo (El Estado socialista), edicion y estudio preliminar “Derechos sociales y Estado
democratico social en Anton Menger”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Col. Critica del
Derecho), 2004. También desde las direcciones iusrealistas mas avanzadas ya entre las dos guerras mundiales,
EnreicH,E.: Die juristische logik”, Tiibigen, 1918, pags.299 y sigs.; Heck, PH.: El problema de la creacion del
Derecho”, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), Granada,
1999; MonErEo PEREZ, J.L.: “El pensamiento cientifico juridico de Gény” (pp.XVII-LXXV) a Giny, F.: Método de
interpretacion y fuentes en Derecho privado positivo Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000;
MoNEREO PEREZ, J.L.: La “jurisprudencia sociologica” de Roscoe Pound: La teoria del Derecho como ingenieria
social, en Pounp, R.: Evolucion de la libertad. El desarrollo de las garantias constitucionales de la libertad, edicion
de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004, pags. IX-LXXXIII; CLEMENTE
DE DieGo, F.: La jurisprudencia como fuente del Derecho (1925), edicion y estudio preliminar, “Creacion judicial
del Derecho y razonamiento judicial: notas respecto de una controversia de principio” (pp. IX-XLV), a cargo de
J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2016; Homes, O.W.: The Common
Law, edicion y estudio preliminar, “La critica iusrealista del formalismo juridico de la cultura del “common law”
tradicional: la concepcion funcional e instrumental del derecho de Oliver Wendell Holmes” (pp. IX-XLIX), a cargo
de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2020. Mas adelante, Sivitis, S.: “Die
bedetung von system und dogmatik-dargestellt an rechtsgeschéftlichen problemen des massenverkehrs”, en ACP
172 (1972), pag.132, y un largo etcétera.
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eminentemente juridicas, reduciendo el espacio de mediacion politico-juridica del Derecho, el cual se
orientaria preferentemente a sancionar juridicamente la posicion de los poderes econdmicos. Es éste
el sentido de la juridificacion de los intercambios econdmicos en la doctrina liberal del contrato. Tras
la hipervaloracion de la autonomia de las categorias juridicas y de la pretension de que el Derecho
determina las formas a las cuales se atiene y adaptan las instituciones econémicas se oculta un dato
mas complejo, consistente en el caracter mutuamente dependiente de la forma juridica y la forma
economica. Esta constatacion contradice la pretension muy extendida en la doctrina juridica de que
los conceptos juridicos tengan una vida enteramente autbnoma respecto a los procesos econémicos
que formalizan.

El capitalismo exigio un orden juridico especifico (como, en general, lo requiere cada sistema
econdémico-social); exigio su propia «sociedad juridica»?'. El Estado liberal requeria un modelo
de regulacion no intervencionista. Manifestada la crisis del modelo liberal, emerge el Derecho
economico o Derecho de la economia, que como Derecho de ordenacion econdmico se sitiia, como
ha sido advertido, «entre el derecho mercantil (derecho de los negocios, «corporate law») y el
derecho administrativo (derecho publico, constitucional y administrativo, que justifica y legitima, con
limitaciones, la intervencion del Estado sobre la economia)»?2.

Con todo, el derecho econdémico puede ser definido como el conjunto de normas y medidas
de Derecho publico y Derecho privado con las cuales el poder publico repercute en las relaciones
econdmicas entre los sujetos y entre éstos y aquél®. Sin embargo, el Derecho econdémico no se puede
confundir con el Derecho publico econdmico, toda vez que comprende el «Derecho de la empresa»
y el «Derecho del mercado». Es asi que el Derecho de la economia se sitia en el cruce entre el
Derecho publico y el Derecho privado. Es una categoria sistematica que penetra en el «ordenamiento

Todos ellos anudaban de manera indisoluble norma y fin en el Derecho, atendiendo a la realidad del tiempo historico,
lo que no se puede eludir en un proceso de razonamiento y justificacion de cual deriva la decision legislativa o
interpretativa.

Es manifiesto, por otra parte, que hoy (con la larga crisis del viejo positivismo juridico legalista, no del positivismo
critico) los antiguos modelos de jurista no son suficientes para responder de manera idonea a las exigencias de
produccion e interpretacion juridica en sociedades juridicas tan complejas como las actuales. Los juristas —aunque
no son pocos los que lo han intentado e intentan— no puede ocultar sus opciones de politica juridica tras la mascara
de una supuesta neutralidad absoluta. Las distintas formas de realismo normativista, en sus numerosas manifiestas,
no siempre convergentes, darian pasos decisivos al respecto. En la historia del pensamiento es constatable la tension
permanente entre formalismo y antiformalismo como corrientes de pensamiento en confrontaciéon. Aunque no se
puede generalizar, si existe una tendencia a transitar desde la pretension de neutralidad al compromiso de los juristas
en una configuracion iusrealista del Derecho (muy especialmente a través del reclamo critico de las normas de
principios y valores constitucionales y consagrados en el Derecho Internacional).

En verdad, el llamado Derecho de la economia es el Derecho de la ordenacion econdmica, siendo asi que siempre
estara en funcion del sistema economico. En este sentido, GALAN, E.: «Prologo» a la obra de Reicu,N.: Mercado y
Derecho, Barcelona, Ariel, 1985, pag.10; Rojo, A.: «El Derecho econdmico como categoria sistematica», Revista de
Legislacion y Jurisprudencia, T. LXXX, 2.* época, niim. 3 (1980), pags. 258-259. Hace notar Rojo que el Derecho
econdmico se presenta «como un conjunto de normas juridicas relacionadas entre si, no sélo con arreglo a simples
criterios de jerarquia normativa, sino también en funcion de la estructura del sistema econémico y de la conexion
y relaciones de dependencia entre los distintos sectores del sistema». Ahora bien, no puede ignorarse que aunque
el derecho econdmico toma como objeto las realidades econdmicas, no se limita a reflejarlas, sino que incide sobre
ellas formalizandolas y conformandolas a través de opciones de politica del Derecho. Dicho en otras palabras, el
Derecho econdmico (como acontece también con el Derecho Social) no es simplemente una “tecnologia juridica”,
sino una politica del Derecho que se materializa, mediante la técnica legislativa, en normas que regulan los procesos
econdmicos, y el papel de los actores ptblicos y privados en los espacios del mercado en a distinto nivel y “escalas”.
Pero también con distintos “horizontes” y “modelos” de intervencion en la economia; un orden que no es espontaneo,
sino eminentemente ““artificial” por la accion de las politicas del Derecho de la Economia y de la Competencia.

2 Cfr. AriNo, G.: Derecho administrativo econdmico, cit., pag. 13.

2 STOBER, R.: Derecho Administrativo Econdmico, Madrid, MAP, 1992, pag. 44.

)
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en diagonal», comprendiendo en su seno materias de Derecho publico (constitucional, administrativo,
fiscal, penal) y Derecho privado (civil, mercantil, laboral)*.

Es la misma regulacion juridico-institucional de los mercados la que incide sobre los
mecanismos de produccion y de distribucion. No son s6lo los agentes econémicos quienes intervienen
en los mecanismos de produccion, ya que el principio de eficiencia, que rige el mercado economico?,
estuvo siempre vinculado —con mayor o menor intensidad— al llamado «metamercado institucionaly,
donde entran en juego los principios de gobierno de la economia, tanto en el terreno de la produccion
como en el de la distribucion. Es precisamente el equilibrio entre los principios de eficiencia y de
ordenacion juridico-politica de la economia lo que se ha pretendido desde las politicas econdmicas
y sociales del poder publico. De manera que ni la esfera de la produccion de riqueza (mercado,
empresa) ni la esfera de la distribucion estan sujetas a pretendidas «leyes naturales»: los mecanismos
de regulacion institucional (vinculada ésta al modelo de Estado, contintian siendo, pues, dependientes
del proceso politico) construyen ambitos de realidad econdmico y social y son asimismo capaces de
introducir cambios en la evolucién de los sistemas sociales.

Es necesario un marco legal que encauce correctamente las actividades pero es necesario
también analizar econémicamente tal necesidad, y asimismo la estructura y organizacion de tal marco.
Esa constatacion no es desde luego una aportacion exclusiva de la Escuela de «Analisis Econémico
del Derecho»®, desde el pensamiento originario de Marx, hasta las direcciones institucionalistas y
regulacionistas contemporaneas?’.

En el momento presente existen distintos factores que determinan el curso del Derecho
econdmico. En efecto, sobre el sentido del Derecho econémico repercute el proceso de globalizacion
de la economia, con el apogeo de las economias de escala y el acrecentamiento de la competencia
mundial. Igualmente influyen otros elementos importantes como el apogeo del individualismo
posesivo (individualismo liberal) como recuperacion del supuesto central de la teoria politica y
juridica liberal® y la desconfianza (alentada) hacia el papel regulador del poder publico y la funcioén
del sector publico.

2 En este sentido Rojo, A.: «El Derecho econdmico como categoria sistematica», en Revista de Legislacion y
Jurisprudencia, T. LXXX, 2.* época, nim. 3 (1980), pags. 272 y sigs.

% Destacado de antiguo por Stuart Mill, y reelaborado contemporaneamente por DaNiEL BELL, en su obra Las
contradicciones culturales del capitalismo (1976), Madrid, Alianza, 1994, espec., pags. 252 y sigs.

26 Véase PosNER, R.: Economic Analysis of Law, Little, Brown and Co., Boston, 1972; Coasg, R. H.: La empresa,
el mercado y la ley, Madrid, Alianza, 1994. Para esta corriente de pensamiento las instituciones juridicas tienen
una légica econdmica, que referida a las instituciones econdmicas del capitalismo se conducen por el principio de
eficiencia economica. En esta perspectiva, entre nosotros, se ha afirmado que «en su funciéon de mecanismo para
mejorar la eficiencia de la asignacion de recursos, el meta-mercado (esto es, el derecho, el sistema institucional)
actua de dos maneras, indicadas por las dos condiciones principales del teorema de Coase: a) mejora la definicion
de los derechos de apropiacion y b) reduce los costes de la transaccion que lleva al optimo de equilibrioy. Cfr.
ARINO, G.: Derecho administrativo economico, cit., pag. 28. Una orientacion ciertamente diferente es la mantenida
por SANTINI, G.: 1l commercio. Saggio di economia del diritto, Bologna, 11 Mulino, 1979. (Existe traduccion al
castellano, El comercio. Ensayo de economia del Derecho, presentacion, A. Pérez de la Cruz Blanco, Barcelona,
ed. Ariel, 1988). Para Santini, el método de la «economia del derecho» representa «una propuesta de analisis de los
fendomenos, que arranque del comportamiento de los agentes economicos y del sector «privado» (o, si se prefiere
llamarlo asi, del mercado), y que permita una investigacion sobre el derecho usado por los propios agentes, diverso
del derecho codificado y del elaborado por jueces y doctores» (Ibid., pag. 17).

27 MARX, K.: El capital, cit.; AGLIETA, M.: Regulacién y crisis del capitalismo, Madrid, Siglo XXI, 1979; PIORE y SABEL:
La segunda ruptura industrial, Madrid, Alianza, 1990; PoLaNy, K.: La gran transformacion, Barcelona, La Piqueta,
1989. Recientemente, IrTI, N.: L ordine giuridico del mercato, Bari, Laterza, 1988, caps. 11 y 111, passim.

2829 En este sentido MacpHERSON, C. B.: La teoria politica del individualismo posesivo, trad. J. R. Capella, Madrid,
Laia, 1970, pags. 15 y sigs., y 225 y sigs. Desde otro punto de vista, véase también DuMoNT. L.: Ensayos sobre el
individualismo, Madrid, Alianza,1987.
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1.2. La juridificacién de las instituciones econémicas como proceso historico

«...los factores desencadenantes de procesos complejos son invariablemente
multiples y estan invariablemente interrelacionados. Las explicaciones
monocausales no son suficientes».

Davip S. LANDES?

Como ha hecho notar Sombart, el capitalismo necesita, para llegar a su pleno desenvolvimiento,
la confluencia de tres factores: capital, trabajo y mercados. La realizacion efectiva de este complejo
triple de condiciones constituye los elementos fundamentales de la edificacion del sistema capitalista.
El proceso capitalista mismo, al desenvolverse, racionaliza la marcha de la vida econémica, por lo que
provoca un desarrollo forzado en la direccién conforme a su idea. En el proceso histdrico se obtiene una
configuracion capitalista uniforme de la vida econdmica®. Sobre esos tres factores gira la constitucion
econdmica y el Derecho econdmico del capitalismo moderno. Pero esos tres factores (capital, trabajo
y mercados) no funcionan en el capitalismo moderno como mecanismos «naturales» y «espontaneosy,
sino que exigen, por el contrario, la intervencion conformadora del Derecho del Estado. Las relaciones
entre mercado y Derecho no son en rigor «externasy, ya que el funcionamiento del mercado en la edad
moderna es incomprensible sin la existencia de reglas e instituciones de Derecho privado y de Derecho
publico que presiden su dindmica. La experiencia juridica demuestra la intrinseca juridicidad de la
economia moderna. En el plano juridico, el mercado es un orden de los intercambios caracterizado por
las notas de regularidad y previsibilidad de la conducta, el cual esta gobernado por reglas que determinan
la previsibilidad (un «calculo de futuro») de los comportamientos de los sujetos econémicos’!. De este
modo, la regularidad y previsibilidad no estan determinadas por una simple «espontaneidad» naturalista,
un orden espontaneo, sino por un orden simultineamente «construido» (artificial) y «dado»®. Las
normas ordenadoras son necesarias y constitutivas del mercado, estando éste, pues, sometido a su propio
estatuto juridico-politico que lo conforma artificialmente. Si el sistema juridico confiere naturaleza al
mercado, es evidente que éste no puede pretender los atributivos de naturalidad y apoliticidad que a
menudo se pretende. La nocion misma de «constitucion econdmica» es un exponente del conjunto de
principios y reglas juridicas de ordenacion de la economia (vale decir, de «constitucién interna» —no
simplemente «externa»— de la economia, capaz de unificar la forma y la sustancia de lo economico).
En la medida en que existe una auténtica «constitucion de la economiay capitalista esta estd intervenida
en sentido politico y juridico, y de lo que se tratard es de verificar el modelo de intervencion existente
en cada momento, es decir, el equilibrio entre heteronomia y autonomia de los agentes econdmicos.
Pero cualquiera que sea la opcion en una constitucion normativa de la economia en el Estado social
existira estatuto juridico del mercado, integrador, de algin modo, de «lo construido» y de «lo dado» en
el encuentro de las fuerzas econdmicas y sociales operantes. Con la indicacion de que en los sistemas
econdmicos contemporaneos ese «estatuto juridico» no es sélo dindmico y variable, sino que también
puede conformarse de manera heterogénea ante la constatacion juridico-econémica de que existen
una pluralidad de mercados regulados normativamente (resultado, pues, de una opcion de politica del

2 LaNDES, D. S.: La riqueza y la pobreza de las naciones, Barcelona, Ed. Critica, 1999, pag. 471.

3 SomBart, W.: El apogeo del capitalismo, t. 1, México, FCE, 1984, pag. 11.

31 Véase Irti, N.: «El orden juridico del mercado», en Rev. de la Facultad de Derecho Univ. Gr., nim. 3 (2000), pags.
8-9, y ampliamente Irti, N.: L’ordine giuridico del mercato, Bari, Laterza, 1988, passim. El autor realza que la
forma de un orden viene dada, precisamente, por comportamientos tipicos, razonablemente previsibles y calculables
para las partes implicadas. La relevancia de la Constitucion del Estado Social de Derecho, como constitucion
normativa es subrayada por HELLER, H.: Teoria del Estado (1934), edicion y estudio preliminar, “La teoria politico-
juridica de Hermann” (pp. IX-XLIX), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del
Derecho), 2004, espec., pags. 285 y sigs; KAGl, W.: La Constitucion como ordenamiento juridico fundamental del
Estado. Investigaciones sobre las tendencias desarrolladas en el moderno Derecho Constitucional (1945), estudio
preliminar de F. Fernandez Segado, Dykinson, Madrid, 2005.

32 Véase GiNy,F.: Método de interpretacion y fuentes en Derecho Privado Positivo, Edicion y estudio preliminar, “El
pensamiento cientifico juridico de Gény”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del
Derecho), 2000.
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Derecho econdémico), sometidos a su propia logica juridica y economica. Esto en si constituye una
critica severa al economicismo en la teoria juridica®.

Ciertamente, el Estado tiene, en la sociedad capitalista actual, una naturaleza doble, ya que es,
al propio tiempo, la organizacion politica de la sociedad capitalista y es elemento de su organizacion
economica*. Esa doble naturaleza, que se corresponde igualmente con una doble funcién, refleja
la funcién politica y la funcién econdémica directa del Estado capitalista, en cuanto elemento de la
organizacion economica de la sociedad capitalista. Esto supone que en la fase actual del capitalismo
avanzado el Estado no queda relegado a una mera superestructura, sino que forma parte de la misma
estructura econdmica (tiene, pues, caracter estructural). Ello significa que el Estado capitalista
mantiene una relacion directa con la economia capitalista, que convierte al Estado en un capitalista
entre los capitalistas: esto es, un protagonista, junto a los otros, de los procesos de reproduccion del
capital, participe directo de las relaciones sociales de produccion, y elemento de la «base», y ya no
meramente «sobreestructura» (en la metafora espacial y geopolitica de utilizada por el marxismo
ortodoxo), de la sociedad capitalista®; entre otras razones porque esa distincion entre «base» y
«sobreestructuray no es efectivamente existente sino de caracter meramente metaforico.

En la perspectiva historico-evolutiva, la ideologia liberal adquiere un caracter provisional y
transitorio’®, siendo desplazada por la ideologia «intervencionista» necesaria para el funcionamiento
del sistema economico capitalista. El Estado capitalista opera como mecanismo de realizacion y
composicion entre los distintos intereses en presencia. Es asi que esta forma de Estado asume una
funcidn esencialmente racionalizadora, vinculada a la direccion publica de la economia y a la garantia
de las bases de funcionamiento del sistema econémico vigente. Pero esta compleja funcion del Estado
moderno s6lo puede obtenerse dotando de autonomia al Estado frente a las clases en lucha: autonomia
que actia no sdlo respecto de los capitalistas particulares o a ciertos estratos capitalistas, conforme
a una imagen neocapitalista. Es un dmbito de autonomia predicable en relacion a la misma clase
capitalista’’. Ello no supone que el Estado continie manteniendo un estrecha funcion de apoyo a
las empresas, como se refleja a través de las «leyes medida» de naturaleza econdémica, que permiten
una regulacion indicativa de la economia y una seleccion en la distribucion a las empresas de las
subvenciones econdmicas y de los incentivos financieros.

Una legislacion fragmentaria que en si misma constituye un exponente de la crisis del Estado
social®* como consecuencia, en este caso, de la presion de los intereses sectoriales y corporativos a

3 Véase MoNEREO PEREZ, J. L.: «Para una critica del «economicismo» en la construccion de la teoria juridico-laboral
de los grupos de empresa», en Temas Laborales, num. 45 (1997), pags.3 y sigs. Polanyi ya puso de manifiesto
la penetracion del elemento juridico e institucional en el mercado. Véase PoLanyi, K.: La gran transformacion,
Madrid, La Piqueta, 1989; PoLany1, K.: «El lugar de la economia en la sociedad», en PoLanyi, K.: El sustento del
hombre, Barcelona, Mondadori (Grijalbo), 1994. Una perspectiva diversa puede verse en MARTIN MaTEO, R.: E/
marco publico de la economia de mercado, Madrid, Trivium, 1999.

3* GaLGANO, F.: Las instituciones de la economia capitalista, Valencia, Fernando Torres-Editor, 1980, pag. 43.

3 GALGANO, F.: Las instituciones de la economia capitalista, cit., pag. 44.

3 En su formulacion originaria «el liberalismo es la filosofia econdmica de una fase historica del capitalismo ya
concluida...; es la doctrina defendida por una clase social que no habia conquistado, totalmente, el control del
Estado». Cfr. GALGANO, F.: Las instituciones de la economia capitalista, cit., pag. 47. Véase igualmente BARCELLONA,
P.: Diritto privato e processo economico, Napoli, Jovene Editore, 1973, cap. Il (Del Estado de Derecho al Estado
programador, pags. 53 y sigs.).

37 GaLGaNO, F.: Las instituciones de la economia capitalista, cit., pag. 84.

3% Sobre las transformaciones de la legislacion publica en el capitalismo tardio, véase BARCELLONA, P.: Dallo Stato
sociale allo Stato immaginario, Torino, Bollati Boringhieri, 1994; ya antes NEUMANN, F.: «Mutamenti della funzione
della legge nella societa borghese», en Lo stato democratico e lo stato autoritario, 11 Mulino, 1973, pags. 245 y sigs.

3 Una crisis institucional que no debe impedir reconocer su persistencia como un «logro cultural» de la civilizacion
occidental. En este sentido HABERLE, P.: Teoria de la Constitucién como ciencia de la cultura, Madrid, Tecnos, 2000,
pags. 33 y sigs.
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favor de que se dicten «leyes particulares»*’. Con todo, el caracter general y abstracto de la ley esta
en peligro*'. El Estado social como proyecto civilizatorio nace como exigencia de domesticacion del
capitalismo a través de un proceso de racionalizacion del mundo de la vida, pero ello no ha impedido
la subsistencia del conflicto y su desplazamiento en una multiplicidad de ambitos, incluido el propio
Estado social contemporaneo. Por ello «si ya no solo ha de «domesticarse socialmente» al capitalismo
[y su subsistema economico], sino también al Estado intervencionista, la tarea ha de definirse en
nuevos términosy»*.

En una perspectiva historica, es preciso tener en cuenta que la edad moderna es esencialmente
la época del proceso codificador del Derecho privado, el periodo de la mediacion del Estado en
la regulacion del conjunto de las relaciones sociales®. Estos codigos consagran la estatalidad del
Derecho, monopolizando la produccion normativa. En este sentido se ha operado una segregacion en el
mismo interior del Derecho privado, donde del Derecho mercantil se predica un cierto «particularismo
juridicor. Este no se vincula a un sector especifico del sistema econdmico, ni puede resolverse en
el Derecho del comercio*. Su consagracion es el producto diacrénico de una innovacion juridica
operada en el ambito de la regulacion de las relaciones econdmicas, resolviéndose en el conjunto de
normas «especiales» del comercio que han sido establecidas directamente por la clase mercantil en las
diversas épocas, o ha pretendido que el poder publico instaurara®.

Sin embargo, con el proceso de integracion europea se opera una mistificacion evidente,
porque en gran medida en la Union Europea se retoma la vieja concepcion «naturalista» de un Derecho
mercantil «apolitico», donde la uniformidad transnacional se vincula Unicamente a la «unidad de
mercadoy, sin necesidad de hacer reclamo de la «unidad politica». Desde esta vision economicista,
se acepta la orientacion liberal segun la cual las normas ordenadoras de la actividad mercantil pueden
crearse con independencia de los centros de mediacion politica y social que crean las demés normas
juridicas de regulacion de la vida social*. Este enfoque es el propio del economicismo juridico, que
disocia el Derecho de la politica democratica (la formacion democratica del Derecho), concibiendo
al sistema juridico como un momento accesorio de la sociedad, es decir, como una mera técnica de
organizacion de las relaciones sociales de produccion.

De ahi que las instituciones del Derecho privado no puedan ser aisladas del conjunto del
contexto historico-politico en que se insertan*’. Uno de los méritos de la obra clasica de Ripert,
Aspectos juridicos del capitalismo moderno, es precisamente el intento de reconstruir el nicleo

40 Véase ZAGREBELSKY, G.: El derecho duictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 1997; ZAGreBELSKY, G.: Historia
y Constitucion, Madrid, Trotta, .

41 En este sentido Ripert, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno (1946), cit., pags. 216 y sigs.

42 Cfr. HaBERMAS, J.: El discurso filoséfico de la modernidad, Madrid, Taurus, 1989, pag. 428.

4 GaLGANo, F.: Historia del Derecho mercantil, Barcelona, Laia, 1980, pag. 12. Véase TareLLO, G.: Storia della cultura
giuridica moderna. Vol. I: Assolutismo e codificazione del diritto, Il Mulino, Bologna, 1976; GOMEZ ARBOLEYA, E.:
El racionalismo juridico y los codigos europeos, Madrid, Instituto de Estudios Politicos (IEP), 1962, pags. 439 a
543; Grossl, P.: Assolutismo giuridico e diritto privato, Milano, Giuffre, 1998; Grossi, P.: Europa y el Derecho,
Barcelona, Critica, 2009; Grossi, P.: La cultura del civilista italiano. Un profilo storico, Milano, Giuffre, 2002;
Ripert, G.: El régimen democratico y el derecho civil moderno, trad. J.M. Cajica Jr., revision, edicion y estudio
preliminar, “Derecho privado y democracia constitucional: Georges Ripert, ;Paradigma de jurista liberal?”, a cargo
de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2021.

4 GaLGANo, F.: Historia del Derecho mercantil, Barcelona, Laia, 1980, pags. 12-13, con apoyo en el pensamiento de
Ascarellin

4 GaLGANo, F.: Historia del Derecho mercantil, Barcelona, Laia, 1980, pag. 15.

40 Véase GALGANO, F.: Historia del Derecho mercantil, cit., pags. 16-17.

47 Véase, con planteamiento critico, TARELLO, G.: Storia della cultura giuridica, cit., pag. 83. TareLLO, G.: Cultura
Jjuridica y Politica del Derecho, “Introduccion” de R. Guastini y G. Refbuffa, edicion a cargo de J.L. Monereo Pérez,
Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2002.
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de las instituciones reguladoras del capitalismo en el correspondiente marco historico y politico*.
Ciertamente, Ripert estudia las instituciones del capitalismo moderno desde una perspectiva no
exclusivamente técnico-juridica, sino también atendiendo a las aportaciones historicas, sociologicas
y a las diversas direcciones de politica juridica que las inspiran. Pretende, pues, un conocimiento mas
totalizador de los elementos juridicos constitutivos del capitalismo histdrico.

Desde el economicismo juridico se ha querido ver en el Derecho mercantil una simple
«superestructura» legal de la economia de cambio, que s6lo adquiriria su pleno sentido en la base
econdmica de la sociedad. Sin embargo, un examen atento de las categorias juridicas en su historicidad
y en su desenvolvimiento actual, pone de relieve la relevancia de la dimension juridica y politica de
todas las instituciones del Derecho privado. En particular, la comprension de las instituciones del
Derecho mercantil no puede obtenerse con el exclusivo reclamo de las categorias propias de la ciencia
econdmica. Para el dominio cientifico de las instituciones mercantiles es preciso tener en cuenta
los parametros historico-sociologicos y politicos, los cuales, conjuntamente, permiten comprender y
explicar su intrinseca complejidad®.

El surgimiento del Derecho privado moderno, incluido el Derecho mercantil, se vincula a la
implantacion progresiva de la sociedad burguesa, donde se despliega el nuevo espiritu de empresa
y una nueva organizacion de las relaciones de comercio. La clase empresarial va adquiriendo plena
libertad para organizar sus negocios y defender sus propios intereses de clase. Su ascenso al poder
politico favorece la constitucion de un sistema de Derecho privado conformador de la sociedad en el
sentido que mas interesaba a la clase dominante en el poder®, el cual, recogiendo la practica juridica
del ius mercatorum daria creacion al Derecho mercantil moderno. Este ius mercatorum formalizado
en el nuevo orden juridico era directo servidor de los intereses de la burguesia: era en sentido estricto
un verdadero «Derecho de clase». Y es que ciertamente el ius mercatorum nacio, ya originariamente,
como un Derecho formado por la clase mercantil para regular el trafico de comercio, sin que en su
gestacion interviniese directamente el poder publico. Esta forma de Derecho «autonomo» se desplegd
especialmente sobre los esquemas contractuales que formalizaban las relaciones econdmicas entre los
comerciantes. Lo cual obedecia a un esquema coherente en el plano 16gico-juridico y de funcionalidad
practica de los institutos juridicos, porque el esquema contractual ha sido el mecanismo permitido
por el orden juridico para vehiculizar y facilitar la acumulacion capitalista. El paradigma contractual
es, en efecto, un instrumento juridico flexible para regular relaciones patrimoniales de cambio, tanto
concerniente al intercambio de bienes como al intercambio de prestaciones de trabajo por salarios’'.
Por lo demas, el instrumento contractual, sobre la que se cimento el ius mercaturum, fue el soporte

48 Ese intento, con todas sus limitaciones, parece querer ser el propésito de RipErT en su obra Aspectos juridicos del
capitalismo moderno, cit., «Introduccién», pags. 1 a 6.

4 Véase, al respecto, AscareLLI, T.: «La funzione del diritto speciale e le trasformazioni del diritto commerciale», en
Rivista del diritto commerciale, 1934, p. 1;1d.: Appunti di diritto commerciale, 1, Romma, 3.* ed., 1936, pags. 3 y sigs.;
véase la traduccion castellana, Introduccion al Derecho comercial, Buenos Aires, 1947, pags. 35 y sigs. G. Ripert,
mantendra, como Ascarelli, que el Derecho comercial no constituye una categoria ontologica, sino eminentemente
historica, considerando que en lo esencial representa el Derecho de la época del capitalismo organizado. Un sistema
socio-econdmico que interactiia continuamente con las formas juridicas que lo regulan. Véase, RiperT, G.: Aspectos
Juridicos del capitalismo Moderno, cit,.; RiPErT, G.: Le régime democratique et le droit civil moderne, Paris, 1947,
2.* ed. RiperT, G.: El régimen democratico y el derecho civil moderno, trad. José M. Cajica Jr., revision, edicion y
estudio preliminar, “Derecho privado y democracia constitucional: Georges Ripert, ;Paradigma de jurista liberal?”,
a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2021. Vease MONEREO PEREZ,
J.L.: Constitucionalismo de Derecho privado “social” y “constitucion del trabajo” frente al liberalismo iusprivatista
tradicional. A proposito de la teoria juridica de Georges Ripert. (2021). Revista Critica De Relaciones De Trabajo,
Laborum, 1, 197-264. https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/525

0 Véase L’HOME, J.: La gran burguesia en el poder, Barcelona, Ed. Lorenzana, 1965, pags. 209 y sigs.

! La importancia del instrumento contractual en la formalizacion y organizacion de las relaciones econdmicas de
empresa (el haz de contratos necesarios para el funcionamiento de la empresa), fue ya puesta de manifiesto por
SomBARrT, W.: El apogeo del capitalismo, 2 Tomos, México, FCE, 1984.
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juridico para la creacion de la sociedad colectiva®2. De ahi se pasaria a la formacion de un Derecho
publico para las actividades de comercio predispuesto por el Estado monarquico del absolutismo®,
para alcanzar la creacion en la sociedad moderna del Derecho mercantil de la codificacion burguesa>,

Es después del triunfo de las revoluciones burguesas, cuando se acomete decididamente una
auténtica revolucion juridica, sobre todo en virtud del proceso codificador. Esa transformacion radical
se concreta en la separacion entre la sociedad civil y la sociedad politica, ambito éste que permite
identificar los intereses de clase con mitificados intereses generales («nacionales») mas generales.
En el periodo inicial del Estado «liberal», éste se caracteriza como «Estado de clase Unica»®’, con
funciones de mediacion entre las clases poseedoras de riqueza, y con cometido propios del «Estado
gendarme» respecto de las clases desposeidas™. Con la emergencia del Estado democratico de
pluralidad de clases”, cuyo presupuesto politico-juridico es el reconocimiento de las libertades
publicas de voto y asociacion politica y sindical, se produce una complejidad mayor de las funciones
estatales que han de orientarse en un sentido mas propiamente de mediacion «externax» entre las clases
en presencia en la sociedad y en la busqueda de instrumentos de caracter mas integrador respecto de
los conflictos emergentes en la sociedad industrial moderna.

En este sentido, cabe hacer notar que se produce una suerte de «estatalizacion» del Derecho
civil: los codigos de Derecho privado —cuyo paradigma es el Codigo de Napoleén®— reflejan
nitidamente como la nueva clase en el poder institucional procede a estatalizar las fuentes de
produccion normativa. De manera que el Derecho civil, deja de ser concebido s6lo como Derecho
natural, Derecho de la razon, situado al margen del Estado, para pasar a ser un Derecho privado
estatal, garante, sin embargo, de leyes econdmicas y sociales consideradas como naturales®; el poder

2 Como destacado GaLGaNo, F.: Historia del Derecho mercantil, cit., pags. 58 y sigs.; GaLGaNo, F.: Le societa di
persone, Milano, 1972.

33 Véase ANDERSON, P.: El Estado absolutista, Madrid, Siglo XXI, 1979. Consultese la obra clasica de Hintzg, O.:
Historia de las formas politicas, trad. J. Diaz Garcia, revision, edicion y estudio preliminar, “Otto Hintze y la
renovacion de la historia politica y Constitucional” (pp.IX-LVIII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2021, pags. 7 y sigs., 53 y sigs., y 71 y sigs.

* Ese proceso puede datarse historicamente en GALGaNoO, F.: Historia del Derecho mercantil, cit., cap. 4, 83 y sigs.;
ParTy, S.: Codificazioni ed evoluzione del diritto privato, Bari, 1999.

3 Como expresiva lo denomina GIANNINI, M. S.: El poder publico, cit., pags. 85 y sigs. Ripert habia sefialado que
«el capitalismo industrial que naci6 a fines del siglo XVIII no hubiera logrado cambiar la forma y el espiritu de la
sociedad francesa si no hubiese existido en la misma época una revolucion politica, que la permiti6 crear un clima
nuevoy (Aspectos juridicos del capitalismo moderno, cit., pag. 320).

% Véase, desde la corriente de pensamiento del socialismo juridico, MENGER, A.: El Derecho civil y los pobres, edicion
y estudio preliminar a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1998.

57 GIANNINI, M. S.: El poder publico. Estados y administraciones publicas, trad. L. Ortega, Madrid, Civitas, 1991, que
distingue entre el Estado de clase tnica del siglo XIX (cap. 2.°, pag. 49 y sigs.) y el Estado de pluralidad de clases
(cap. 3.°, pp. 85 y sigs.).

% Adviértase que el paradigma juridico hace referencia a las transformaciones estructurales producidas en el Derecho
en las diversas etapas del sistema capitalista, a los mecanismos de regulacién normativa y al modelo de regulacion
de la vida social. Véase HABERMAS, J.: Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998 passim. Para el concepto de
paradigma en el sistema de las ciencias, véase Kunn, T. S.: La estructura de las revoluciones cientificas, México,
FCE, 1994.

3 Véase ARNAUD, A. J.: Les origines doctrinales du code civil frangais, Paris, L. G. D. J., 1969. El problema del
codigo reside en la captacion de su vinculacion con las direcciones de pensamiento que precedieron a la Revolucion
Francesa con el proceso ulterior de estatalizacion que dicha codificacion comporta. Y es que ciertamente el proceso
codificador permiti6 unificar los postulados de la ideologia iusnaturalista y los presupuestos del predominio estatal
y del criterio de la voluntad general. Por lo demas, la codificacion presuponia un determinado modelo de jurista,
cuya funcion se reduciria a la elaboracion técnica de los datos normativos, sin capacidad de incidir en el proceso
de creacion normativa. Véase Lipari, N.: Derecho privado. Un ensayo para la ensefianza, Bolonia, Publicaciones
del Real Colegido de Espafia, 1980, pags. 37 y sigs., y la interesante aportacion de GROETHUYSEN, B.: Filosofia de
la Revolucion francesa, México, FCE, 1989, cap. VI (Caracter revolucionario y universal de la idea del Derecho),
pags. 185 y sigs. y cap. VII (Principios de la arquitectura social adoptados por la Revolucion), pags. 212 y sigs. La
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publico queda implicado como garante externo de un orden preexistente gobernado por la razon,
por la naturaleza de las cosas. El Estado es ahora llamado a regular las relaciones economicas y
sociales, siendo su colofén el proceso codificar (estatal) del Derecho privado, superando, por
razones obvias, a todas luces, las antiguas reticencias hacia la intervencion de un Estado que ya no
es calificado de absolutista. En efecto, el sistema capitalista se dio en llamar /iberal porque habia
sido creado bajo el signo de la libertad y porque creia util para €1 vivir en su seno. Pero si hubiera
tenido que contentarse con el Derecho comiin, no hubiese podido desarrollarse. La libertad no le
bastaba, requeria del establecimiento de garantias de los derechos, de las libertades econdmicas, y del
desmantelamiento por la intervencion del Estado de todas las instituciones y ataduras que impedian
en desarrollo de la propiedad privada y el libre mercado®. El reconocimiento de ese haz de libertades,
necesarias para la organizacion capitalista de la economia, reflejan el ideario de democracia liberal de
la burguesia ascendente y en el poder constituido®'. Los Cddigos de Derecho Privado —encabezados
por el Codigo Civil- cumplieron una funcion constitucional; y como “constitucion” encuentra su
centro en la propiedad individual como valor principal junto con la libertad de iniciativa econémica y
de contratacion bajo el dogma del principio de autonomia de la voluntad de los sujetos contratantes.
Este modus operandi se correspondia con la forma del “Estado monoclase” (o de clase tnica, es decir,
el llamado “Estado burgués”, significativa no habia ninglin problema de fundo en hablar en la época
de los “codigos de la burguesia” porque que establecian las reglas juridicas e institucionales de la “paz
burguesa” una a que accedi6 al poder, a la par que se habla sin pudor de las “revoluciones burguesas”
como sindénimo harto problematico de la las “revoluciones liberales™) en el poder establecido (desde
el punto de vista de la estructura politica institucionalizada). Esta forma-Estado monoclase no fue
neutral, sino que contribuyd decisivamente a crear las condiciones adecuadas para el desarrollo de
la sociedad industrial moderna; y lo hizo garantizar las libertades y derechos de los empleadores, la
libre circulacion interna de personas, bienes y mercancias y desmantelando las precarios sistemas de
proteccion social del trabajo y asistencia del “antiguo régimen”. Pero no menos significativo fue la
destruccion legislativa de los llamados “cuerpos intermedios”, prohibiendo el derecho de coalicion
y con ¢l la libertad de asociacion profesional y la libertad de sindicacion. Por lo demas, en la misma
direccion, la instauracion del principio de igualdad formal y el principio de la libertad de contratacion
permitieron la reconduccion de las relaciones laborales a los esquema tipicos de dominacion de
los contratos de arrendamientos de servicios profesionales (devenidos para el trabajador un puros
contratos de adhesion a las condiciones prefijadas unilateral y exclusivamente por el empleador
contratante). En ese periodo dominaba el positivismo legalista en la ciencia juridica, que podia
permitir al jurista contribuir al buen funcionamiento del nuevo orden juridico sin cuestionarse la
desigualdad material y la desigualdad real entre las partes contratantes. Lo cual permiti6 legitimar las
relaciones contractuales de trabajo como relaciones de dominio/dominacion juridica y no sélo socio-
econdmica. Todo el campo de “lo social” era ignorado y después se daria cuenta de ello a través de
las metaforicas y elusivas expresiones de “problema social” y “cuestion social obrera”®. Afrontar “lo

promulgacion de los Codigos permitio que el Estado monoclase desplazase el pluralismo juridico desordenado y
disgregador preexistente en el Antiguo Régimen; y a la vez le posibilito imponer un orden nuevo basado en reglas
unilateralmente favorables a las clases dominantes en el poder establecido.

0 Véase, al respecto, Ripert, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno, cit., pag. 14.

1 Véase Laski, H.: El liberalismo europeo, 8.* ed., México, FCE, 1984, cap. 111, pags. 139 y sigs.; Laski, H.J: La libertad
en el Estado Moderno, edicion y estudio preliminar “Harold J.Laski y las trayectorias del socialismo democratico
inglés” (pp. IX-XCVII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2020;
y GROETHUYSEN, B.: Filosofia de la Revolucion Francesa, México, FCE, 1989,passim. Puede consultarse, MONEREO
PEREZ, J.L.: La democracia en crisis: Harold J.Laski, Barcelona, Ediciones de Intervencién Cultural/El Viejo Topo,
2004; MoNEreo PEREZ, J. L.: “Democracia social y econdmica en la metamorfosis del Estado moderno: Harold J.
Laski”. Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 11(1), (2021) 298-377. https://doi.org/10.46661/lexsocial.5426

%2 MoNereo Perez, J.L.: La reforma social en Espafia: Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2003. MonEREO PEREZ, J.L.: “La critica del contrato de trabajo en los origenes del Derecho del Trabajo”, en
Civitas. Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 96 (1999); PALOMEQUE LopEZ, M.C.: Derecho del Trabajo e
ideologia. Medio siglo de formacion ideolégica del Derecho del Trabajo en Espaiia (1873-1923), Madrid, Tecnos,
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social” implico la traduccion de la realidad y un nuevo lenguaje a ella correspondiente (que superarse
el enmascaramiento de lo social y del conflicto subyacente al supuesto orden armonioso y espontaneo
de la sociedad industrial de individuos libres y propietarios), haciendo referencia la lucha de clases,
a los conflictos sociales, y a la necesidad de operar un giro del ordenamiento para introducir la “idea
social” en el ordenamiento juridico del Estado liberal e individualista. Lo que, al tiempo conducira
a establecer una “Estado de pluralidad de clases” y mas tarde a la forma politica de “Estado Social
de Derecho”. Para las primeras fases se hablaria de “cdédigo de derecho privado-social” (Anton
Menger; O.v. Gierke) en contra posicion al vigente “codigo de derecho privado-individual”, propio
del “individualismo posesivo o propietario”. El ciclo histdrico se desarrollaria entre luchas por los
derechos sociales y politicos —negados a las clases trabajadoras— y regulaciones “concesivas” hasta
alcanzar la época del constitucionalismo democrético social con Estado Social de Derecho y la
creacion de una de sus expresiones tipicas, a saber, la invencion del Derecho Social del Trabajo y de
la Seguridad Social®. Para la fase consolidacion del Estado Social de Derecho, se habla de “modelo
socio-econdmica” de la Constitucion en términos de ensamblaje de la “constitucion econémica” y de
la “constitucion social”, y su materializacion en la interpenetracion entre el Derecho de la Economia
y el Derecho Social.

El propio Ripert realzd que «el capitalismo industrial y financiero ha creado una legislacion,
que le ha permitido afirmar su poder»* . Lo que se pide del Estado es la consagracion legislativa de
que era considerado todavia como un Derecho natural universal e inmutable®. Es asi que el Estado
legislador se constituye en el intérprete supremo y en el garante del orden natural, de suerte que de la
vision del Derecho natural como fuente autonoma del Derecho, independiente del Derecho estatal, se
pasa entonces en la concepcion de ese sistema de Derecho como fundamento del mismo Derecho del
Estado: el proceso codificador habia operado, pues, esta verdadera transmutacion o transfiguracion®,

Es aqui donde conviene subrayar nuevamente el papel nuclear del sistema juridico en la
construccion social de la realidad del capitalismo moderno. En efecto, el sistema capitalista a pesar
de que proclama enfaticamente que no pide nada del Estado y de que s6lo reclama del Estado que
consagre el «estado de naturaleza» (con sus leyes economicas y sociales inquebrantables) violado
por el intervencionismo autoritario del antiguo régimen, no sélo requeria del reconocimiento de

7* ed, 2011.; MoNTOYA MELGAR, A.: Ideologia y lenguaje en las leyes laborales, Madrid, Civitas, 1992; MONEREO
PERrEZ, J. L. : “Teoria socio-juridica del estado constitucional y sindicalismo de integracion: la concepcion de Adolfo
Posada”. Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 12(1), (2022) 347—435. https://doi.org/10.46661/lexsocial.6330

% El proceso se puede describir y analizar en sintesis en MONEREO PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y
ordenamiento laboral, Madrid, Consejo Econoémico y Social de Espafia, 1996; y con mayor detenimiento en, /bid.,
Fundamentos doctrinales del Derecho Social en Espaiia, Madrid, Trotta, 1999; Ibid., La reforma social en Espaiia.
Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003; /bid., La organizacion juridico-economica
del capitalismo: El Derecho de la Economia (pp.X11-CL), Estudio preliminar a RipErT, G.: Aspectos juridicos del
capitalismo moderno, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001; Ibid., “Constitucionalismo de
Derecho privado “social” y “constitucion del trabajo” frente al liberalismo iusprivatista tradicional. A propésito de la
teoria juridica de Georges Ripert. (2021). Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, 1, 197-264. https://
revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/525.

® Ripert, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno (1946), cit., pag. 6. El problema, hace notar Ripert, es
que «el capitalismo choca hoy con el poder de la democracia» (Ibid., pag. 6); Ripert, G.: El régimen deocratico y
el Derecho Civil Moderno, edicion y estudio preliminar, “Derecho privado y democracia constitucional: Georges
Ripert, ;Paradigma de Jurista Liberal”?” (pp.IX-LXXXVIII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2022. Véase Monereo Perez, J.L.: “Constitucionalismo de Derecho privado
“social” y “constitucion del trabajo” frente al liberalismo iusprivatista tradicional. A propdsito de la teoria juridica
de Georges Ripert. (2021). Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, 1, 197-264. https://revista.laborum.
es/index.php/revreltra/article/view/525

% Sobre este «Libro preliminar», véase SoLarl, G.: Individualismo e diritto privato, Torino, reimpresion de 1959, pags.
56, 169 y sigs.

% Véase GALGANO, F.: Historia del Derecho mercantil, cit., pag. 90.
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las libertades econdmicas fundamentales, sino que exigia ademas del laissez faire —y no en menor
medida—, que la legislacion estatal predispusiera de los medios necesarios para el funcionamiento
de los mercados y para la acumulacion rentable del capital, y asimismo que removiera los obstaculos
juridicos e institucionales del viejo orden que impedian el libre juego de las fuerzas productivas, y no
s6lo de los bienes, sino también de las personas®’. Dicho en otras palabras, y de modo mas explicito:
a las fuerzas econdmicas del capitalismo no le bastaban el «Derecho comtny, el capitalismo tenia
que crear su propio Derecho y cambiar la organizacion de la sociedad civil, siendo asi que la clase
capitalista que conquistd revolucionariamente el poder se hace conservadora del propio orden en
el cual se instala®®. Efectivamente, los codigos de Derecho privado (Derecho del Estado, que sitia
a la ley en el eje del sistema juridico) consagrarian el individualismo propietario®, a través de la
inviolabilidad del derecho de propiedad y el reconocimiento de una plena autonomia negocial, tan
solo limitada por razones de orden publico y moral dominante, la institucion familiar es conformada
también con arreglo a las nuevas exigencias del trafico econdmico™.

Sin embargo, el proceso de codificacion no fue uniforme, ni se desarrolld arménicamente.
Progresivamente se produce una segregacion en el sistema codicistico, dandose lugar a un sistema de
codigos separados (codigos civiles y codigos de comercio). En el fondo, no son sélo las exigencias
del trafico econdmico las que provocan el fendmeno de diferenciacion. La duplicacion de codigos
de Derecho privado ponia de manifiesto originariamente la fragmentacion interna de la burguesia
como clase social. En efecto, se puede decir, en términos generales, que los codigos civiles eran
en lo principal, los codigos de la burguesia terrateniente, y eran coherentes con una economia
eminentemente agraria; mientras que los codigos mercantiles, constituian los coédigos de la burguesia
comercial e industrial emergente’', por lo que se centraban en la regulacion de la riqueza mobiliaria,
no tanto en el derecho de propiedad, como en la regulacion de los llamados «actos de comercio», en
una clara objetivacion del sistema regulador. En esta logica segregadora, los codigos civiles, parecian
ignorar a la empresa (propiedad en sentido dindamico), dando entrada so6lo a la propiedad estricta (en
su sentido estatico, desvinculada del quehacer productivo)’ .

% No se olvide que la exigencia de mano de obra supuso la actuacion del Estado para desmantelar las estructuras
de la servidumbre, y los mecanismos de solidaridad y las comunidades de trabajo existentes en la época feudal.
Véase la excelente obra de SomBARrT, W.: El apogeo del capitalismo 1, cit., pags. 353 y sigs.; PoLanyy, K.: La gran
transformacion, cit., pags. 223 y sigs.

8 Véase RiPERT, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno, cit., pag. 15 ; Gramsc, A.: Notas sobre Maquiavelo,
sobre la politica y el Estado Moderno, edicion y estudio preliminar, “El espacio de lo politico en el pensamiento de
Antonio Gramsci” (pp. IX y ss.), a cargo de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho),
2018; Grawmscl, A.: Materialismo histérico, filosofia y politica moderna, trad., edicion y estudio preliminar, “La
construccion de la hegemonia en Gramsci: La politica como lucha por la hegemonia” (pp. IX-CI, a cargo de J.L.
Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2017.

% Proclamado en el plano de la filosofia politica. Véase MacprersoN, C. B.: La teoria politica del individualismo
posesivo, Barcelona, Fontanella, 1970. Para las bases del individualismo juridico, véase SoLart, G.: Filosofia del
Derecho privado. 1. La idea individual, Buenos Aires, Depalma, 1946, pags.12 y sigs.

0 Véase ReBUFFA, G.: Origine della ricchezza e diritto di proprieta, cit., pag. 72; UNGAR1, P.: Storia del diritto di
famiglia in Italia, Bologna, 1974, pags. 50 y sigs. Véase la perspectiva de conjunto de Lipari, N.: Derecho privado,
Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de Espaiia, 1980, pags. 167 y sigs.

" Véase GaLcano, F.: Historia del Derecho mercantil, cit., pag. 99. Para la evolucion histérica de la nocion
de codificacion en el Derecho francés moderno, es imprescindible la consulta directa de GEny,F.: Método de
interpretacion y fuentes en Derecho Privado Positivo, Edicion y estudio preliminar, “El pensamiento cientifico
juridico de Gény”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000,
Segunda Parte, Capitulo 1° (que ya lleva el titulo significativo de “Exageracion del elemento legal en el método
juridico tradicional”; “Evolucion historica de la nocion de codificacion en el derecho francés moderno”; “Limites
racionales del imperio de la ley bajo el régimen de la codificacion”), pags. 53-97.

2 RiperT, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno, cit., pags. 14 a 16. Esa relevancia de la propiedad en sentido
estatico, es realzada agudamente por SoLArl, G.: Individualismo e diritto privato, cit., pag. 193.
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Con todo, el Derecho que surge del proceso codificador es un derecho formalmente igualitario,
que reivindica su aplicacion por igual respecto de todos los ciudadanos sin diferenciacion de clase.
Se da nacimiento a un sistema de Derecho igualitario que opera sobre la base de la unidad del sujeto
juridico™ y el principio base de una ley igual para todos los ciudadanos, desatendiendo cualquier
consideracion en funcién de la clase social de pertenencia’™. El principio de objetivacion del sistema
normativo privado, ocultaba que detras de los derechos de propiedad y del ejercicio de las libertades
econodmicas, operaban no solo «individuos» aislados, sino grupos sociales con diferentes posiciones
de poder econémico y juridico”.

No obstante, los codigos de Derecho privado no eran realmente igualitarios, ya que
privilegiaban a unos individuos sobre otros, constituyendo un «derecho de clase», el cual contradecia
en sus propios términos el principio de igualdad formalmente reconocido’. Los codigos de Derecho
privado formalizan el dominio de la clase propietaria y empresarial, y dejaban en la mas absoluta
desproteccion a los trabajadores y a los ciudadanos consumidores. Por eso se propuso desde el
socialismo juridico y desde otras direcciones reformistas (entre las que se hallaba el propio Gierke’”)
una reforma del Derecho privado que garantizara una igualacion real entre todos los ciudadanos™. Con

3 Véase, ampliamente, TARELLO, G.: Storia della cultura giuridica moderna, cit., pags. 37 y sigs.; REBUFFA, G.: Origine
della ricchezza e diritto privato, cit., pag. 128; TARELLO, G.: Storia della cultura giuridica, cit., pag. 83. TARELLO,
G.: Cultura juridica y Politica del Derecho, “Introduccion” de R. Guastini y G. Refbuffa, edicion a cargo de J.L.
Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2002.

™ Véase CErrONL, U.: La libertad de los modernos, Eds. Martinez Roca, 1972, pags. 69 y sigs.

El nexo existente entre la disciplina de las actividades economicas y aquellas tradicionalmente confiadas al Derecho

privado sufre una contaminacion entre Derecho privado y Derecho mercantil definida cominmente con la expresion

«mercantilizacion del Derecho privado». Esto se puede comprender, ante todo, como la progresiva objetivacion

del Derecho mercantil, esto es, como la evolucién desde un criterio subjetivo a otro objetivo en la cualificacion

de los fenomenos mercantiles, «acto objetivo de comercio». Pero también puede ser interpretada en el sentido
de la generalizacion de las categorias, asi como de los intereses del grupo de los comerciantes respecto a las
categorias privadas, «consumidores privadosy». Todo ello, es obvio, traicionaba la concepcion cientifica de un jurista
como J. Domat, el cual distinguia las leyes en eterna y cambiante, incluyendo 1 Derecho civil en las primeras y al

Derecho mercantil y al Derecho publico, dentro de las segundas. Desde su modo de pensar racionalista se podia

entender el contrato y la propiedad pertenecientes al orden y a la razon natural (eternos e inmutables), mientras se

concebia al Derecho mercantil, al igual que las constituciones, como «instituciones» cambiantes dependientes de
la esfera politica o de la oportunidad de los gobiernos en cada momento. Notese que el analisis de esta progresiva
mercantilizacion no se reduce a ser un puro hecho técnico, sino que representa un proceso de la evolucion de la

politica y la economia moderna. Cfr. Lipar1, N.: Derecho privado, cit., pag. 703.

Esto fue el centro de la denuncia de la corriente plural del socialismo juridico. Véase MENGER, A.: El Derecho civil

v los pobres, Est. Preliminar sobre «Reformismo social y socialismo juridico» a cargo de J. L. Monereo Pérez,

Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1998; Sawviori, G.: El Derecho civil y el proletariado, Est.

Preliminar de B. Clavero, Sevilla, Universidad, 1979; CivBaLL E.: La nueva fase del Derecho Civil en sus relaciones

economicas y sociales, Madrid, Sucesores de Rivadeneyra, 1893; ampliamente MoNErREO PEREZ, J. L.: Fundamentos

doctrinales del Derecho social en Espafia, Madrid, Trotta, 1999

Véase VoN GIERKE, OTTO: La funcion social del Derecho Privado y otros estudios, traduccion de José M. Navarro

de Palencia, revision, edicion y estudio preliminar, “La teoria juridica y social de Otto von Gierke” (pp. IX-LXI),

a cargo de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2015. Asimismo, MONEREO

PERrez, J.L.: “El derecho social y los sujetos colectivos: la construccion juridica fundacional de Otto von Gierke”, en

Lex Social: Revista de los Derechos Sociales, nim. 2 (2020), pags. 682-735. https://www.upo.es/revistas/index.php/

lex_social/article/view/5080/4445

También se planted desde presupuestos liberales un enfoque «humanitario», con menores pretensiones en el alcance

de la reforma social del sistema juridico. Asi, se puso de relieve la importancia de la intervencion legislativa en

favor de los trabajadores, no solo protegiendo el derecho de asociacion profesional, sino también porque muchas
intervenciones sobre las relaciones individuales de trabajo (trabajo de mujeres y nifos, reducciones de jornada de
trabajo, sobre salarios minimos, leyes se seguridad en el trabajo. . . ), no tenian tanto el fin de restringir los poderes
del empresario como el ser reflejo del avance de un «sentido humanitario» que determinaria la aparicion de una
legislacion social protectora en respuesta a formas de trabajo consideradas realmente inhumanas, a menudo no
inferior a la crueldad dispensada a los animales. Véase, sefialadamente, en este sentido, las reflexiones de Dicey,
A. V.: Law and Public Opinion in England during the Nineenhth Century, London, 1905, pag. 189 (reediciéon mas
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todo, bajo el prisma de entender que las formas juridicas encubren relaciones de poder y la realidad
de las luchas de intereses que subyacen en su interior. Pero éstas propuesta conduciria a postular una
nueva constitucion juridica de la sociedad”. En realidad, toda la problematica de la reforma social del
derecho privado adquiere ya originariamente una impronta nitidamente constitucional. Se trataba de
la desaparicion de todo un modelo juridico de organizacion de la sociedad en trance de desaparicion.

El apogeo del capitalismo comporté una ampliacion del espacio regulador del Derecho
mercantil. El capitalismo necesitaba acomodar el conjunto del Derecho privado a las exigencias de
funcionamiento del sistema econdmico capitalista. De ahi el fenomeno de la comercializacion de
las relaciones civiles, y de su derecho de ordenacion especifica: el Derecho civil. Fendmeno que en
algunos ordenamientos alcanza a la disolucién del Derecho mercantil como sector especifico del
orden juridico general y su insercion en el Derecho civil «comercializado»; pero que se opera también
en otros ordenamientos (como el espafiol) donde se mantiene la separacion de los dos codigos de
Derecho privado. El cualquier caso, el Derecho privado se mercantiliza. Hasta el punto de que el
Codigo civil ha dejado de ser el breviario de la vida corriente. Sélo «es el libro de razon que se abre
solamente en las circunstancias excepcionales de la vida familiar: matrimonio y sucesion. Puede
darse el caso de no entrar jamas en el despacho de un notario pero es imposible el no tener que
penetrar en una banca»®. El fenémeno de la comercializacion se opera con la generalizacion de
las formas capitalistas de la organizacion social, lo que, como es sabido, tiene lugar a partir de la
«revolucion industrialy. En realidad, el triunfo de la moderna gran industrial respecto de los modos de
organizacion de la produccion anteriores no fue independiente de la intervencion del Estado, tanto en
el plano estrictamente econdmico como en el juridico general y laboral en particular. Esa revolucion
fue acelerada por la misma aplicacion de las «leyes fabriles» a aquellos tipos de trabajo. Dichas leyes
«socialesy» fueron una de las primeras reacciones conscientes y planeadas de la sociedad liberal a la
forma de organizacion de su proceso de produccion®!. Es la revolucion industrial la que permite la

reciente, Law and Public Opinion in England, Macmillan, 1962). Noétese, sin embargo, que en el pensamiento de
Dicey este tipo de intervenciones estatales eran consideradas como propias del «colectivismo» (que para ¢l era
esencialmente equivalente a «socialismoy). Traduccion, Dicey, A.V.: Lecciones sobre la relacion entre Derecho
y Opinion publica en Inglaterra durante el Siglo XIX, trad. M. Salguero e I. Molina Marin, y estudio preliminar,
“Derecho legislado y opinion publica en las Lecciones de A. V. Dicey”, a cargo de M. Salguero, Granada, Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2007.

" Téngase en cuenta la propuesta constitucionalista de Anton Menger y de otras corrientes de pensamiento critico.
Un analisis de esa dimension esencialmente constitucional de la «cuestion social» puede hallarse en MoNEREO
PERrez, J. L.: Fundamentos doctrinales del Derecho Social en Espaiia, Madrid, Trotta, 1999, pags.21 y sigs., passim;
Monereo Perez, J.L.: “El tiempo de los derechos sociales: la construccion fundacional de Anton Menger, en Revista
de derecho del trabajo (Uruguay), nim. 29 (2020), pags. 225-281; MENGER, A.: El Derecho civil y los pobres, trad.
Adolfo Posada, revision, edicion y estudio preliminar, “Reformismo social y socialismo juridico: Anton Menger y
el socialismo juridico en Espafia” (pp.7-112), a cargo J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica
del Derecho), 1998; MENGER, A.: El Derecho al producto integro del trabajo/El Estado democratico del trabajo (El
Estado socialista), edicion y estudio preliminar “Derechos sociales y Estado democratico social en Anton Menger”
(pp. XI-LXXVIII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Col. Critica del Derecho), 2004; MONEREO
PEREz, J.L.: “Anton Menger”, en Juristas Universales. Justas del S. XIX, Domingo, R. (ed.), Madrid, Marcial Pons,
2004, pags. 487-494.

8 RiperT, G.: Aspectos juridicos del capitalismo, de la presenten edicion, pag. 323. Ello es debido a que, segin
Ripert, el mundo moderno se comercializado, al estar dominada la vida civil por el espiritu comercial. Id.: La
commercialisation du droit civil frangais, en Mélanges Maurovic, Belgrado, 1934.

81 E] proceso historico es descrito magistralmente por Marx en su obra principal. Cfr. Marx, K.: El capital, L. 1, vol.
2., trad. M. Sacristan, Barcelona, 1976, espec., cap. 13 («Maquinaria y gran industriay) y cap. 24 («La llamada
acumulacion originaria»). La revolucion industrial, que se produce en el ambito econémico, donde se aplican de
forma extensiva la tecnologia a los procesos productivos, «se acelera artificialmente por la ex tension de las leyes
fabriles a todas las ramas industriales en que trabajan mujeres y nifios...» (/bid., pag. 112).

La regulacion obligatoria de la jornada de trabajo en cuanto a duracion, pausas, comienzo y final, el sistema de
relevos para los nifios, la exclusion de todos los niflos de menos de cierta edad, etc., por una parte, imponen un
aumento de la maquinaria y la substitucion de los mésculos por el vapor como fuerza motora. Por otra parte, para
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extension de las formas capitalistas de organizacion de los procesos de produccion y de cambio, y
la consecuencia de una dualizacion social entre empresarios y trabajadores asalariados: un proceso
de mercantilizacion de todos los procesos sociales®. Incluso la primera legislacion fabril, reguladora
del trabajo en fabricas, manufacturas, etc., se presenta como una «intromisiony» en los derechos de
explotacion del capital®.

Por lo demas, el sistema de Derecho liberal no se mostro precisamente abstencionista respecto
al proceso de acumulacion originaria del capital®, ya que el orden juridico establecido participd
decisivamente en el movimiento histérico que convierte a los productores en trabajadores asalariados.
En efecto, ese movimiento aparece, en primer lugar, como liberacion de los productores de la condicion
servil y de la constriccion gremial; y, en segundo lugar, estos recién liberados no se convierten en
vendedores de si mismos sino una vez que les han arrebatado todos sus medios de produccion y todas
las garantias de su existencia ofrecidas por las viejas instituciones feudales e instituciones comunales
(incluida la «propiedad comunal»). La relacion de capital presupone la division entre los trabajadores
y la propiedad sobre las condiciones de realizacion del trabajo, siendo asi que con esa polarizacién
del mercado quedan dadas las condiciones fundamentales de la produccion capitalista. Es asi como
pudo llamarse la atencion sobre el enigma contemporaneo representado por la paradoja que supone
el aumento incesante de la miseria a medida que la civilizacion progresaba®. Con todo, el proceso
de desmantelamiento politico y juridico de las instituciones preexistentes el Derecho contribuyd a
la formacion del mercado interior para el capital industrial®’, al suministrar a la industria urbana
masas de proletarios situados completamente fuera de las relaciones gremiales y al disponer también
los mecanismos contractuales idoneos para formalizar las relaciones de intercambio y utilizacion
productiva de los trabajadores asalariados.

Se ha afirmado, con razén, que el objetivo de la comercializacion del Derecho privado
constituyd una conversion forzosa al capitalismo de la sociedad en todos los ambitos de relaciones
civiles y mercantiles. En una perspectiva historica, es facilmente constatable que ese proceso de

ganar en el espacio lo perdido en el tiempo, se produce una ampliacion de los medios de produccion gastados
conjuntamente —hornos, locales, etc. —, o sea, en una palabra mayor concentracion de los medios de produccion y
correspondiente mayor concentracion de trabajadores...Condicion esencial de la explotacion fabril, sefialadamente
en cuanto sometida a la regulacion de la jornada de trabajo, es la seguridad normal del resultado, esto es, la
produccion de una determinada cantidad de mercancias o de un efecto 1til buscado en un tiempo dado. Por lo
demas, la pretendida mercancia sui generis denominada “fuerza de trabajo” no puede ser tiranizada, utilizada de
modo indiscriminado o incluso dejada sin utilizar sin que resulte afectado también el individuo humano que resulta
ser el portador de esta peculiar mercancia. Privados de la cobertura protectora de las instituciones civilizatorias, lo
seres humanos perecerian por los efectos de la interaccion social; moririan victimas de la aguda dislocacion social
provocada por el vicio, la perversion, el crimen y el hambre y la explotacion en las fabricas. Cfr. PoLanyr, K.: La
Gran transformacion. Critica del liberalismo econémico, Madrid, La Piqueta, 1989.

82 Véase WALLERSTEIN, E.: El moderno sistema mundial, 2 vols., Madrid, Siglo XXI, 1979 y 1983; Doss, M.:
Estudios sobre el desarrollo del capitalismo, 5.* ed., Madrid, Siglo XXI, 1988, pags. 25 y sigs. Ripert criticaria esa
mercantilizacion de la persona del trabajador. Cfr. RipERT, G.: Aspectos juridicos del capitalismo, cit., pags. 298 a
300.

8 Cfr. Marx, K.: El capital, L. 1, vol. 2., trad. M. Sacristan, Barcelona, 1976, pag. 126. El cual insiste en la necesidad
del modo de produccion de «generalizar la ley fabril en una ley de toda la produccion social» (Ibid., pag. 127).
Véase, igualmente, El capital, L. I, vol. 1, cap. 8 («La jornada de trabajo»).

8 No se olvide que la llamada acumulacion originaria no es nada mas que el proceso historico de separacion de
productor y medios de produccion. Se presenta como «originario» porque constituye la prehistoria del capital y del
modo de produccion correspondiente a éste. Cfr. Marx, K.: El capital, L. I, vol. 2., trad. M. Sacristan, Barcelona,
1976, pag. 360.

85 Cfr. Marx, K.: El capital, L. 1, vol. 2., trad. M. Sacristan, Barcelona, 1976, pag. 361. Véase, al respecto, ampliamente,
Poranyy, K.: La gran transformacion. Critica del liberalismo econémico, Madrid, La Piqueta, 1989, cap. 14 («El
mercado y el hombre»), pags. 267 y sigs., y passim.

8 Véase, en este sentido, GEORGE, H.: Progreso y miseria, Buenos Aires, Editorial Universidad, 1945, pags. 19 y sigs.

87 La expresion es de Marx, cfr. Marx, K.: El capital, L. 1, vol. 2., cit., pag. 391.
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conversion hacia el sistema capitalista ha sido un proceso forzoso dirigido por el poder publico,
con base a la consagracion del predominio del Derecho estatal, limitando —al menos en el plano
nacional— la intervencion directa de la propia clase empresarial en la produccion de normas de
comercio®. Como se vera mas adelante, ha tenido que producirse una fase superior de la mundializacién
de la economia para que la misma clase empresarial estableciera, y redescubriera, una nueva Jex
mercatoria, reguladora de las relaciones economicas transnacionales. Es el proceso de globalizacion,
fendmeno que subrepasa las fronteras del Estado-nacion, y tiende a conformar formas de regulacion
comercial de caracter internacional (Union europea, Mercosur, etcétera).

Resultado de todo ello es que con el proceso de estatalizacion del Derecho privado, se
producird una relativizacion de la distincion entre Derecho privado y Derecho publico. Como ha
sido advertido, en el pensamiento de Jean Domat (paradigma de la ideologia individualista liberal
de los origenes), sociedad civil y sociedad politica —dotadas de sus propias fuentes de produccién
juridica— estaban estrictamente separadas. Sin embargo, con el acceso de la burguesia al poder y
con el proceso de estatalizacion de las fuentes de regulacion de la sociedad civil (que cristalizaria
en la promulgacion de los codigos de Derecho privado de la edad moderna), los términos en que se
produciria la sistematizacion de Domat entre el Derecho privado y el publico deberian ser reescritas
para su adaptacion a la nueva sociedad juridica burguesa®. Al tiempo, la distincion adquiere una
dimensién meramente funcional, tanto mas cuanto el modelo de capitalismo se aproxima a la
economia mixta, con una amplia intervencion del gobierno en la organizacion de los procesos
economicos”. La economia mixta se ha impuesto por razones funcionales al mantenimiento del propio
sistema del capitalismo, el cual deviene en capitalismo organizado e intervenido como condicion
de supervivencia. En efecto, la economia de mercado capitalista no puede funcionar a través de
exclusivos mecanismos de autorregulacion, por ello mismo se hablo de fin de las politicas de laissez
faire, siendo necesaria que el poder piblico intervenga para garantizar el adecuado funcionamiento
de la economia de mercado®. Por lo demas, en la forma constitucional del Estado social, esta
diferenciacion entra en crisis, precisamente porque el Derecho social se sitiia en el cruce entre el
Derecho publico y el Derecho privado®. En la sociedad contemporanea se ha intentado reconstruir en
términos completamente distintos la tradicional sistematizacion entre Derecho publico y privado. La
diferenciacion se produciria atendiendo a las distintas materias a regular. Asi, el Derecho privado seria
el conjunto de normas que regulan las relaciones econdomicas en su integridad, con independencia de
los intereses en juego y de la naturaleza de los agentes economicos. Ello supone superar el mismo
concepto de Derecho privado, transformandolo en el «Derecho comun a los agentes ptblicos y a los
privados». Con todo, la diferencia entre Derecho publico y privado se objetiva, en el sentido de que

8 En este sentido, GALGANO, F.: Historia del Derecho mercantil, cit., pags. 128 y sigs.

8 Véase, GALGANO, F.: Historia del Derecho mercantil, cit., pag. 184.

% Criticas serveras se han realizado desde diferentes corrientes de pensamiento, asi KeLsen, H.: Teoria general del
Derecho y del Estado, México, Universidad Nacional Autonoma, 1979; KeLseN, H.: Teoria pura del Derecho,
México, Ed. Porrua, 1993, donde afirma «el caracter ideoldgico del dualismo entre derecho publico y privado»
(Ibid., pag. 287); RapBRUCH, G.: Filosofia del Derecho, edicion y estudio preliminar, “La filosofia politica de Gustav
Radbruch: Una lectura politica y juridica, estudio preliminar a RapBrucH, G.: Filosofia del Derecho, a cargo de
J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1999, pag. 159 y sigs.; RapBRUCH, G.:
El hombre en el Derecho, conferencias y articulos seleccionados sobre cuestiones fundamentales del derecho,
trad. A. del Campo, revision, edicion y estudio preliminar, “Gustav Radbruch: un modelo de jurista critico en el
constitucionalismo democratico social” (pp. IX-LXIII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Col.
Critica del Derecho), 2020. Sobre su pensamiento juridico y politico, véase, exhaustivamente, MONEREO PEREZ,
J.L.: El Derecho en la Democracia constitucional. La teoria critica de Gustav Radbruch, Barcelona, Ediciones de
Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2020.

1 Véase KEYNES, J. M.: El fin del «laissez-faire» (1926), en Ensayos sobre intervencién y liberalismo, Barcelona, Eds.
Orbis, 1987, pags. 63 y sigs. También en Hacienda Publica Espafola, num. 9 (1971).

%2 Véase, en general, RapBruCH, G.: Filosofia del Derecho, edicion y estudio preliminar, a cargo de J.L. Monereo Pérez,
Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1999, pags. 159 y sigs.; MoNEREO PEREZ, J. L.: Fundamentos
doctrinales del Derecho social en Espaiia, Madrid, Trotta, 1999.

299



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. LABORUM n°® 10

depende esencialmente de la naturaleza objetiva de la actividad desplegada, mas alld de la indole de
los sujetos y de la naturaleza de los intereses en presencia®.

Como se dijo, la codificacion tuvo un sentido politico-juridico bien definido. Los Codigos de
Derecho privado de la Europa del siglo XIX tienen un valor esencialmente constitucional. En el aspecto
de la actuacion de la idea individual en el orden de las relaciones civiles, la codificacion responde en
el campo del Derecho Privado a lo que fueron las declaraciones de derechos y las Constituciones en el
campo del Derecho Publico. Del mismo modo que éstas se dirigian a garantizar las libertades politicas
de los ciudadanos en su relacion con el Estado, las Codificaciones trataban de asegurar la libertad civil
del individuo en su vida privada contra las injerencias indebidas del poder publico®. Ciertamente, el
Codigo era una nueva forma de Derecho llamado a regir el orden de la sociedad, sentando sus bases
y reglas fundamentales. Como hace notar Rodota, este valor constitucional de los Codigos otorga un
significado preciso a las declaraciones de principios en ellos contenidas, reconociendo ambitos de
actuacion a los particulares, pero también limites precisos respecto a la intervencion de los poderes
publicos en los derechos de los particulares. Un ejemplo significativo es la afirmacion del caracter
absoluto del derecho de propiedad®.

Los codigos constituyen una nueva técnica legislativa, que trata de formalizar el orden natural
de la sociedad (incluida la esfera economica), y de lo que se trata es de suprimir los obstaculos que se
oponen a su desenvolvimiento. En este sentido, los codigos formalizan un orden segin los esquemas
de la ideologia liberal individualista. Su igualitarismo formal y, en relacion a ello, la tendencia hacia la
generalizacion y abstraccion de las normas, bajo el modo de pensar propio del racionalismo formalista
de la «jurisprudencia de conceptos», guardaba una perfecta coherencia con la pretension de establecer
unas reglas de juego fijas y reproducibles continuamente: unas reglas de juego de la paz burguesa
en la relaciones econdmicas y sociales, partiendo de que existe grupos sociales excluidos; diferencias
de posicion juridica entre los jugadores; y de la misma centralidad de los bienes como objeto de
intercambio entre los individuos poseedores o potencialmente poseedores®. En realidad, los procesos
de codificacién modernos son el resultado de una voluntad innovadora y esencialmente marcada por
la racionalizacion formal del orden social, siempre concebido como orden «natural»®’. En verdad,

% Véase GaLGANO, F.: Historia del Derecho mercantil, cit., pag. 188, con referencia a la opinién de Ropota, S.: I/
diritto privato nella societa moderna, cit., pags. 18 ny sigs.; y GIaNNINI, M. S.: Voz «Diritto amministrativoy, en
Enciclopedia del diritto, XII, Milano, Giuffre, 1964, pag. 866.

% Véase SoLarl, G.: Filosofia del Derecho privado. 1. La idea individual, Buenos Aires, Depalma, 1946. Asimismo,

Coing, H.: Derecho privado europeo. Tomo II. El Siglo IX (1989), trad. y apostillas de A. Pérez Martin, Madrid,

Fundacion Cultural del Notariado, 1996, espec., pags. 27 y sigs., que subraya que los principios basicos para la

nueva forma de ley fueron desarrollados en una doctrina de la legislacion que naci6 de la critica de los humanistas

y sistematicos al Derecho Comun y de la doctrina de la Ilustracion, como ha sefialado Franz Wieacker. Desde el

punto de vista de juridico-formal la teoria general de la legislacion del siglo XVIII desarroll6 también su concepcion

de como podian elaborarse tales leyes generales. Las ideas de la codificacion fueron puestas en practica en el
siglo XIX. Todos los que anteriormente habia estado vigente el lus Commune codificaron el Derecho Civil. Uno
motivo aducido como decisivo para ello fue el proposito de unificar el Derecho. El Ius Commune por si mismo
no podia conseguir una unidad juridica completa del Derecho, porque tenia un valor solamente subsidiario. Pero
la unidad del Derecho correspondia a la idea del Estado nacional, que en el siglo XIX en el Continente tuvo cada
vez mas importancia. Pero también respondia a las necesidades de una economia, que se esforzaba por mercados

mayores y para lo cual la dispersion del Derecho era un obstaculo, que habia que eliminar y superar procediendo a

la elaboracion de los Codigos de Derecho Privado.

RopoTA, S.: El terrible derecho. Estudios sobre la propiedad privada, Madrid, Civitas, 1987, pag. 81.

Puede verse ARNAUD, A. J.: Essai d’analyse structurale du Code civil frangaise. Le régle du jeu dans la paix

bourgeoise, Paris, Librairie général de droit et de jurisprudence, 1973; Respecto al pretendido fundamento natural

de las instituciones del Derecho privado, véase SoLari, G.: Filosofia del Derecho privado. 1. La idea individual,

Buenos Aires, Ed. Depalma, 1946, pags. 32 y sigs.

7 Véase TARELLO, G.: «Ideologias del siglo XVIII sobre la codificacion y estructura de los codigos», en TARELLO, G.:
Storia della cultura giuridica, cit., pag. 83. TARELLO,G.: Cultura juridica y Politica del Derecho, “Introduccion”
de R. Guastini y G. Refbuffa, edicion a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del
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la idea central que sirve de fundamento a la codificacion es la idea del derecho natural elevado a
fuente exclusiva del derecho privado; la cual, sin embargo, esta muy lejos de significar una exigencia
objetiva de la razon eterna inmanente en las cosas. De este modo, la codificacion adquiere un sentido
superior a simple unificacion formal y material del derecho privado, ya que constituye la expresion
positiva de un sistema filosofico juridico, y durante los siglos X VIII y XIX fue la realizacion de la idea
individual en el campo de las relaciones civiles®.

En la perspectiva del Derecho mercantil se afirmara inicialmente la vinculacion historica y
causal del Derecho mercantil con el sistema econdomico capitalista. No remite descriptivamente a
la regulacion de las actividades de comercio, sino al dato historico preciso de un concreto sistema
econémico. Sin embargo, este enfoque sera replanteado, sobre todo, a partir de la aportacion de
Wieland, para quien el Derecho mercantil como un sector diferenciado por razén de la materia®. Para
Wieland, la comprension del Derecho mercantil s6lo puede obtenerse por remision a la materia objeto
de regulacion. De ahi que considera esencial vincular la ciencia juridica con la ciencia econémica'®.
En este sentido, se verifica la expansion de la materia mercantil a medida en que se desarrollaban
las estructuras econdmicas capitalistas. Desde esta perspectiva se demostraria la conexion entre el
Derecho mercantil y las formas econdmicas del capitalismo: libertad de empresa en el marco de una
economia de mercado.

A pesar del intento de que los codigos perpetuasen un orden estatico, pronto se produciria
un desfase tanto del Codigo civil como del Codigo de comercio, ante el desajuste de los codigos
respecto de las transformaciones que se venian operando en el trafico econdémico'”'. Este fenomeno
de distanciamiento determind la aparicion de una abundante legislacion especial, dando lugar a
un proceso de disgregacion de las normas reguladoras de la materia mercantil'®>. Se produce un
progresivo vaciamiento de los codigos, pasando materias importantes a ser reguladas por la legislacion

Derecho), 2002, 43 y sigs.; y ampliamente, TARELLO, G.: Storia della cultura giuridica moderna. 1. Assolutismo e
codificazione del diritto, Bolonia, I1 Mulino, 1976. Solari puso de manifiesto que la filosofia del derecho privado
fue, en los primeros siglos de la edad moderna, la expresion de dos diferentes tendencias, de las cuales una tendia
a fundar las instituciones del derecho privado sobre exigencias de orden racional, mientras la otra a afirmar la
individualidad en el terreno juridico. En ello se manifestaban las dos tendencias principales de la escuela del derecho
natural, a saber: la tendencia racionalista y la tendencia individualista. Sin embargo, el individualismo juridico,
en la forma liberal expresada por el Codigo francés (paradigma al respecto), como el que mejor armonizaba con
la concepcion dominante de las relaciones econdmicas y politicas, termind por prevalecer; pero al predominar,
reconstituyé sus bases filosoficas con la influencia del criticismo kantiano y del utilitarismo de Bentham. Cfr. SoLart,
G.: Filosofia del Derecho privado. I. La idea individual, cit., pags. 435 y sigs. Desde este punto de vista, se puede
decir que la obra de reforma civil, realizada esencialmente mediante los codigos, constituye la realizacion practica
de la idea individual segin el pensamiento de Kan y de Bentham. Con todo, para el individualismo juridico los fines
y los intereses publicos se resuelven siempre en los fines e intereses privados. No se olvide que para esa forma de
pensamiento el Estado no crea el Derecho, sino que es su protector, es el organo universalizador de la razon y de lo
util individual. Las leyes universales de razon o las leyes econdmicas invariables se sitilan por encima del Estado.
Es asi que el Derecho privado aparecia como un orden inmutable.

% En este sentido Sorari, G.: Filosofia del Derecho privado. 1. La idea individual, cit., pags. 76 y sigs. Sobre el
significado juridico y politico de la codificacion, véase en la misma obra, cap. I, pags. 59 a 80, especialmente.
Con todo, se realza la significacion «constitucional» de los codigos de Derecho privado. Y es que, en el fondo, la
codificacion respondia, en el campo del Derecho privado, a lo que supusieron las Declaraciones de derechos y las
Constituciones en el ambito del Derecho publico. He aqui que el movimiento de emancipacion politica no podia
ser separado del movimiento de emancipacion civil. El resumen de ambos movimiento interdependientes son las
Constituciones y los Codigos.

% Véase GOoNDRA, G.: Derecho mercantil. I, Madrid, Universidad Complutense, 1992, pags. 41 y sigs.

100 Véase WIELAND: Handelsrecht, vol. I, Munich-Leipzig, 1931, pag. 3 y sigs

101" Anticipacion de las criticas, en Dugurr, L.: Las transformaciones del Derecho publico y privado, edicién critica y
estudio preliminar, “’Objetivismo juridico’ y teoria de los “derechos” en Leon Duguit” (pp. XI-XXXIX), a cargo de
J.L. Monereo Pérez y J. Calvo Gonzalez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2007.

12 E] proceso ha sido estudiado por Irti, N.: La edad de la descodificacion, Barcelona, Bosch, 1992.
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especial. Es lo cierto que «las instituciones mas representativas del Derecho mercantil (Sociedades
de capital, Derecho bancario, Derecho cambiario, Derecho concursal) pasaran a ser regulados bajo
forma de Leyes especiales»!®. Se trata de un proceso de descodificacion del Derecho mercantil que se
ha impuesto como exigencia de organizacion de la economia.

Lo mismo cabe decir el propio Derecho civil con el desmembramiento de la proteccion
juridica profesional (propiedad literaria, musical y artistica, Derecho de edicion, Derecho de patentes,
Derecho de marcas de fabrica y nombres registrados, Derecho de modelos de utilidad y de gusto). Ese
proceso se corresponde con el derrumbamiento de la unidad ideal del Derecho privado. En efecto,
a partir de finales del siglo XIX se produce un rapido y progresivo desmembramiento de todos los
nucleos sociales del ordenamiento juridico en Derechos especiales. Hay que tener en cuenta que tras
la pretension de unidad del Derecho civil se hallaba la busqueda de unidad de una burguesia nacional
y liberal, la cual se creia representativa de toda la nacion.

Muy pronto esta pretension quedaria frustrada debido al surgimiento del Derecho econémico
después de la primera guerra mundial y la emergencia del pluralismo econdémico y politico del
sistema de Estado social'®. Es, especialmente, a partir de este periodo donde se construyen las
neoformaciones que destruyeron con nuevos ideales sociales y economicos la hegemonia del Derecho
privado general (antes considerado comtn para toda la sociedad civil juridicamente organizada). La
legislacion intervencionista en la econdomica y en el campo social constituyeron las bases para la
nueva sectorializacion del ordenamiento juridico privado: Derecho agrario, Derecho de la vivienda,
Derecho arrendaticio, Derecho laboral y de la Seguridad Social, que en su conjunto dan lugar a lo que
puedo considerarse como Derecho social, como nueva sistematizacion juridica situada en el punto
intermedio entre el Derecho privado y el Derecho ptblico. Un Derecho social que se opone al Derecho
individualista'®. En el plano del derecho de contratos ese Derecho social supuso la penetracion en
la libertad de contratacion del Derecho civil, un régimen imperativo de ordenacion de las relaciones
econdmicas y sociales.

Pero la inadecuacion de los codigos del siglo XIX va a permitir también un aumento del papel
del Derecho auténomo de la economia, regulador de las relaciones econdémicas entre los propios
agentes implicados. También bajo nuevas formas de dominio del mercado a través de procedimientos
y formas tipicamente juridicas (constitucion de Carteles, conciertos, Trust, etcétera), que entrafiaban
una limitacion de la libertad de contratacion, una superacion del esquema formal de la personalidad
juridica y la configuracion auténoma de reglas internas y externas de funcionamiento por cauces de
dominio juridico que ya no podia ser comprendido desde el esquema simple de la subjetividad juridica
y del principio de igualdad formal entre los particulares.

133 GoNDRA, J. M.: Derecho mercantil, cit., pag. 67; GIRON TeNA: Tendencias generales en el Derecho Mercantil (Ensayo

interdisciplinario), Madrid, 1985, pags. 125 y sigs.

104 Véase WIEACKER, F.: Historia del Derecho privado de la edad moderna, edicion al cuidado J.L. Monereo Pérez,
Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000, pags. 491 y sigs.

105 Véase MENGER, A.: El derecho civil y los pobres, Est. preliminar sobre «Reformismo social y socialismo juridico»,
a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1998; GIErkE, voN OTTO: La
funcion social del Derecho Privado y otros estudios, traduccion de José M. Navarro de Palencia, revision, edicion
y estudio preliminar, “La teoria juridica y social de Otto von Gierke” (pp. IX-LXI), a cargo de J. L. Monereo Pérez,
Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2015, donde apuesta por una redefinicion de la mision social
del Derecho privado para limitar la libertad de contratacion con la finalidad de que se traduzca en un medio de
opresion de unos por otros: «Hoy mas bien tiene el Derecho privado la mision de proteger al débil contra el fuerte,
y el beneficio de la comunidad, contra el egoismo del individuo». Asimismo, MoNEreO PEREz, J.L.: “El derecho
social y los sujetos colectivos: la construccion juridica fundacional de Otto von Gierke”, en Lex Social: Revista
de los Derechos Sociales, nim. 2 (2020), pags. 682-735. https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/
view/5080/4445
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Los codigos exigian un especifico modelo de jurista. En efecto, la codificacion supone un
proceso de tecnificacion de la ciencia del Derecho, en virtud del cual era cometido del jurista la
realizacion de una actividad puramente técnica, y en cuanto tal exclusivamente encaminada a elaborar
y sistematizar los datos externos y ya preexistentes'’. Esta vision ideologica del Derecho como
técnica de organizacion neutral a todo contenido se sitiia perfectamente en la logica del positivismo
juridico formalista.

Ello tenia la pretension ideoldgica inicial de perpetuar el sistema codificado como reflejo
de los equilibrios de poder en términos globalmente favorables para las clases poseedoras. Asi el
centro de gravedad residia en la regulacion de la propiedad privada sobre los bienes, entendido como
derecho absoluto (Codigo civil) y la proteccion de la empresa y del trafico de comercio (Codigo de
comercio)'?”, mientras que sélo algin precepto entraba en la regulacion del contrato de trabajo (en la
forma romanista de arrendamiento de servicios'®). Era, pues, un Derecho descompensado respecto
al sistema de clases existente en la sociedad civil, toda vez que el garantismo juridico-estatal se
producia de modo unilateral respecto a las clases propietarias e industriales. El Estado se convertia en
garante de amplios espacios de libertad respecto de los cuales se regulan exclusivamente limitaciones
externas quedando, por el contrario, imprecisos e indeterminados todo lo relativo al contenido y las
modalidades posibles de las acciones humanas con la idea de que el sujeto estuviese en condiciones
de alcanzar con plena libertad la realizacion de sus propios intereses individualistas. Desde este punto
de vista, se puede entender, en efecto, que el Codigo fuese un estatuto de los particulares, sometido
todavia a un régimen de preferencia de clase, aunque ciertamente el sistema permitia una circulacion
de los bienes que podia favorecer, acaso, una cierta movilidad social. Ello impediria la acusacion
en la doctrina critica de la cristalizacion de posiciones de «estatus juridico» al estilo del antiguo
régimen, donde cada individuo quedaba «encuadrado» en su respectiva clase o estrato social. Sin
embargo, existia una disociacion entre la apariencia y la realidad, ya que durante mucho tiempo
—después de la codificacion—, propietarios, empresarios y trabajadores mantenian posiciones
sociales incomunicables y la movilidad social era un fendmeno marginal en la estructura de clases
de la sociedad burguesa. En realidad, solo podia hablarse de una ficticia «democracia de mercado»
asentada en el derecho igual, seglin la cual potencialmente (y so6lo en esta calidad) todos pueden ser
propietarios y consumidores de bienes. Esto explica nitidamente como el sistema de la codificacion
era percibido contemporaneamente (y de forma explicita) como un auténtico proyecto general de la
sociedad civil, segun los parametros predispuestos por la burguesia econdémicamente dominante y
politicamente en el poder politico'®.

106 Véase TARELLO, G.: Ideologias del siglo X VII sobre la codificacion y estructura de los codigos, en Cultura juridica y
politica del derecho, cit., pags. 43 y sigs.; RopoTA, S.: Ideologie e tecniche della riforma del diritto civile, en Rivista
di diritto commerciale, 1967, pags. 91 y sigs.; UNGARI, P.: Per la storia dell’ idea di codice, en Quaderni fiorentini, 1,
Milano, 1972, pags. 207 y sigs.; VANDERLINDEN, J.: Le concept de code en Europe Occidentale du XII.° au XIX siécle.
Essai de définition, Bruxelles, 1967; SoLarl, G.: Filosofia del Derecho privado. I. La idea individual, Buenos Aires,
Depalma, 1946.

17 Recuérdese que el Codigo de comercio napolednico de 1808, en los articulos 631, 632, 633, hace referencia a
una larga serie de actos objetivos de comercio. Este codigo es el paradigma de los llamados codigos de comercio
de tipo latino, que suelen consagrar legislativamente la autonomia del Derecho mercantil, haciendo del acto de
comercio objetivo la base principal para la determinacion de la materia comercial. Véase Rotonpi, M.: Instituciones
de Derecho privado, Barcelona, Labor, 1955, pag. 49.

108 Véase GIerkE, O. VoN.: Las raices del contrato de servicios, trad., y estudio critico de G. Barreiro Gonzalez, Madrid,
1982; GIERKE, VON OtTO: La funcion social del Derecho Privado y otros estudios, traduccion de José M. Navarro
de Palencia, revision, edicion y estudio preliminar, “La teoria juridica y social de Otto von Gierke” (pp. IX-LXI),
a cargo de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2015.BAyoN CHACON, G.: La
autonomia de la voluntad en el Derecho del Trabajo, Tecnos, Madrid, 1955; ALoNso OLEA, M.: De la servidumbre
al contrato de trabajo, 2.* ed., Madrid, Tecnos, 1987.

19 Véase ARNAUD, J. A.: Les origines doctrinales du code civil frangais, Paris, L. G. D. J., 1969, donde analiza el
substrato cultural, politico e ideologico que acompaii6 a ese programa de revolucion juridico-politica.
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Basta reparar en este programa revolucionario para comprender la dimension constitucional
del proceso de codificacion. Los cddigos de Derecho privado constituian la nueva sociedad civil,
segun un programa politico constitucional (codificacion constitucional), garantizando su continuidad
mediante el reclamo del tecnicismo juridico; basado éste en la idea de completitud del sistema
codicistico, en la interpretacion puramente técnica y en el razonamiento formal silogistico''’.

Sin embargo, los principios de la codificacion moderna (subordinacién de los jueces al
poder legislativo, prioridad de la Ley, su caracter abstracto y su general, la completitud, y el mismo
logicismo y tecnicismo juridico), ya no pueden tener el mismo valor en la sociedad contemporanea,
en continua transformacion, donde se aprecia la crisis de la estatalidad del Derecho (emergencia de
un nuevo pluralismo juridico, en el &mbito nacional, internacional y comunitario) y la fragmentacion
del sistema juridico. A lo que se une la crisis de la certeza del Derecho y la extendida conviccion
del creciente papel creador de Derecho de los jueces. Es aqui, donde se transmutan los centros de
gravedad de los sistemas juridicos contemporaneos, de los codigos a la Constitucion y a las leyes
especiales; del Derecho internacional publico reglado a la nueva lex mercatoria, nacida de las nuevas
fuerzas econdmicas y sociales dominantes en el proceso de globalizacion.

El proceso de «descodificacion» adquiere unas dimensiones que en su complejidad no fueron
tomadas adecuadamente en consideracion por Georges Ripert. El proceso termina con el fendmeno
segun el cual la Constitucion, en su calidad de norma juridica, desplaza al Cddigo civil en el centro
del sistema juridico. De manera que el sistema se aparta de su inicial estructuraciéon como un mono-
sistema, configurandose como un poli-sistema. Es asi como se da origen a la edad de la descodificacion

que replantea la organizacion y los contenidos del Derecho privado!!.

En términos juridicos (no asi en términos sociales y politicos debido a la emergencia de la
«cuestion social»!'?), el mundo disefiado por la codificacion constitucional burguesa era el mundo
de la seguridad. En Europa el periodo historico comprende desde la mitad del siglo XIX hasta el
inicio de la primera guerra mundial'’®. En ese periodo, la burguesia actiia como clase dirigente, y
trata de implantar su modelo de organizacion a toda sociedad. Ahora bien, la nocion de seguridad
no remite a la realizacion del fin —vinculado siempre a las incertezas del mercado y al cambiante
mundo de la produccion—, sino mas bien a las que pueden ser consideradas como las fundamentales
«reglas de juego»!'*. Ese mundo de la seguridad es el mundo de la codificacion, que trata de plasmar
los valores del liberalismo individualista. Por ello se puede hablar, con justeza, del significado
«constitucionaly (codificacion constitucional) de los codigos de Derecho privado, en el sentido
de que los mismos no se limitan a regular instrumentos técnicos de organizacion de las relaciones

110 Véase GEny, F.: Science et technique en droit privé positif, 111, Paris, Librairie de la Société du Recueil Sirey,
1921, pags. 4 y sigs.; GENY,F.: Método de interpretacion y fuentes en Derecho Privado Positivo, Edicion y estudio
preliminar, “El pensamiento cientifico juridico de Gény”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2000, Segunda Parte, cap. I, sobre todo en la seccion 11, con planteamiento critico.

1l Criticamente se han hecho notar tres cuestiones: dificultad para inducir principios generales de las leyes especiales
que acttan el disefio constitucional, fragmentariedad y falta de coherencia interna de los llamados «microsistemas»
y permanencia en el Codigo de elementos de acusada centralidad. Cfr. LorEz Y LoOPEZ, A. M.: Constitucion, Codigo
v leyes especiales. Reflexiones sobre la llamada descodificacion, en Centenario del Codigo Civil (1889-1989),
Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Madrid, 1990, pags. 1163 a 1176.

112 Véase HERKNER, E.: La cuestion obrera, Madrid, Hijos de Reus, 1916; MARVAUD, A.: La cuestion social en Esparia,
Madrid, Eds. de la Revista de Trabajo, 1975. Un estudio actual sobre esta problematica puede verse en MONEREO
PERrEz, J. L.: Fundamentos doctrinales del Derecho social en Espaiia, Madrid, Trotta, 1999.

3 Irti, N.: La edad de la descodificacion, Barcelona, Bosch, 1992, pag. 17.

114 Véase Irti, N.: La edad de la descodificacion, cit., pags. 17-18. Véase Havek, F. A.: Derecho, legislacién y libertad.
1. Normas y orden, 3.° ed., Madrid, Union Editorial, 1994, pags. 69 y sigs.; y desde una distinta perspectiva critica
sobre las reglas de juego de la paz burguesa, véase, ARNAUD, A. J.: Essai d’analyse du Code civil frangais, la régle
du jeu dans la paix bourgeoise, Paris, 1973.
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sociales, sino que, de modo mas significativo, desean proyectar la cosmovision de los triunfadores de
las revoluciones burguesas'’®. En el posterior desarrollo historico del proceso legislativo se confirma
nitidamente el caracter politico-juridico del mercado, confirmando que la economia de mercado es
un locus artificialis, y no un locus naturalis, cuya artificialidad deriva de una técnica del Derecho,
la cual, dependiendo de las decisiones politicas confiere forma y conformacion a la economia. Lo
cual se traduce en la ordenacion juridica del mercado a través del Derecho publico y del Derecho
privado''®. En gran medida este es el sentido de la nocion de “constituciéon econdmica” en los Textos
del Constitucionalismo democratico social-social con Estado Social de Derecho, en cuyo marco la
Constitucion es ejerce su supremacia como norma suprema del ordenamiento juridico con capacidad
para formar y conformar el orden econdémico y sus reglas principales de funcionamiento.

El proyecto burgués «estatico» mostro sus carencias ante la emergencia de nuevos problemas
y las exigencias planteadas por el surgimiento de nuevas clases sociales, a cuyo favor no se habia
establecido el orden de la burguesia''’. Las reivindicaciones de las clases trabajadores y la aparicion de
nuevos grupos sociales determind la rapida promulgacion de leyes especiales, las cuales presentaban
un doble objetivo inicial: conservar la coherencia interna de los cddigos de Derecho privado y, al
mismo tiempo, responder a las exigencias de regulacion social conforme a los cambios del entorno.
El reclamo de la ley especial creaba una imagen inicialmente se seguridad, ya que la ley especial era
considerada como confirmatoria de la general y su vigencia seria transitoria, porque el destino de
la materia regulada seria nitidamente el de insertarse —o, en su caso, reinsertarse— en los codigos
generales!!®. Sin embargo, tras esa apariencia confirmatoria del orden codicistico, la abundante
legislacion especial acabo siendo un orden diferenciado, con sus propios principios de regulacion,
no siempre conformes, y menos aun coherentes en muchos casos. Es claro que ello se solventaba,
en términos formales, con la consideracion de los codigos como «Derecho comun» de las relaciones
intersubjetivas privadas, pero esto no dejaba de ser ya una claudicacion respecto del pretension
totalizadora que tuvo el racionalismo juridico de la codificacion.

Pero hay mas: pasados los afios, la legislacion especial fue apartandose inequivocamente de
los parametros del considerado hasta entonces «Derecho comiiny, dando lugar a «micro-sistemas» de
regulacion. Introduciendo una logica de sector. El proceso creciente de juridificacion, la penetracion
hasta limites insospechados de la idea de «sociedad juridica», con la colonizacién del mundo de la
vida!"®, reclama modos de regulacion mas flexibles. En relacion a ello (aunque este fenémeno va mas

15 Véase Irti, N.: La edad de la descodificacion, cit., passim; Irti, N.: L’ ordine giuridico del mercato, Roma-Bari,
Laterza, 2* ed., 2004, pags. 57 y sigs. GIORGIANNI, M..: {] diritto privato ed i suoi attuali confini, en Riv. trim. dir. proc.
civ., 1961, 1., espec., pag. 399; SANTORO-PASSARELLI, F.: Dai codici preunitari al codice civile del 1865 (1966), ahora
en Liberta e autorita nel diritto civile -Altri saggi, Padova, 1977, pags. 16 y sigs. Especialmente licidas, al respecto,
son las observaciones de SoLARI, G.: Filosofia del diritto privato, I. Individualismo e diritto privato (1911), Torino,
1959, espec., pags. 57 y sigs. Piensa Solari que las «Declaraciones de derechos» garantizan las libertades politicas de
los ciudadanos en las relaciones con el Estado, mientras que los codigos tutelan las «libertades civiles del individuo
en su vida privada contra las injerencias indebidas del poder politico» (Ibid., pag. 57).

116 Véase IrTi, N.: L’ ordine giuridico del mercato, Roma-Bari, Laterza, 2* ed., 2004, pags. 3 y sigs., y 121 y sigs. En
otra perspectiva de la sociologia reflexiva, véase BourDpitu, P.: La estructuras sociales de la economia, Barcelona,
Anagrama, 2003, pags.11 y sigs.

7 Esto es algo que fue percibido ya originariamente por autores como Menger, Consentini, CiMbaLe. Puede verse,
Monereo PEREZ, J. L.: «Reformismo social y socialismo juridico», Est. preliminar a MENGER, A.: El Derecho civil
y los pobres, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1998. Véase SAVATIER, R.: Les métamorphoses
économiques et sociales du droit privé d’aujourd hui, 11, Paris, 1959, pags. 71 a 73; RiperT, G.: Evolucion y progreso
del derecho, en La crisis del derecho, Buenos Aires, E. J. E. A., 1961.

118 Véase Ripert, G.: Le régimen démocratique et le droit moderne, Paris, 1948, pag. 17; Id.: Les forces creatrices du
droit, Paris, 1955, pags. 315-317; AscareLLr, T.: L’idea di codice nel diritto privato e la funzione dell’interpretazione
(1945), en Studi di diritto comparato e in tema di interpretazione, Milano, 1952, pags. 181-182.

119 Véase HABERMAS, J.: Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998, pags. 63 y sigs. Ripert habia intuido que la forma de
estatutos particulares (derecho de la profesion o derecho de clase) tendia a desplazar, a borrar la idea de un Derecho
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alla...), la legislacion especial (consolidada, a menudo, después de un largo paréntesis de legislacion
excepcional), bajo su propia logica interna, va substrayendo cada vez mas materias y haz de relaciones
juridicas a la regulacion de los codigos privatistas, y forman auténticos micro-sistemas de normas
juridicas, sometidas a logicas propias y autonomas respecto de los codigos (no asi, como se vera
después, en relacion a los textos constitucionales de valor fundamental). Esta legislacion especial, que
nacid no sin una clara tension con la regulacion proporcionada por los codigos, acabd desplazando
y sustituyendo, para un numero cada vez mayor de relaciones juridicas a los codigos generales.
El fendomeno parece tener su colofon a partir de la segunda postguerra mundial, al generalizarse
—por exigencias técnicas y de politica del Derecho ordenador de las relaciones sociales— las leyes
especiales, dejando en una posicion cada vez mas residual a los codigos presumiblemente generales.

Esto no ha hecho sino cuestionar el mismo valor de generalidad de los codigos de Derecho
privado. Por ello se ha afirmado, con razén, que es preciso superar la fascinacion tradicional que
ejercen los codigos, reconociendo que la abundante legislacion especial representa en la actualidad
el «derecho general» de una instituciéon o de una materia completa, sujetandola a su propia logica
politico-juridica'®. En el fondo, un rasgo distintivo de la legislacion especial es la orientacion hacia
la regulacion de estatutos de grupos, de circulos de sujetos diferenciados dentro de la sociedad civil
(arrendatarios, trabajadores asalariados, trabajadores autonomos, etcétera). Ello representa un nuevo
retorno del status respecto al contrato, que nunca fue un proceso rigido y estatico, sino mudable,
como ha demostrado el dato historico-juridico que refleja una permanente combinacion entre contrato
y estatuto en la evolucion de los sistemas juridicos'?!. Ello avanza en muchas ocasiones hacia la
legislacion negociada de los grupos sociales con el poder publico legislador, produciéndose una huida
del Derecho civil.

Con todo, el centro de gravedad del ordenamiento juridico parece residir tendencialmente
en los textos constitucionales, que disefian las libertades politicas y civiles, el mismo derecho de
propiedad, y la iniciativa econdmica en el cuadro de la economia social de mercado. Por su parte, los
codigos (asi como las mismas leyes especiales...) parecen especificar y dar cumplimiento al programa
constitucional sobre el modelo abierto econéomico y social. Es la Constitucion quien determina el
sistema fuentes normativas y el conjunto de derechos y libertades fundamentales. De tal modo que
el disefio del modelo socio-econdomico se produce a través de la combinacion internormativa entre el
legislador constituyente y el legislador infraconstitucional, por lo que el Cddigo civil, carece ya de ese
valor constitucional exclusivista y unilateral al modo en que era pretendido en los origenes.

En cierta medida la crisis de los codigos se vincula con el problema del poder juridico y
econdémico en la sociedad contemporanea. Las dificultades de gobernabilidad a través de leyes
generales, ante la complejidad de resolver los conflictos entre los grupos sociales mediante formulas
abstractas y generales. Los grupos sociales reclaman sus propios estatutos reguladores de sus propios
intereses. El resultado es la generalizacion de los micro-sistemas especiales, que quiebran la unidad
del ordenamiento juridico privado. Esa unidad y completitud fruto del racionalismo juridico ya se
ha perdido irremisiblemente. El Derecho privado de manera cada vez mas nitida supera los confines
de los codigos. Unidad tan solo precariamente salvaguardia a través de la norma constitucional, la
cual es reclamada como marco de ordenacion de la pluralidad de subsistemas juridicos (codigos

civil comun a todos los individuos. En este sentido RiperT, G.: EI Régimen Democratico y el Derecho civil moderno
(trad. de la 2.% ed., francesa), Puebla (México), 1948, passim.

120 Véase Irti, N.: La edad de la descodificacion, cit., pag. 33. Como dice graficamente Irti, la norma general adquiere
propiamente el caracter de Derecho residual; esto es, disciplina de los casos supervivientes, que todavia no entran en
el régimen de las normas especiales (/bid., pag. 51).

121 Para la formulacion clasica sobre la relacion entre «status» y «contratoy, véase MaNg, H. S.: El Derecho antiguo, 2
vols., Madrid, Civitas, ed. facsimilar, 1993. 1994. Respecto al estado de la cuestion en la sociedad contemporanea,
véase MoNEREO PEREZ, J. L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, CES, 1996.
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y leyes especiales). El texto constitucional impone su condicién de supernorma, y establece los
principios generales que han de guiar la aplicacion del conjunto heterogéneo de las normas que
integran el sistema juridico. Pero es ya un instrumento juridico diverso a los codigos que asumen
la tarea de organizacion general del sistema juridico contemporaneo. Los codigos (que ya no son el
centro del universo de Derecho privado, se insiste) realizan y desarrollan los mandatos y principios
constitucionales; también las leyes especiales, que mas que desarrollar las previsiones de los codigos
en una relacion de género a especie, vienen ya decididamente a realizar los principios trazados en la
Constitucion. Es la Constitucion, como garante de la unidad del ordenamiento juridico (constituido
como poli-sistema), quien formaliza juridicamente un orden en la sociedad, el cual se impone con
fuerza juridica bilateral, para los sujetos publicos y privados.

El declive de los codigos se comprende por su pretension de fijeza y el disefio de un destinatario
uniforme (el ciudadano general y abstracto) que ya originariamente no se correspondia con la realidad
social subyacente de pluralidad de clases sociales. Las leyes excepcionales y la legislacion especial
reflejaban expresivamente la falta de homogeneidad de la sociedad civil, su caracter fragmentado en
grupos sociales con diferente posicion en el entramado social: ponian en si de relieve la existencia
de conflictos sociales de intereses y valores en una sociedad liberal basada en el individualismo
propietario y el dogma de la autonomia privada individual'?2.

Ahora, por el contrario, la mayor presencia de las normas especiales, y la formacion de una
constelacion de mono-sistemas, es un exponente de la existencia de una sociedad fragmentada'®,
en clases, grupos sociales y sub-grupos atipicos como la llamada infraclase. La sociedad actual es
extremadamente heterogénea, para la que no cabe un Derecho uniforme, abstracto e indiferenciado.
Son los conflictos de las fuerzas econdmicas y sociales, y las aspiraciones de cada grupo sectorial las
que caracterizan a la sociedad contemporanea. En este sentido las categorias juridicas tradicionales
deben moldearse y también ha de crearse otras nuevas para hacer frente a las nuevas exigencias
derivadas de la cobertura de las necesidades sociales y del trafico juridico-econdémico.

122 Max Weber trataba de comprender la conducta del empresario capitalista y la ética calvinista (como ética del
premio), haciendo explicito el estatuto del empresario y la singularidad del capitalismo industrial, en relacion a las
formas de organizacion econdmica que se basaban en el rédito vinculado a la vieja usura, a los traficos restrictivos y
a la produccion de la guerra. Este estatuto legitimaba una forma de poder empresarial, ya que no quedaban definidas
las reglas del funcionamiento de la actividad econdmica, pero, sin embargo, se atribuia al empresario la libertad de
organizacion, con la pretension mitica de que los limites vendrian marcados por las reglas naturales y espontaneas
del mercado.

Es asi que se constata un criterio de favor legal respecto de las actividades empresariales, tanto por lo que atiende
a la organizacion interna del proceso productivo (en detrimento de la posicion juridica y econémicamente mas
débil del trabajador), como en las relaciones externas de mercado (con desproteccion de los consumidores como
ciudadanos). Para el analisis de Max WEBER, véase su Historia economica general (1923), México, FCE, 1983,
cap. IV. Véase MoNEReO PEREz, J.L.: Modernidad y Capitalismo. Max Weber y los dilemas de la Teoria Politica
y Juridica, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013, Capitulo II (“La racionalizacion
del Derecho, de la Economia y del Poder en la sociedad moderna™), pags. 169-259, y Capitulo III (“Modernidad
y paradigma de racionalizacion del poder y del Derecho en la sociedad contemporanea. La critica de la razon
instrumental en Weber”), pags. 261-331; Monereo PErez, J.L.: “La Sociologia del Derecho de Max Weber:
Juridificacion, legitimacion y racionalizacion del poder publico y privado”. Revista De Estudios Juridico Laborales
Y De Seguridad Social (REJLSS), (7), (2023) 225-301. https://doi.org/10.24310/rejlss7202317160

Véase, en general, MINGIONE, E.: Las sociedades fragmentadas, Madrid, MTSS, 1993; MonErEo PERrez, J.L.:
Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, CES, 1996; MoNEreo PERez, J.L.: La renta
minima garantizada. De la renta minima a la renta basica, Albacete, Bomarzo, 2018; MoNEReo PEREZ, J.L.: “Larenta
minima garantizada como medida estructural de Seguridad Social en la Sociedad de Riesgo”, en Lex Social. Revista
de los derechos sociales, vol. 10, num. 2 (2020), pags. 424-505. DOI: https://doi.org/10.46661/lexsocial.5074;
Monereo PErez, J.L.: “El derecho social al ingreso minimo vital”, en Temas Laborales, num. 158 (2021), pags. 45-
117. https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/8088952.pdf; MoNEREO PEREZ, J.L., RODRIGUEZ INIESTA, G. y TRILLO
Garcia, A.R.: El Ingreso Minimo Vital, 2* edicion, actualizada y ampliada, Murcia, Laborum, 2023.
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En el plano del conocimiento cientifico, las dificultades no pueden ser ocultadas. Esta, en
primer lugar, el fragil equilibrio entre problema y sistema'?. Adviértase que esta complejizacion no
es exclusiva de las doctrinas juridicas. En verdad, son todas las ciencias la que estan constatando las
dificultades de explicacion de la realidad, en lo que se ha dado en llamar la crisis de la explicacion
simple, precisamente por la dificultad de hallar elementos totalizadores para restablecer un orden
uniforme y coherente en el sistema juridico'?, tanto mas en una sociedad abierta'?® y caracterizada por
el proceso de globalizacion de la economia.

Por otra parte, las caracteristicas del objeto influyen ciertamente, ya que se puede constatar
un relativo deterioro del Derecho como técnica de organizacion y control social. Existe una cierta
desconfianza sobre la fuerza transformadora del Derecho, y tiende a verse en ¢l un mecanismo de
caracter defensivo para la garantia de posiciones juridico-subjetivas. El Derecho aparece como
el cobijo de una sociedad de individuos marcados por la incertidumbre ante las transformaciones
tecnoldgicas. De manera que los grandes paradigmas ideologicos tienden a ser desplazados por la
tecnologia. Pero, ademas, la racionalidad proporcionada por el sistema juridico para organizar la
sociedad, es progresivamente sustituida (o, al menos, queda subordinada a ella) por la racionalidad
del sistema productivo, asentado sobre la union entre la ciencia y el mundo industrial'”’. Por eso el
individuo queda indefenso ante esas fuerzas interiores al sistema productivo y acude al Derecho
emanado del poder publico para la garantia de la propia existencia'.

El sistema juridico actual muestra su dificultad para controlar los sistemas econdémicos
y politicos, en un momento donde se pone en cuestion practicamente todo (fecundacion artificial,
ingenieria genética, trasplantes, eutanasia, uso de la energia atdmica, el deterioro ecologico del planeta,
etc.). Parece estarse ante un proceso de declive lo publico y del Derecho, abriéndose amplisimos
espacios a los ambitos existencias de individuos cada vez mas atomizados e inseguros. Pero el Derecho
no tiene ya los atributos propios de los codigos liberales del siglo XIX (generalidad!?, abstraccion y
estabilidad"’; a los que podria afiadirse la previsibilidad y su caracter continuamente reproducible),
y ha de crear nuevas formas de organizacion y control social acomodadas a las circunstancias de la
fase historica actual. Esto es un reto también para una ciencia juridica comprometida con la sociedad
democratica.

124 MeNGoNI, L.: «Problema e sistema nella controversia sul metodo giuridico», en MenGont, L.: Diritto e valori,
Bologna, 1l Mulino, 1985, pags. 11 y sigs.

125 Véase Mor, E.: El metodo. 1. La naturaleza de la naturaleza, Madrid, Cétedra, 1993, pags. 128 y sigs.

126 Véase Popper, K. R.: The Open Society and its Enemies, Londres, 1945 (4. ed., revisada, 1962), aunque es muy
discutible su defensa del individualismo metodologico (cap. 14). Traduccion, Popper, K. R.: La sociedad abierta y
sus enemigos, con una adenda del autor, Barcelona, Paidos, 2017.

127 Véase RicHTA, R.: La Civilizacién en la Encrucijada, 2.* ed., Madrid, Ayuso, 1974; ReicH, R. B.: El trabajo de
las naciones, Madrid, Javier Vergara Editor, 1993. Respecto a la incidencia la Cuarta Revolucion Industrial, la
apertura hacia una “sociedad de la vigilancia”, véase ZUBOFF, S.: La era del capitalismo de la vigilancia La lucha
por un futuro humano frente a las nuevas fronteras del poder, Traduccion de Albino Santos, Barcelona, Paidos,
2020, espec., a los efectos que aqui interesan, la Tercera Parte, sobre el “Poder instrumentario para una tercera
modernidad”.

128 Un ejemplo es el de las rentas minimas de insercion ante el incremento alarmante de las situaciones de exclusion
social, la «infraclase» o «subclase», excluida del bienestar social imperante en los paises desarrollados. Sobre el
tema véase, MONEREO PEREZ, J. L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, CES,
1996; MonNEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C.: El derecho a la renta de insercion, Granada, Comares, 1999;
Monereo PErez, J. L.: “Inclusion social, division del trabajo y sistema democratico: Una reflexion sobre la teoria
social de Durkheim”. Revista De Estudios Juridico Laborales Y De Seguridad Social (REJLSS), (4), (2022) 20-73.
https://doi.org/10.24310/rejlss.vi4.14214.

129 Para la crisis de la generalidad de la ley, y el cambio de la funcion de ésta en la sociedad capitalista, véase el ensayo
licido de NEummaNN, F.: «Mutamenti della funzione della legge nella societa borghese», en NEUMANN, F.: Lo stato
democrdtico e lo stato autoritario, Il Mulino, Bologna, 1973, pag. 245 y sigs.

130 Sobre esos caracteres ideales, véase RiperT, G.: Les forces créatrices du droit, Paris, 1955, pags. 308 y 324.
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1.3. La «teoria economica» de las instituciones juridicas. Significacién y valoracion critica

Se ha sefialado que uno de los elementos que concurren en la conformacion del sistema
juridico actual, y en particular sobre el Derecho econdémico, es la acusada presencia del principio de
eficiencia (que encuentra otras muchas denominaciones como el principio de rendimiento, principio
de competitividad, etcétera). Ciertamente, en el capitalismo tardio se estan replanteando las relaciones
entre el sistema econdmico y el ordenamiento juridico, en el sentido de revalorizar el papel del
componente juridico-institucional en la ordenacion de la actividad econdmica y en la realizacion de
una reasignacion eficiente de los recursos disponibles en la sociedad contemporanea's!.

Es de significar que el cambio en las relaciones entre Derecho y Economia es inducida desde la
misma teoria econdmica, obedeciendo a la exigencia de hacer frente a las transformaciones producidas
en el sistema econdmico. En este sentido se tiende a otorgar una extraordinaria importancia a la
considerada regulacion «externa» de las instituciones econdmicas. Existe una especial preocupacion
por las consecuencias econdmicas de la regulacién juridica de los institutos econémicos'*.

La nueva teoria econdmica se enfrenta a los postulados del analisis neoclasico, que valorizaba
la fuerza espontanea del mercado para obtener la situacion de equilibrio perfecto y un alto nivel de
eficiencia econdmica y social. En coherencia con su discurso, los fallos del mercado eran motivados
por agentes externos que distorsionan el equilibrio natural obtenido por el discurrir de las fuerzas
econdmicas. En la nueva teoria econdmica no se pone en duda la necesidad la regulacion publica de la
actividad econémica. Desde este punto de vista, el derecho de propiedad aparece como la institucion
que permite la constitucion del mercado, el contrato el instrumento que facilita dicha constitucion
formalizando las relaciones econdmicas!®?, y por su parte, la responsabilidad civil permite otorgar
confianza a los agentes econdmicos'*. Es asi que el ordenamiento juridico se resuelve en un meta-
mercado institucional, al servicio del funcionamiento eficaz del mercado. Es decir, el llamado
«meta-mercadoy juridico-institucional realiza s6lo una funcion instrumental respecto al principio de
eficiencia en la asignacion y distribucion de los recursos productivos. Las categorias juridicas, se
«llenan» de categorias economicas, a la par que tienden a «vaciarse» de valores «incomodos» para
alcanzar el principio de eficiencia econdomica.

Desde los mas recientes analistas econdmicos del Derecho, sin embargo, se precisa que el
meta-mercado debe servir a la buena marcha de la economia, ya que —se indica— el poder ptiblico
no ha demostrado ser un mecanismo plenamente eficaz de correccion de los fallos del mercado.
Se predica, con gran sutileza, un redescubrimiento de los instrumentos del Derecho privado para
conseguir los equilibrios perseguidos, encomendando, empero, al Estado una funcion de cobertura
y orientacion de las iniciativas privadas. Este modo de pensar entronca con las nuevas tendencias

131 Véase, desde la logica interna del analisis econdmico del Derecho, Coasg, R.H.: La empresa, el mercado y la ley,
Madrid, Alianza, 1994; Scuwartz, P. y CArRBAJO, A.: «Teoria econdomica de los derechos de propiedad», en Hacienda
Publica, nim. 68 (1981), pags.221 y sigs.

132 Véase, Torres Lopez, J.: El Andlisis Econémico del Derecho. Panorama doctrinal, Madrid, Tecnos, 1987, passim.;
MERrcADO PAcHECO, P.: El andlisis economico del Derecho. Una reconstruccion teorica, Madrid, CEC, 1994, pag. 134.

133 Sin embargo, interesa sefialar que la categoria del contrato interactaa respecto de la relacién econdomica que formaliza.
Esta Giltima condiciona a la forma contractual a la vez esta condicionada por la autonomia privada reflejada en el
contrato.

134 Bl elemento de seguridad y confianza ha determinado una transformacion de la responsabilidad civil en el sentido
reducir su funcion originaria de caracter indemnizatorio, toda vez que los dafios tipicos del mundo contemporaneo
(accidentes de trabajo, dafios al medio ambiente...) existen de ordinario sin poder decir que la tutela indemnizatoria
constituya en rigor un freno a su produccion. De ello se infiere que el jurista se ve obligado a buscar nuevos
instrumentos de proteccion sin poder dejarse vencer por la ilusion de que la amenaza de una condena por dafios actiie
como prevencion («sancion amenazada») de la comision de actos considerados como ilicitos. En este sentido Lipart,
N.: Derecho privado, cit., pag. 31.
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controladas (y calculadas desde una renovada racionalidad instrumental) de desregulacion legislativa
y de privatizacion del sector publico. En ese contexto existe una tendencia hacia una mayor presencia
de la sociedad por el Derecho reflexivo. Ese modo de regulacion de apoyo publico a la autorregulacion
privada, tiene un soporte esencialmente contractual, que permite articular las estructuras de las
instituciones econémicas'*.

La racionalidad reflexiva se justifica por lo aconsejable de coordinar recursivamente formas
determinadas de cooperacion social; apoya la autonomia social regulada, no adaptada a pretendidos
«6rdenes sociales naturales»'*. El derecho reflexivo se aproxima al derecho de contratos, a la relacion
contractual, de una manera diferente respecto del derecho formal y material. Este tipo de racionalidad
legal moderna, pretende estructurar las relaciones de intercambio de manera que se iguale el poder de
negociacion e intenta sujeta a las partes contratantes a mecanismos de «responsabilidad publica» que
estan concebidos para asegurar los procesos de negociacion tomaran en cuenta los distintos factores
externos. Sin embargo, dentro de los limites en los que el campo ha sido estructurado de esa manera, las
partes son libres para concluir cualquier tipo de intercambio como deseen. Ese «derecho autéonomo»
mantiene, sin embargo, los elementos de la racionalidad legal moderna, pero la racionalidad reflexiva
en el derecho obedece a una logica de legitimacion procedimental'®’.

Por otra parte, se constata actualmente una tendencia hacia la racionalidad legal material en el
«derecho legal de contratos», que se refleja en las definiciones legislativas de condiciones minimas y
en la preocupacion judicial sobre el contenido sustancial de los acuerdos. En contraste, la tendencia
reflexiva emergente es manifiesta en la regulacion legal de la negociacion colectiva (en el marco del
Derecho del Trabajo), que opera esencialmente dando forma a la organizacion de la negociacion
colectiva, y limitando o expandiendo las funciones de los actores colectivos. El Derecho legal intenta
equilibrar el poder de negociacion, pero asi controla sélo indirectamente los resultados especificos
alcanzados en el proceso negociador. Aqui la funcion del Derecho estatal no es la regulacion material,
sino la estructuracion organizativa y procedimental de los procesos sociales «autonomos.

La tarea del Derecho reflexivo del Estado no es ni desplegar directamente su propio
programa finalista ni resolver los conflictos entre objetivos de politicas divergentes. Consiste, ante
todo, en garantizar los procesos de coordinacion y propiciar un acuerdo razonable entre las partes
negociadoras'*. Marco éste, en el que se puede considerar al contrato y la organizacién como dos
dimensiones de un mismo fendmeno gradual: el proceso de diferenciacion interna del sistema
economico en el capitalismo organizado. De manera que el contrato constituye la formalizacion de
un proceso de cambio, que rige la reproduccion autopoietica del sistema econdémico, y asegura la
reproduccion de actos de pago por actos de pago. Los contratos revelan, pues, un comportamiento

135 Véase, TEUBNER, G.: Le droit, un systéme autopoiétique, Paris, Presses Universitaires de France, 1993, pags. 101 y
sigs. Véase, también del mismo autor: Elementos materiales y reflexivos en el Derecho moderno, en Bourpieu, P. y
TEUBNER, G.: La fuerza del derecho, Bogota, Biblioteca Universitaria, 2000, pags. 83 y sigs., y 123 y sigs.

136 El Derecho reflexivo busca disefiar sistemas sociales que se autorregulen a través de normas de organizacion y
procedimiento. El derecho reflexivo, a diferencia del derecho formal, no acepta derechos subjetivos «naturales».
En lugar de ello, intenta guiar la accion del hombre redefiniendo y redistribuyendo los derechos de propiedad.
El derecho reflexivo tiende a confiar en normas procedimentales que regulan los procesos, la organizacion y la
distribucion de derechos y competencias. Véase, TEUBNER, G.: Elementos materiales y reflexivos en el Derecho
moderno, cit., pags. 106-107.

137 Véase TEUBNER, G.: Elementos materiales y reflexivos en el Derecho moderno, cit., pags. 108, quien apunta, por otra
parte, que a diferencia del Derecho formal, el derecho reflexivo no toma las distribuciones existentes como dadas.
Asimismo, a diferencia del Derecho material, no mantiene que ciertos resultados contractuales sean deseables.

138 Véase TEUBNER, G.: Elementos materiales y reflexivos en el Derecho moderno, cit., pags. 137 y sigs. Para TEUBNER,
la racionalidad legal reflexiva requiere que el sistema legal se vea a si mismo como un sistema en un entorno (/bid.,
pag. 143).
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social de cambio, y se organizan en funcién de un régimen de concurrencia'®*. En cambio, la
organizacion formaliza la cooperacion, que tiene lugar a base del hacer social. La organizacion no
es un simple contrato enriquecido de gobierno de las estructuras o de derechos que inciden sobre los
procesos decisionales. El papel del conjunto contractual interpuesto entre los portadores de recursos
no es comprensible en esta perspectiva. El concepto de estructura organizacional no constituye una
reinterpretacion de relaciones contractuales. Los contratos concluidos entre la organizacion y estos
diferentes grupos o categorias portadoras de recursos (detentadores de capital, los trabajadores,
los «managementy, los clientes, etcétera) caen bajo las regulaciones de relaciones del sistema de
la organizacion con su entorno. El haz contractual de portadores de recursos regula las diversas
relaciones del sistema «organizacién» con su entorno, es decir, con sus miembros. En cambio, la
organizacion continta siendo un sistema de actividad relativamente autdnoma e independiente. Es en
ese cuadro donde se produce la racionalizacion del funcionamiento de la organizacion (los objetivos,
las relaciones fin-medios, los 6rdenes jerarquicos, etcétera). La racionalizacion econdmica estriba en
la orientacion fundamental de las medidas organizativas hacia la méaxima eficiencia posible.

Esta vinculacion, realmente existente, no debe ocultar, sin embargo, la aportacion de esta
corriente de pensamiento juridico-econémico. Pues, en efecto, ella ha destacado la importancia del
sistema juridico en las relaciones economicas, porque pone de relieve el papel del orden juridico como
instrumento de asignacion y distribucion de los recursos. En este orden de ideas, se otorga una gran
relevancia al sistema juridico para la configuracion de los derechos econdomicos y la determinacion
especifica de los costes de transaccion con elementos determinantes en el momento de solucionar
los problemas de la externalidades, y su desarrollo ulterior a través del movimiento de los property
rights'* y las demas aportaciones de esta corriente de pensamiento. Y es que esta tendencia recuerda
que las categorias juridicas ostentan una funcion constitutiva de las relaciones econdmico-sociales.
No se trata de un simple instrumento de control social externo a dichas relaciones subyacentes a toda
institucion juridica. Por ello, los agentes que intervienen en la produccion y aplicacion de las normas
juridicas son actores que participan en los procesos econémicos y sociales.

En el plano de la sociologia del Derecho, ya se habia afirmado esa funcion constitutiva del
Derecho, indicandose que el sistema juridico se asemeja a un «sistema de racionamiento» de los
recursos de la sociedad juridicamente organizada, donde las decisiones juridicas adquieren un caracter
eminentemente econdomico. Atendiendo a esa funcion asignativa, no cabe duda que el Derecho es
un factor de estratificacion social y que expresa asimismo la distribucion del poder en la sociedad

13 La teoria de los «costes de transaccion» reside en su base contractualista. La descomposicion de la organizacion
econdmica en un conjunto contractual complejo puede ser racional, pero tiene el riesgo de difuminar completamente
los factores institucionales («corporativos») y colectivos de la organizacion economica. Una perspectiva critica de
este modo de pensar, en TEUBNER, G.: Le droit, un systéme autopoiétique, Paris, Presses Universitaires de France,
1993, pag. 201.

ScHAFER, H. B.y Ot1T, CL.: Manual de andlisis economico del Derecho civil, Madrid, Tecnos, 1991, para estos autores
los property rights, que pueden traducirse como derechos de actuacion, son modos de comportamiento aceptados
por los hombres, que rigen la existencia de bienes y que se aplican a su utilizacion. Dichas relaciones determinan
la conducta que toda persona tiene que observar en sus relaciones con los demés. En caso contrario, ha de cargar
con los costes de tal inobservancia. Por su parte, la palabra «bien» se aplica a todo aquello que puede proporcionar
utilidad a una persona. Por consiguiente, Property rights son, por ejemplo: —el derecho a utilizar un bien (usus) —el
derecho de apropiarse de la renta obtenida con la explotacion de un bien (usus fructurs), —el derecho a modificar
la forma de un bien—. El ordenamiento juridico asigna originariamente estos derechos, pudiendo ser transmisibles
o negociables. La mercantilidad presupone esa asignacion originaria (/bid., pags. 82-83). Se ha destacado que la
categoria de property rights puede ser definida como «conjunto de relaciones econémicas y sociales que definen
la posicion de cada individuo respecto a la utilizacién de recursos escasos» implica la descripcion de todas las
relaciones sociales y todas las acciones del individuo como relaciones propietarias». Cfr. MErcaDo, P.: El andlisis
economico del Derecho, cit., pag.163.
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organizada'#!. En tal sentido, corresponde al jurista analizar la incidencia de toda decision juridica

sobre el sistema economico. Sobre las instituciones juridicas se realiza una mirada como mecanismos
internos de regulacion de las relaciones sociales y no como garantias externas en la simplificacion
liberal, que en cuanto tales operarian desde el exterior a los procesos economicos'“?. En el paradigma
liberal, el Derecho es meramente un reflejo (un espejo, diria Rorty'*’) de las relaciones de mercado.
Los derechos economicos (como el de propiedad, la libertad de empresa y de contratacion) son
derechos naturales de contenido negativo frente a toda intromision de los poderes publicos. La funcion
del sistema juridico es la de garantizar los derechos econdémicos, siendo garante de los mismos y
otorgando seguridad en la observancia de las reglas de autogobierno del mercado'*,

Con este enfoque, se realzaba la funcion conservadora del orden natural existente en la sociedad
civil'®. Sin embargo, la teoria analitica contemporanea parte del postulado de que el Derecho asume
una funcién directa, y no meramente refleja de categorias econdmicas externas, en la asignacion y
distribucion de los recursos en la sociedad. En este aspecto, es significativa la redefinicion, ya aludida,
de la categoria property rights desde la corriente analitica. A través de esta nocion se tiende a disolver
el concepto unitario de propiedad, eliminando la vinculacion entre propiedad y cosas. La nocion de
propiedad es diluida en un conjunto de facultades o derechos, lo cual constituye una metamorfosis del
instituto juridico de la propiedad donde se desplaza su aspecto simbolico de relacion hombre cosa
por una relacion entre personas cuyo objeto son precisamente las cosas. De manera que los derechos
de propiedad mas que referirse a las relaciones entre los hombres y las cosas, hacen referencia a las
«relaciones behaviaristas sancionadas entre las personas que surgen de la existencia de cosas y que
atafien a su uso»'*6.

Este enfoque realista se opone la vision naturalista liberal originaria sobre los derechos
patrimoniales, que era incapaz de vislumbrar la importancia efectiva del elemento institucional de las
actividades econdmicas. Para la nueva teoria econdmico-juridica, la estructura compleja y «personal»
de los derechos de propiedad permite superar la antigua concepcion liberal respecto a las categorias
del Derecho privado del sistema capitalista, las cuales partian de la metafora de la propiedad como
simple poder de control de los individuos sobre las cosas (un poder de gobierno autdnomo sobre las
cosas objeto del derecho de propiedad). La propiedad es, pues, una relacion juridica entre personas,
garantizada y sancionada por el Derecho del Estado. Si el Estado estd implicado en el mismo sistema
de los derechos economico-patrimoniales, resulta obvio que queda desquebrajada toda pretension
liberal sobre el supuesto cardcter neutral del poder publico como mero garante externo del Derecho
privado. Asi, cuando el Estado tutela un «property right» («derecho de actuacion») supone que éste
garantiza los correspondientes ambitos de actuacion (derechos o facultades) frente a terceros bajo la
amenaza de hacer uso de todo su poder de coaccion institucional'’.

141 Véase FerrARI, V.. Accion juridica y sistema normativo. Introduccién a la Sociologia del Derecho, Madrid,
Dykinson, 2000, espec., Cap. I11.

142 Desde otro punto de vista, Alf Ross, habia realzado que no existen «dos mundos» y que el Derecho no es una pura
idealidad construida sobre la sociedad y enteramente independiente de esta. Véase su obra Sobre el derecho y la
justicia, Buenos Aires, Ed. Universitaria, 4.* ed., 1977, pags. 63 y sigs. Puede consultarse MONEREO PEREZ, J. L.: Alf
Ross, la ambicion de la teoria realista del Derecho, Est. Preliminar a la obra de Ross, A.: La ldgica de las normas,
Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000, pags. XI-CXXXVIL.

143 Véase Rorty, R.: La filosofia y el espejo de la naturaleza, 3.* ed., Madrid, Catedra, 1995.

144 Véase, al respecto, REBUFFA, G.: «Il sistema delle relazioni economiche nell’analisi della tradizione sociologica:
diritto e mercato», en Materiali per una storia della cultura giuridica, vol. XIII, nim. 1 (1983), pag. 156.

145 Ripert dira que el Derecho es la ciencia del orden establecido, que asume una funcion conservadora (en sentido
técnico) del orden social existente. Véase RIPERT, G.: «Evolucion y progreso del derecho», en AA. VV.: La crisis del
Derecho, Buenos Aires, EJEA, 1961, pags. 14 y sigs.

146 MEercaDO, P.: El Andlisis Econémico del Derecho, cit., pag. 153.

147 Véase, Grey, T. C.: «The Desintegration of Property», en PENNoOCK, J. R., y CHAPMAN, J. W.: Property, Nomos XXII,
New York University Press, New York, 1980, pag. 79.
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El problema practico que afronta esta renovacion de la teoria de los derechos patrimoniales es
que permite comprender que la resolucion de los conflictos entre derechos requiere de la intervencion
de los mecanismos institucionales predispuestos por el Derecho del Estado. Los derechos no tienen
una existencia natural previa que después el Derecho estatal se limitaria a sancionar y proteger.
Pero es que, ademas, cuando formaliza un sistema de derechos y decide sobre la resolucion de los
conflictos subsiguientes realiza elecciones de orden politico-juridico (sometidas a una logica de esa
indole). Esa concepcion positivista y relativista se opone a la cosmovision liberal de los derechos
como derechos absolutos preexistentes al momento de su reconocimiento y garantia por el sistema
juridico-institucional. En coherencia, para esta corriente de pensamiento, los derechos son tales en la
medida en que son sancionados y garantizados por el Derecho objetivo dentro del sistema juridico.
Esta es su concepcion neopositivista!“s,

Sea como fuere, en la actualidad se refleja ese caracter dinamico de la posicion juridica de
los derechos. Existe, en efecto, una lucha por los derechos en el mismo interior de ordenamiento
juridico. Esta lucha ha quedado bien de manifiesto ante la crisis del modelo contemporaneo de Estado
social (el Estado del Bienestar). Se hizo referencia al hecho de que el Estado social, adquiere como
rasgo constitutivo el ser intervencionista en materia econdémica y social juridificando los intereses
contradictorios y tratando de buscar una ponderacion en la proteccion de los mismos. De manera
que al realizar su funcion directa de asignacion y distribucion de recursos se produce una inevitable
coexistencia del principio de eficiencia con el principio de proteccion (traducible en términos de
igualdad y de solidaridad)'®. Esa funcion econdmico-social propia del Estado intervencionista
contemporaneo, comporta el compromiso directo del poder publico en la realizacion del bienestar
social'*®, lo que ha supuesto un cambio esencial en las relaciones entre Estado, Derecho y economia. Es
el sentido y alcance de esta intervencion protectora en la esfera econdmica y social lo que se cuestiona
desde finales del siglo XX. He aqui donde se sittia la dimension propositiva de la corriente del analisis
econdmico del Derecho, ya que partiendo de la importancia innegable del papel del sistema juridico-
institucional en la conformacion del orden econémico y social, considera que en el momento presente
existe una sobrecarga de demandas al poder publico, de manera que este tiene que descargar parte de

48 Geny, F.: Método de interpretacién y fuentes en Derecho Privado Positivo, Edicion y estudio preliminar, “El
pensamiento cientifico juridico de Gény”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del
Derecho), 2000, concluye su extraordinaria obra sefialado que “los elementos puramente formales y l6gicos que se
ofrecen a los jurisconsultos en el aparato exterior y plastico del derecho positivo, son insuficientes para satisfacer
las aspiraciones de la vida juridica. De donde resulta la consecuencia, inevitable, que la jurisprudencia debe buscar
fuera y sobre estos elementos los medios de llenar toda su mision. He ahi el principio esencial de mi tesis y lo que
habra necesidad de negar y destruir absolutamente si se quiere contradecir con éxito mis ideas” (/bid., pag. 534).

14 Hay que tener en cuenta que los conflictos de la sociedad contemporanea se mueven cada vez sobre un espacio
juridico explicito, debido al proceso de juridificacion de la sociedad, con la consiguiente penetracion del Derecho
en el mundo de la vida. Ello convierte al Derecho del Estado en un actor directo implicado en la lucha entre los
intereses, con todos los problemas de gobernabilidad con ello puede plantear. Piénsese en el fenomeno ya aludido
de contractualizacion de las leyes, derivados de una transaccion sustancialmente politica gestada inicialmente fuera
de los cauces parlamentarios. Sobre los problemas de la juridificacion en el Estado social de Derecho, HABERMaS, J.:
Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998; TEUBNER, G.: Elementos materiales y reflexivos en el Derecho moderno,
en Bourbpiey, P. y TEUBNER, G.: La fuerza del derecho, Bogota (Colombia), Siglo del Hombre Editores, 2000, pags.
81 y sigs. El resultado es la pulverizacion de la ley como instrumento de conexion del sistema social en su conjunto,
como un todo unitario.

130 Véase MoNEREO PEREz, J. L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, CES, 1996;
MonEereo PErez, J. L.: Los renglones torcidos de la politica social moderna, en Revista de la Facultad de
Derecho, Universidad de Granada, 3.* época, nim. 2 (1999), pags. 239 y sigs. La evolucion del Estado Social de
Derecho seguira una evolucion compleja desde finales del siglo veinte y de consolidacion en los inicios del siglo
veintiuno, pudiéndose hablar tanto de “Estado de Mercado” (MonErEO PEREZ, J.L.: Espacio de lo politico y orden
internacional. La teoria politica de Carl Schmitt, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo,
2015; MoNEREO PEREZ, J.L.: La metamorfosis del derecho del trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017), como de manera
“Estado competitivo schumpeteriano” (JEssop, R.: El futuro del Estado capitalista, Introduccion de J. C. Monedero,
Madrid, La Catarata, 2008).
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sus responsabilidades, liberando espacios de actuacion a la iniciativa privada, donde los conflictos
se resolverian atendiendo al principio de eficiencia medido por los costes de transaccion. De ahi que
la teoria econdmica del Derecho postule no una retorno sin mas al mercado libre, sino una politica
publica de apoyo al poder de autogobierno de las fuerzas del mercado en sentido amplio (incluido el
«mercado laboral»), con la finalidad de que el mercado, cada vez mas autorregulado desde el punto
de vista juridico, se convierta en el instrumento principal de reasignacion de los recursos disponibles
(sustituyendo en ese caracter principal a la responsabilidad politico-juridica asumida por el Estado
social).

Se trata de un proceso de mercantilizacion de los derechos, tanto de los derechos econémico-
patrimoniales propiamente dichos como del conjunto de los derechos cuyo contenido era garantizado
antes por el Estado constitucional democratico. Ello se pone de relieve en la nocion omnicomprensiva
de property rights formulada desde la corriente del analisis econdmico del Derecho, conforme a
la cual dicho concepto remite al sistema de relaciones econdmicas y sociales que determinan
la posicion de los individuos en relacion a la disponibilidad de recursos escasos. Esta categoria
juridica es susceptible, pues, de comprender tanto los tradicionales derechos patrimoniales como
los derechos extrapatrimoniales, a los cuales se les somete a una logica econdomica en su dindmica
de funcionamiento. He aqui, que esa amplisima figura somete a una logica mercantil a todo el
sistema de derechos constitucionales. Es el renacimiento, a expensas del sistema del Estado social,
de la idea liberal originaria de mercantilizacion de todas las cosas™'. La nueva teoria econdmica
pretende «despolitizar» los derechos econdmicos y sociales. Por definicion, los derechos sociales
han sido concebidos como derechos de desmercantilizacion o descomercializacion'?, evitando que
ciertos bienes sociales se configuren como mercancias sujetas a las desiguales relaciones de poder de
mercado. Lo que se postula es un replanteamiento de esta estructura de los derechos para hacerlos mas
funcionales al mercado. De este modo la garantia piblica de los derechos —resultado de una larga
lucha por los derechos del hombre, asegurando una posicion estatutaria del individuo en cuanto tal
mas alla de su posicion de poder en el mercado— seria ahora desplazada por la contractualizacion de
los mismos segun la respectiva correlacion de fuerzas en el mercado. Es asi que los derechos quedan
sometidos a la l6gica mercantil y al principio de eficiencia imperante en el sistema econdémico. En este
sentido se redescubre el modo de pensar del individualismo posesivo'®, pero ciertamente adaptado
a un marco econdmico e institucional profundamente cambiado. No se trata de que el ordenamiento
juridico se desentienda de la marcha de la economia, sino de que éste opte por la creacion del
marco institucional mas adecuado para la realizacion del principio de eficiencia: que se constituya
en instancia subordinada a logica del mercado (que es al propio tiempo la logica de los agentes
econdmicos que operan en el espacio econdomico) de asignacion y distribucion de los recursos'™.

151 Vid. supra las reflexiones hechas sobre esta problematica.

152 Véase MoNEreo PEREz, J.L.: «La politica social en el Estado del Bienestar: Los derechos sociales de la ciudadania
como derechos de «desmercantilizacion»», en Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 19 (1995), pags. 7y
sigs., y del mismo autor, Derecho sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, CES, 1996.

El individualismo posesivo es la posicion dominante de todo el siglo diecinueve. Se reforzo con el ascenso politico
de la burguesia, la cual procedid a su regulacion y delimitacion por el soporte normativo de los Codigos y por la
nueva utilizacion de las técnicas romanas y romanistas. Ese individualismo se hizo mas radical y agresivo ante las
frecuentes, aunque no eficaces, oleadas antipropietarias que surgen. En verdad, las doctrinas juridicas que postulaban
la propiedad colectiva en sus multiples formas, atentaban contra la principio de dominio propietario que establecia
una vinculacion directa e inmediatamente soberana entre un sujeto titular y un bien objeto de propiedad. Véase,
ampliamente, el completo estudio historico-juridico sobre la controversia entre propiedad individual y propiedad
colectiva en la cultura juridica del siglo XIX, de Grossi, P.: Historia del Derecho de propiedad. La irrupcion del
colectivismo en la conciencia europea, Barcelona, Ariel, 1986, pags. 19 y sigs., passim.; Grossl, P.: El orden juridico
medieval, Madrid, Marcial Pons, 1996. Véase también, BARCELLONA, P.: El individualismo propietario, Madrid,
Trotta, 1996.

No se olvide que dentro de los subsistemas en que se resuelve el sistema social general, el subsistema econdémico se
rige de modo prevalente por el principio de eficiencia.
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Esto significa en la practica postular la funcionalizacion del Derecho al servicio del mercado, de
cuyas consecuencias tragicas ya advirtiera Polanyi, sobre la base de la experiencia historica'>>. La
mitificacion del mercado como mecanismo de autorregulacion social es apoyada y acompafiado del
compromiso del ordenamiento estatal en favor del principio de eficiencia econdmica. Implicacion
ésta, que ha sido favorecida por el acrecentamiento de las condiciones de competitividad en un
contexto de globalizacion de la economia. En esta linea de pensamiento, el Derecho es contemplado
desde una perspectiva instrumental, es decir, concebido como técnica de organizacion de la sociedad
con arreglo al principio de eficiencia. Este esta presidido, a su vez, por el paradigma tecnolégico (la
racionalizacion técnologica), lo que supone reducir los problemas juridicos a cuestiones atinentes a la
asignacion y distribucion de los recursos escasos'*®. El propio jurista es concebido como un ingeniero
social, que ha de asumir su tarea teniendo en cuenta la aportacion de las demas ciencias sociales'?".
Ese modelo de jurista se corresponderia con las exigencias de funcionamiento de las sociedades
actuales.

Esta alternativa a la crisis del actual modelo de Estado social (el Estado del Bienestar de
la post-guerra de inspiracion keynesiana) comporta la penetracion de las categorias econdmicas
en las categorias juridicas, desplazando la propia logica politico-juridica. Ello supone al tiempo la
sustitucion de la ciencia juridica por la ciencia econdmica. Por lo demas, el principio de eficiencia
tiende a desplazar al principio redistributivo, aunque desde otras perspectivas «internas» a la
corriente se ha afirmado (Calabresi, Polinsky, Ackerman, Michelman, Ullen, etc.), que es necesario
no descuidar la dimension redistributiva del sistema juridico, en cuanto instrumento para la remocion
de la desigualdad social, que acaba siendo también de posicion juridica'>®. Proponen un compromiso
entre el principio de eficiencia y el principio de equidad (vinculado éste a los valores superiores del
ordenamiento juridico).

Ello es coherente con los postulados de la teoria del analisis econdomico del Derecho, corriente
de pensamiento que parte del principio de que el sistema juridico deberia tener como fin prioritario la
eficiencia econdmica. También domina el modelo de “jurista-econémico” que tiene su propio “dogma”
formalista prestado de las premisas conceptuales de la ciencia econdmica; y un fin aprioristico del
Derecho: la eficiencia econdmica de las instituciones juridico-laborales en nuestro caso'*®. El nuevo

155 Véase PoLanyl, K.: La gran transformacion, Madrid, La Piqueta, 1989, cap. 14.

156 Véase, al respecto, el famoso teorema de Coase, Coasg, R.-H.: La empresa, el mercado y la ley, Madrid, Alianza
Universidad, 1994.

157 A ello se referia ya Pounp, R.: Las grandes tendencias del pensamiento juridico, trad. y Est. Preliminar de J. Puig

Brutau, edicion a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004, pags. 167

y sigs. La ingenieria —dice Pound— «consiste en una realizacion de cosas y no en el instrumento pasivo de llevar

a la realidad las formulas matematicas y las leyes mecanicas de la manera eternamente sefialada. . . A diferencia de

lo que ocurria en el ltimo siglo, empezamos a concebir de la misma manera la mision propia del jurista, del juez

y del legislador. La tarea que nos incumbe es la de estudiar el orden juridico y no la de entablar discusion sobre la

naturaleza del Derechoy». Consultese, MONEREO PEREZ, J.L.: La “jurisprudencia sociolégica” de Roscoe Pound: la

teoria del Derecho como ingenieria social”, estudio preliminar a Pounp, R.: Evolucion de la libertad. El desarrollo

de las garantias constitucionales de la libertad, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004, pags. IX

a LXXXIIL

Se han configurado las desigualdades, sean econdmicas o sociales, como las disparidades entre sujetos producidas

por la diversidad de sus derechos patrimoniales, asi como de sus posiciones de poder y sujecion. Ellas concurren,

en su conjunto, a formar las diversas esferas juridicas. En este sentido FErRrAJOLI, L.: Derechos y garantias, Madrid,

Trotta, 1999, pag. 82.

139 Con este enfoque el “mercado” en si como institucion social aparece como una “figura misteriosa” dotada de una
“logica propia” (mas alla de la trama de las fuerzas sociales de referencia que se localizan en ese espacio econdmico)
que se proyectaria sobre el sistema juridico: la institucionalizacion del mercado se realiza bajo el principio guia del
tipo de eficiencia dominante como determinante de las transformaciones del sistema juridico (haciendo explicitos
los fundamentos econdmicos de las decisiones juridicas) y como teoria racionalizadora del mismo. De este modo,
el mecanismo del mercado, asi entendido, significa subordinar la substancia de la propia sociedad a las leyes del
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modelo de jurista que se postula —en coherencia— es el propio del jurista-ingeniero social y econdmico,
que ha de tomar en consideracion en el proceso interpretativo de la solucion de los conflictos juridicos
la dialéctica de los intereses econdmicos subyacentes y atender la tension coste-beneficio implicada
en las normas juridicas objeto de interpretacion'®’. Ya se habia advertido de la creciente tension entre
el Derecho de la concurrencia y el Derecho del Trabajo, sobre la infiltracion de aquél en la 16gica de
éste Gltimo'!. Su logica es dual: tiene a eliminar las normas sociales que suponen restricciones al
mercado consideradas contrarias a la competitividad empresarial, por un lado, y por otro, autoriza
al intérprete (jurista-ingeniero socio-econdmico) a llevar a cabo una interpretacion y resolucion de
los conflictos juridicos que haga prevalecer la 16gica de sustento del orden publico econémico que
domina el derecho de la libre concurrencia. El “jurista intérprete-econémico” en caso de conflicto
deberia primar el valor de la eficiencia sobre el valor de la justicia distributiva.

También en el plano del “jurista legislador-econdmico”, en la elaboracion de la regulacion
normativa de los procesos sociales se atiende a ese predominio de la eficiencia econdomica sobre
la justicia social. Es asi que con esa doble logica del discurso juridico se asiste desde hace tiempo
a una crisis del principio de tutela del trabajador y a un redimensionamiento de la funcion de la
normativa publica en el campo de las relaciones entre empresa y “mercado de trabajo”, produciéndose
un giro sobre el sentido politico juridico de la normativa laboral y de su dinamica de desarrollo mas
funcional a las exigencias de funcionamiento de los mercados y de reestructuracion permanente de
las empresas'®2.

El Derecho no puede operar exclusivamente con la 16gica del mercado, subordinando las
decisiones juridicas a los principios economicos. Bajo un realismo juridico de nuevo tipo se postula
la correspondencia de los contenidos de las normas con la materialidad de las relaciones econémicas

mercado. Ello produce una suerte de “mercantilizacion” de la politica y del Derecho: su reduccion determinista
e instrumental a “lo econdmico” como elemento determinante de la organizacion social. En este discurso sobre
el Derecho (y en nuestro caso el Derecho Social del Trabajo) el Derecho es reducido aqui también a un “medio”
(un instrumento técnico) para la organizacion social al servicio de la economia. La teoria econdémica del Derecho
pretende la reconstruccion de un sistema juridico sobre la base de la eficiencia econdmica como criterio de decision
“suprapolitico”. El Derecho ha de adaptarse —lo cual no equivale a plegarse— en todo momento a las cambiantes
exigencias de la eficiencia y competitividad de la economia. Cfr. MoNEREO PEREZ, J.L.: Introduccion al nuevo Derecho
del Trabajo. Una reflexion critica sobre el Derecho Flexible del Trabajo, cit., pags. 392-393. La obra de referencia
en la corriente instrumentalista econdomica del sistema juridico es la de PosNERr, R.A.: El andlisis economico del
Derecho (1992), México, trad. E. L. Suarez, Fondo de Cultura Econémica, 1998, su proyeccion en la regulacion
de la relacion laboral, pags. 306 y sigs., y su proyeccion en la regulacion legal de las desigualdades del ingreso, la
justicia distributiva y la pobreza, pags. 431 y sigs. Una moderada perspectiva critica “interna” a esta corriente de
pensamiento, en CALABRESI, G.: Un vistazo a la catedral. Cuando el Derecho se encuentra con la economia, Lima,
Palestra Editores, 2011; y “externa” en Hierro, L.L.: Justicia, igualdad y eficiencia, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002; TorrES LOPEZ, J.: Andlisis econdmico del derecho. Panorama doctrinal, Madrid,
Tecnos, 1987; MEercapo PacHEico, P.: El andlisis econémico del Derecho. Una reconstruccion tedrica, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1994; Paz Ares, C.: “La economia politica como jurisprudencia racional
(Aproximacion a la Teoria econdmica del Derecho)”, en Anuario de Derecho Civil, 1981, pags. 601 a 707; PASTOR,
S.: Sistema juridico y Economia. Una introduccion al andlisis econémico del Derecho, Madrid, Tecnos, 1989.
Una critica implicita o subyacente, con contundencia en rebatir sus argumentos, a la unilateralidad del enfoque
economicista en SEN, A.: La idea de la justicia, Madrid, Taurus, 2010; [bid., Sobre ética y economia, Madrid,
Alianza Editorial, 1989.

MoNEereo PERez, J.L.: La “jurisprudencia sociologica” de Roscoe Pound: la teoria del Derecho como ingenieria
social”, estudio preliminar a Pounp, R.: Evolucion de la libertad. El desarrollo de las garantias constitucionales de
la libertad, edicion a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004, pags.
IX a LXXXIIL

LyoN-CaeN, G.: Le droit du travail une téchnique reversible, Paris, Dalloz, 1995, pag. 90-92.

Este modelo de jurista se contrapone al modelo de “jurista del Estado Social” que busca un equilibrio entre la
eficiencia economica y la justicia social. En este sentido MoNErREO PEREZ, J.L.: La metamorfosis del Derecho del
Trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017, espec., Capitulo 1.3. (“Modelos de Juristas del Trabajo y reformas flexibilizadoras
del derecho social”), pags. 110-136.
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y sociales. Pero para los analistas econémicos del Derecho, la realidad a la que ha servir el Derecho
no es otra que la racionalidad de la economia de mercado y a su principio regulador (el principio de
eficiencia). El modelo de hombre que serviria de parametro para las decisiones economicas es el homo
oeconomicus'®. Se entiende asi que la 16gica del Derecho y la logica del mercado no estan disociadas,
pero se da un paso mas: el principio de eficiencia se convierte en un principio regulador que permite
medir la «coherencia» de las categorias juridicas atendiendo a su correspondencia con la logica
del mercado. Esa adecuacion se corresponde con un esquema de validacion material de las normas
juridicas, que desplazaria a la nocion de validez material propia del Estado social de Derecho'®. Desde
este punto de vista, se explicitan las bases econémicas de las instituciones juridicas y, a la postre,
las bases del propio capitalismo organizado. Con todo, el Derecho acaba siendo significativamente
un «metamercadoy institucional, de tal modo que su funciéon mediadora queda restringida al estar
subordinada a la 16gica del mercado.

Todo ello queda explicitado en el discurso interno de los juristas inscritos en esta corriente de
pensamiento. Se afirma que evitar el despilfarro es un objetivo econdémico necesario. En coherencia,
una materia esencial de la economia normativa y de la teoria de politica econémica debe consistir
en proponer regulaciones e instituciones cuya existencia promueva la eficiencia en la utilizacion de
los recursos escasos'®. Por ello, esta direccion de pensamiento juridico aplica dicha perspectiva a las
normas del sistema juridico, al entender que es tarea legitima y necesaria de la ciencia juridica analizar
en qué medida las regulaciones juridicas evitan el despilfarro de recursos e incrementan la eficiencia.
Pero los analistas economicos estudian también estas normas en funcion de las consecuencias que
producen para los miembros de la sociedad. Por eso este analisis pertenece al ambito de las llamadas
teorias sociales consecuencialistas. Conforme a ellas, las normas juridicas, los actos y decisiones
de la Administracion, de los tribunales, e incluso los negocios de los particulares, son valorados con
arreglo a los efectos que producen. Lo mismo cabe decir para las normas juridicas.

En términos generales esta corriente de pensamiento presenta un doble individualismo que
permite comprender el sentido de su aportacion y la misma significacion politico juridica de dicha
tendencia. El Analisis Econdmico del Derecho acepta en la mayoria de sus ambitos de aplicacion un
individualismo normativo y un individualismo metodologico'®:

a) El individualismo normativo, segun el cual los objetivos y tareas del Derecho del Estado
deben ser establecidos haciendo reclamo de los objetivos y preferencia de los miembros de la sociedad.
Parte de la idea de que en una sociedad avanzada los miembros de la sociedad estan en condiciones
de saber por si mismos lo que mas le conviene. Es asi que la tarea del Estado exclusivamente deberia
limitarse a aunar y aglutinar estas preferencias y objetivos, nunca realizar su propias preferencias,
desvinculadas de las preferencias de los miembros de la sociedad.

b) Esta teoria juridico-econdmica participa del individualismo metodologico. Trata de predecir
las consecuencias de las normas juridicas. Ello comporta que los individuos persiguen su propio

13 Véase DuMoNT. L.: Homo aequalis. Génesis y apogeo de la ideologia econémica, Madrid, Taurus, 1982; DuMONT,
L.: Ensayos sobre el individualismo, Madrid, Alianza, 1987.

164 Para vision de la validez material, véase FErraJOLL, L.: Derecho y razén, Madrid, Trotta, 1995, Parte V. FErraJoLL L.
Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia (2007), vol. 1., trad. P. Andrés Ibafiez, C. Bayon, M. Gascon,
L. Prieto Sanchis y A. Ruiz Miguel, Madrid, Trotta, 2011, pags. 773 y sigs.; FErRraOLL, L.: Principia iuris. Teoria
del derecho y de la democracia (2007), vol. 2., trad. P. Andrés Ibafiez, C. Bayon, M. Gascon, L. Prieto Sanchis y A.
Ruiz Miguel, Madrid, Trotta, 2011, pags.9 y sigs. 298 y sigs.

165 ScHAFER, H. B. y Ot1T, CL.: Manual de andlisis economico del Derecho civil, Madrid, Tecnos, 1991, pag. 21.

166 Véase, SCHAFER, H. B. y OtT, CL.: Manual de andlisis economico del Derecho civil, Madrid, Tecnos, 1991, pag. 22.
Sobre los rasgos del individualismo metodologico, véase LUKES, S.: El individualismo, Barcelona, Eds. Peninsula,
1975, pags. 13 y sigs.
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provecho, sin dejarse llevar por categorias morales o por la conciencia del deber. Esta hipotesis legal
constituye a menudo un instrumento de prediccion econdmica. Ese individualismo metodologico
estima al individuo que actia de forma racional y egoista como la base para comprender las normas
y las instituciones. Entiende rechazable toda pretension de explicar los fenomenos sociales que no se
exprese completamente en términos de hechos sobre individuos. Considera que aquéllas instituciones
solo son adecuadas para asumir sus tareas, si estan configuradas de tal manera que las personas que
actuan en ellas, a la vez que persiguen su provecho particular, fomentan estas tareas. Por eso, este
modo de pensar es incompatible con aquellas teorias que intentan describir a instituciones, como
el sistema juridico, los parlamentos, las empresas o los partidos, sin recurrir al comportamiento
individual. Conforme a la concepcion del individualismo metodoldgico, no existe un comportamiento
de los sistemas o las instituciones, sino s6lo un comportamiento en las instituciones'®’.

1.4. Mundializacion de la economia y globalizacién del Derecho

Estamos hoy ante una nueva «gran transformacion»'®, consistente en la emergencia de una
sociedad globalizada o mundializada, que inciden en todas las instituciones fundamentales de la
sociedad. Su originacion es mas antigua de lo que se piensa, ya que se vincula a la construccion de
una «economia mundo»'®. Como pudo apreciarse —y anticiparse— a mitad del siglo XIX, «en virtud
de su explotacion del mercado mundial, la burguesia ha dado una conformacion cosmopolita a la
produccion y al consumo. Con gran pesar de los reaccionarios, ha sustraido el terreno de sustentacion
nacional bajo los pies de la industria»'™. El proceso de globalizacion actual tiene como soporte la
revolucion tecnoldgica y comporta una nueva forma de gobernabilidad del mundo!”'. En la nueva
reorganizacion del capitalismo se generalizan nuevas formas de relaciones econdmicas que coexisten
con la economia de mercado tradicional, en una direccion que determina que, en gran medida, las
relaciones humanas sean relaciones comerciales. Es el avance hacia la mercantilizacion integral,
cuyo desarrollo ultimo ya habia sido intuido!'”?. Las redes globales de productores sin necesidad de
capital fisico tienden a desplazar a los mercados normales. Es el retroceso progresivo del capitalismo
industrial de mercado tradicional, su coexistencia y tendencial sustitucion por un capitalismo mas
inmaterializado en el establecimiento y constitucion juridico-politica de las relaciones economicas'™.
De este modo, no existe un Derecho privado internacional apolitico, regulador de las relaciones
de comercio, sino que ese sistema de Derecho necesita de una intervencion politica que defienda
la capacidad de los actores del mercado para confiar, sin impedimentos, en las reglas de Derecho
privado, nacionales e internacionales (incluyendo la nueva «lex mercatoria»)'™.

La globalizacion supone la existencia de un nuevo modo de relacion entre Estado y economia,
especialmente marcado por la creacion de las empresas transnacionales. La nueva forma de empresa

167 Véase, ScuAFER, H. B. y Ott, CL.: Manual de andlisis econdmico del Derecho civil, cit., pag. 23.

168 Véase PoLanyt, K.: La gran transformacion (1944), Madrid, Ed. La Piqueta, 1989, passim.

19 Véase, en general, WALLERSTEIN, 1.: El moderno sistema mundial, 2 vols., Madrid, Siglo XXI, 1979 y 1983; BRAUDEL,
F.: Civilizacion material, economia y capitalismo, 3 vols., Madrid, Alianza, 1984.

10 Cfr. Marx, K. y EnceLs, F.: Manifiesto del Partido Comunista (1848), en OME-9/ Obras de Marx y Engels,
Barcelona, Ed. Critica (Grijalbo), 1978, pag. 140.

Tt Véase GIDDENS, A.: Sociologia, Madrid, Alianza, 1996; Beck, U.: ;Qué es la globalizacion?, Barcelona, Paidos,
1998.

172 Véase Marx, K.: El capital, trad. M. Sacritan, Barcelona, Grijalbo, 1976.

173 Véase RIFkIN, J.: El siglo de la biotecnologia, Barcelona, Critica, 1999; Id.: La era del acceso, Barcelona, Paidos,
2000. Véase CASTELLS, M.: La era de la informacion. 1. La sociedad red, Madrid, Alianza, 1997. Para la idea de
construccion politica e institucional de los mercados, véase PoLanvi, K.: La gran transformacion, Madrid, La
Piqueta, 1989.

174 Véase, AMOROSO, B.: «Internacionalizacion y capitalismo», en Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, niim. 32
(1995), pags. 33 y sigs.; WILKINSON, V.: «The New Lex Mercatoriay, en Journal of International Arbitration, vol. 12,
nim. 2 (1995), pags. 104 y sigs.
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en red —como forma dominante de organizacion del ciclo productivo— se organiza en estructuras
flexibles, constituyendo un sistema de conexiones interempresariales capaz de comprender un ciclo
productivo unitario o heterogéneo. De esta manera el personal laboral que presta servicios en esa
empresa economica de estructura juridica y econdmica compleja queda también fragmentado,
dividido, tanto en los aspectos individuales de su relacion de trabajo como en las relaciones colectivas.
Este tipo de organizacion productiva facilita la dimension transnacional de la empresa.

En el contexto de la globalizacion!” y de nuevas formas de organizacion de las relaciones
econdmicas se producen nuevas problematicas juridicas. Los sistemas juridicos intentan adaptarse
a las transformaciones operadas. Se produce, por otra parte, la emergencia de un renovado Derecho
Internacional Privado, que parece girar sobre la redescubierta lex mercatoria, que es el resultado del
acuerdo de los actores representativos de las empresas multinacionales.

Ciertamente, el Estado comercial abierto es la forma politica dominante de gobierno de una
economia acusamente desterritorializada!’®. La mundializacion de los mercados esta ocasionando una
crisis, una erosion, de la forma estatal (y del Derecho estatal) de gobierno de lo econdmico. Existid
una secuencia historica, conforme a la cual al gobierno privado-estatal de la economia le sucedio
el sistema direccion publico-estatal de la economia, acompaiada de la consagracion de la nocién
de ciudadania social tipica del Estado social contemporaneo. Ahora bien, el supuesto base de ese
gobierno de la economia ha sido la correspondencia entre el espacio economico y el espacio juridico
politico, entre Estado y mercado (Estado-nacion versus mercado-nacional). No obstante, el proceso de
globalizacion de la economia rompe esa correspondencia entre espacio politico y espacio econdomico,
la cual se libera de las ataduras estatales y se desvincula de los lazos que le ligaban al territorio
nacional. Este proceso de globalizacion ha supuesto una mutacion fundamental en la articulacion de
los actores economicos y en el papel de los Estados en el gobierno de la economia mundial.

Resulta paraddjico, pero ya altamente significativo, que la liberalizacion mundial de los
factores que intervienen en el proceso productivo no se proyecte sobre el factor que deberia ser mas
relevante: el factor humano, respecto del cual existen limitaciones en las fronteras nacionales. Esto
en si mismo refleja la orientacion de las politicas de fondo que actualmente prevalecen en el proceso
de globalizacion. Parece que el actual modelo de globalizacion esta creando una sociedad desigual e
injusta. Por otra parte, de los tres actores que operan en los mercados globales (el capital, el trabajo
y los Estados) el tnico que tiene total libertad de movimientos es el capital, que puede desplazarse
donde obtenga mas oportunidades de ganancia'”’.

La globalizacion pone limites inequivocos a la adecuacion de los Derechos estatales y del
propio Derecho internacional actual para responder a las exigencias de organizacion y control de los
mercados internacionales. Ello supone el surgimiento de problemas de gobernabilidad juridico-politica
en los nuevos espacios econdomicos, ya que la expansion transnacional de las fuerzas econdmicas
exigiria de suyo la formacion de un Derecho transnacional, que seria s6lo el marco adecuado para
establecer una regulacion transnacional.

Se produce una tendencial crisis de la forma estatal del Derecho, junto a las fuentes del
Derecho de base nacional, se estan generalizando nuevas fuentes juridicas extralegislativas, sobre
todo a través de un Derecho consuetudinario y la mayor presencia de acuerdos colectivos entre las

175 Véase ARNAUD, A. J.: O Direito entre Modernidade e Globalizagao, Rio de Janeiro, Renovar, 1999.

176 'V éase, MERCADO, P.: «El «Estado comercial abiertoy». La forma de gobierno de una economia desterritorializada», en
CaPELLA HERNANDEZ, J. R. (Coord.): Transformaciones del derecho en la mundializacion, Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, 1999, pags. 125 y sigs.

177 Véase, en una perspectiva general, HELD, D.: La democracia y el orden global. Del Estado moderno al gobierno
cosmopolita, Barcelona, Paidos, 1997.
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grandes empresas transnacionales y las representaciones de sus trabajadores. En realidad, estan
surgiendo nuevas fuentes de gobierno juridico-politico. En efecto, se asiste a un aumento vertiginoso
de la creacion extralegislativa del Derecho. Ello pone en crisis el papel de la ley (y en general de la
regulacion publica) en la ordenacion de un sistema economico globalizado. La legislacion ptblica
pierde terreno'” frente a la proliferacion de mecanismos autonomos de formacion del Derecho
regulador de las relaciones econémicas internacionales'”.

Losavances en larespuesta al fendmeno de la globalizacion se han producido significativamente
en el plano del Derecho economico, el cual ha sufrido un proceso de revision en distintos ambitos.
Desde distintas fuerzas internacionales se esta acometiendo mecanismo de homogeneizacion del
Derecho econdmico en el plano internacional. Un aspecto importante de ese esfuerzo homogeneizador
son los avances en la construccion de un Derecho mercantil en el ambito internacional, tanto a través
de los mecanismos de autorreglamentacion negocial de los propios agentes (lex mercatoria), como
de la accion legislativa de las organizaciones internacionales, cuyo paradigma mas importante es sin
duda la legislacion dictada al respecto en el seno de la Union Europea para hacer frente al gobierno de
la globalizacion regional y general del sistema economico mundial. Es aqui precisamente donde mas
se ha avanzado en la cesion de soberania en materia econdmica.

Sin embargo, los mecanismos importantes de homogeneizacion del Derecho econdémico
internacional no son los propios de la legislacion publica, sino los nacidos del Derecho consuetudinario
y la renacida y renovada lex mercatoria. Esta se integra de un conjunto de reglas informales, y
formales sobre la configuracion de las relaciones econdmicas internacionales, establecidas por las
fuerzas economicas dominantes al margen de los Estados legisladores. Solo un sector pequefio —
aunque muy importante de la doctrina juridica'®*— habia situado al contrato como posible fuente
del Derecho objetivo. En general, la posicion prevalente habia concebido al instrumento contractual
como una simple fuente de obligaciones negociales, bajo el soporte garante del Derecho objetivo.

La nueva «lex mercatoria» encuentra su fundamentacion dogmatica en la autonomia de la
voluntad. Dicha «lex mercatoria» tiene el significado de ser un Derecho autonomo de la clase de los
comerciantes, regulador de las relaciones econdomicas de comercio sin sujecion estricta a las reglas
tradicionales de la codificacion. Esta nueva «lex mercatoriay, distinta de la antigua de origen medieval,
esta impulsada por los procesos de cambio llevados a cabo en las estructuras de los sistemas econémicos
contemporaneos y por la ruptura del paradigma «Estado-mercado». Es un Derecho auténomo de los
comerciantes que existe por encima de las fronteras de los paises y de modo independiente respecto
de los ordenamientos nacionales. A través de esa «lex mercatoria» se produce una «autonomizaciony
de la regulacion juridica de las relaciones comerciales en relacion a los Derechos nacionales. La «lex
mercatoria», en efecto, determina la creacion autéonoma de normas juridicas por los comerciantes;

178 Aunque existe un intento de gobernabilidad ptiblica que se sitia en los minimos indispensables para el funcionamiento
del sistema economico de la Unién Europea...

179 Véase, GaLGano, F.: «Le fonti del diritto nella societd post-industriale», en AA. VV.: Nazioni senza richezza,
richezza senza nazione, Bologna, 11 Mulino, 1993, pag. 21. Ampliamente, MONEREO PEREZ, J.L.: La metamorfosis del
Derecho del Trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017, Capitulo 11. 2 (“La ordenacion juridica de las relaciones laborales y
la emergencia de nuevas fuentes reguladoras en la dialéctica entre heteronomia y autonomia”), pags. 54-109.

130 Tal es el caso de Kelsen, en su monografia El tratado y el contrato, México, Imprenta Universitaria, 1943; FErri,
L.: La autonomia privada, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del
Derecho), 2001; MonErEO PEREZ, J. L.: Teoria juridica del convenio colectivo: su elaboracion en la ciencia del
Derecho, Est. Preliminar a GALLART FoLcH, A.: Las convenciones colectivas de condiciones de trabajo, Granada,
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000: MonEREO PEREZ, J.L.: La negociacion colectiva en Espaiia: un
modelo de negociacion colectiva para el siglo veintiuno, Barcelona, Atelier, 2024, Capitulo 2 (“El contenido esencial
del Derecho fundamental a la negociacion colectiva y de la fuerza vinculante de los convenios colectivos”), pags.
57 y sigs., Capitulo 4.1 (“La funcion de la autonomia colectiva en un sistema democratico de relaciones laborales™),
pags. 102 y sigs.
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dispone de 6rganos propios de resolucion de los conflictos (sefialadamente el arbitraje'®! como

procedimiento de solucion extrajudicial de conflictos derivados de los actos de comercio, que tiene la
virtualidad de excluir la intervencion de los 6rganos judiciales y la aplicacion de normas imperativas
legales); y, en fin, tiene a su disposicion instrumentos coactivos para obligar compulsivamente (y
disuasoriamente) al cumplimiento de las sentencias o laudos arbitrales.

Las relaciones econdmicas en un contexto de globalizacion exigen rapidez y homogeneizacion
de los mecanismos de contratacion, lo que ha conducido a que las organizaciones de intereses
empresariales y las grandes empresas disefien contratos tipos o condiciones de la contratacion y
sistemas autonomos de control para su efectivo cumplimiento. En ellas, el principio de autonomia
de la voluntad en su proyeccion negocial entra juego, pero ocultando la realidad de las relaciones
de poder juridico-econdomico que gobiernan el trafico comercial. Con todo, se explica que la «lex
mercatoria» tenga su raiz en el ambito del comercio internacional, donde se opera una liberalizacion
de las trabas predispuestas en los ordenamientos nacionales. Esto supone que en la «lex mercatoria»
se produce el libre juego de los poderes econdmicos, el cual se impone en la dindmica de las relaciones
juridicas establecidas (en todas las fases de la contratacion, incluido el reclamo de la clausula
compromisoria). De manera que se viene a reconocer la existencia de un poder normativo privado
(«statuta condere»), que a través de técnicas eminentemente contractuales (condiciones generales de la
contratacion, contratos de adhesion'®?, clausulas contractuales compromisorias, clausulas de exencion
de responsabilidad...) consagra también en lo juridico el poder econémico de los grandes empresarios.
Es éste un fendomeno que corre de forma paralela a la «comercializacion» del Derecho privado en su
conjunto'®, pero enfocada ahora desde una direccién que pretende instaurar relaciones de privilegio
econdémico en la contratacion y en la aplicacion del sistema contractual («favor creditoris»), como
derivacion funcional en lo juridico de la prepotencia de las fuerzas econdmicas en el mundo moderno.
Esta situacion ha hecho nacer un «movimiento» legislativo y doctrinal encaminado a la proteccion
de la parte mas débil en la relacion juridico-economica (es decir, tanto en el plano econdomico-social

181 Bl cual opera sobre la base de la clausula compromisoria. En este sentido la clausula compromisoria pone de
manifiesto la naturaleza mixta (procesal y contractual) del convenio arbitral. Sobre ello véase GonNDRra, J. M.: «La
moderna «lex mercatoria» y la unificacion del Derecho del comercio internacionaly, en Rev. de Derecho Mercantil,
num. 127 (1973), pags. 7 a 38. Y con un planteamiento critico, el propio DE Castro, F.: «El arbitraje y la nueva
«Lex Mercatorian», Estudios Juridicos. . ., op. cit., pags. 1159 y sigs. Para De Castro la nueva «Lex mercatoria»
utiliza la técnica arbitral «para la consagracion del predominio juridico de empresarios y banqueros» (/bid., pag.
1200). Considera igualmente que «parece indudable, que la existencia de la Lex mercatoria, y paralelamente la
omnipotencia del arbitraje, depende, en primer lugar, del resultado de los esfuerzos hechos para liberal al comercio
de la ataduras establecidas por las leyes imperativas de los Estados» (/bid., pag. 1201). Es ante esa preeminencia por
lo que De Castro hace referencia a la «reaccion frente al movimiento de la «nueva lex «mercatorian» (Ibid., pags.
1209 y sigs.).

182 Notese que ya Ripert habia definido a los denominados contratos de adhesion como «aquellos en los cuales se acusa
de una manera permanente la debilidad de uno de los contratantes como taly. Cfr. RipErT, G.: Aspectos juridicos
del capitalismo moderno (1946), de la presente edicion, pag. 37. En particular, respecto al contrato de trabajo
considera que «entregar el trabajo al libre consentimiento de las partes era condenar al obrero a sufrir la ley del
patrono. El antiguo arrendamiento de servicios era completamente contractual; el contrato de trabajo moderno es
casi enteramente imperativo» (/bid., pags.38-39).

183 Véase, en general, ASCARELLIL, T.: Iniciacion al estudio del Derecho mercantil, trad. E. Verdera Tuells, Barcelona,
1964; asimismo, AsCARELLI, T.: Introduccion al Derecho Comercial y Parte general de las obligaciones comerciales,
trad. S. Sentis Melendo, Buenos Aires, Ediar editores, 1947; GaLGaNo, F.: Historia del Derecho mercantil, Barcelona,
Laia, 1981. En una perspectiva historico juridica, el Derecho comercial se manifiesta, en primer lugar, como Derecho
profesional (es decir, especial para una determinada clase), y después se extiende a cuantos participan en relaciones
con los sujetos que estén sometidos a él, y mas tarde a cuantos ejercen una actividad ordinariamente efectuada por
comerciantes matriculados aunque el sujeto agente no lo esté, poco falta para que el Derecho comercial llegase a ser
lo que después seria, esto es, un Derecho que regula objetivamente particulares relaciones economicas, cualificadas
legislativamente como comerciales independientemente de la cualidad de la persona que las realizaba. De este modo
se hacia del concepto de acto de comercio objetivo la base principal para la determinacion de la materia comercial.
Cfr. Rotonpi, M.: Instituciones de Derecho privado, Barcelona, México, Labor, 1954, pags. 48-49.
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como estrictamente juridico o relaciones de dominio juridico sobre la voluntad ajena), partiendo de
la base de «que la autonomia de la voluntad, como también la libertad contractual, pierden su sentido
cuando ella deviene sefiorio de los fuertes sobre los débiles»'®. La reaccion frente a esa concepcion
de la nueva «lex mercatoria» como Derecho de la clase de los comerciantes se produce de distintos
ambitos del Derecho social: el Derecho del Trabajo, el Derecho de proteccion de los consumidores,
etcétera; sectores diferenciados del ordenamiento juridico del constitucionalismo social que intentan
reducir las posiciones de ventaja de los mas fuertes, buscando a través de un sistema de Derecho mas
igualitario (esto es, el Derecho social en sentido amplio) un equilibrio entre las posiciones de poder
juridico-econdémico ostentadas por los empresarios, trabajadores y consumidores. Estos son conjuntos
normativos que estan pensados para ciertas categorias particulares de personas'®.

Sin embargo, la fuerza de los hechos de relevancia juridica esta poniendo de relieve la
potencialidad del esquema o técnica contractual para afrontar de forma rapida y flexible las exigencias
del trafico econémico-juridico: para formalizar las relaciones comerciales y para establecer reglas
juridicas objetivas dotadas de fuerza vinculante para sus destinatarios. Pero, ademas, este fendmeno
no es aislado, puesto que obedece a una tendencia mas general a privilegiar el contrato como fuente
de regulacion de las relaciones econdmicas y sociales. Se potencia al contrato a través de politicas
publicas de apoyo a la autorregulacion colectiva de los sujetos econdmicos, y asimismo se establecen
mecanismos de colaboracion internormativa entre el contrato o convencion y la norma publica'®.
Esta apertura a la técnica contractual supone reconocer resueltamente, superando el estricto dogma
positivista (que reconduce el problema de las fuentes al monismo juridico estatalista), la existencia de
fuentes del Derecho objetivo de origen privado. De ahi que se ha podido hablar de un nuevo pluralismo
juridico interno e internacional, que rompe como la imagen falseada (desde el mismo paradigma de la
codificacion constitucional del Derecho privado en el siglo diecinueve) del monopolio de las fuentes
estatales para crear Derecho objetivo'®’. Una expresion grafica—pero desde luego no exclusiva— es la
proliferacion de nuevas fuentes del Derecho en el ambito de las relaciones econémicas internacionales.
Este pluralismo de las fuentes conlleva también el favorecimiento de nuevas técnicas de resolucion
extrajudicial de los conflictos, como sefialadamente el reclamo del arbitraje internacional, que es un
procedimiento especialmente rapido para solucionar las controversias juridicas. Estos arbitrajes estan
substraidos al conocimiento y al control de los poderes publicos. Por otra parte, en las relaciones entre
las grandes y las pequefias empresas auxiliares o subordinadas, los conflictos suscitados se substancian
en muchas ocasiones al margen de los procedimientos judiciales ordinarios, ya que a la amenaza de
perder las relaciones comerciales persuade a los empresarios de formalizar un proceso judicial. De
este modo suele prescindirse de los mecanismos reguladores clasicos del Derecho privado general,
los cuales ceden el paso hacia nuevos cauces de regulacion y resolucion de conflictos declarados en

18 Cfr. DE Castro, F.: El arbitraje y la nueva «lex mercatoria», en Estudios Juridicos del profesor Federico de Castro,
Madrid, Centro de Estudios Registrales y otras instituciones, t. II, 1997, pags. 1159 y sigs. (ensayo publicado
originariamente en ADC, 1979, fasciculo 4, pags. 619 a 725), en particular pags. 1213 y sigs.; DE Castro, F.: «Notas
sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad», en Estudios...(Il), cit., pags. 1251 y sigs. (publicado
originariamente en ADC, t. 35, fasciculo 4, pags. 987 a 1086), donde destaca que «La nueva lex mercatoria suponia
atribuir a los empresarios poderes soberanos, de los que las condiciones generales representarian el poder legislativo»
(Ibid., pag. 1312). Piensa De Castro, por otra parte, que «la denominacion de «nueva lex Mercatoria» viene a
disimular su naturaleza andmala y a conferirle la apariencia de ser un renacimiento o continuacion del Derecho de los
«mercaderes» anterior a los «Codigos». Mas a pesar del nombre comun dado, no cabe ocultar la diferencia de la nueva
ley respecto de la antigua o tradicional lex mercatoria» (DE CasTro, F.: El arbitraje. .., cit., pag. 1195).

Respecto al Derecho del Trabajo, Ripert pudo decir que se trataba de un Derecho de caracter profesional, hecho para
una categoria particular de personas. En este sentido, RiperT, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno (1946),
de la presente edicion, pag.41.

Es el caso de la concertacion en sus distintas manifestaciones. Véase MoNEREO PEREZ, J. L.: Concertacion y didlogo
social, Valladolid, Lex Nova, 1999, y bibliografia alli citada.

Véase ya nitidamente, GEny, F.: Méfodos de interpretacion y fuentes en Derecho privado positivo, edicion y estudio
preliminar a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000, Tercera Parte,
cap. L.
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las relaciones econdmicas y sociales. He aqui que el ordenamiento de la economia de mercado ve
reforzado el principio de autonomia privada como principio regulador, en la direccion de un derecho
autonomo de los particulares («lex mercatoria»). Al ordenamiento estatal de la autonomia privada
se anade el Derecho autonomo de los particulares en la ordenacion de las relaciones econdémica de
produccion y de intercambio. Se produce una autonomizacion juridica de lo econdémico. La autonomia
privada continua siendo, pues, un elemento esencial del Derecho privado, donde se mantiene la
centralidad de la forma contractual, como instrumento flexible de formalizacion de las relaciones
econdmicas. El resultado es un ordenamiento mas complejo y pluralista y por tanto mas dificil de
gobernar desde una racionalidad vertical.

Estamos ante la construccion efectiva de un mercado mundial, con formas de autogobierno de
los propios agentes econdmicos y sin que se halla arbitrado (y no se vislumbra todavia) mecanismos
de regulacion y control en el plano del Derecho internacional general de las actividades de comercio
internacional. En este contexto estan emergiendo nuevas formas de la gran empresa transnacional,
creando estructuras mas flexibles como la empresa-red'®s, que permite liberarse a las grandes
organizaciones empresariales de las ataduras de la legislacion protectora de los Estados nacionales y
fragmentar (y debilitar) a los colectivos laborales que integran sus plantillas'®.

Las nuevas formas de organizacion empresarial, como la empresa-red descentralizada y
de personalidad juridica multiple, s6lo han podido proliferar gracias al actual proceso innovacion
tecnologica!®. Bajo el nuevo paradigma tecnologico las empresas cada vez mas tienden a organizarse
enredes, tanto internas como en sus relaciones externas. En este sentido se estd fomentando una cultura
que interesa para la constitucion y el desarrollo del sistema econdmico global, y que se materializa en
una /dgica organizativa, como base legitimatoria de las relaciones de autoridad institucionalizadas.
En este sentido existe una tendencia a desplazar al modelo tradicional de organizacion industrial,
lo cual ha sido graficamente descrito como el transito de la produccion en serie del fordismo a la
produccion flexible del postfordismo!!. La época de la gran fabrica en «economias de velocidady,
de las «catedrales» fabriles de la época de apogeo industrial, por supuesto no desaparece, pero se
rompe su monopolio en una perspectiva de tendencia en el capitalismo actual como sistema-mundo'®2.

188 Véase MoNEREO PEREZ, J. L.: La responsabilidad empresarial en los procesos de subcontratacion, Madrid, Ed.
Ibidem, 1994; MiNEo, G.: «Forma del ciclo y forma de las instituciones», en Anales de la Cdtedra Francisco
Sudrez, nim. 32/1995, pags. 139 a 171; CasteLLs, M.: The Rise of the Network Society (The Information Age:
Economy, Society, Culture; v.1). Oxford, Blackwell Publishers. 1998; TorreNT, J.:La empresa-red. Tecnologias de
la informacion y la comunicacion, productividad y competitividad, Barcelona, Ariel, 2007.

189 Véase MonNErEO PEREZ, J.L.: «Derecho social y del Trabajo en el mundo de la tercera revolucion industrial», en
CaPELLA HERNANDEZ, J. R. (coord.): Transformaciones del Derecho en la mundializacion, Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, 1999, pags. 219 y sigs.; MoNEREO PEREZ, J.L.: La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete,
2017.

19 La globalizacion se asienta en los profundos cambios que se han producido en el plano tecnoldgico, el desarrollo

de la economia informacional y en la fluidez de las transferencias financieras. En este sentido, véase CASTELLS,

M.: La era de la informacion. Economia, sociedad y cultura. Vol. 1. La sociedad red, Madrid, Tecnos, 1997, pags.

178 y sigs. («La empresa red: cultura, instituciones y organizaciones de la economia informaly); CuesNais, F.: La

mondialisation du capital, Paris, 1994 passim.

Véase, PIore, M. J. y SaBeL, CH. F.: La segunda ruptura industrial, Madrid, Alianza, 1990.

192 En este sentido Beck, U.: La sociedad del riesgo, Barcelona, Paidos, 1998, pag.275. Sobre los efectos econdmicos,
sociales y culturales de la «tercera revolucion industrial», véase, RIFkIN, J.: Fin del trabajo. Nuevas tecnologias
contra puestos de trabajo: el nacimiento de una nueva era, Barcelona, Paidos, 1997, Segunda parte. Para la las
consecuencias de la cuarta revolucion industrial (Revolucion 4.0); JOYANES AGUILAR, L: Industria 4.0 la cuarta
revolucion industrial, Madrid, Marcombo, 2017; OIT/UIA: E! futuro del trabajo en el mundo de la Industria 4.0,
Buenos Aires, Oficina de pais de la OIT para la Argentina, 2020. https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---
americas/---ro-lima/---ilo-buenos_aires/documents/publication/wems_749337.pdf. Respecto al paradigma de la
gran empresa organizada verticalmente en las «economias de la velocidad», véase CHANDLER, A.: La mano invisible,
Madrid, MTSS, 1988.
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El capitalismo como “sistema-mundo” se halla sometido desde hace tiempo a ciclos continuos de
inestabilidad, que hasta el momento ha venido sorteando entre reformas y revoluciones “interiores”,
es decir, combinando planificacién y mercado, en un tension dialéctica entre distintas racionalidades
e intereses contrapuestos. Pero esta sobreviviendo a costa de la destruccion de bienes comunes y de
limitar su capacidad creadora y redistributiva, es decir, contradiccion el proceso de destruccion creativa

que, en el modelo de Schumpeter, representaba la esencia del capitalismo moderno organizado'**.

Con todo se replantea la funcion de las politicas estatales en el gobierno de la economia
mundial. Existe una eleccion por la desregulacion del comercio internacional, lo que supone una
politica de laissez-faire como modelo de regulacion juridica autonoma, intencionalmente propiciada
por los Estados nacionales y no sélo por la accién autdbnoma de las fuerzas econémicas dominantes
en la esfera econdmica internacional. Es éste «un modelo de gobierno y de «regulacion» de la
economia mundial»'®*. Esta vision de las tareas del Estado se sitiia frente al paradigma liberal de
Estado comercial cerrado'. No obstante, recuérdese que la era moderna se ha caracterizado por
la existencia de dos procesos interdependientes: la creacion de un sistema nacional de Estados'®
y, ya originariamente, la formacion de un sistema capitalista de alcance mundial'’. En realidad, la
economia liberal suponia que el mercado era un arbitro suficiente del bienestar ptiblico o general™®®.
Por lo demas, el nuevo sistema de poder se caracteriza por la pluralidad de las fuentes de autoridad y
poder, siendo el Estado-nacion tradicional s6lo una de ellos. Ciertamente, lo que se esta produciendo
es una relativa pérdida poder del Estado-nacion dentro del ambito de la soberania compartida que

193 SCHUMPETER, J.: Capitalismo, socialismo y democracia, Barcelona, Folio, 1996. La critica al capitalismo FINANCIERO
y especulativo y a la misma idea de destruccion creadora hecho por Veblen fue demoledora y anticipadora de lo que
vendria después. Véase VEBLEN, TH.: Teoria de la empresa de negocios (1904), trad. Carlos Alberto Tripodi, revision
técnica, edicion y estudio preliminar, «La teoria de la empresa de negocios en Thorstein Veblen», a cargo de José
Luis Monereo Pérez, Granada, Editorial Comares (Col. Critica del Derecho), 2009. Véase, ampliamente, MONEREO
Perez, J.L.: La teoria critica social de Thortein Veblen. Sociedad opulenta y empresa de negocios, Granada,
Comares, 2010; MonEerEO PEREZ, J. L. (2022). El Institucionalismo americano y la Escuela de Economia del Trabajo
y de las Relaciones Laborales: Thorstein Bunde Veblen y la Escuela de Wisconsin. Revista De Estudios Juridico

Laborales Y De Seguridad Social (REJLSS), (5), 20-49. https://doi.org/10.24310/rejlss.vi5.15043; MONEREO PEREZ,

J.L.: La teoria de la empresa moderna: la aportacion de Thorstein Veblen. (2023). Revista Critica De Relaciones De

Trabajo, Laborum, 8, 41-66. https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/816

Cfr. MonEeRreo PEREZ, J.L.: El Derecho social y del trabajo en el mundo de la tercera revolucion industrial, cit., pag.

233; MonNEREO PEREZ, J.L.: La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Bomazo, 2017, pags. 9 y sigs.,29 y

sigs., 213 y sigs.

195 Respecto a ese paradigma, véase FicHTE, J. G.: El Estado comercial cerrado, trad., y Est. Preliminar, J. Franco
Barrios, Madrid, Tecnos, 1991, passim. Fichte considera esencial el acotamiento del mercado nacional para conseguir
una armonia perfecta entre produccion y consumo. A través de dicha armonia, el artesano puede sentirse seguro de
extraer del ejercicio de su profesion lo que necesita para satisfacer sus necesidades; lo cual era —segtin Fichte— una
condicion indispensable para que se puede asimilar el oficio desempefiado a la propiedad. Véase JOUVENEL, B. DE.:
Los origenes del estado moderno (1976), Madrid, Ed. Magisterio Espafiol, 1977, pag. 207. Para la crisis del dogma
historico-espiritual de la soberania, véase HELLER, H.: La soberania. Contribucion a la teoria del derecho estatal y
del derecho internacional, México, FCE, 1995, pags. 77 y sigs.

19 El capitalismo de los origenes solo triunfara «cuando llega a identificarse con el Estado, cuando es el Estado». En
este sentido BRAUDEL, F.: Afterthoughts on Material Civilization and Capitalism, Baltimore, MD, Johns Hopkins
University Press, 1977, pags. 64-65. En esa linea de pensamiento, se ha sefialado que el capitalismo ha podido
desarrollarse precisamente porque la «economia-mundo» ha tenido dentro de sus fronteras no una, sino una
multiplicidad de sistemas politicos estatales que han tratado de garantizar su posicion competitiva en la «economia-
mundo» frente a los demas Estados del sistema mundial. Cfr. WALLERSTEIN, 1.: El modeno sistema mundial. 1,
Madrid, Siglo XXI, 1979.

197 Véase TiLry, CH.: Big Structures, Large Processes, Huge Comparisons, New York, Russel Sage, 1984, pag. 147
(trad. TiLry, CH.: Grandes estructuras, procesos amplios, comparaciones enormes, Madrid, Alianza, 1991).

19 En este sentido BeLL, D.: Las contradicciones culturales del capitalismo (1976), Madrid, Alianza, 1994, pag. 37.
Sobre el pensamiento econdmico liberal, véase ampliamente SCHUMPETER, J.: Historia del andlisis econémico,
Barcelona, Ariel, 1982.
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caracteriza al escenario de la politica mundial actual'®. Pero también una ruptura del modelo de
«capitalismo organizadoy implantado durante el siglo veinte, y el caos y la inestabilidad en la longue
durée que antecede a probables nuevas formas de reorganizacion del sistema-mundo y de los modos
de gestion de la politica. En este sentido, es preciso tener en cuenta que el capitalismo en su largo
desarrollo histdrico se ha caracterizado por su flexibilidad y capacidad de adaptacion a circunstancias
siempre cambiantes®®. Los Estados del capitalismo avanzado no desaparecen, se abren a los nuevos
espacios economicos e intervienen en decisiones fundamentales sobre la conformacion del comercio
mundial. Sucede, no obstante, que sus decisiones quedan revestidas de un pretendido determinismo
técnico, es decir, estan marcadas por la racionalidad econdmica instrumental y, en relacion a ella, por
la realizacion del principio de eficiencia. El resultado es una aparente despolitizacion de las decisiones
publicas de gobierno®”, que mas alla de esa apariencia tecnocratica y eficientista concierne a los
problemas del poder juridico en la sociedad contemporanea. La misma opcion por una desregulacion
legislativa del comercio internacional, supone en si una eleccion intrinsecamente politica decidida a
privilegiar a las formas de autorregulacion de las relaciones econdmicas, como instrumento regulacion
flexible de las mismas (principalmente a través de la “lex mercatoria™*, que genera un entramado
autorregulador que conforma una arquitectura juridica de impunidad contra el Derecho Internacional
de los derechos humanos y el constitucionalismo democratico social de los Estados nacionales).

Sin embargo, el sistema democratico no puede rehusar su responsabilidad en la garantia de un
equilibrio entre el principio de proteccion de los derechos de ciudadania y el principio de eficiencia
economica. En una sociedad democratica abierta, la economia debe estar subordinada a las necesidades
de la sociedad®®. Los desequilibrios econdomicos y sociales que estan produccion con el actual modelo
de desregulacion y es posible que acaben con la ilusién neoliberal de reivindicar una autonomia
de la economia liberada de las limitaciones del sistema politico. La democracia constitucional con
Estado Social exige un gobierno democratico de la economia, y por tanto una implicacion mas directa
de los Estados constitucionales en la organizacion del sistema econdmico mundial. En este sentido
el sistema econdémico global exige una regulacion democratica, a pesar de que el fundamentalismo
liberal del mercado pretende suprimir el lugar de la decision democratica. Pero ese dogma neoliberal
puede constituir la mayor amenaza hoy para la sociedad abierta, porque la economia se ha mostrado
incapaz de conseguir un equilibrio natural sin el reclamo de la regulacion politico-juridico®™. La
sociedad compleja contemporanea el problema sera encontrar el modelo de regulacion juridica mas
adecuado. Hay que tener en cuenta que los modelos o paradigmas de regulacion juridica®® han sido
cambiantes en la misma intrahistoria del capitalismo moderno.

199 Véase CASTELLS, M.: La era de la informacién. Vol. 2. El poder de la identidad, Madrid, Alianza, 1998, pag. 334;
HeLp, D.: La democracia y el orden global. Del Estado moderno al gobierno cosmopolita, Barcelona, Paidos, 1997,
passim, y la amplia bibliografia alli citada.

20 Para Braudel, es un rasgo esencial de la historia general del capitalismo su flexibilidad ilimitada y su capacidad de
adaptacion a los cambios del entorno. Véase BRAUDEL, F.: Civilizacion material, economia y capitalismo. 11, Madrid,
Alianza, 1984.

21 Véase, MeErcano, P.: El «Estado comercial abiertow, cit., pag. 148.

202 Puede consultarse al respecto, HERNANDEZ ZUBIZARRETA, J., y Ramiro, P.: Contra la lex mercatoria. Propuestas
alternativas para desmantelar el poder de las empresas transnacionales, Barcelona, Icaria, 2015, espec., pags. 15y
sigs.

203 Véase, PoLanvi, K.: La gran transformacién, Madrid, La Piqueta, 1989. Polanyi, defiende en esta obra la tesis de
«que la idea de un mercado que se regula a si mismo era una idea puramente utopica. Una institucion como ésta
no podia existir de forma duradera sin aniquilar la sustancia humana y la naturaleza de la sociedad, sin destruir al
hombre y sin transformar su ecosistema en un desierto» (/bid., pag. 26).

204 Esto lo viene a afirmar, desde un discurso «interno» Soros, G.: Soros por Soros. Anticipando el futuro, Buenos Aires,
Distal, 1995.

205 Sobre los paradigmas del Derecho, véase HABERMAS, J.: Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998, pags. 469 y sigs.
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En la etapa del sistema de Estado liberal el modelo de regulacion se basaba en el Derecho
«formal» igualitario. Se partia de la separacion radical entre la sociedad politica (regida por el
Derecho publico) y la sociedad civil (regida, a su vez, por el Derecho privado, en el que predominaba
el principio de méaxima autonomia privada negocial). El substrato del sistema econdémico era el
capitalismo concurrencial, del cual se predicaba el régimen de competencia perfecta. Por el contrario
en el sistema del Estado social constitucional, el capitalismo ha venido siendo organizado sobre la
base de una combinacion entre el Derecho «formal» y el Derecho «material» construido éste sobre
la expansion de los derechos de ciudadania al campo de lo social (derechos sociales de ciudadania).
Se trata de realizar con la intervencion publica los valores superiores de la libertad y de la igualacion
social, sin renunciar al esquema del Estado de Derecho (significativamente el modelo del Estado del
Bienestar se ha denominado «Estado social de Derecho» ).

El modelo de Estado constitucional en la sociedad compleja actual, pudiese decirse que
estd en una situacion de transicion, siendo aventurado afirmar que el Estado social como tal ha sido
desplazo ya por otra forma estatal. Lo que si existe es una tendencia hacia la implantacion de un
Estado neoliberal en el contexto de la globalizacion. Es un capitalismo abierto, con una organizacion
juridico-politica descentralizada y con el predominio en la regulacion de las relaciones econdmicas
internacionales de laregulacion directa a través de fuentes extralegislativas. Efectivamente, ese proceso
de fragmentacion y descentralizacion del sistema juridico puede ser comprendido haciendo reclamo
de la teoria procedimental del Derecho. Puede verse en ella una tendencia hacia la descentralizacion
en el proceso de formacion y toma de decisiones juridicas. Esa procedimentalizacion del Derecho
como subsistema dentro del sistema social, seria funcional a la resolucion de los problemas de las

sociedades complejas?®’.

Ahora bien, hay que tener en cuenta los limites que presenta en el momento presente
la racionalidad legal material. Esas limitaciones a la capacidad del sistema legal garantizan el
funcionamiento sin fisuras del sistema social, no deriva s6lo —ni principalmente— de causas técnicas
y de limites intrinsecos a las formas de gobierno juridico?®, como sobre todo de factores de caracter
nitidamente politico-juridico. El Estado social actual tiene en efecto dificultades para conciliar la
logica de la acumulacion (que es la logica especifica del capitalismo) y la 16gica de la proteccion
social. El principio de eficiencia requiere cada vez mas del poder ptblico un trato preferente y los
recursos de que éste dispone son escasos®”.

20 No obstante, se advirtid, no sin cierto exceso, sobre las dificultades de juridificacion del Estado social, véase la
postura paradigmatica de ForsTHOFF, E.: El Estado de la sociedad industrial, Madrid, IEP, 1975; y los dos ensayos
(«Problemas constitucionales del Estado social» y «Estado social, Estado de Derecho y orden democratico»),
recogidos en ABENDROTH, W., FORSTHOFF, E., y DOEHRING, K.: El Estado social, Madrid, CEC, 1986, pags. 43 y sigs.,
y 107 y sigs.

Véase TEUBNER,G.: Le droit, un systeme autopoiétique, Paris, PUF, 1993; TEUBNER,G.: Law as an Autopoietic System,
Oxford, Blackwell, 1993, pags. 66 y sigs.; TEUBNER, G.: El Derecho como sistema autopoiético de la sociedad
global, Pert, Ara Editores, 2005, Capitulo I, pags. 19 y sigs., Capitulo II, pag. 71 y sigs., y Capitulo III, pags. 115y
sigs.

Que son las que le hacen defender a Teubner la necesidad de una autolimitacion legal en el Derecho privado moderno,
favoreciendo la autonomia privada en la regulacion de las relaciones sociales y econdmicas, y haciéndolo a la manera
sutil de una realidad invisible de la realidad formalmente establecida. Véase TEUBNER, G.: Elementos materiales y
reflexivos en el Derecho moderno, cit., pags. 136 y sigs. Asimismo, TEUBNER, G.: “Elementos materiales y reflexivos
en el Derecho Moderno”, en Bourpiku, P. y TEUBNER, G.: La fuerza del Derecho, trad., y estudio preliminar C.
Morales de Setién Ravina, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2000 (reimpresion, 2005), pags. 81 y sigs.

Véase la obra clasica al respecto, O’CONNOR, J.: Estado y capitalismo en la sociedad norteamericana (1973) («La
crisis fiscal del Estado»), Buenos Aires, Ed. Periferia, 1974; y en el plano juridico-politico, HABERMaAS, J.: Facticidad
y validez, Madrid, Trotta, 1998.

Un planteamiento critico respecto la explicacion que ofrecen los tedricos del derecho reflesivo, en Sousa, S.:
Toward a New Common Sense, Nueva York, Routledge, 1995, pags. 86-89. En una perspectiva critica y discursiva
se pronuncia Habermas respecto al derecho reflexivo, véase HABERMAS, J.: Facticidad y validez, cit., pags. 492 y sigs.
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Desde el paradigma procedimental del Derecho, la intencidon no es restablecer la autonomia
privada en detrimento del Estado social. Se parte que la idea rectora ha de seguir siendo la domesticar
el sistema econdmico capitalista, es decir, la de reestructurarlo social y ecoldgicamente por una
via por la que simultaneamente quepa «refrenar» el empleo de poder administrativo, es decir, que
entrenar a éste desde puntos de vista de efectividad y eficacia en formas moderadas de regulacion
y control indirectos, asi como vincularlo retroalimentativamente con el poder comunicativo desde
puntos de vistas de legitimidad, inmunizandolo al propio tiempo contra el poder ilegitimo. Este podria
ser un cauce adecuado de realizacion del «sistema de derechos» en las condiciones de una sociedad
compleja. En esa perspectiva, la eleccion de la forma de Derecho —de gobierno juridico de la
sociedad— que convenga debe referir al sentido originario del sistema de los derechos, es decir: debe
tratar de asegurar «uno actu» la autonomia privada y la autonomia publica de los ciudadanos por via
de que todo acto juridico pueda entenderse al mismo tiempo como una contribucion a la configuracion
politica autéonoma de los derechos fundamentales en el marco del proyecto constituyente del Estado
social constitucional. El camino, entonces, no tiene por qué ser el de continuar profundizando en
una suerte de «paternalismo» del Estado social clasico, puede combinarse la heteronomia publica
con la autonomia privada®®. En este contexto la procedimentalizacion del Derecho, implica en
si una combinacion de fuentes heteronomas y autdnomas como mecanismo para desarrollar la
democratizacion de los procesos decisionales tanto en el plano legislativo como del derecho autonomo.
Los términos no son, pues, de necesaria sustitucion. Dicho en otras palabras: el sistema de racionalidad
legislativa no puede reducirse al derecho reflexivo (que si opera exclusivamente en la 16gica de la
desregulacion puede favorecer la primacia de las fuerzas econdmicas y sociales mas poderosas), tiene
que combinar ésta racionalidad horizontal con la racionalidad vertical sino se quiere traicionar el
modelo constitucional o garantista de derechos fundamentales de los ciudadanos como «estado de
civilizacion» alcanzado en la evolucion de la humanidad. Sin embargo, se constata que el modelo
de procedimentalizacion que viene realizando en las ultimas décadas es de caracter desregulador
y privatizador, ocasionando una reduccion del sistema de garantias propio del constitucionalismo
socio-econdmico?'!. Este no tiene porqué ser el inico modelo de procedimentalizacién del Derecho
contemporaneo, ya que puede formularse como alternativa de viable realizacion un modelo
democratico-social de procedimentalizacion que suponga una mayor participacion de los grupos
sociales en la organizacion juridica de la sociedad, sin que ello tenga que implicar un restriccion
del sistema de garantias propias del constitucionalismo socio-econdémico. Resulta paradigmatica la
potenciacion legislativa de autonomia colectiva negocial, la cual ha mostrado sus virtuales historicas
para garantizar un equilibrio de poder en el marco del sistema de relaciones laborales, pero que por
si misma no siempre tiene el valor de liberar al trabajador individual, ya que en muchos casos queda
inalterada la estructura juridica interna de la relacion laboral®'. En este sentido es relevante la funcion
de la heteronomia propia de la regulacion publica y también la potenciacion (controlada, ptblica y
colectivamente) de la autonomia privada individual, en la medida en que pueda reflejar un poder real
compartido de determinacion de las posiciones asumidas en las relaciones individuales de trabajo.

2. CONSTITUCION ECONOMICO-JURIDICA Y ESTADO SOCIAL DE DERECHO: EL
ORDEN ECONOMICO EN EL SISTEMA DEMOCRATICO SOCIAL

Hay una perspectiva esencialmente constitucional que suele escapar a los analistas del
Derecho publico y privado, y sin la cual no puede entenderse su estructura y morfologia interna. Se

210 Véase HABERMAS, J.: Facticidad y validez, cit., pags. 492-493.

21 Sobre el modelo garantista de Estado social constitucional, véase FErraJOLL, L.: Derecho y razén, Madrid, Trotta,
1995, cap. V, pags. 849 y sigs.; y en una perspectiva historica general, véase MONEREO PEREZ, J. L.: Derechos sociales
de la ciudadania y ordena miento laboral, Madrid, CES, 1996, passim.

212 Véase Sivitis, S.: «Wiederentdeckung des Individuums und arbeitsrechtliche Normeny, en Sinzheimer Cahiers,
num. 2 (1991), pag. 10.
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trata de la forma del Estado democratico-social de Derecho®®3, que incide en todos los elementos de la

constitucion economica y social de los sistemas democraticos del capitalismo avanzado. Esta forma
de Estado atiende a la doble vertiente del principio de igualdad formal y al principio de igualdad en
sentido material o sustancial.

El Estado social aparece como una funcion del orden constitucional de caracter social en
sentido amplio (pues se proyecta, como se vera de inmediato, en todos los subsistemas del sistema
social). Su funcion es compleja, asume un haz de funciones: de estabilizacion social, de progreso y
reforma social permanente. Ella implica la integracion funcional de la sociedad capitalista avanzada
mediante las necesarias intervenciones publicas. Son las contradicciones estructurales de la sociedad
los factores determinantes de la funcion social del Estado. De manera que el Estado queda obligado
a utilizar de modo finalisticamente preordenado su poder publico de regulacion para preservar a la
sociedad de sus tendencias autodestructivas. La funcion social del Estado comporta que éste ostenta
una autonomia relativa (como todos los ambitos de autonomia que existe en el espacio y campo de
lo politico en sociedades complejas) respecto a la configuracion de su funcion activa de constitucion
de la sociedad.

Asi, la constitucion econdmica queda penetrada horizontalmente por la clausula del Estado
social. El Estado social encuentra un rasgo distintivo en la regulacion y conduccion de los procesos
sociales mediantes intervenciones publicas. Es también un tipo de Estado que debe garantizar el
bienestar social de los ciudadanos, garante de la procura existencial®'*. Los textos constitucionales
contemporaneos cuando formalizan y construyen el Estado social, encomiendan a éste la tarea y
competencia para configurar efectivamente el orden social de convivencia®®. Los preceptos relativos
a los derechos fundamentales y, en general, todos los preceptos referidos a la constitucion econdmica
y social, han de ser interpretados a la luz del principio del Estado social de Derecho. Es éste un
principio juridico y politico inspirador y articulador del Estado constitucional contemporaneo. Asi,
el alcance especifico del elemento social del Estado formalizado en el texto constitucional®' reside
en que aquél se proyecta a través de las formas propias del Estado de Derecho, en el orden social y
economico®’’. En los sistemas de constitucionalismo social se considera que la garantia efectiva de
los valores superiores del ordenamiento juridico implica la intervencion correctora de los poderes
publicos, como una instancia fundamental para que en una sociedad compleja avanzada aquéllos
valores se realicen plenamente. Esto significa que los poderes publicos deben tener atribuido un poder
de gobierno del orden econdémico y social, que permite alcanzar el programa constitucional adaptando
el sistema social y econdmico a la realizacion de dicho programa.

213 Esta formula aparece en un ensayo de HELLER, H.: «;Estado de Derecho o dictadura?» (1903), ahora en HELLER,
H.: Escritos politicos, Madrid, Alianza, 1985, pags. 283 y sigs. Ensayo recogido también en HELLER, H.: Europa y
el fascismo (1934), incluye el ensayo “;Estado de Derecho o Dictadura? (1929-1930), trad. F. J. Conde, edicion y
estudio preliminar, “Fascismo y crisis politica de Europa: critica del fascismo en Hermann Heller”, a cargo de J.L.
Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004.

214 Véase ForsTHOFF, E.: El Estado de la sociedad industrial, Madrid, Instituto de Estudios Politicos (IEP), 1975.

215 Véase Ipsen, H. P.: Uber das Grundgesetz. Rede, gehalten anléisslich des Beginns des neuen Amtsjahres des Rektors
der Universitdt Hamburg am 17 november 1949, Hamburgo, Ed. Universidad de Hamburgo, 1950, pags. 19 y sigs.

216 V. gr., la Constitucion Espafiola de 27 de diciembre de 1978, configura un Estado social y democratico de Derecho
(art. 1.1 CE; “clausula” del Estado Social de Derecho que se materializa a lo largo de la Norma Fundamental,
como es el caso significativo de los articulos 9.2, 10, apartados 1°y 2°, 7, 27, 28, 33.2, 35, 40, 37, 38, parrafo 2°,
39 a 52, 53, 128, 129, 131, etcétera). Puede consultarse, MONEREO PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania
v ordenamiento laboral, Madrid, Consejo Economico y Social de Espafia (CES), 1996; MonerEO PEREZ, J.L.: La
metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, 1917, espec., pags. 137 y sigs., y 213 y sigs.

217 Véase ABenbrotH, W.: El Estado del Derecho democratico y social como proyecto politico, en ABENDROTH, W.,
ForsTHOFF, E. y DOEHRING, K.: El Estado social, Madrid, CEC, 1986, pags. 9 y sigs
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Todo ello supone que la clausula del Estado social se proyecta sobre todo la constitucion social
y econdmica preordenada en los textos constitucionales de los paises occidentales. En particular, la
«constitucion econdmicay» comprende un conjunto integrado de principios y normas constitucionales
relativos a las relaciones y a las instituciones del sistema economico. La clausula del Estado social
impone directamente el compromiso estatal respecto a la instauracion de formas de gobierno
democratico de la economia que permitan conjugar una distribucion justa de la riqueza y la eficiencia
del sistema econdémico®'®. Ello comporta realizar una politica legislativa de gobierno regida por la
primacia de la politica democratica sobre la economia de mercado.

Las constituciones europeas en este sentido, suelen optar por una solucion de compromiso
en los diversos modelos de organizacién econdmica y social posibles, con la finalidad de que existan
posibilidades distintas de gobierno segun legitimas opciones de caracter politico e ideoldgico.
Para conseguirlo suele dotarse de distintos instrumentos, como la programaciéon econdémica,
iniciativa publica y control publico de la iniciativa privada en materia econémica; la posibilidad de
intervencion o nacionalizacion de empresas, la politica fiscal, la politica de subvenciones, la politica
monetarias, etcétera. Todo este complejo de instrumentos reconocidos por los textos constitucionales
contemporaneos puede hacer posible, en efecto, aquella primacia de la politica sobre la economia. En
este sistema de economia mixta, la iniciativa econémica privada se inserta en un sistema de limites
legales (que la oriente hacia fines sociales generales), pero siempre que no suponga una neutralizacion
de su espacio vital de libertad. De cualquier modo, atendiendo a la clausula del Estado social, cabe
decir, que ni la empresa ni la propiedad privada constituyen el eje principal de la estructura de la
sociedad, aunque ambas instituciones han de gozar de una proteccion constitucionalmente garantizada.

En este sentido, existen distintos modelos posibles de organizacién econémica. En concreto,
hay dos paradigmas (o modelos tipo ideales) de organizacion de la economia:

a) El modelo liberal esta regido por la libre iniciativa econémica. Elemento esencial es la
propiedad privada de los medios de produccion y la libertad de empresa en el marco de una economia
de mercado no intervenida. La fuente principal de regulacion del mercado es la autonomia privada y su
principio base es el individualismo propietario y la orientacion de las actividades empresarial hacia la
realizacion del principio de maximizacion de los beneficios privados®. En esta forma de organizacion
econdmica (la economia de trafico), la «coordinacion» de las actividades econémicas se realiza a través
de los precios del mercado. En tal caso, existe una coordinacion descentralizada, ya que la planeacion y
la organizacion de las actividades econdmicas se confieren a la autonomia privada.

b) El modelo de regulacion intervencionista (que puede alcanzar hasta la planificacion
centralizada, pero que no se identifica necesariamente con ella), que parte de una implicacion directa
del poder publico en la marcha de la economia. Una expresion tipica de este modelo abierto es el
sistema socialista, caracterizado por ser un sistema de direccién o planificacion central, presidido por
el gobierno publico de la economia. En este modelo, incumbe al poder ptblico la responsabilidad de
la organizacion de la economia, donde se inserta la actividad de iniciativa privada de los individuos en
aquellos espacios prefijados por la direccion publica, para garantizar la fluidez en el funcionamiento
de la economia®?.

218 Véase, en una perspectiva de conjunto, LiBERTINI, M.: «Il mercato: I modelli di organizzazione», en Trattato di Diritto
commerciale e di Diritto pubblico dell’economia, Dir., por FRancEsco GaLgano, Padova, Cedam, 1979, pags. 337
y sigs., passim. Igualmente, GALGANO, F.: Intervencion en VV.AA.: Attualita e attuazione della Costituzione, Bari,
Laterza, 1979, pags.135 y sigs.

219 STOBER, R.: Derecho administrativo econémico, Madrid, MAP, 1992, pag. 50.

20 STOBER, R.: Derecho administrativo econémico, cit., pag. 51. Commons habia subrayado también el papel de la
intervencion publica de apoyo a la iniciativa privada. Cfr. Commons, J. R.: I fondamenti giuridici del capitalismo
(1924), Bologna, 11 Mulino, 1981.
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c) Pero, en realidad, la mayoria de los modelos reales se inclinan por sistemas de economia
mixta o los asi llamados en Alemania, sistemas de «economia social de mercado». Estos modelos
reales son mixtos, en el sentido de que combinan, en diverso grado, elementos de mercado y elementos
de planificacion econémica. En dichos modelos mixtos se produce una suerte de combinacion de los
dos modelos de organizacion de la vida econdmica y social (liberal o gobierno privado y de gobierno
publico)?!. La configuracion de la constitucion econdmica dependera del modelo seguido, es decir,
el conjunto de principios y normas que ordena la vida econdémica y social del sistema econdémico
nacional o comunitario.

Ciertamente, la direccion de la economia aparece como una exigencia de racionalizacion
del funcionamiento del sistema econémico del capitalismo organizado. Por lo demés, la accion del
Estado en el gobierno de la economia tiene un caracter politico y eminentemente juridico???, que deja
en gran medida intacto el armazon juridico del capitalismo moderno (propiedad privada, contrato
libre, libertad de iniciativa econdmica, empresa capitalista, régimen salarial, etcétera). Ello permite
al capitalismo organizar el mercado y la organizacién interna de la empresa (trabajo asalariado
incluido®®). En la actualidad, el particular modelo econémico intervencionista es una exigencia
de racionalizacion funcional del sistema econdomico®®. Es lo cierto que el capitalismo reclama la
intervencion del Estado®®, como reflejo de la politica (vale decir también de la politica del Derecho)
sobre la economia.

Se ha hablado, sobre todo en la doctrina constitucionalista alemana, de la economia social de
mercado como formula intermedia, porque la economia social de mercado implica una combinacion
de elementos de la economia de mercado y, en menor medida, de la economia centralista (socialista),
con la intencion de reducir las deficiencias de ambos modelos. Aunque tiene un caracter ambiguo
(quizés deliberadamente ambiguo), puede decirse que se trata de un tipo de economia de mercado que
tiene en consideracion la dimension social y, en coherencia, supone la intervencion publica en la vida
econdmica para garantizar un equilibrio entre el principio social y el principio de eficiencia econdémica.
Esta insercion del principio social se especifica en la tutela de ciertas categorias de ciudadanos: el
ciudadano trabajador (en su situacion activa y pasiva), el ciudadano consumidor, etcétera??.

21 Véase PAPIER, J. J.: Ley fundamental y orden econdmico, en BENDA y otros: Manual de Derecho Constitucional,
Madrid, Marcial Pons, 1996, pag. 564. En otra perspectiva, HALL, P.: El gobierno de la economia. Implicaciones
politicas de la intervencion estatal en la economia en Gran Bretaiia y Francia, Madrid, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, 1993, incidiendo en la conexion entre la politica economica y los paradigmas politicos en la praxis
historica, en la tension entre las relaciones entre mercado y planificacion dentro de la logica institucional que preside
la organizacion de las relaciones sociedad-Estado (/bid., pags. 15 y sigs., 41 y sigs., 183 y sigs., y 293 y sigs.).

222 Véase ampliamente, RiperT,G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno (1946), cit., cap. 5.°, pags. 205 y sigs.
(«Liberalismo y economia dirigida»). Por otra parte, hace notar Ripert que «cuando se habla de leyes de la economia,
no se trata de leyes naturales que tienen un caracter de fatalidad. Las leyes que deben regir la economia son leyes
positivas, es decir, reglas dictadas y sancionadas por la autoridad publica. La economia dirigida es una economia que
se coloca bajo la obediencia del derecho positivo» (/bid., pag. 208).

22 A lo cual contribuye no solo el reconocimiento juridico de los poderes directivo empresariales, sino el mismo
sistema de convenios colectivos que permite racionalizar la organizacion de los recursos humanos en la empresa, y
que cada vez mas se ocupan de la organizacion de la produccion.

224 Ripert pudo afirmar con naturalidad, que «el capitalismo es una forma de la economia, el dirigismo es una politica,
por lo tanto no puede haber oposicion entre ellos», aunque se cambie el antiguo liberalismo, «el capitalismo
solamente puede hacerlo si el dirigismo no le amenaza seriamente» (Aspectos juridicos del capitalismo moderno,
cit. pag. 245).

25 RiperT,G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno (1946), cit.,pag. 248.

226 Véase STOBER, R.: Derecho administrativo econémico, cit., pag. 51. La aportacion, sin embargo, mas importante
sobre la incidencia del principio social se debe a los téoricos del socialismo y del pluralismo juridico. Véase
GurvitcH,G.: L’idée du Droit Social. Notion et Systeme du Droit Social. Historie Doctrinale depuis le XVII siecle
Jjusqu’a la fin du XIX siécle, Préface de Louis le Fur, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1932 (reimpresion alemana,
Darmstadt, Scientia Verlag Aalen, 1972). Traducida por primera y tnica vez al castellano, La Idea del Derecho
Social. Nocion y Sistema del Derecho Social. Historia Doctrinal Desde El Siglo XVII Hasta El Fin Del Siglo
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Frente a la posicion mantenida desde la doctrina liberal contemporanea las constituciones
de la postguerra, como la nuestra, son neutrales «en materia de orden econémico, dejando abiertas
distintas posibilidades al legislador con el s6lo de observar los preceptos constitucionales»?”’. Es ese
el criterio que se mantiene mayoritariamente en los Tribunales Constitucionales europeos (incluido el
de nuestro pais). Asi, en Alemania se afirma la neutralidad de la Constitucion Econdmica. En efecto,
segun el Tribunal Constitucional «la Ley Fundamental no vincula al Legislador a que éste realice un
determinado modelo econdémico, tampoco a la economia social de mercado. La ordenacion actual
de la economia es, asi, solo una de las posibles soluciones concretas de tipo econdmico que permite
materializar la Ley Fundamental, la cual se estd basando en una decision concreta social y econdmica
del Legislador, que podria cambiarse o quebrarse por otra nueva decision»?2.

No puede considerarse, al respecto, que por el momento el avance de la construccion de la
Unidad Europea suponga un cambio en la neutralidad de los textos de valor constitucional respecto
de la definicion del modelo econémico y social. En este sentido, si debe advertirse, sin embargo, que
la dimension econémica y la dimension social del modelo europeo esta ciertamente descompensada,
porque falta todavia una verdadera constitucion social y un auténtico sistema democratico de la Union
Europea como ambito geopolitico®. Mientras esta deficiencia se mantenga serd mas que dudoso

XIX, traduccion, edicion y Estudio preliminar, “La idea del derecho social en la teoria general de los derechos:
El pensamiento de Gurvitch” (pp. VII-LV), de J.L.Monereo Pérez y A. Marquez Prieto, Editorial Comares (Col.
Critica del Derecho), 2005, 782 paginas. GUrvITcH, G.: Expérience Juridique et la Philosophie Pluraliste du Droit,
Paris, Pedone, 1935. Sobre pensamiento de Gurvitch, véase MoNEREO PEREZ, J.L.: Democracia pluralista y Derecho
Social. La teoria critica de Georges Gurvitch, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2021.
Para la construccion e incidencia en los origenes de la forma politica del Estado social, véase HELLER,H.: «Democracia
politica y homogeneidad social», en Escritos politicos, Madrid, Alianza Editorial, 1985, pags.257 y sigs. Sobre el
pensamiento de Hermann Heller, véase MoNEREO PEREZ, J.L.: La defensa del Estado Social de Derecho. La teoria
politica de Hermann Heller, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2009. De interés para
la logica socio-economica del Estado Social de Derecho, como Estado de intervencion y planificacion del orden
econdmico, son las observaciones de SEN, A.: Sobre ética y economia, Madrid, Alianza editorial, 1989, pags. 47 y
sigs., y 75 y sigs.; SEN, A.: La idea de justicia, Madrid, Taurus, 2010, espec., pags. 255 y sigs. (“Los materiales de la
justicia”) y pags. 351 y sigs. (Razon publica y democracia), dejando claro que la preservacion de la democracia —que
opera sobre la base de la razon publica— requiera de una ordenacion publica de la economia y la garantia efectiva de
los derechos humanos como imperativos globales, esto es, globalmente exigibles.

227 GArcia PELAYO, M.: «Consideraciones sobre las clausulas economicasy», Estudios sobre la Constitucion Economica

de sobre la Constitucion de 1978, ed. M. Ramirez, Zaragoza, 1989, pags. 33 y sigs. Garcia PeLavo, M.: Obras

completas, Madrid, CEC, 1991, Tomo III, pp. 2855-2874.

STOBER, R.: Derecho administrativo economico, cit., pag. 64. Se ha afirmado igualmente la neutralidad politico-

econdmica de la Ley Fundamental alemana, indicando que la misma no recoge una garantia de un modelo econémico

concreto, limitandose a encomendar el sistema econémico en cuestion al legislador infraconstitucional. Es a éste

a quien incumbe establecerlo, respetando, eso si, los limites establecidos por el texto constitucional. Por ello el

Tribunal Constitucional se ha opuesto a todos los intentos de extraer de la Ley Fundamental un modelo econdémico

definido por el constituyente, que pudiera quedar objetivado por encima de los derechos fundamentales y vinculase

al Estado en tal concepto. El Estado no quedaria sometido a una especifica doctrina econdmica prefigurada en el
texto constitucional. Ni siquiera el Tribunal Constitucional aleman, ha tomado como parametro la adecuacion de las
medidas legislativas de ordenacion economica a la economia de mercado; como tampoco se ha valorado la normativa
legal sobre cogestion o sobre la estructura interna de las empresas desde el punto de vista de un hipotético contexto
institucional determinado en la constitucion econdmica, ni menos todavia desde su fidelidad a los principios de la
libre competencia. No es que no exista un marco constitucional de la ordenacion econdmico, sino que el legislador
constituyente ha rehusado establecer un especifico modelo econdémico y social; pero si ha reconocido un conjunto
de derechos fundamentales que permite al legislador la configuracion o reforma econdmica y social del sistema

econdmico y social actualmente existente. Véase PAPIER, J. J.: Ley fundamental y orden econémico, en BENDA y

otros: Manual de Derecho Constitucional, Madrid, Marcial Pons, 1996, pags. 562 y sigs.

29 Puede verse, al respecto, Scumitter, PH. C.: «La Comunidad Europea como forma emergente de dominacion
politica», en BENEDICTO, J. y REINARES, F. (EDS.): Las transformaciones de lo politico, Madrid, Alianza, 1992. pags.
158 y sigs. Véase STREeck, W.: Comprando tiempo. La crisis pospuesta del capitalismo democratico, 1* ed. En
aleman 2013, Buenos Aires-Madrid, Katz Editores, 2016; STREECK, W.: Entre globalismo y democracia. Economia
politica y el neoliberalismo saliente (2021), Buenos Aires, Katz Editores, 2023.
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que pueda hablarse de una economia «social» de mercado o de un sistema de economia mixta que
tengan en cuenta la clausula social en el gobierno ptblico de la economia. Y es que, efectivamente,
la Constitucion econdmica comunitaria declara que su finalidad principal (ya no exclusiva) es la
constitucién de un mercado interior sin fronteras. Este mercado unitario expresa la conjuncion de
una serie de principios econémicos explicitados en los textos fundacionales constitutivos de la Union
Europea. Basicamente se pueden resumir en el reconocimiento del principio general de liberalizacion
econdmica que se resuelve, a su vez, en un haz de libertades econdmicas fundamentales: libertad
de mercancias, libertad de circulacion de personas, de prestacion de servicios, y trafico libre de
capital y pagos. En este modelo europeo se establecen mecanismos de coordinacion del mercado y de
liberalizacion de las actividades econdmicas y del sistema de recursos a ellas correspondientes?. Es,
por el momento, un Proyecto inacabado, pues deberia configurarse como un Proyecto de federacion de
Estados que comparten un mismo Tratado Constitucional de la Union Europea, con todas las garantias
propias de una nueva forma de decision politica y juridica, dotada de un equilibrado modelo de
constitucion econdomica y social en la tradicion del constitucionalismo democratico social y pluralista.

De los textos constitucionales contemporaneos se puede inferir una serie de principios
esenciales de la constitucion econdmica. Se trata de los principios relativos a los derechos econdmicos
de propiedad y libertad de empresa (garantia de la propiedad privada y la libertad de empresa®!),
derecho al trabajo y libertad de desplazamiento. Pero hay que incluir también entre esas libertades
economico-sociales el Derecho constitucional a la negociacion colectiva. Supone el reconocimiento
del principio de autonomia colectiva, que actiia como mecanismos delimitador de la autonomia privada
en la iniciativa economica®*?. Por tanto, su garantia constitucional resulta fundamental en el marco

29 Monereo PErez, J.L.: “Interpretacion y aplicacion de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
(Titulo VII)”, en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.): La Europa de los Derechos. Estudio
Sistemdtico de la Carta de los Derechos fundamentales de la Union Europea, Granada, Comares, 2012, pags. 1299-
1456, y la bibliografia alli citada; MoNEREO PEREZ, J.L.: La proteccion de los derechos fundamentales. El modelo
europeo, Albacete, Bomarzo, 2009; MonEREO PEREZ, J.L.: Los fundamentos de la democracia. La Teoria Juridica
del Hans Kelsen, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013, Capitulo 5, espec., pags. 359
y sigs. (“La crisis del constitucionalismo democratico-social en la Union Europea. [lusion constitucional y “nuevas”
formas de soberania”; “El desplazamiento del constitucionalismo social europeo por el constitucionalismo débil
neoliberal”, “Las consecuencias de una “constitucion econdémica” de la Union Europea que se impone de manera
determinante al constitucionalismo social”). Asimismo, MoNErREO PErez, J.L.: “Constitucionalismo de Derecho
privado “social” y “constitucion del trabajo” frente al liberalismo iusprivatista tradicional. A proposito de la teoria
juridica de Georges Ripert. (2021). Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, 1, 197-264. https://revista.
laborum.es/index.php/revreltra/article/view/525; MoNEreo PErEz, J.L.: “Ciudadania, empresa y constitucion social
del trabajo: por un constitucionalismo de derecho social”, en lacittadinzaeuropea. Rivista di studi e documentazione
sull’integrazione europea https://www.lceonline.eu/wp-content/uploads/2022/04/1a.01-Saggi-Monereo-Perez.pdf

3! Téngase en cuenta que el derecho a la libertad econdomica en general comprende la libertad de decision del
empresario (que garantiza a los individuos la libertad de iniciativa en el &mbito econémico, la libertad de acceso
al mercado y la libertad profesional a ella asociada, entendida como el derecho a combinar diversos factores de
produccion —mediante una actividad de ordenacion y direccion descentralizada y autonoma— para el logro del
éxito productivo, esto es, el derecho a fundar una empresa y a dirigirla de acuerdo con criterios de racionalidad
instrumenta); la libertad contractual; y la libertad de competencia (que atribuye al empresario el derecho a ejercer su
libertad de disposicion empresarial en competencia con otros, sin interferencias estatales ilegitimas. Véase PAPIER,
J.J.: Ley fundamental y orden econdmico, en BENDA y otros: Manual de Derecho Constitucional, cit., pag. 596.

%2 E] reconocimiento de la autonomia colectiva se contrapone al esquema de pensamiento liberal que enfatizaba el
dogma de la autonomia individual en el cuadro del sistema del Derecho codificado. La autonomia colectiva de los
grupos sociales toma en consideracion los diferentes ambitos donde se desarrolla la personalidad del hombre, con
lo que supone de ruptura de la ficcion de la unidad del sujeto juridico, uniforme y aislado propia de la cosmovision
liberal. Ahora, el sujeto se contempla en el marco de grupos y clases sociales, cuya pertenencia es tomada en
consideracion en un nuevo modo de ver la ciudadania plena y diferenciada. Véase MoNErEO PEREZ, J. L.: Derechos
sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, CES, 1996. Sobre la relevancia de la autonomia colectiva
en el Estado constitucional y su lugar en el sistema de relaciones laborales, véase Kan-Freunp, O.: Trabajo y
Derecho, trad. M. Galiana Moreno, “IN MEMORIAM?” por J. Lujan Alcaraz y F. Cavas Martinez, edicion al cuidado
de J.L. Monereo Pérez, Granada (Coleccion Critica del Derecho), 2019.
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de la configuracion genérica de la constitucion econdmica. La negociacion colectiva es reconocida
como fuente de autoorganizacion social en el mundo del trabajo. Pero debe repararse en la expansion
de las funciones y de los contenidos de la negociacion colectiva, que han supuesto la regulacion
a través de convenios y acuerdos colectivos de poderes empresariales, ¢ importantes aspectos del
funcionamiento de la vida de las empresas, e incluso de las actividades extraempresariales o de
mercado?3. El reconocimiento del principio de autonomia colectiva negocial (que es una proyeccion
o manifestacion especifica del mas amplio principio de autonomia colectiva garantizado en los textos
constitucionales contemporaneos; que abarca el reconocimiento de derechos de las asociaciones
profesionales y sindicatos para la defensa de sus respectivos intereses particularistas), supone (tanto
mas si se toma en consideracion su interpenetracion con los procesos de concertacion y didlogo social)
que las asociaciones de Derecho privado participan en el proceso de decision politica. Efectivamente,
el sistema de convenios colectivos viene a constituir una tupida red reguladora que constituye un
instrumento relevante para establecer parametros macroeconémicos. Por otra parte, pone de relieve
la fuerza configuradora en el plano econdémico y social de la autonomia privada, en los términos
constitucionalmente garantizados**.

Este el reconocimiento, en la dimension econdmica, de las libertades econdmicas
fundamentales. Estas libertades no son ilimitadas, ya que la clausula del Estado social supone el
mandato constitucional a los poderes publicos para que garanticen los equilibrios econémicos y
sociales mediante intervenciones adecuadas. Asi, la clausula del Estado social obliga al poder
publico a que configure el orden social en cada momento para queden garantizados plenamente el
ejercicio de los derechos fundamentales. Responsabilidad publica que solo puede actuarse a través de
la articulacion de distintas politicas publicas (politica econémica, social, financiera, presupuestaria,
educativa, etcétera). Todo ello es coherente con el caracter mixto del sistema econémico, en el cual
coexisten los derechos economicos de la propiedad y las libertades econémicas junto con los derechos
econdmico-sociales, cuya garantia debe establecerse haciendo reclamo activo de la clausula del Estado
social. Basta reparar en esta coexistencia contradictoria de derechos y libertades para comprender
que, mitificaciones ideoldgicas aparte, en estos modelos mixtos es necesaria una actividad de
programacion o planificacion economica realizada por los poderes publicos (incluso en el ambito de
la Uni6n Europea). Esta responsabilidad ptblica implica el establecimiento de medidas de equilibrio
entre la garantia de los derechos sociales y el desenvolvimiento de las libertades econémicas con
arreglo al principio de autonomia privada. La funcion intervencionista de los poderes ptblicos en la
ordenacion del sistema econdmico se impone en las normas delimitadoras de los fines del Estado (y
de los poderes publicos en general). Estas normas de finalidad tienen un caracter vinculante vertical y
suponen una orientacion de su quehacer en la vida econémica y social. Dichas normas definidoras de
tareas del Estado, son normas constitucionales vinculantes que ordenan a la actividad estatal hacia la
permanente observancia o satisfaccion de determinadas tareas o fines objetivamente especificados?.

23 Véase MonEreO PEREz, J.L.: El tratamiento postcontractual en el marco de una negociacion colectiva renovada, en
VV. AA.: La negociacion colectiva en el escenario del afio 2000, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
1999. Ampliamente, MoNEREO PEREZ, J.L.: La negociacion colectiva en Espafia: un modelo de negociacion colectiva
para el siglo veintiuno, Barcelona, Atelier, 2024, espec., Capitulo 4 (“Las funciones y contenidos de la negociacion
colectiva en la “sociedad del riesgo”, postfordista y digitalizada”) y capitulo 6 (“Nuevos desafios de la negociacion
colectiva y propuestas de “lege ferenda” de caracter promocional y racionalizador: la paulatina redefinicion del
modelo de negociacion colectiva estatutaria”), pags. 101 y sigs., y pags. 289 y sigs., respectivamente.

24 Véanse las consideraciones hechas mas arriba sobre el fortalecimiento actual de un Derecho estatal procedimental,
que deja amplisimos espacios de autorregulacion a la autonomia privada, incluida la autonomia colectiva negocial
de las organizaciones de intereses que actian en ambito del sistema de relaciones laborales.

25 Véase Hessk, C.: «Significado de los derechos fundamentales», en BENDA y otros: Manual de Derecho Constitucional,
cit., pag. 98.
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