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La autonomia de la voluntad y el pluralismo
juridico en nuestros dias’

JEAN-FRANGOIS  PERRIN”

Introduccion

oy como ayer el individuo social, el sujeto de derecho

como dicen los juristas, dispone de prerrogativas que el

orden juridico contemporaneo reconoce y protege. Estos

derechos, que la teorfa del derecho privado califica de “sub-

jetivos”, adquieren estatus juridico como consecuencia del
intercambio de declaraciones de voluntad. Esta facultad constituye la
herramienta fundamental gracias a la cual las personas tejen las relaciones
que ellas entablan con otros sujetos, individuales o colectivos. La figura del
contrato es, al final de cuentas, el instrumento técnico que se moviliza
para tal fin.

La utilizacién de estos instrumentos fundamentales se hace, en gran
medida, siguiendo modelos tedricos seculares, circunstancia que permite
cultivar a los civilistas la ilusion de un mundo conceptual sereno en el que
nada habria verdaderamente cambiado. Como en la época en que el Cédigo
Napoleén imperaba sin cortapisas, una relacién contractual posee fuerza
vinculatoria. Y este vinculo social continda siendo esencialmente juridico y
moral: “quien dice contractual dice justo” (Gounot, 1912, p. 36).

* Profesor del Centre d'Ftude, de Technique et d’Evaluation Législatives (CETEL) de la Faculté de droit de la Université de Genéve,
Suiza. Direccion electrénica: jf.perrin@bluewin.ch

1 Este articulo es la traduccion al castellano de la comunicacion que su autor presenté en el Comité 03 (Estudios socio-juridicos),
dentro de las sesiones del XVII Congrés International des Sociologues de Langue Frangaise, que tuvo lugar en la Universidad
Francois Rabelais de Tours, Francia, del 4 al 9 de julio de 2004.
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De hecho, sin embargo, este modelo comporta disfunciones eviden-
tes que han sido percibidas como tales desde hace mucho tiempo. Los
civilistas de comienzos del siglo XX eran ya sensibles a este hiato profundo
que siempre existié entre la ficcién de la libertad contractual, por un lado,
y las exigencias sociales que limitaban su ejercicio, por otro. La teorfa
clasica se apresuré a restaurar la pureza de los principios cuando la realidad
demostraba que la autonomifa de la voluntad se habia ejercido en
condiciones inaceptables. Protegid, asi, su libre ejercicio gracias a instru-
mentos conceptuales que reconocian un fundamento moral y que tenfan
por fin promover el uso legitimo del derecho. El principio de la buena fe 'y
la correlativa prohibicién del abuso de derecho constituian las valvulas de
seguridad que podian ser accionadas cuando el hiato mencionado se
tornaba insoportable (Ancel y Didry, 2001). ¢Todo continta yendo desde
entonces perfectamente, en el mejor de los mundos posibles? éLa sociologia
del derecho puede contentarse con ensefiar la distancia que media entre
esta libertad y su realidad? ¢Es esto suficiente? ¢Estas matrices socioldgicas
bastan para dar cuenta de la situacién actual del individuo social? Los
trabajos realizados a partir de esta perspectiva no son muy numerosos
aunque revelan una realidad interesante (Perrin, 2001). Parece que, a pe-
sar de su supervivencia, no podemos limitarnos a los hermosos principios
evocados mas arriba. Se han producido cambios de paradigmas y es pre-
ciso adaptar, consecuentemente, el modelo tedrico. Tal serd el cometido
de las lineas que siguen.

El consentimiento «libre e informado»

El modelo voluntarista o liberal parece a primera vista comportarse
maravillosamente bien en esta época de globalizacién. Las convenciones
libremente suscritas constituyen atn el fundamento incontestado y defini-
tivo de las obligaciones privadas de cualquier naturaleza, tanto de las que
surgen en el marco de las relaciones internas cuanto de las internacionales,
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si esta también clésica distincién corresponde todavia a la realidad de nuestros
dias. Los juristas no se preocupan, de acuerdo a este sistema, con el objeto
querido o, si se prefiere, con el contenido intercambiado por las partes.
Basta con que los derechos subjetivos y sus corolarios en términos de
obligaciones hayan sido libremente queridos para que los mismos se tornen
dignos de proteccién social: “sit pro ratione voluntas”. En contra de lo que
piensan algunos, este instrumento no constituye una reliquia institucional.
Las organizaciones de consumidores se valen de él, sin hacer mayor caso a
la contradiccion flagrante que media entre la ideologia consumista y el re-
curso a este instrumento ultraliberal. Las relaciones entre médico y pacien-
te se rigen cada vez mas por la ley del consentimiento “libre e informado”
(libre et éclairé). Los usuarios de Internet deben tener la ocasién de elegir
libremente el sistema de proteccion de la vida privada que mejor les convenga
(opt infopt out). Y, por todas partes, vemos como los usuarios de servicios
deben declarar haber tomado conocimiento y aceptado las condiciones
generales de prestacion. ¢Es este un vibrante homenaje al instrumento clasico
que hemos descrito antes? Se tiene la impresién que, igual que antes, la
ficcion voluntarista estructura acabadamente las relaciones sociales elementales.
Lo que es verdaderamente querido se halla protegido por la ley, porque la
relacion generada por la voluntad del sujeto es percibida como obligatoria,
legitima y justa, segin resulta de las investigaciones cuantitativas que hemos
realizado sobre la percepcién actual de este tema (Kellerhals; Modak y Perrin,
1994). Estos trabajos han demostrado, sin embargo, que la percepcién de la
fuerza del libre consentimiento varia considerablemente en funcién del
nivel social de los entrevistados. La ética voluntarista es mas valorizada por
los ricos que por aquellos que disponen de escasos medios econémicos o
culturales... y sin embargo, por razones que no estdn claras, para nosotros
al menos, el sistema continta imponiéndose a todos. Es como si el “libre
consentimiento” fuese una institucion natural y universal. Comprendemos
bien la politica consumista que parece haber tomado el liberalismo al pie
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de la letra, y no es nuestra intencion discutir el cardcter fundamental del
consentimiento. Militamos, apenas, por que éste sea Gnicamente eficaz
cuando realmente retina las condiciones de libre y totalmente informado.
El problema, desde nuestro punto de vista, reside en el hecho de que esta
estrategia se basa cada vez mas en meras ilusiones. Porque, al mismo tiempo
que se producia la evolucién evocada, los sistemas normativos
contemporaneos fueron adquiriendo una complejidad tal que la voluntad
no puede casi nunca ser suficientemente informada y libre como para apre-
ciar las condiciones del acto. El paciente no es médico. Las terapias requieren
conocimientos tan complejos que nadie domina la informacién que seria
objetivamente necesaria para tomar la decisién correcta. En estas
condiciones, el «esclarecimiento» proporcionado a los consumidores de
bienes y servicios tiene por funcién asegurar Ginicamente la proteccion de
los prestatarios, que se liberan, de esta manera y sin gran esfuerzo, de toda
responsabilidad a fuerza de argumentos especiosos u obteniendo una fir-
ma al pie de textos cada vez mas largos e incomprensibles. Es verdad que
los estudios de sociologia del derecho pueden ser dtiles y poner en evi-
dencia estas dificultades y contradicciones. La sociologia, empero, no puede
ser utilizada para intentar promover una mayor transparencia, porque el
sistema, aln en los casos en que funciona normalmente, lo hace dando
por sentado algo imposible. El consentimiento “libre e informado” es, de
mds en mds, una enganifa, mientras que las clausulas exonerativas de
responsabilidad tienen un efecto bien real.

Los cambios habidos en el entorno normativo

Estas dificultades nos llevan a preguntarnos, en primer lugar, si no
habria que completar este estudio por otros trabajos. Esta génesis de lo
juridico por la voluntad del sujeto coloca, a nuestro entender, una ficcién
en el lugar de la realidad. Y este defecto es bastante grave para una
investigacién que pretende ser socioldgica. Podriamos entonces sentirnos
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tentados de proponer otra perspectiva acerca de las mismas realidades. En
lugar de centrar la atencién sobre una descripcion del plexo normativo que
rodea al sujeto contratante, deberiamos tratar de describir las normas que
en realidad se le imponen, sin prejuzgar en cuanto a su fuente. Este trabajo
deberia ser hecho sin exclusiones, es decir, rechazando toda definicion
implicita del «derecho» e independientemente de lo que las partes puedan
realmente querer y saber. Esta descripcion serd, ciertamente, un objeto de
investigacién de una gran complejidad. Todas las observaciones dan cuenta,
a la vez, de una densidad extraordinaria de las producciones normativas
destinadas a orientar estos comportamientos y de una complejidad sin
precedentes de las interrelaciones que se anudan entre todos estos siste-
mas de normas. Diversas metaforas son utilizadas para describir unas rela-
ciones en red que desaffan en muchos aspectos las leyes de la geometria.?
Por suerte la teorfa cldsica de la sociologia del derecho se ha dedicado
desde hace bastante tiempo al estudio de los fenémenos llamados de
“internormatividad” (Perrin, 1997, p. 52) y disponemos de una herramienta
que permite dar cuenta de los diferentes tipos de relaciones que se pueden
establecer, principalmente desde el dngulo de la coordinaciéon o de la
subordinacién, entre estos 6rdenes. Conviene, no obstante, no hacerse
ilusiones. La tarea no es facil porque una serie de profundas y evidentes
mutaciones afectan los sistemas de normas. El entorno normativo del
individuo social, que establece relaciones sociales con otro u otros individuos,
ha cambiado profundamente en las dltimas décadas. Es preciso, en primer
lugar, tomar conciencia de esto, para lo cual trataremos de resumir los
rasgos caracteristicos de esta evolucion:
1. Las normas creadas por los organismos privados o publicos, de todos los
niveles, han tenido un desarrollo exponencial. Ciertos dominios de las
relaciones individuales que no estaban regulados son objeto, desde hace

2 Para las nociones de “tirabuzones (o rizos) extranos” y “jerarquias enmaranadas”, conf. Michel van de Kerchove y Francois
Ost (1998, p. 105 y sigtes).
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poco tiempo, de directivas o de codificaciones superabundantes y de
todo género. La proteccion de la salud, la vida profesional y privada, los
seguros, el deporte, el esparcimiento y las comunicaciones estdn
actualmente regidos por textos que no dejan ningtn detalle librado al
azar. Desde el punto de vista de la claridad de los derechos y de las
obligaciones de cada uno, este desarrollo no es sin embargo siempre
negativo ya que las organizaciones han creado, a menudo, paginas en
Internet que permiten a los interesados encontrar numerosas
informaciones. En este sentido, la “ley” es probablemente menos secre-
ta desde que se ha podido acceder a ella en el ciberespacio.

2. Parece, empero, que ademds de este desarrollo cuantitativo se ha
producido un cambio profundo respecto de la propia naturaleza de las
fuentes. Sectores enteros del control social referentes a las relaciones
interpersonales son regidos ahora por actos normativos que adquieren
estatus juridico bajo la forma de convenciones suscritas con organismos
de autorregulacién. Asi, por ejemplo, la proteccién de la vida privada en
las relaciones establecidas via Internet entre Europa y los Estados Unidos
fue objeto de un acuerdo llamado “Safe Harbour Pact”, que habria pro-
curado al consumidor europeo una proteccion adecuada, seglin acabaron
por reconocer las autoridades comunitarias.> Podemos encontrar, de
nuevo en Internet, documentos detallados sobre este punto asi como
una gufa practica que se dirige a los consumidores norteamericanos que
deseen vender productos en Europa o simplemente adaptar algtin as-
pecto de sus costumbres comerciales a las diversas legislaciones europeas,
mds respetuosas, al parecer, de la vida privada de los consumidores. Este
ejemplo demuestra sin lugar a dudas que ya no se sabe mas quien es de
verdad el autor de las reglamentaciones que establecen los derechos y

3 Las autoridades comunitarias europeas hesitaron bastante antes de reconocer los supuestos efectos benéficos de este acuerdo.
Confr., a mayor abundamiento, el detallado documento publicado por el US Departament of Commerce que contiene una guia
précticay que se encuentra disponible en: <http://www.europa.eu.int/comm/internal_market/eu/dataprot/news/guide_fr.pdf>
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obligaciones de los individuos.

3. Tampoco se sabe muy bien como se debe proceder cuando se quiere
hacer sancionar la violacién de reglas de esta naturaleza. Si en su origen
no hay mas una fuente fidedigna, llegado el momento de su cumplimiento
las autoridades encargadas de aplicar la sancion son dificiles de identifi-
car, cuando no inexistentes. Inténtese hacer sancionar una prdctica (ilici-
ta) de “overbooking”... y se tendrd una experiencia poco edificante (!) a
pesar de las normas exhibidas a este respecto en todos los aeropuertos
europeos. La evolucion del control de las relaciones interpersonales obe-
dece, asi, a pardmetros que desafian las leyes de la juridicidad ordinaria,
ya que comportamientos claramente ilicitos no son mds susceptibles de
ser sancionados.

4. Se asiste simultineamente — sin que se pueda afirmar a ciencia cierta
que haya una relacién de causa a efecto respecto de los fendmenos
descritos mas arriba — a una recomposicion del campo normativo, que
se traduce en la emergencia de nuevos dominios de especializacion.
Dejaremos de propdsito provisoriamente abierta la cuestion de saber si
estos nuevos campos pertenecen todavia a la normatividad “juridica” en
el sentido tradicional del término. Lo cierto es que los nuevos recortes se
refieren expresamente al objeto regulado y que se asiste a una
especializacion profesional que articula toda una serie de conocimientos
dispares, concurrentes o complementarios. Nuevas profesiones nacen
en funcién de estas especializacionesy, si los juristas intentan (a menudo
con bastante éxito) conservar el control de las nuevas actividades, deben
acostumbrarse a tolerar la competencia de especialistas rivales,
frecuentemente mejor adaptados a las necesidades especificas del obje-
to. Los ejemplos son numerosos aunque probablemente omitiremos los
mejores: modos alternativos de resolucién de los conflictos, reglamentacién
del deporte de competicién y de los litigios deportivos, derecho de la
salud y ética médica, proteccién de los consumidores, transportes aére-
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os, autorrutas de la informacion y reglamentacion de la vida privada en
Internet, control ético de los media, proteccién de la infancia, control del
ejercicio de los derechos de visita, mediacion familiar, etc.

5. Las reglamentaciones auténomas de las grandes organizaciones
econémicas, comerciales, culturales, deportivas, humanitarias, etc. se
desarrollan de forma intensa. Habria que estudiar como estos organis-
mos han logrado imponer, a menudo de manera muy eficaz, las normas
que ellos mismos dictan. Es verdad que, en teoria, la colaboracién
internormativa mantenida con el derecho estatal parecerfa ser la propia
de una conjuncién, resuelta por su subordinacion a las instancias del
derecho publico. En la practica, con frecuencia (cada vez con mayor
frecuencia de acuerdo a nuestra experiencia), estas organizaciones llegan
a imponer su supremacia a pesar y altn contra el derecho estatal.
Podriamos citar innumerables ejemplos. Asi, las grandes federaciones
deportivas internacionales (como las del fitbol, el tenis o el voleibol, por
ejemplo), han creado “tribunales arbitrales” internos y exigen de los
deportistas una renuncia expresa a recurrir a las jurisdicciones estatales.
Se ha resuelto que estos “tribunales” internos no ofrecen las garantias
necesarias de independencia y que la adhesién a tales compromisos
“arbitrales” es ilicita desde el punto de vista del derecho helvético, que
es el derecho de la sede de casi todas estas grandes organizaciones
deportivas.* Sin embargo, son muy escasos los deportistas que tienen los
medios y la valentia suficientes para alzarse contra la organizacién maxi-
ma de su actividad profesional. Junto al “derecho” (teérico) de los
deportistas existe, asf, una realidad normativa que revela la sumision al
orden instaurado por estos organismos y a sus simulacros de justicia. De
tiempo en tiempo un caso es sometido a la jurisdiccion estatal, que
restaura entonces, y solo para ese caso (sobre probablemente cien), la

4 Eslo que resolvio el Tribunal Civil de la Sarine (Sentencia del 20 de junio de 1997, RE) 1888, pp. 51-67), referente al “tribunal
arbitral” de la Federacion Internacional de Basquetbol.
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coordinacion por subordinacién y la supremacia de los principios juridicos
clasicos. Situaciones analogas existen en innumerables dominios: en
materia de tarjetas de crédito, de transportes aéreos, de contratos de
viaje, de transferencia de datos personales por Internet, etc. El individuo
social estd, asf, inmerso en un medio normativo superabundante y lleno
de antinomias desconcertantes. La inmensa mayoria de los consumido-
res de justicia se ve evidentemente desalentada por esta situacion. No
se puede luchar constantemente en todos los frentes. Este pesado apa-
rato normativo pretende administrar de manera unilateral y a menudo
contradictoria dominios cada vez mds vastos e insospechados. La
autonomia real de los individuos se reduce asi cada vez mds, cediendo a
la comoda tentacién de someterse sin resistencia a estos sistemas de
normas que todo lo prevén. El individuo social se convierte entonces, de
hecho, en un autémata que, por necesidad o por pereza, en el mejor de
los casos para que se lo deje en paz o en procura de eficacia, se somete
y adecua su voluntad a los desiderata normativos impuestos por los siste-
mas. La libertad se reduce entonces a querer, en el momento oportuno,
lo que quiera la organizacién, o en abstenerse de ello.

Pluralismo “débil” y pluralismo “fuerte”

Frente a esta situacién, dos son las actitudes que podemos adoptar
como juristas, si no como sociélogos del derecho. Podriamos sentirnos
tentados de considerar que estos érdenes normativos, dictados unilateral-
mente por organismos que aseguran en primer lugar la promocién de sus
intereses politicos y/o econémicos, no tienen nada que ver con el derecho
y no constituyen otra cosa que la expresion de la voluntad del mas fuerte.
Serfan, asi, «arbitrarios» en el sentido etimolégico del término y deberian
ser tratados como simples actos. Los juristas tendrfan entonces que encargarse
de subsumir estos actos de poder en normas juridicas dignas de este nombre.
El estudioso tendria que identificar y ver estos sistemas normativos unilaterales
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como casos de «la revuelta de los hechos contra el cédigo», en el marco
general de una teoria de la internormatividad que deberia sefialar las relaci-
ones entre el derecho y el no-derecho. Jean-Guy Belley (1997, p. 5) ha
utilizado la expresién «pluralismo débil» para designar esta posicién tedrica.
La segunda actitud consiste en adoptar el paradigma del «pluralismo fuerte»
y admitir una definicién de la juridicidad que etiquete generosamente como
«derecho» todo sistema de coercién normativa que logre imponer la
efectividad de una relacién de justicia conmutativa, es decir que instaure,
de hecho, una relacién de derechos y obligaciones entre las partes. Para
simplificar las cosas, diremos que la primera actitud corresponde al
«pluralismoy tal como lo concebia Jean Carbonnier, en tanto que la segun-
da definicion se aproxima de aquella que Gurvitch intenté promover a lo
largo de toda su obra, y a la que la historia normativa reciente parece dar
razén, como hemos intentado demostrar (Perrin, 1997, p. 38). La marcada
evolucion sobrevenida con el proceso de globalizacién en curso exige que
se tome acabada conciencia de la pertinencia de este paradigma fuerte,
conviccion que basamos en motivos sociolégicos y éticos que nos parecen
decisivos. A saber:

1. La inflacién normativa apuntada ha mudado profundamente las practicas
profesionales de los hombres de derecho, que se han adaptado a la
nueva realidad comprendiendo que de aqui en mas les serfa absoluta-
mente imposible ser competentes en todas esas nuevas disciplinas. Dentro
de cada una de las especialidades descritas se ha intensificado la
colaboracién interdisciplinaria e internacional, mientras grupos cerra-
dos de especialistas defienden como verdaderos cotos privados algunos
de estos nuevos conocimientos. No todo es negativo en esta evolucion,
sin embargo: los especialistas de marras colaboran entre ellos mas y mejor
de lo que lo hacian los juristas tradicionales que, aparte de la lectura de
algunas venerables revistas de jurisprudencia, no parecian dispuestos a
actualizar sus conocimientos. Todo ha cambiado a este respecto. Las
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facultades de derecho se han adaptado al gusto del dia y organizan diez
veces mas de seminarios para profesionales especializados que una déca-
da atrds. Gracias a esta moda, los universitarios también resultan gananci-
0s0s, ya que reciben una formacién practica de la que antes carecian, a
0jos vista. Parece que todo el mundo saca ventaja, asi, de los nuevos
mercados, aunque habria que saber si los consumidores de justicia salen
beneficiados con este nuevo estado de cosas. Desde ese punto de vista,
debemos reconocer que la cuestién parece menos clara. ¢Cémo el
individuo social puede defender su personalidad en este mundo
hipercomplejo, pleno de contradicciones normativas? Siempre hizo falta
un cierto grado de coraje civico para mantener la cabeza erguida frente a
los aparatos de justicia. Los juristas clasicos sonrefan cuando se evocaba,
en su tiempo, la ficcion segtn la cual el Codigo Civil habia sido escrito
para ser leido y comprendido por todo buen padre de familia. Hoy en dia
la broma no le causa mas gracia a nadie. En la época actual el sujeto de
derecho puede desenvolverse solo mucho menos que antes. De ahi la
tentacion, que hemos descrito precedentemente, de considerar que es-
tas nuevas obligaciones normativas son del dominio de la fuerza y no del
derecho. Esta posicion no es admisible, sin embargo. El tren pasé. No se
puede ignorar un mercado tan triunfante y floreciente. El sociélogo del
derecho debe describir la realidad normativa y no frenar tal movimiento,
cosa que, de todas formas, no podria lograr. Como el Principito, es
preferible que ordene a su planeta seguir girando. Esas especializaciones
existen, son competitivas y estdn siendo desempenadas por especialistas
CUyOS consejos No son necesariamente mas caros que los que brindaban
los abogados generalistas de antano. Los consumidores de justicia deben,
pues, adaptarse o perder definitivamente su libertad.

2. El problema esencial, en el plano de la ética y la sociologia, esta vincula-
do a la circulacién de las informaciones. Defenderse, en los tiempos que
corren, exige un esfuerzo especialmente grande. El propio consumidor
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debe situarse en las fuentes, pedir la ayuda de innumerables
organizaciones, consultar las paginas de Internet de todos aquellos que
dicen ser profesionales especializados en algo. La gente hace, sin em-
bargo, este esfuerzo cuando quiere irse de vacaciones, ¢porqué no deberia
hacerlo cuando se trata de defender sus derechos?

3. Con todo, el individuo social de hoy no precisa tinicamente de mas
informacion, sino también de més coraje. Una literatura apasionante
nos muestra ya, echando mano generalmente a los recursos de la ciencia-
ficcion, la fuerza terrible que hay que tener para sacudir el yugo de los
sistemas sociales movilizados por las nuevas tecnologias que pretenden
normalizar los sujetos. La cldsica novela de Orwell (1950) es quizas la
mds impactante. Es casi mesidnica. Otros libros mas realistas® y mds
actuales muestran claramente también lo que cuesta, pero también lo
que puede significar en términos de dignidad recobrada, el coraje de
sacudir el yugo de los innombrables Big Brothers que quieren regir nuestra
existencia hasta en sus mas minimos detalles. Cierto, Big Brother es
peligroso, pero existe en tanto que poder. La buena estrategia consiste
entonces en utilizar contra él sus mismas armas. El contexto de este
combate tiene que ser necesariamente el de la internormatividad y el de
la conjuncién de sistemas por coordinacién y subordinacién a principios
juridicos probados, dignos de la tradicion de los juristas clasicos. Es lo
que debemos adin ilustrar someramente con la ayuda de algunos ejemplos.

La movilizacion de los recursos clasicos del derecho

El pluralismo fuerte implica un contexto teérico que permite el com-

5 Pensamos en particular en la version novelada de un hecho policial, en la que el autor describe los meandros del que fue el
primer — y veridico — proceso deducido en los Estados Unidos contra una mujer que hostigé sexualmente a un hombre,
subordinado jerarquico suyo, en su lugar de trabajo (Crichton, 1994).
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bate entre sistemas (dirfamos que casi en igualdad de condiciones, si no
tuviésemos miedo de ser acusados de ingenuos). En diversos terrenos, la
movilizacién de los recursos clasicos del derecho civil constituye un “Caballo
de Troya”, que comienza a demostrar su eficacia para imponerse en el
conflicto internormativo. Si se admite la juridicidad de estos 6rdenes
normativos “alternativos”, que aspiran a ser autonomos, se legitima al mismo
tiempo las armas conceptuales que los juristas de todas las épocas
movilizaron contra la ley del mas fuerte. Una autora anglosajona nos aca-
ba de ofrecer un bello ejemplo, ilustrando el efecto perverso que han
tenido diversas legislaciones norteamericanas de lucha contra el
hostigamiento sexual en los lugares de trabajo. Jean L. Cohen (2004)
describe como las empresas han sabido utilizar estas leyes para ejercer un
poder de policia interno que no tiene nada que ver con el objetivo declara-
do de estas normas. Gracias a ellas, se torna licito, de ahora en mas, escrutar
la vida privada de los empleados de una empresa y controlar la naturaleza
de las relaciones sociales que se entablan en ella, ya que la noble causa —
prevenir el hostigamiento sexual en los lugares de trabajo — permite todos
los excesos. Esta legislacion puntillosa, reforzada por reglamentos internos
que las empresas se han apresurado a dictar, instalan finalmente un com-
pleto control del comportamiento de los empleados desde la perspectiva
de la normalizacién disciplinaria. Probablemente nuestros lectores hayan
observado que, en la mayorfa de las universidades norteamericanas (y
también en otras partes), las puertas estan ahora constantemente abiertas
cuando colaboradores de diferente sexo trabajan en la misma sala (!). La
autora citada denuncia vigorosamente estos desvios y preconiza, como
remedio, la introduccién de garantias constitucionales en los sumarios inter-
nos (que se basan generalmente en normas auténomas, no estatales). Por
nuestra parte, hemos llegado a la misma conclusién sosteniendo que, toda
vez que una relacién de derecho privado se establece entre dos sujetos,
debe ser posible invocar los principios generales del derecho continental



Sociologias, Porto Alegre, ano 7, n2 13, jan/jun 2005, p. 162-178

(que cumplen més o menos las mismas funciones) adin cuando la relacién
no sea sometida al examen de un juez estatal.® Todo orden normativo que
merezca el nombre de juridico debe velar porque en su seno no existan
relaciones arbitrarias, discriminatorias o abusivas. Seria contradictorio con-
siderar que esos 6rdenes son juridicos y que, al mismo tiempo, pueden
dejar de cumplir estos grandes principios. Lo propio cabe decir con
referencia al control de funcionamiento de los sistemas de justicia privada
(o interna): si se trata de una “justicia” digna de ese nombre, debe respetar,
por ejemplo, el principio del “non bis in idem” cuando aplica una sancién.

Conclusiones

Esta definicion del derecho, esencialmente juridica y moral, ¢no lin-
da con un “panlegalismo”, que acabard por armar finalmente a los mas
fuertes de los débiles? Es ciertamente el defecto de toda coraza, que puede
sin embargo incitar al coraje, virtud que vale la pena asumir. La lectura de
la jurisprudencia nos conforta en esta conviccién. Ciertos recurrentes llegan
a invocar con éxito reglas juridicas fundamentales para sustraerse al peso
alienante de reglamentaciones privadas o publicas. Se puede recurrir, asf,
por ejemplo, a los principios generales de proteccién de la persona huma-
na para alzarse contra las decisiones de una organizacién deportiva que
aplica arbitrariamente una reglamentacion social. Lo propio ocurre en
muchos otros sectores de la vida social (familia, trabajo, consumo, mediias,
salud, etc.) en los que se puede invocar los principios generales del derecho

6 Conf. Perrin (2001), donde habiamos llegado a la siguiente conclusién: “No existe el derecho estatal, por un lado, y el no-derecho
(o la libertad), por el otro. La experiencia demuestra que la ecuacion Derecho = Estado ya no es mds compatible con las
exigencias de una verdadera justicia. Intereses legitimos, regidos por reglas no estatales, pueden entrar en conflicto y, en tal caso,
los aparatos de justicia, piblicos o privados, pueden ser movilizados para protegerlos, atin cuando la ley estatal guarde silencio
asu respecto. Una sociedad pluralista no puede dejar de admitir la existencia de una juridicidad extralegal, originaria, susceptible
de ser movilizada si asi lo exige la justicia. En situaciones de este tipo, los principios generales del derecho constituyen los
elementos mds sélidos sobre los cuales es posible basarse. El principio de la buena fe —y la correlativa prohibicion del abuso de
derecho — constituyen, en tal sentido, dos estandares juridicos directamente disponibles. Gracias a este Caballo de Troya, los
postulados de moralidad y de racionalidad pueden ser introducidos en la ciudadela del derecho”
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contra reglamentaciones privadas, frecuentemente confusas, unilaterales,
superabundantes o aplicadas sin escripulos éticos. Estos principios cumplen
su cometido, a condicién, claro estd, de tener la valentia de valerse de
ellos. Esta virtud, hoy como ayer, es el mejor antidoto contra la alienacion
del individuo social. Los juristas, hombres de enlace siempre necesarios,
tienen un papel importante a desempenar en estos nuevos escenarios, a
condicion que comprendan su misién y sepan adaptarse a ella. Para hacerlo,
basta cambiar el sentido de la palabra “derecho”. Es necesario,
probablemente inevitable, si se quiere que el individuo “hipermoderno”
sea, en la medida de lo posible, humano (es decir libre) cuando entra en
relacién con su préjimo (Lipovetsky, 2004).
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Resumen

La “autonomia de la voluntad”, esa hermosa matriz del derecho privado
liberal clasico (“quien dice contractual, dice justo”), es actualmente un instrumen-
to importante de regulacion de las relaciones sociales. La observacion del
funcionamiento real — efectivo — de esta herramienta legal, revela de forma
paradigmatica la identidad del individuo social post-moderno, cuya libertad es a la
vez inmensa e irrisoria, fuente de poder ilimitado y de sujecion servil a las directivas
de organizaciones, publicas y privadas, que establecen lo que se debe querer para
querer eficazmente. Ejercer esta prerrogativa significa adherir a normas que se
imponen — de hecho — independientemente de su fuente, mas en una medida que
puede ser determinada. Esta medida, sociol6gicamente interesante y politicamente
atil, implica una definicién amplia del “pluralismo”, normativo y juridico, como lo
proponia Gurvitch. Esta definicién, sin exclusiones y bastante imprecisa, tiene la
ventaja (y también el inconveniente) de acreditar a los hombres de derecho como
los nuevos “profesionales” de ciertos dominios que les eran ajenos hasta hace muy
poco. A quienes se preguntan por la oportunidad de estas intervenciones, se les
podria responder que, en la practica, las mismas constituyen con frecuencia garantias
eficaces contra la arbitrariedad. El trabajo propone, asf, ejemplos de esta evolucién
reciente en el campo del derecho deportivo y de la proteccién de la privacy (espe-
cialmente en Internet). De todas maneras, estos nuevos espacios ya han sido con-
quistados por los letrados y, consecuentemente, los socilogos del derecho no
tienen otra opcién que interesarse por ellos si quieren ser profesionalmente fieles
a los fenémenos de los de deben dar cuenta.

Palabras-clave: autonomia de la voluntad; pluralismo juridico; consentimiento libre
e informado; movilizacién de recursos.



6. Autonomy of will and legal pluralism today

Jean-Francois Perrin

“Autonomy of will” — that beautiful matrix of classic liberal private law (“he
who says contractual, says fair”) is currently an important instrument for regulating
social relations. Observation of real — effective — functioning of that legal tool
reveals in a paradigmatic way the identity of the social post-modern individual
whose freedom is both immense and insignificant, an unlimited source of power
and servile subjection to directives by public and private organizations which
establish what we should want in order to want effectively. Exercising that prerogative
means adhering to norms that really impose themselves regardless of their sources,
but at a degree that can be determined. Such degree — sociologically interesting
and politically useful —implies a broad definition of normative and legal “pluralism”,
as Gurvitch proposed. That definition, without exclusions and quite inaccurate,
has the advantage (as well as the inconvenience) of warranting men of Law as the
new “professionals” of certain domains that recently used to be strange to them. To
those who question the opportunity of such interventions, it could be answered
that in practice they are often effective guarantees against arbitrariness. Therefore,
this work presents examples of that recent development within the field of sports
Law and the protection of privacy (especially on the Internet). In any case, those
new spaces have been conquered by literate people and thus Legal sociologists
have no other option than taking an interest in them if they want to be professionally
faithful to phenomena within their field.

Key words: Autonomy of will; Legal pluralism; Free and informed consent;
Mobilization of resources.



