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La produccién bibliogréfica de Esteve Pardo que,
desde hace 25 afios, viene desarrollando, se con-
creta en una linea indisoluble entre realidad y
regulacion, describiendo cuestiones y fenémenos,
primero facticos y luego juridicos, que no se apare-
cen a primera vista'. Y ello ha dependido en suma
medida a la mirada aguda y luego a la elaboracion
dogmatica en conexién permanente con la reali-
dad, y que dependen ya no de un modo formal o
del dato meramente normativo -por supuesto con-
siderado-, sino que de una forma més perspicaz de
enfrentar los fenémenos que estan ahi presentes,
pero que no muestran sus problematicas juridicas
de manera aparente.

Esta es otra ocasién en donde Esteve Pardo pone
en tensidén —con esa mirada y escritura critica que lo
caracteriza—, el cruce que se da entre la realidad y
el Derecho, acerca del fendmeno de la individuali-
zacién y el contractualismo aplicado a todo dambito,
con la construccién del Estado social de Derecho,
propio del triunfo del universalismo y de manifesta-
ciones concretas en la igualdad por medio de la ley.

El libro consta de una introduccién justificativa y ex-
plicativa del texto, de cinco capitulos y un epilogo
-que conducen el nlcleo argumentativo-, y de una
muy necesaria nota bibliografica.

El Capitulo | trata sobre el proceso evolutivo des-
de el punto de vista juridico, pero conducido por
un proceso de transformacién social, respecto de
un mundo construido en torno al contrato, que
encuentra en el Derecho romano antecedentes
lejanos, pero que sobre todo en la Edad Media em-
pieza a configurarse tal y como lo conocemos hoy,
para afianzarse en el siglo XVIII y sobre todo el XIX
de la mano del movimiento liberal, hasta convertirlo
en el principal instrumento del tréfico juridico y de
su articulacion social (p. 28); y de paso entrando en
conflicto con una institucién tipicamente medieval,
la de estatus o estatuto (p. 29) la que resulté venci-
da conservédndose hoy incluso como una institucién
excepcional aunque no menos importante (v.gr. los
estatutos especificos de funcionarios publicos, o
los estatutos de las comunidades agricolas o de las
comunidades indigenas nuestras). Ante el contrato,
se levanta la ley como fuerza incontrastable, y con
un ambito diferenciado con respecto al mismo, que
encuentra su maxima expresion en la codificacién la
que, a su turno, empieza a imponer —al mismo tiem-
po que las relaciones sociales comienzan a comple-
jizarse— condiciones también a lo contractual, sobre
todo por los abusos que se habian producido en
dicho campo, y por las reivindicaciones sociales. En
esta parte es especialmente interesante el repaso
y evolucién, a la batalla dada por Roosevelt a este
respecto en la década de 1930 a la Corte Suprema
de los Estados Unidos de América (pp. 36-42), que

' Esteve 1999, in totum.

finalmente gana y da pie a la construccién del Esta-
do social basado sobre todo en derechos sociales
establecidos en la ley?.

Pero en este panorama, el siglo XXI empezé con un
cambio de tendencia que se ha ido acrecentando y
que se manifiesta en muy diversos ambitos, recom-
poniendo la correlacién entre ley y contrato, como
en el dmbito laboral a través de la renuncia al de-
recho de huelga (p. 50), o la plataforma de nuevas
tecnologias, especialmente de servicios o interme-
diaciones, asi como la radicalizacion de uso de la
via contractual para resolver todos los problemas
de la vida moderna (p. 53).

El Capitulo Il, continla desarrollando esta tema-
tica, concentrandose ahora en la penetraciéon de
la via contractual en distintas formas en todos los
poderes del Estado. Esto ha ocurrido, a partir del
reconocimiento de la superacién de las fases de
creacion normativa por la ley, abstracta y general
-vacia de contenido, sostiene incluso (p. 67)-, de
aplicaciéon por via de ejecucién y creaciéon normati-
va sublegal, para ahora hacer referencias y reenvios
por ese propio sistema juridico tradicional a normas
de produccién privada —son conocidos los aportes
de Esteve Pardo y sobre todo de Tarrés, al fendme-
no de las normas técnicas®-; de la operacién regular
de servicios publicos por via contractual, convencio-
nal o concesional; del uso de férmulas transacciona-
les para mejorar el cumplimiento normativo (los hoy
regulares compliance y whistleblower); y de aplica-
cion de una justicia “negociada” por medio de las
férmulas contractuales de resolucidon de conflictos
en todo ambito, como ha puesto de manifiesto
sobremanera Armenta®. De manera mas radical, co-
mienzan a aparecer verdaderas vias de disposicion
sobre derechos fundamentales: derecho de huelga,
derecho a la tutela judicial efectiva, confidenciali-
dad y produccién cientifica entre otros (pp. 77-83).

Son todas cuestiones que pasan regularmente ante
nuestros ojos y en donde se estd produciendo una
brecha, y un movimiento de retirada del Estado,
aun de insospechadas consecuencias.

En el Capitulo Il trata sobre las causas y explica-
ciones, asi como las consecuencias de la expansién
contractual. Asi reconoce como factores la expan-
sion del mercado y la ampliacion del objeto del
mercado por un lado; y por otro, el potenciamiento
de la individualizacion, autodeterminacion personal
y autonomia de la voluntad, que -aunque suene pa-
raddjico- va mas alla de lo privado, y considera para
ello, como un factor relevante, el individualismo de
lo que Esteve Pardo llama la “izquierda neoliberal”
que enarbolando banderas del respeto por el otro

2 En Chile fue la época de la llamada “cuestién social”.
3 Tarrés 2003, in totum.
4 Armenta 2021, 178-199.
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en base a la autodeterminacion y el autoreconoci-
miento, se han cargado elementos basicos como
la igualdad y el universalismo. Sobre este punto,
aunque refiriéndose a objetos distintos, mas si igua-
lados en base a los efectos, Neiman afirma que lo
que ha ido pasando como fenémeno politico es el
progresivo abandono del universalismo frente al tri-
balismo, a la distincion entre justicia y poder, y una
creencia en la posibilidad de progreso®. Y manifes-
tacién de ese individualismo en lo politico, el neoli-
beralismo en lo econémico y social —sostiene Este-
ve Pardo-, sigue luego el contractualismo de toda
la esfera de lo publico en lo juridico (pp. 89-99).

El Capitulo 1V, describe esta gran victoria neoliberal
que sobre la base de descomponer o difuminar el
ambito de lo publico, elevando a categoria cuasi-
constitucional la autonomia de la voluntad y con
ella la autodeterminacién personal, se ha producido
una deconstruccién del orden legal, democratico,
deliberativo, generandose con ello, un proceso
de deslegitimacién del orden juridico real, al ser
reemplazados sus centros productores y privatizar
sus enunciados objetivos, en vez de ser generales e
igualitarios, lo que —en todo caso- se ha hecho de
manera discreta e imperceptible (p. 133).

El Capitulo V, cierra la linea argumentativa del texto
redondeando ideas sosteniendo que hoy estamos
ante una fachada estatal que oculta las transfor-
maciones de gran calado como las que describe,
y reclama la falta de ideas y concepciones alterna-
tivas que provengan de los detentadores y repre-
sentantes de los poderes publicos precisamente
(pp- 139-140), que algunos han identificado como
propios de un gran cambio de época, incluso hacia
un nuevo feudalismo (pp. 143-144), misma idea que
desde la economia ha planteado Varoufakis quien
habla de un tecnofeudalismo®. De ello deriva la
pavimentacién a una cada vez mayor desigualdad,
ya no sélo material sino que de régimen juridico, ya
no de la sociedad sino que de los individuos que la
conforman, pero que no se reconocen como igua-
les; todo lo cual permite sostener que ello cons-
tituye un serio problema a las férmulas utilizadas
para construir el Estado liberal de Derecho del siglo
XIX'y por supuesto al Estado social de Derecho del
siglo XX, que dados los fenémenos descritos, re-
quiere una atencion y anélisis dogmatico serio por
parte de todos.

Por ultimo, la obra cierra con un Epilogo que plan-
tea la pregunta esencial “;Qué hacer?” (p. 147).
Ante ello, propone tres tareas fundamentales: la pri-
mera, describir y caracterizar esta situaciéon que gira
en torno a la tendencia expansiva del contrato y la
correlativa retraccién de la ley, lo que tiene impor-
tantes obstéaculos, que es precisamente lo que hace
en el libro; la segunda, reconociendo esa realidad,
proveer respuestas constitucionales a esa dualidad
de régimen juridico, y encausar debidamente sus
contornos, dando un reconocimiento a la situacién
real ya existente; y tercero, elaborar ideas y teorias

5 Neiman 2024, 13.
¢ Varoufakis 2024, 35-66

que avalen fundadamente los fenémenos, instru-
mentario y régimen juridico consiguiente, haciendo
cargo de multiples cuestiones, v.gr. —por decir algo
muy basico— como impacta esto en el sistema de
fuentes del Derecho.

No detenerse en estas reflexiones y no hacerse
cargo de las cuestiones planteadas, cada vez mas,
ird alejando el conocimiento presente, la ensefianza
y las soluciones de las distintas disciplinas juridicas
—con preeminencia de las del Derecho Publico—, a
esta realidad que nos muestra descarnadamente
Esteve Pardo en este libro.

Este trabajo es el mejor intento hasta ahora -inscrito
en una linea critica sobre un fenédmeno evidente-,
que deberia animar a mirar con ojos profundamente
atentos a lo que estad pasando, y permitir construir
unas explicaciones consistentes con esa realidad,
con el fin de juridificar en clave puiblica lo que le
corresponde en ello. En caso contrario, se dara via
libre, inequivocamente, a la desigualdad.

En fin, por todo lo dicho, recomiendo vivamente su
atenta lectura.

Christian Rojas Calderdn
Profesor Asociado
Universidad Andrés Bello (Chile)
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