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La division de poderes entre los siglos
XVIIl y XIX es una de las obras de la
ingenieria politica burguesa-liberal mas
conocida.

La primacia de esta division,
originalmente destinada a contener el
absolutismo de los primeros tiempos del
Estado moderno cuya principal caracteristica
es el monopolio del uso de la fuerza, atribuye
la iniciativa legislativa a los parlamentos
soberanos, restringe el campo de accion del
Ejecutivo a los estrictos limites de la ley y
da al sector judicial la competencia exclusiva
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para arbitrar y juzgar los conflictos. De este
modo, aunque el Estado detente el poder
total, no puede ejercerlo de un modo
absoluto. La constitucionalidad cristalizo esa
importante obra de la ingenieria juridico-
politico, afirmando las facciones institu-
cionales de la democracia representativa
modemna.

La democracia representativa, en su
matriz liberal, puede verse como una técnica
que busca absorber por medio de sus
procedimientos electorales, de decision y
concesion, los diferentes reclamos y las
diferentes ansias de una sociedad plural. Sus
elementos estructurales bdsicos —como la
regia de la mayoria, la soberania popular y
ta certeza juridica— dependen de la armonia
y de la intercomplementariedad de los
poderes interdependientes. Gracias a esa
ingeniosa distribucién de prerrogativas y
obligaciones el proyecto juridico-politico de
inspiracion liberal-burguesa logro enfrentar
la creciente complejidad socioecondmica del
siglo X1X, afirmando un minimo de
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seguridad y de legitimidad en un periodo
historico en que los cambios internos y
profundos provocados por el desarroilo
capitalista modificaron todas las estructuras
socioeconomicas hasta entonces conocidas.

Enelsiglo XVII con la secularizacion del
conocimiento y en el siguiente con la
aparicion de la revolucion industrial, el orden
politico-institucional de la aristocracia fue
perdiendo energia y eficacia mientras una
burguesia mercantil emergente exigia
dispositivos formales capaces de establecer
equilibrios duraderos entre el poder del
Estado y Ia libertad de los ciudadanos, entre
el poder central y los poderes locales.

Surgido del vientre de las revoluciones
inglesa (1688), norteamericana (1776) y
francesa (1789), el constitucionalismo ofrece
esos dispositivos, consolidando la idea del
Estado de derecho como uno de los
conceptos politicos fundamentales del
mundo contemporaneo. Se tratade un Estado
que resulta de un determinado patron
histérico de relaciones entre el sistema
politico y la sociedad civil, a través de un
orden constitucional de rasgos legales-
relacionales desarrollado en torno a un
concepto de poder publico en el cual se
diferencian la esfera publica y el sector
privado, los actos del imperio de los actos de
gestion, el nivel politico y el nivel econémico,
el individual y el colectivo.

Este patron de relaciones, elemento basico
del constitucionalismo y de la primacia del
equilibrio entre poderes, comienza a presentar
problemas operativos con la expansion de
las luchas sindicales a finales del siglo XIX
y comienzos del XX, entrando en franco
colapso con la crisis estructural del sistema
financiero del capitalismo competitivo en la
década de los veinte. Ante la necesidad de
dar respuestas rapidas a interrogantes
econdmicos, administrativos, comerciales y
financieros concretos no previstos y por €so

mismo sin reglamentacion dentro del orden
juridico-constitucional de inspiracion clésica
liberal, el Ejecutivo fue asumiendo
gradualmente parte de las funciones
detentadas por los sectores legislativo y
Judicial.

De otra parte, con la disminucion de la
capacidad autorreguladora del mercado y de
la propia sociedad el Ejecutivo asume un
papel cada vez mas directivo, coordinador,
inductor y de planificacion. De simple
proveedor de servicios basicos pasa a actuar
como productor directo de bienes y servicios,
llegando al punto de volverse arbitro de los
conflictos en los cuales también es parte.

En este momento es cuando el Estado
liberal se convierte en Estado-benefactor
cuya funcién basica es promover el
crecimiento econémico y dar proteccion a
los ciudadanos mas desfavorecidos. Como
vector del progreso material como de la
Justicia social, el ejecutivo se convierte en
un instrumento de consecucion de objetivos
concretos; su sistema juridico es concebido
como técnica de gestion y regulacion de la
sociedad y, bajo la forma clasica de las reglas
generales, abstractas e impersonales, la
legislacion favorece o protege determinados
intereses privados erigidos como intereses
publicos. De este modo, el Estado deja de
ser aquella asociacion “ordenadora” tipica
del Estado de derecho clasico que tenia la
legitimidad del uso de la coaccidn juridica,
renunciando en contrapartida a intervenir en
el campo econdmico y social. Pasaaseruna
asociacién eminentemente “‘reguladora”,
seglin la perspectiva de un Estado Social de
derecho. Este tipo de Estado llegara a su
apogeo en los afios cincuenta y sesenta,
comenzando a declinar en la década de los
setenta.

Las dos crisis petroleras ocurridas en 1973
y 1979, que provocan una nueva crisis
estructural del sistema financiero con la
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consecuente desorganizacién del modelo
econémico de inspiracion socialdemocrata
forjado en la posguerra, provocan una enorme
recesion en los paises desarrollados y
generan una revolucion tecnoldgica con el
propdsito de reducir el impacto del costo de
la energia y del trabajo en el precio final de
los bienes y servicios; ademds ponen en
jaque los engranajes de decision y el sistema
politico-juridico del Estado benefactor. Con
esto acaban minando aun mas la primacia del
equilibrio entre los poderes y los dispositivos
formales del constitucionalismo clésico.
Frente al desafio de responder a interrogantes
técnicos nuevos y cada vez mas complejos,
el Ejecutivo se ve obligado a editar sucesivas
normas programaticas de comportamiento y
organizacion que al intercruzarse de manera
continua acaban produciendo innumerables
microsistemas legales y distintas cadenas
normativas.

A causa de esas transformaciones y de esa
produccion desordenada de normas, la
concepcion del derecho como un sistema
cerrado, jerarquizado y axiomdtico ——tipica
del constitucionalismo del siglo XIX— se
va sustituyendo por la vision del derecho
como una organizacion de reglas bajo la
forma de una “red”, dadas las multiples
cadenas normativas con sus interrelaciones
esenciales aptas para atrapar, de forma
pragmatica, la complejidad de la realidad
socioeconémica. Mientras la concepcion del
sistema juridico, forjada por el Estado liberal,
hace de lo completo, de la coherencia formal
y de la logica interna los corolarios basicos
del orden legal, el sistema normativo bajo la
forma de “red” se destaca por la
multiplicidad de sus reglas, la variedad de
sus fuentes y por lo provisional de sus
estructuras normativas que son casi siempre
parciales, mutables y contingentes.

Fruto de una sociedad cada vez mas
diferencial, fragmentada y conflictiva y de

un Estado obligado a desempefiar multiples
tareas a veces contradictorias, ese sistema
normativo emergente, crece y se consolida a
partir de una tensa e intrincada pluralidad de
pretensiones materiales. Ladistincion entre
intereses privados y comunes o colectivos—
fundamental para la ingenieria juridico-
politica de corte liberal burgués— no es
capaz de ocultar mds la tutela legal de
algunos, que es obstaculo para la proteccion
de otros. En la medida en que ese sistema
normativo parece tener un potencial
ilimitado incesante de nuevas reglas y
materias de regulacion, la tendencia es hacia
un agotamiento de la propia funcion de las
leyes. En un sistema juridico “inflado” por
un sinnimero de “ieyes de circunstancias” y
“reglamentos de necesidad”, condicionados
a su vez por coyunturas especificas y
transitorias, la velocidad y la intensidad en
la produccién de nuevas normas
constitucionales y de leyes ordinarias llevan
al Estado a perder la dimension exacta del
valor juridico tanto de las reglas que emite
como de los actos que rige.

Ademas, condicionado por dos principios
conflictivos —el de la legalidad (tipico del
Estado liberal) y de la eficienciade las politicas
publicas en los campos social y econémico
(tipico del Estado benefactor}—, el Estado
contemporaneo reacciona de un modo
paraddjico, provocando en nombre de la
estabilidad monetaria, del combate a la
inflacion y del crecimiento econémico, una
inflacién juridica corrosiva. Este tipo de
inflaciéon se traduce en el crecimiento
desenfrenado del nimero de normas,
codigos y leyes, de tal modo que, laexcesiva
acumulacion de esos textos legales, hace
practicamente imposible su aplicacion
efectiva, produciendo asi la “desvalori-
zacion” progresiva del derecho positivo e
impidiéndole ejercer de manera satisfactoria
sus funciones de control y regulacion.
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Ese proceso, en sus limites, puede llevar
a la propia anulacién del sistema juridico,
ya que cuando los derechos se multiplican,
también se multiplican en la misma
proporcion las obligaciones y éstas, al
multiplicar los créditos, multiplican también
los deudores, en un circulo vicioso cuya
continuidad culminaria en la absurda
situacion de que existan solo deudores y
todos sin ningun derecho. Ese es el potencial
corrosivo de la inflacién juridica, el riesgo
de la propia muerte del derecho.

Al provocar la desvalorizacién del
instrumental normativo que el Estado tiene
a su disposicién, la inflada legislacion
descrita antes se convierte en uno de los
principales factores responsables tanto del
agravamiento de las tensiones entre la
estructura del proceso de las negociaciones
colectivas y el conflicto distributivo
agudizado por la crisis econdmica, como del
creciente grado de ineficacia del poder de
regulacion, de la direccion e intervencion del
Estado. En el primer caso, los sindicatos,
movimientos comunitarios, entidades
representativas, asociaciones religiosas y
corporaciones exponen esas tensiones por el
hecho de que a pesar de sus esfuerzos para
ver sus reclamos consagrados como derechos
y convertidos en obligaciones del Estado,
muchas veces ven sus conquistas
consagradas formalmente en textos legales,
pero reducidas a polvo, o sea agotadas por
un sistema juridico que de tanto haber
ampliado su nimero de normas se hace
pesado, ineficaz € impotente.

En el segundo caso, ese ordenamiento
juridico muy “inflado” segun la cantidad de
reglas y variedad de sus formas que esta
dotado de un formalismo de mera “fachada”
(gracias al creciente recurso del legislador,
a los conceptos juridicos indeterminados, a
las normas programaticas y a las cldusulas
generales), cuanto mas busca reglamentar y

regular todos los espacios, dimensiones y
temporalidad del sistema econémico
convertido en una intrincada tela reguladora
y en una compleja red de microsistemas
normativos, el Estado parece menos capaz
de expandir su radio de accion y de movilizar
los instrumentos de que dispone
formalmente para exigir respeto a sus
ordenes.

El deterioro de la organizacion de su
sistema juridico, el colapso del
constitucionalismo y la superacién del
equilibrio entre los poderes no son, a pesar
de todo, las Gnicas facetas de erosion de la
efectividad y de Ia autoridad del Estado
contemporaneo. Con el fenomeno de la
globalizacion econdmica surgido de la
revolucion tecnoldgica, generado por las
crisis petroleras y expuestos por la caida tanto
del muro de Berlin como de las dictaduras
del Este europeo, surgen otras rupturas
institucionales importantes en las estructuras
juridicas y politicas, legadas por el Estado
liberal del siglo XIX y por el Estado social
del siglo XX. Las rupturas mas
importantes son las siguientes:

[. Internacionalizacion de la economia
mediante la internacionalidad de los
mercados de insumos, consumo y
financiacion, rompiendo con las fronteras
geograficas clasicas y limitando de forma
creciente la ejecucién de las politicas
cambiaria, monetaria y tributaria de los
Estados nacionales.
Descentralizacion del aparato estatal
descentrando sus obligaciones, haciendo
informales sus responsabilidades,
privatizando las empresas publicas y
haciendo “ilegal” su legislacion social.
3. Internacionalizacion del Estado mediante
la introduccion de los procesos de
integracion, formalizados por los blogues
regionales y por los tratados de libre
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comercio, con la consiguiente anulacion
de los topes de las tarifas, de las reservas
del mercado y de los mecanismos para
incentivos y subsidios fiscales.

4. Eliminacidon de territorialidad y
reorganizacién del espacio de la
produccién mediante la sustitucion de las
plantas industriales rigidas y de caracter
“fordista”, aparecidas a comienzos del
siglo XX, por plantas industriales
“flexibles” de caracter “toyotista”. Dicha
sustitucion esta seguida por la merma
reglamentaria de la legislacion laboral y
por la consiguiente “flexibilidad” de las
relaciones contractuales.

5. Fragmentacion de las actividades
productivas en los distintos territorios y
continentes, lo cual permite a los
conglomerados multinacionales practicar
el comercio interempresarial, acatando de
manera selectiva las diferentes legis-
laciones nacionales y concentrando sus
inversiones en los paises donde estas le
son favorables.

6. Expansion de un derecho paralelo al de
los Estados, de naturaleza mercantil (lex
mercatoria), como resultado de la pro-
liferacion de los foros de negociaciones
descentralizadas establecidos por los
grandes grupos empresariales.

El denominador comun de estas rupturas
es, como se ve, la pérdida de la soberania de
la autonomia de los Estados nacionales. Por
un lado, el Estado ya no puede anhelar mas
una regulacién de la sociedad civil nacional
por medio de sus instrumentos juridicos
tradicionales, dada la creciente reduccién de
su poder de intervencion, control y direccion.
Por otro, el Estado esta obligado a compartir
su soberania con otras fuerzas que
transcienden el espacio nacional. Por eso,
los Estados nacionales al promulgar sus leyes
estan obligados a tomar en cuenta el contexto

internacional para saber lo que pueden
regular y cuales de sus normas seran
efectivamente respetadas. Las consecuencias
de este proceso son paradojicas: al tiempo
que se observa un movimiento de inter-
nacionalizacion de los derechos nacionales,
también se constata la expansién de normas
privadas a nivel infranacional en la medida
en que cada organizacion empresarial crea
las reglas que necesita y hace juridicas las
areas que mas le interesan y segin su
conveniencia.

El Estado contemporaneo incapaz de
asegurar una efectiva regulacion social,
impotente ante la multiplicacién de las fuentes
materiales del derecho y sin Ias condiciones
para detener la dilucién de su orden
normativo, producida por la llegada de un
efectivo pluralismo juridico, se encuentra en
crisis de identidad. Esa crisis puede verse a
partir de su evidente ineptitud estructural en
relacion con los hechos sociales complejos,
que a su vez exigen del sector publico la
instrumentacion de un numero cada vez mas
grande de mecanismos de decisién y control
para asegurar el cumplimiento de sus
funciones basicas. Tal ineptitud estructural
se expresa bajo la forma de aquello que la
sociologia alemana ha llamado “trilema
regulable”, o sea un triple dilema formado
por: a) la progresiva indiferencia reciproca
entre el derecho y la sociedad, b) el desprecio
de ciertos segmentos socioecondémicos por
las reglas del derecho positivo y ¢) la
creciente autonomia de las organizaciones
empresariales ante los Estados nacionales.

Veamos, aunque rdpidamente, las
principales caracteristicas de cada uno de
esos dilemas.

El primer dilema surge del hecho de que
a causa del alto grado de diferenciacién
estructural y funcional de las sociedades
contemporaneas cada subsistema social
tenderia al respeto basico de las reglas
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forjadas en su interior, despreciando las
normas juridicas emanadas del poder central
del Estado. Esto quiere decir que mientras
mas complejos son los sistemas sociales,
menor sera la autoridad institucional del
Estado en el control directo de las
innumerables interacciones entre individuos,
grupos, clases y colectividades.

El segundo dilema senala que el derecho
positivo, a causa de su dimensién cada vez
mas teleoldgica y de su naturaleza tan
especializada, tenderia a tratar por categorias
muy “particulares”las relaciones sociales
basicas, destruyendo asi su autenticidad y
minando su identidad. Por eso mientras el
derecho positivo sustituye mas sus
tradicionales normas abstractas, genéricas €
impersonales por normas bastante técnicas
y especificas, compromete mas las relaciones
vitales de la as{ llamada “Lebenswelt”, las
cuales constituyen la espina dorsal de una
determinada sociedad.

Ya el tercer dilema proviene del hecho
de que un derecho positive de caracter cada
vez mas “finalista”, a causa de la alta
movilidad social y de los profundos cambios
ocurridos en los sistemas politico-admi-
nistrativos y socioeconomicos, acabaria
siempre enfrentando problemas de racionali-
dad sistémica. Esdecir, mientras ese derecho
positive multiplica mas sus normas y leyes
especificas para intervenir “‘técnicamente” en
la dinamica de una sociedad heterogénea y
compleja, menor sera su coherencia interna
y su organizacion lo que con el tiempo
revelaria su progresiva incapacidad para
tomar en cuenta las tensiones y los conflictos
sociales a partir de un conjunto articulado
minimamente con “premisas decisivas’.

Acorde con esa amplia v profunda crisis
estructural del Estado contemporaneo y con
su instrumental juridico, surge de ahi el
agotamiento de la ingenieria juridico-politica
de naturaleza hberal, en la cual se destacan

el equilibrio de poderes y el constitu-
cionalismo, lo mismo gue la urgente
necesidad de una racionalidad legal nueva;
una racionalidad forjada a partir de la
conciencia de que las formas de las
relaciones sociales condicionadas por la
interconexion entre las grandes organiza-
ciones hoy exigen del Estado una serie de
papeles originales que intermedian y que
solamente pueden ¢jercerse con la celabo-
racion de aquéllas, Poreso, una racionalidad
normativa responsable por una legislacién
mds pragmatica, apta para renunciar a la
regulacion exhaustiva de los procesos
sociales, se dirige menos a la consecucion
de resultados concretos (mediante la
regulacion “patronal” y “tipificada” de los
comportamientos individuales) y mas hacia
la coordinacion de las diferentes formas de
legalidad formadas y desarrolladas dentro de
los distintos subsistemas sociales.

En ese contexto de “interlegalidades”.
generado por los diferentes poderes,
procedimientos y valores de los grandes
conglomerados, entidades sindicales,
corporaciones profesionales y grupos de
interés también surge la exigencia de nuevas
condiciones operativas para el funcio-
namiento de un derecho que formula nueva
y enteramente su concepcidn y sus
procedimientos; un derecho cuyas reglas, a
semejanza de [as normas y normas
aproximadas utilizadas por el derecho
internacional para lanzar las bases de
coexistencia y cooperaciéon entre las
naciones, sean capaces de servir como
técnicas de gestion y neutralizacion de fas
tensiones, inseguridades, contingencias e
indeterminaciones presentes siempre en todo
proceso social, econémico y politico: un
derecho en condiciones de promover el
gancho o acoplamiento estructural (structural
coupling) de la pluralidad de los sistemas
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juridicos diferenciales y de sus respectivos
“espacios - sociolegales” con su impacto
social, cultural e institucional muy
diversificado en terminos sectoriales, locales,
regionales y nacionales.

En suma, un derecho preparado para
afirmar el equilibrio organizado de
interrelacion, que garantiza un minimo de
gobierno por parte del Ejecutivo y neutraliza
la propension natural de los grupos situados
en los sectores estratégicos de la economia
y de la politica para reaccionar sobre los
demds de manera imperialista y colonial, lo
que comprometeria el equilibrio “ecolégico”
del sistema social considerado globalmente.
En fin, de ahi surge la necesidad de

reflexionar de manera doctrinaria sobre
algunas de las categorias clasicas de la
politica (como la regla de la mayoria, la
soberania popular y el equilibrio de poderes)
y esto a partir de paradigmas originales y
sensibles tanto por la tendencia de las
organizaciones hacia la autonomia y la
independencia en proporcion directa a su
capacidad de movilizacion, enfrentamiento y
trueque, como por la emergencia de nuevos
institutos juridicos volcados especialmente
hacia los sectores sociales marginales:
aquellos que no tienen condiciones de
integrarse en el proceso de “modernizacion”
econdémica dirigido por esas “complejas
organizaciones”.
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