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PRESENTACION

El Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Pert presenta la segunda edicion ampliada de un libro poco
usual. No se trata de un estudio juridico ni de un tratado de
economia: este libro se sittia en ese espacio dinamico ubicado
entre ambas disciplinas.

La materia de este trabajo no es un ohjeto definible de acuer-
do a las categorias conceptuales clasicas; es, mas bien, la rela-
cién tormentosa entre dos ciencias tradicionales, que engendra
un nuevo tema de estudio. Esta relaciéon puede ser considerada
desde el punto de vista de cada una de las ciencias en juego; de
un lado, estamos ante una aproximaciéon econémica al Derecho,
que nos permite leer mejor los fenémenos sociales que subyacen
a las categorias juridicas tradicionales, mostrandolas a la luz
de sus consecuencias econémicas; de otro lado, estamos ante
una aproximacioén juridica a la Economia, que utiliza el método
del Derecho para explicar mas adecuadamente los elementos
imperativos presentes en las situaciones econémicas. Y, eviden-
temente, esta interaccién es a veces mutuamente aceptada con
placer, mientras otras veces es materia de recelo o atin de polé-
mica y de discrepancia: el terreno en el que se ubica este libro
puede ser visto tanto como el lecho sobre el que se tienden los
lazos amorosos reciprocos entre las dos disciplinas, pero tam-
bién puede constituir la zona de fuego cruzado entre dos cien-
cias que intentan celosamente conservar su identidad construi-
da sobre los elementos de antano.

Independientemente de las variadas opiniones a que puede
dar lugar el planteamiento de una “‘Juseconomia” o de un Dere-
cho Econémico y mas alla de las opciones de caracter ideolégico



involucradas, no cabe duda de que el Derecho no puede ser
pensado de la misma forma después de los trabajos
desafiantemente sugestivos de Coase y de Posner. La Escuela
norteamericana de Law and Economics, al margen de sus posi-
ciones filosofico-sociales y de la consideracién que nos merezca
su frio andlisis econémico, no cabe duda de que ha replanteado
para siempre la investigaciéon juridica, obligando a tomar en
cuenta el funcionamiento econémico de las instituciones del De-
recho. No es posible ya insistir en un mero analisis légico de la
norma juridica sin sentirnos que giramos en el vacio, sin tener la
ingrata sensacioén de que la realidad esta un poco mas abagjo de
nuestras bizantinas contiendas intelectuales.

Dentro de esta linea de ideas, la segunda edicién del libro de
Anibal Sierralta Rios tiene el mérito de colocar a disposicion del
estudioso de lengua castellana ese estilo de razonamiento y ese
orden de preocupaciones que ha sido objeto de un desarrollo
notable en el mundo anglosajon en los tltimos 30 arnos.

Pueblo Libre, enero 1996.

FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA
Presidente del Fondo Editorial



PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

Escribir un libro de Derecho constituye un arte dificil y no
siempre satisfactoriamente realizado. Exige la conjunciéon de un
buen contenido cientifico, dispuesto sistematicamente con un
caracter pedagogico. No basta la seguridad de conocimientos a
ser expuestos, ni la precisiéon del lenguaje, ni la propiedad en el
empleo de los términos técnicos. Se requiere, ademas de estos
requisitos, una forma organica que situe el raciocinio y lo vaya
adaptando en armonia a la idea central del texto completo. Por
encima de las monografias e incluso de los tratados, en los
cuales importa la densidad del contenido, aqui se exige la clari-
dad de estilo en el discurso comunicativo, la facilidad de expre-
sion, sin perder absolutamente seguridad.

Si tales requisitos son generalmente exigidos en toda obra
cientifica, tratandose de una disciplina nueva y de contenido
sincrético, como es el Derecho Econémico, las dificultades son
mayores, y por ello, entonces, es que se valoriza el trabajo
realizado.

A partir de estas consideraciones somos llevados a reconocer
los méritos indiscutibles de la obra “Introduccién a la
Juseconomia”, ejecutada con apreciable competencia por el des-
tacado profesor Anibal Sierralta Rios, sin duda uno de los pione-
ros de esta disciplina en la cultura juridica peruana y destaca-
do autor en el derecho latinoamericano.

Su precisién sistematizadora se inicia por la disposicion de
la materia expuesta que la divide en tres partes: El Derecho y la
Economia, El andlisis econémico del Derecho y el Derecho Eco-
nomico.



Xv1 Aspectos Juridicos del Comercio Internacional

La primera parte penetra en la delicada cuestion doctrinaria
de las relaciones entre Economia y Derecho, para plantear un
modelo juseconémico y denuncia lo que considera “las falacias
del andlisis econémico y del juridico”. Incluso, en esta primera
parte sitaa la intervenciéon del Estado en la economia y las
intervenciones del poder en el mercado que, a su vez, son temas
fundamentales de esta disciplina cuando son trasladados al
campo juridico.

La segunda parte aborda el analisis econémico del Derecho.
Sin olvidar los destacados precursores, como Bentham y
Wagner, pasa por los anos 60, 70 y 80, con fuerte influencia de
la doctrina norteamericana liderada entre otros, por Calabrese,.
Coase y Posner, constituyendo, ciertamente, una actualizacion
informativa, sin dejar de registrar trabajos de juseconomistas
tanto europeos como latinoamericanos.

De nuestra parte, procuramos reducir esta cuestion a una
expresion mas simple. Partimos de la naturaleza de cada una
de estas ciencias en busca de las soluciones, en su forma
sincrética, en la Juseconomia. La Economia, ciencia “explicati-
va”, responde a la cuestion propuesta con la voz “es”. El dere-
cho, “ciencia normativa”, responde con el “deber ser”. En la
conjuncion de estas posiciones, identificamos la medida de poli-
tica econémica juridicamente reglamentada, que tomamos como
objeto del Derecho Econémico. La propia expresion “analisis” es
aplicada en el “método analitico sustancial” basada en la consi-
deraciéon “valor econdémico” en cuanto contenido de la norma
econémica.

En la tercera parte es tratado especialmente el Derecho Eco-
nomico. Su relato historico, las doctrinas elaborados en el trans-
curso de los anos de su consolidacion, los estudios del orden
Jjuseconémico, los principios caracteristicos, las normas y la in-
terpretacion juseconémica son estudios con fidelidad y una de-
seada profundidad.



Presentacion XVII

Debemos agradecer el honor de prologar esta obra, al mismo
tiempo en que nos congratulamos con el profesor Anibal
Sierralta Rios, por tan valioso trabajo. No lo hacemos por una
mera razén de cortesia, sino partiendo de nuestra experiencia
en la catedra de Derecho Econémico de la Facultad de Derecho
de la Universidad Federal de Minas Gereais, Brasil, cuando
iniciamos al efecto el trabajo pionero de esta disciplina, introdu-
ciendo el programa obligatoria de Derecho Econdémico en el
curriculum ordinario, en el nivel de bachillerato y de doctorado.

Esta obra, a su vez, coloca las semillas de esta disciplina en
la cultura juridica peruana y engrandece el esfuerzo juridico
continental de aquellos que en ella reconocen el correcto y justo
camino para la solucién de los cruciales problemas de nuestros
pueblos.

Belo Horizonte, enero de 1996.

WASHINGTON PELUSO ALBINO DE SOUZA
Profesor Emérito de Derecho Econémico de la
Facultad de Derecho de la Universidad
Federal de Minas Gerais, Brasil.
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PROLOGO A LA PRIMERA EDICION

Quizas si el mas grande desafio que enfrentan los juristas de
nuestro tiempo en Latinoamérica, es el de la eficiencia social de
la ley. Tras mas de siglo y medio de vida independiente, los
modelos juridicos que se intentaron construir no han llegado a
Juncionar satisfactoriamente sino para sectores limitados de la
poblacion que constituyen islas privilegiadas dentro del conglo-
merado social. No se trata de adoptar uno u otro modelo politico
que proporcione la solucién esperada, sino que los modelos lega-
les utilizados para obtener resultados politicos tengan verdade-
ra vigencia social y sean eficientes. No es un problema de ideo-
logias sino de técnicas, no sélo de metas sino de herramientas
para construir un orden.

Para las generaciones que en Latinoamérica surgieron a la
vida profesional en la década del cincuenta se ha producido un
desencanto colectivo respecto a lo que esperaban que el Derecho
y la ley pudieran contribuir a la paz y la justicia sociales. Mu-
chos juristas en ciernes terminaron derivando a la politica, so-
ciologia y antropologia social en busca de terrenos en los que se
pudieran trabajar con resultados mas palpables. Ante sus gjos
surgieron vastos sectores de la poblacién que al margen de los
ordenamientos legales no solamente viven pacificamente sino
que han encontrado maneras alternativas de ordenar la produc-
cion, el intercambio y el consumo. Son los pueblos jovenes del
Perti, las favelas del Brasil, las villas miseria de Argentina que
han creado una economia substerranea y paralela que algunos



llaman “informal” y que en muchos casos es mas eficiente que
la patrocinada por el ordenamiento juridico, por lo menos para
seguir luchando por la supervivencia.

Todo ello ha producido en muchos paises un desprestigio
social de la ley y la justicia por su inhabilidad para expresar las
corrientes mas constantes y profundas de la opinién ptiblica. La
percepcion formal de la ley esta desconectada y sin relacion
inmediata con la vida cotidiana. Antropélogos como José Matos
Mar y economistas como Hernando de Soto, en el Perii, han
explorado y denunciado el problema desde sus perspectivas
profesionales. Un grupo de hombres de Derecho ha venido tra-
bajando desde los anos sesenta en aspectos de la ley en su
contexto social, pero todo ello fue antes de los trabgjos de
Posner y Coase que analizaron el componente economico en las
relaciones juridicas.

El doctor Anibal Sierralta Rios, graduado en la Pontificia Uni-
versidad Catélica del Perti y funcionario del Centro Interameri-
cano de Comercializacién de la Organizacién de Estados Ameri-
canos, ha escogido un camino poco explorado para su reflexion
sobre la eficacia de la ley y su vigencia social: el aspecto econé-
mico. Sus trabgjos en la OEA le han dado una perspectiva conti-
nental para analizar el problema apoyandose en una experien-
cia personal muy amplia y en un serio e inteligente estudio de la
literatura mas moderna sobre la materia.

Después de la lectura de su importante trabajo no se podra
volver a mirar con los mismos gjos el problema, ni se podra
seguir ignorando uno de los principales factores para dar mayor
eficiencia social y politica a la ley y para aproximarnos a un
sistema juridico que nos acerque mas a la paz social.

Lima, noviembre de 1988
ROBERTO MAC LEAN U.



INTRODUCCION

Hacia setiembre de 1988, durante nuestra inolvidable esta-
da en Rio de Janeiro, terminamos de escribir este libro, Intro-
duccion a la Juseconomia, que fue prologado por un distingui-
do profesor de nuestros afnos universitarios, el Dr. Roberto
Mac Lean U., y editado por primera vez por nuestra vieja Casa
de Estudios. De entonces hasta ahora hemos seguido investi-
gando en el tema y cuestionandonos muchos de los topicos y
afirmaciones que contenia nuestro trabajo. Ello ha sido pla-
centero, pues en el interregno hemos podido apreciar algunos
ensayos que han surgido en el mundo académico.

Aun cuando no hemos variado en nuestros criterios basicos,
ni en la estructura del libro, creemos que algunas ideas deben
ser mejor expresadas, algunos capitulos profundizarse y varios
ejemplos anadirse para entender mejor la teoria. Por ello es
que decidimos ampliar aquella edicion principe y ofrecer al
estudioso un texto mas completo y mas ilustrativo con algu-
nos conceptos mas nuevos.

El interés por analizar el fendmeno juridico-econémico ha
merecido respuestas diferentes tanto en el sistema juridico
anglosajon como cuanto en el sistema romano-germanico, y
esa comprobacion, tal vez sea lo mas saltante de esta edicion,
pues sostenemos que ante una misma manifestacion del feno-
meno econoémico la teoria juridica ha respondido de manera



diferente: sea a través del Analisis Econémico del Derecho, en
el sistema anglosajon; o del Derecho Economico, en el sistema
romano-germanico. En el primero se profundizan los criterios
y el método para que el juez pueda administrar justicia y de
esa manera el ordenamiento se enriquezca a través de la juris-
prudencia, que es la mas importante fuente generadora de
dicho sistema juridico; en tanto que en el Derecho Econémico
se establecen pautas para la formacién de la ley escrita como
instrumento basico del sistema romano-germanico, elaborando
criterios para la creacién de la norma y su interpretacion.

Ellos nos ha llevado, con animo integrador, a proponer los
criterios iniciales de una nueva teoria: la Juseconomia, que
facilite un instrumental juridico-econémico al legislador, al
juez, al operador o agente economico y permita superar la
dificultad que tienen la mayoria de los abogados —aun los mas
brillantes— y la gran cantidad de los estudiantes de Derecho -
aun los mas destacados- en relacionar la teoria econémica a
los problemas legales concretos.

Se puede tomar un curso de Economia I, o Introduccion a la
Economia, y seguramente se podra explicar lo que ocurre con
el precio del trigo cuando el del maiz baja y lo que sucede con
el pan cuando el precio del trigo sube, o qué ocurre con el
agricultor cuando tiene una excelente y abundante cosecha;
pero no se comprendera qué tienen que ver estas cosas con los
derechos humanos —tan citados y tan inaplicados- las transac-
ciones extrajudiciales, el trabajo en el hogar, la indemnizacion,
los seguros, la creciente violencia o el simple congestio-
namiento vehicular.

Con tal fin abordamos este trabajo que esta dividido en tres
grandes partes, cada una de las cuales puede ser leida, para
efectos de la diseccion académica, de manera aislada e inde-
pendiente pues aun cuando guardan unidad, son exposiciones
autonomas.



La primera, El Derecho y la Economia, plantea una visién
de conjunto de estas dos ciencias, asi como sus relaciones
vitales; adelanta un analisis del fenémeno juridico-econémico,
proponiendo un nuevo modelo para apreciar las situaciones
sociales y hechos juridicos contemporaneos, que llamamos
Juseconomia.

La segunda parte, El Analisis Econémico del Derecho, intro-
duce al lector a un modelo de nuevas categorias para apreciar
como las transformaciones econémicas demandan correlativas
variaciones juridicas. Expone la necesidad y los medios como
el abogado, el juez, el fiscal, el procurador del Estado, el profe-
sor universitario, al enfrentarse a un mundo moderno, comple-
jo y algido, tiene que proveerse de técnicas e instrumentos que
le permitan superar con éxito las cuestiones econémicas. Posi-
bilita un instrumental para administrar justicia considerando
y evaluando la eficiencia y la efectividad del Derecho.

La tercera y ultima parte, El Derecho Econémico, aborda el
ambito de una nueva especialidad, poco recorrida, pero de
interesantes proyecciones; expone los argumentos de su auto-
nomia, precisando sus principios, su propio método e institu-
ciones, asi como la caracteristica singular de sus normas.
Igualmente, se concibe la figura del juseconomista como el
profesional encargado de esbozar y armar el marco dentro del
cual el hombre pueda concurrir, justamente, a obtener los
bienes para satisfacer sus necesidades; hacer conocer a otros
técnicos, al economista mismo y al programador en particular,
las lineas importantes del Derecho Econémico, a fin de que
quienes plantean las politicas lo hagan con el conocimiento de
los instrumentos y las formas mas precisas; sin que ello pos-
tergue su mision trascendental y original de “componedor de
entuertos”.

Los trabajos de investigaciéon no se pueden concluir, con
frecuencia, si no se confrontan con las inquietudes y plantea-



mientos de los estudiantes, y esa experiencia fue halagadora
cuando por primera vez desarrollamos estos topicos en la cate-
dra de “Introduccién a la Juseconomia” en Lima, hacia el ano
1993, estimulandonos a ampliar la primera edicion. Sin em-
bargo, ahora no podemos declararnos plenamente satisfechos;

algunos topicos siguen siendo soélo introducidos.

Finalmente, expresamos nuestro afecto al Prof. Dr. Roberto
Mac Lean Ugarteche, de la Universidad de Washington D.C.; al
Prof. Dr. Fernando de Trazegnies, de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru; al Prof. Friedrick K. Juenger, de la Universi-
dad de California - Davis, y al Prof. Washington Peluso Albino
de Souza, de la Universidad Federal de Minas Gerais, por sus
gentiles referencias.

Nuestro reconocimiento a los seniores Humberto Martinez
Morosini, Dr. Dennis Vargas Marin y Julio Alzola Castillo, por
su animo a través de un periodismo que reconoce el honor de
las personas.

De igual manera nuestro agradecimiento a los senores doc-

tores Armando Prugue Camino y German Patrén C., asi como
a Alberto Sierralta Morote, por su aliento.

Lima, octubre de 1995

ANIBAL SIERRALTA RIOS



PRIMERA PARTE

EL DERECHO Y LA ECONOMIA
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CAPITULO I

RELACIONES ENTRE ECONOMIA
Y DERECHO

“El universo esta lleno de prodigios, pero nada hay mas prodigioso
que el hombre”, dice el poeta griego en Antigona. En efecto, el hom-
bre se ha enfrentado a los obstaculos y desafios de la naturaleza, asi
como a limitados bienes y barreras, de diferentes formas, buscando
en cada una de ellas una justificacion primero y una consolidacién
de sus logros después.

1. LA APROXIMACION DE LOS HECHOS

Las peculiares condiciones de paisaje, clima, y latitud han
influenciado, de una u otra manera, en el hombre. Ha sido una
lucha y un esfuerzo constantes entre el ser mas débil de la creacion y
el desafiante medio. Y en este largo proceso, sucesivas adquisiciones
lo han nutrido y lo han vuelto mas apto para aprender y para enten-
der. A fuerza de haber experimentado y comprendido, y a fuerza de
haber temido y respetado las normas sociales, se ha vuelto mas
susceptible a obedecerlas.
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Desde su remoto origen, el hombre, el personaje méas indefenso en
el escenario de la Tierra, lo inico que ha podido oponer a sus ocasio-
nales rivales, mas fuertes y mejor dotados, ha sido la inteligencia, la
razon. Y es mejor que haya sido asi, pues de esa manera, para
obtener su sustento, para alimentarse, para buscar y seleccionar los
bienes que satisfagan sus necesidades, ha tenido que desarrollar su
ingenio. Esa actitud individual es la actividad econémica, el homo
oeconomicus.

En la busqueda de los bienes el hombre concurre con otros igua-
les y con las mismas necesidades; esa asistencia, esa presencia co-
muan, hace que el equilibrio entre la utilidad personal y la social se
altere. La restitucion de esa armonia, que a la vez permita una
utilizacion acorde de los bienes, ocasiona la necesidad de ordenar el
actuar humano. Una nueva actividad: el homo iuridicus.

Si bien es cierto tanto el homo iuridicus como el oeconomicus son
s6lo una fantasia de nuestro pensamiento, pues no existe en la
realidad un hombre econémico ni uno juridico sino un todo integral,
hacemos la distincién en su conducta para determinar la existencia
de una relacioén en las disciplinas propuestas.

La actividad economica aparece reglada por disposiciones de
ordenacion social. Asi nace el Derecho, el que desde “sus primeros
origenes se presenta como una regla inhibidora de la conducta indi-
vidual”!. De esa manera orienta la actuacion del individuo en la
escogencia y seleccion de los bienes. Si no hubiera reglas de conduc-
ta estaria mas cerca del salvajismo que de la civilizacion.

Estas limitaciones son las que facilitan la vida en comunidad, de
otra manera la obtencién de los bienes seria una secuencia de despo-
jos, violencia e inestabilidad.

Thomas Hobbes, en su célebre Leviathan, seiiala que si dos perso-
nas desean los mismos recursos, sea para satisfacer sus necesidades
primarias o so6lo por placer, y, sin embargo, ambas no pueden
gozarlos, se convierten automaticamente en enemigos, buscando, el

1. Carlos NARDI-GRECO. Sociologia juridica, p. 87.
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uno al otro, de manera indistinta, destruirlo o subyugarlo. De esto se
deduce que, en la medida en que un agresor no tema otra cosa que el
poder individual de otro hombre, si alguien planta, siembra, constru-
ye o posee algo, otros probablemente uniran sus fuerzas para despo-
seerlo y quitarle no sélo el fruto de su labor sino, tal vez, su propia
vida y su libertad. A su vez, el agresor se enfrentara a las mismas
contingencias.

Si esa secuencia continuara estariamos, entonces, frente a una
sucesion interminable de adquisiciones, despojos, muertes y esclavi-
tud, donde ni el mismo agresor estaria seguro de que su osadia y
violencia valieron la pena, pues otro u otros harian lo mismo. La
estabilidad social seria una ilusiéon refundida en los suenos.

En consecuencia, una necesidad social obliga a establecer reglas
para que no continte esta explosién social en cadena, ya que al final
nadie tendria provecho, se ocasionaria un desperdicio en el que el
resultado siempre seria negativo.

Este proceso larvario se desenvuelve a través del tiempo. El hom-
bre, desde su etapa némada primero, y posteriormente en la mas
elevada de sedentaridad, después de haber descubierto la agricultu-
ra, encuentra su vida reglada por normas: “...la vida juridica entera
de los salvajes se desarrolla sujeta a la mas minuciosa reglamenta-
cion. Nada que toque a terceros se puede hacer sino con arreglo a
normas juridicas que la costumbre tiene establecidas”. Aun en los
grupos mas primitivos existen reglas y jerarquias que hacen efectiva
la labor del individuo dentro del grupo social.

Estas primeras manifestaciones del homo iuridicus son actitudes
tendentes a buscar una mejor forma de utilizaciéon de los bienes
naturales para permitir una subsistencia mas adecuada, y para san-
cionar a aquellos que perturben la posesion de los recursos destina-
dos a satisfacer las necesidades. De tal suerte que puede afirmarse
que las primeras manifestaciones en que conjugan el Derecho y la
Economia son en el disfrute posesorio de los bienes. El Derecho los
protege permitiendo su goce pacifico.

2. Valentin LETELIER. Génesis del Derecho, p. 410.
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En los albores de la etapa prehistorica, los primitivos grupos de
cazadores y pescadores castigaban duramente todo acto que signifi-
case menoscabo en los habitos ancestrales, de los que dependian el
éxito en las actividades de caza o pesca, predominando en ellos,
sustancialmente, el régimen de comunidad, el que por efecto de la
inercia y del habito, asi como por causa de la inseguridad de la vida
aislada, se mantiene hasta largo tiempo después de adoptada la
agricultura.

Posteriormente, en el estadio de las sociedades gentilicias, se im-
pide el fraccionamiento de las tierras cuando la actividad fundamen-
tal es el pastoreo, y se impide el pastoreo ejercido libremente cuando
la principal actividad econémica es la agricultura. En una etapa mas
avanzada de la cultura, la accién inhibitoria busca asegurar el status
de los grandes sefores sobre los vasallos y a procurar el efectivo
cumplimiento de las prestaciones de los avasallados a sus duefos.
La deficiente distribucion de la tierra compelié aun mas la dependen-
cia personal, ya que “no era posible para muchos procurarse el
sustento por si mismos y para su propia familia con los medios
primitivos de las porciones de territorio asignadas, por el aumento de
la poblacién y por la usurpaciéon que del territorio comun hacian los
mas poderosos; y no todos disponian de capitales necesarios para
emprender un disfrute intensivo de los campos™.

Las circunstancias econémicas con frecuencia han limitado la
condicion no soélo social sino juridica y politica del individuo. La
imposibilidad de disponer de medios para producir la tierra en socie-
dades sustancialmente de estructura primaria, ocasioné muchas ve-
ces una capitis deminutio. La fuente siempre viva del Derecho Roma-
no nos da una muestra de ello cuando refiere la institucién de la
pérdida de la libertad del individuo por su incapacidad de pago de
deudas, la misma que se mantiene hasta la dacién de la Ley de las
XII Tablas.

La propiedad es una de las instituciones del Derecho en la que se
encuentra mas graficada la Economia, incluso una buena parte de la

3. Carlos NARDI-GRECO. Op. cit, p. 246
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literatura econémica sostiene que los derechos de propiedad privada
bien definidos son superiores a los derechos de propiedad comunita-
ria o publica. En tanto sélo debemos sefalar que es un elemento
favorable al surgimiento de la sociedad y concretamente a su célula,
la familia, cuando se da en términos de eficiencia, pues da el marco
minimo para el desarrollo de otros principios superiores de la vida en
familia.

En otro extremo se afirma que incluso el espectacular caso de la
compraventa de mujeres “es una practica esencialmente juridica que
s6lo puede germinar y arraigarse en estados sociales mas o menos
adelantados, donde ya han empezado a individualizarse la propiedad
semoviente y a desarrollarse los trueques mercantiles™.

En una etapa mas elaborada de la sociedad, en la que se presenta
un cuadro mas complicado de la actividad econémica, fruto de la
interrelacion ya no individual, ni tribal, sino entre grupos cada vez
mayores y diversos, hay una verdadera diferenciacion y limitaciéon de
la propiedad comun y la propiedad doméstica debido al incremento
de la poblacién, sus distintas formas y lugares de asentamiento, asi
como a las obras fisicas permanentes que se construyeron en ellos.

Es posible senalar que la posesion de los bienes escasos posibilita
y reafirma la relaciéon entre el Derecho, que legitima la posesion
sobre los bienes, y la Economia, que selecciona dichos medios, los
mas adecuados para la satisfaccién de las necesidades. Aun cuando
“en los grados inferiores del desarrollo juridico, nunca se convierte la
posesion en dominio porque a causa del atraso de la agricultura, no
se puede tener la base indispensable, que es la perpetuidad de la
ocupacion”.

4. Valentin LETELIER. Op.cit., p. 246.

5  Ibid. p. 122.
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2. LAS VINCULACIONES ENTRE EL DERECHO Y LA ECONOMIA

Siempre se han realizado esfuerzos para hacer efectiva, desde un
punto de vista epistemologico, la vinculacién entre el Derecho y la
Economia.

El estudio de los problemas econémicos, bien sea desde la pers-
pectiva moral sobre la sociedad, desde una opcién politica determi-
nada o desde una orientacién institucional, ha tenido que conside-
rar, para hacer viables sus planteamientos, el ordenamiento juridico
o la norma. De igual manera, los propios juristas que se han preocu-
pado por el contexto social o el medio en el cual se aplica la norma
han tenido que apreciar el fen6meno econémico como una fuerza que
condiciona con frecuencia el accionar de los sujetos.

La inevitable conexion de la ley y, en general, del Derecho con la
realidad social lo ha hecho derivar hacia una mayor complejidad en
la que los fenébmenos econdmicos conviven con nitida energia. Este
hecho evidente ha propiciado que se esbocen diferentes posiciones
respecto a la vinculacién, dependencia o integridad entre el Derecho
y la Economia.

Es posible resumir las diferentes posiciones doctrinarias que bus-
can explicar esta conexion cientifica en tres corrientes:

- Las relaciones de causalidad.
- Las relaciones de integracion.
- Las relaciones de interaccion.

2.1 Las relaciones de causalidad

Esta corriente es defendida por el materialismo histérico de Marx,
donde la Economia es la causa de todo y el Derecho uno de sus
efectos. Asi, la sociedad tiene un elemento basico concretizado en la
llamada infraestructura econémica, y todos los demas elementos for-
marian, como efecto, la superestructura, tales como la religién, la
literatura, la politica y, obviamente, el Derecho.
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A cada infraestructura econdémica, a través del recorrer de la his-
toria, corresponde una superestructura. Asi se dio una etapa o infra-
estructura primitiva, antigua (esclavitud), medioeval (feudalismo),
moderna (mercantilismo), contemporanea (capitalismo, socialismo), a
todas las cuales les correspondié un determinado tipo de Derecho.

En la infraestructura econémica primitiva manifestése una super-
estructura o un Derecho expresado por la propiedad comunal, el
reparto de los frutos o el arbitrio y decision inapelable de los jefes.

En la Edad Antigua, y particularmente en el periodo de dominio
de Roma, el Derecho busca diferenciar las relaciones entre el Estado
y los ciudadanos romanos, entre éstos y los “transtiberum” o extran-
jeros, las relaciones entre el Estado y los esclavos y sus colonias;
constituyendo asi una superestructura.

Durante la Edad Media, manifiéstase el Derecho con vistas a
garantizar el reparto de los frutos de la tierra bajo el régimen feudal,
en que el siervo intégrase en la gleba que cultiva como si fuera una
misma cosa; en tanto que en la vida dentro y en los perimetros del
castillo, el Derecho esta disciplinando los oficios o el comercio dentro
de otras actividades.

En esta posicion de las relaciones de causalidad todo se explica
por la relacion de causa a efecto. El hecho econémico es el evento
inicial y primero del cual discurren todos los demas.

A este mundo contemporaneo de las grandes corporaciones mun-
diales, de los transistores, de la concentracién econémica y de la
lucha por el predominio tecnolégico, le correspondera un Derecho
con sus manifestaciones peculiares y distintas.

En contraposicion a la tesis marxista, el planteamiento institucio-
nalista o americano, enunciado por Richard T. Ely, John R.
Commons y H. Carter Adams, ha llegado a afirmar que la economia
politica es una rama de la jurisprudencia general, o su relacion con
el Derecho es tan intima que niega su propia existencia.

La ciencia econémica, para la Escuela Americana, no es una cien-
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cia abstracta, sino una disciplina que se ocupa “de la conducta del
hombre en la sociedad, conducta determinada ciertamente por los
instintos”.

Tanto Richard T. Ely como su discipulo Commons, representantes
de la corriente econdémico-legal, tratan de explicar “las elecciones
econdmicas que conducen a actos juridicos, los cuales pueden a su
vez dar lugar a conflictos de intereses™. Esta escuela expresa una
posicion en la que los aspectos juridicos alcanzan supremacia.

Para Commons, es necesario reemplazar al individuo por la cate-
goria de “transaccion” a fin de apreciar la relacion derecho-economia,
precisando que hay tres tipos de transacciones: las del trabajo, las
administrativas y las de regateo que se llevan a cabo para
intercambiar propiedades. Sobre éstas ultimas sostenia que no en-
vuelven asuntos de precio y mercaderias o servicios, sino el cambio
del control legal. A su vez los individuos, frente a los bienes escasos y
ante los conflictos, se agremian para alcanzar ventajas en los inter-
cambios; en tanto que las leyes posibilitan la unidad interna. El
Derecho constituye, en consecuencia, la forma de garantizar que el
mercado, entendido como una organizacion de intercambio, tenga a
su disposicion una serie de figuras contractuales que dara estabili-
dad frente a la incertidumbre ante los bienes o servicios escasos.

Dentro de esta misma direccién encontramos una posicién menos
extrema, es la de Nardi-Greco, que podria considerarse incluso como
una postura diferente, pero que nos atrevemos a incluirla debido a
que establece una causa en la produccién econdémica, como
generadora del Derecho.

Nardi-Greco senala que existen tres tipos de reglas juridicas desti-
nadas a garantizar un sistema econémico, las que corresponden
igualmente a las tres grandes clases de hechos econémicos: a) a la

6. Jenny GRIZIOTTI KRESTSCHMANN. Historia de las doctrinas econdémi-
cas modernas, p. 59.

7. Ibid, p. 70.
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forma de la produccion, b) a la forma de relacion dentro de los que
concurren a la produccién y c) a las relaciones de cambio.

La correlaciéon de Nardi-Greco es fragmentaria, pues para €l el
Derecho se circunscribe unicamente a regularizar tres estadios de la
Economia, y, partiendo de una de las cuatro etapas de la clasica
division del proceso econdémico de J. B. Say, concluye finalmente con
otras dos divisiones que, si bien es cierto se pueden refundir en las
etapas correspondientes a la distribucién y a la circulacién, no son
claras y, por lo demas, por no guardar unidad, adolecen de la ausen-
cia de la cuarta etapa del proceso econdémico, que es el consumo.
Todo esto, como ya lo hemos mencionado, partiendo de la division de-
Say y sin tener presente la corriente contemporanea de adicionar la
inversioén al proceso econdmico.

Si bien es cierto el analisis de Nardi-Greco sobre la vinculacion
entre Derecho y Economia no es completo, debemos reconocerle un
aporte valioso cuando inicia su relacién en la etapa de la produccion,
pues la primera manifestacion de cualquier ser viviente es buscar el
sustento, la alimentacion. Mas de alli a concluir que “el Derecho es
un efecto de la produccion™ hay cierta distancia, pues la produccion
no es mas que un medio para conseguir otros fines.

2.2 Las relaciones de integracion

Su voz mas destacada es la del tratadista aleman Rudolf
Stammler. Esta corriente sostiene que lo juridico y lo econémico en
lugar de repelerse se complementan, formando un bloque tinico.

La vida social es la mezcla de una parte sustancial (economia)
como de una parte formal (derecho). El Derecho y la Economia confi-
guran toda la vida social y cuando asi se da componen un cuerpo

unico.

Dentro de esta misma posicion encontramos al jurista brasileno

8. Carlos NARDI-GRECO. Op. cit., p. 446.
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Roberto Mangabeira Unger, quien sostiene que toda la teoria de los
precios, que es el sustento de la Microeconomia, presupone un orden
juridico. El orden juridico es el que establece los limites del poder
publico y de los entes economicos que interactiian en la vida econé-
mica de la sociedad, disefiando asi el area dentro de la cual pueda
funcionar el mercado.

Ronald Coase sostiene que la relacion Derecho-Economia no pue-
de estar basada unicamente en técnicas, ya que las técnicas econé-
micas seran absorbidas por las ciencias sociales, entre las cuales el
Derecho, que tienen la ventaja de estar méas familiarizadas con el
campo al cual dichas técnicas seran aplicadas. Y, de cierta manera,
esto es lo que ocurre en la relaciéon de estas dos ciencias: un proceso
integrativo. A su vez, la Economia también tiene mucho a utilizar por
parte del Derecho, ya que la incursién en el ambito de las ciencias
juridicas permite conocer los efectos que otras dimensiones del siste-
ma social ejercen en el funcionamiento del sistema econémico.

Igualmente podemos incluir como un miembro moderado a Fer-
nando de Trazegnies, quien sefiala que el Derecho es parte integrante
de la praxis social, nace de ella, se modifica con ella y asume roles
diferentes segun la accion que le corresponda en cada una de las
estructuras sociales®.

2.3 Las relaciones de interaccion

Explicada a través del paralelismo con el principio fisico de accién
y reaccion, es decir, a toda accidon corresponde una reaccién en
sentido contrario.

De esta manera, frente a toda preeminencia de una acciéon econé-
mica correspondera una reaccion igual y contraria del Derecho. Nie-
ga totalmente una denominacién del factor econémico sobre el juridi-
co y de éste sobre aquél.

9 Fernando de TRAZEGNIES. Filosofia del Derecho, p. 3.
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Las dos ramas de las ciencias sociales interacttian separadamente
sobre el mundo social.

Puede incluirse al famoso profesor de las universidades de
Heidelberg y de Friburgo como uno de los expositores de esta co-
rriente. En efecto, Max Weber, cuya investigaciéon estuvo orientada
por comprender su propia época en su pleno significado histérico y
real, afirma que las acciones econémicas han influido parcialmente
en la sistematizacién del Derecho y que los problemas econémicos
deben ser resueltos por la maquinaria legal. A su vez, la estructura
interna del pensamiento juridico ha ejercido fuerte influencia en la
organizacién econémica. Asi han actuado presionando una a otra
cada disciplina. Aun mas, “en ciertas circunstancias, un orden juri-
dico, puede seguir sin modificacién alguna a pesar de cambiar radi-
calmente las relaciones econémicas”'°.

César Beccaria es otro de los mas destacados autores cuya tras-
cendental obra se refiere a la interaccién entre las sanciones y los
delitos, desde la perspectiva del dafio y beneficio economico que
proporcionan a la sociedad. Su obra del siglo XVIII marca, a su vez,
el primer hito en el analisis econémico del Derecho.

A su vez, Klevorick indica que esta interaccién es puramente téc-
nica ya que la Economia puede actuar para dilucidar sobre las cate-
gorias a las que puede remitir el Derecho cuando define la norma. El
autor dice en efecto, en su obra “Law and economics theory: an
economist’s view”, que la Economia establece o facilita vias para que
puedan ser alcanzados los objetivos que persigue la norma cuando la
totalidad del problema juridico sea, sin embargo, de naturaleza eco-
nomica.

De esa manera la Economia puede hacer frente a los problemas
legales, no para proporcionar su criterio que luego el Derecho
internaliza, sino para resolverlo en los métodos de la Ciencia Econé-
mica. Asi, se establece una rica y fluida relacién entre métodos dife-
rentes, pero destinados a explicar y entender un mismo fenémeno
social.

10. Max WEBER. Economia y sociedad, p. 269.
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Cada una de las corrientes puede tener sus seguidores actuales y
sus fundamentos, como se ha senalado. Es conveniente, entonces,
esbozar las situaciones del acontecer de la vida social para apreciar
cuales son los puntos de relacionamiento entre Derecho y Economia.

El Derecho se relaciona con la Economia desde el momento en
que se consolida como un medio que permite el disfrute pacifico de
los bienes, la posesion de los bienes; sin pretender afirmar desde ya
—-porque ello corresponde mas bien a un analisis de Filosofia del
Derecho- que el origen de la propiedad tenga una connotacién indivi-
dual, o que ésta en su inicio no haya existido, y si en su lugar un
comunismo primitivo. Pues el Derecho surge como regla inhibitoria,
pero originada por practicas o sistemas de costumbre, de forma de
vida, porque el Derecho es eso sustancialmente: vida misma, en
donde “la costumbre fue siempre, lo es ahora y lo sera eternamente,
la fuente originaria por excelencia del Derecho™!!.

Adam Smith sefialaba que el mecanismo para realizar la distribu-
cion de la riqueza es el Derecho. Ello es asi ya que de otra manera
seria un conflicto inacabable. Claro esta, esta distribucion es inde-
pendientemente del caracter eficiente, justo o no de la misma; sino
considerando al Derecho como instrumento, ya que el célebre econo-
mista escocés decia: “En una sociedad de cien mil familias habra
quiza cien que no trabajen en absoluto, y que, sin embargo, o con la
violencia o con la méas regular opresion de la ley, absorban una
cantidad de trabajo social superior a la de diez mil familias™'2.

Podemos concluir que existe una estrecha relacién entre ambas
ciencias, entre el fenomeno econémico y la norma de conducta, don-
de las variaciones y alteraciones de los unos son la causa de las
otras y donde los cambios de éstas son motivo de aquéllos. La apre-
ciaciobn mas superficial de cualquier sistema juridico es suficiente
para evidenciar cuanta parte de las reglas de Derecho van encamina-
das a la tutela del sistema econémico de una nacién, de un pais, asi

11. Valentin LETELIER. Op. cit., p. 408,

12. Adam SMITH. La richeza delle nazioni, p. 18.
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como la apreciacion de cualquier sistema econdémico muestra su
accién, orientando la economia y dandole esa vida misma que es el
Derecho, de tal suerte que no cabria “someter a estudio la economia
social sin estudiar con ella, expresa o tacitamente el Derecho que la
rige”!3.

La intervencién del Derecho como regulador en la obtencion de los
bienes para la satisfaccion de las necesidades, que es el objetivo
fundamental de la economia y el origen comiin que tienen ambas
ciencias, determina su evidente relacion, pero no significa la suje-
cién de la primera a la segunda, ni que el Derecho sea fundamental-
mente una consecuencia de la produccion, pues aun cuando se in-
terprete en muy amplio sentido el concepto de economia, no puede
constituir su contenido exclusivo, salvo que se le haga perder toda
precision; pues como bien sefiala Max Weber, el Derecho, en sentido
sociolégico, no garantiza Unicamente los intereses patrimoniales o
econdmicos, sino los intereses mas diversos, desde el normalmente
mas elemental, la proteccién de la mera seguridad personal, hasta
los puros bienes ideales como el propio honor y el de los poderes
divinos, marcando asi la real magnitud de la ciencia juridica.

Las necesidades humanas no son unicamente necesidades mate-
riales, sino también necesidades psicologicas o espirituales, cuya
satisfaccion con bienes cada vez mas escasos son regladas por el
Derecho, y fundamentalmente protegidos. “La preocupacion por los
derechos y por la dignidad y libertad del hombre no sélo ha
agudizado el conflicto en torno a la forma de proteger esos valores
esenciales, sino que ha revelado también cuan grande es la legion de
hombres que carece de ellos™!%.

El Derecho no nace de la Economia, no es efecto de ésta. Es cierto
que unicamente cuando el hombre se dirige a satisfacer sus necesi-
dades genera o da origen al hecho o fenomeno econémico, pues la
sola experimentacion de necesidad no genera un fenémeno econémi-

13. Luis LEGAZ Y LACAMBRA. Humanismo, Estado y Derecho, p. 232.

14. Lester PEARSON. El desarrollo, empresa comun, p. 111.
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co. Un asceta o un débil mental también experimenta necesidades,
pero no se dirige a satisfacerlas, o por concepciones religiosas o por
incapacidad fisico-mental; entonces no se da el hecho o fenémeno
econdmico, y éste esta disciplinado por el Derecho. Esta afirmacion
no puede llevarnos a asegurar que el Derecho sea una consecuencia
de la Economia. La orientacion o inclinacién del hombre para satisfa-
cer esa sensacion de angustia de falta o carencia de algo, que es la
necesidad, esta predeterminada por todo un conjunto de normas, de
elementos de Derecho, que tiene que evaluar durante la sensacion de
necesidad y antes de dirigirse a encontrar el medio adecuado que la
satisfaga. Un sistema de normas, muchas veces nacidas —cierto es-
de la propia costumbre, pues es la fuente originaria por excelencia
del Derecho, ya que es “un universo independiente, formado por sus
propias ideas centrales. Si la economia propone, la Ley debe dispo-
ner. Los fines del economista se convierten en politica solamente a
través de los medios suministrados por la Ley”S.

“La Economia fijara y jerarquizara los fines y senalara los medios
economicos mediante los cuales pueden alcanzarse aquéllos. Pero el
Derecho, traduciendo todo ello en normas juridicas, se encargara de
disciplinar el proceso”’®.

La relacion entre Economia y Derecho ha llevado a veces a posi-
ciones agudas, entre el posible grado de dependencia que pudiera
existir entre una respecto a la otra. Posiciones de escasa validez,
pues la presencia del Derecho como sistema que condiciona el hecho
economico a través de la satisfaccién de las necesidades, no significa
de ninguna manera que la Economia dependa del Derecho, pues
ambas son ciencias independientes que se relacionan entre si.

Sin embargo, la Economia no depende sistematica ni estruc-
turalmente del Derecho, es una ciencia de intima relacion con éste.

15. Eugene V. ROSTOW. Planeamiento para la libertad, p. 294.

16. Daniel MOORE MERINO. Derecho Econémico, p. 38.
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“La economia politica es una de las ciencias sociales mas avanza-
das, con una tradicién teérica bien desarrollada y una literatura de
estudios aplicados. Lo mismo que otras ciencias sociales, puede ilus-
trar mucho al letrado en sus tareas. Suministra al Derecho el conoci-
miento esencial acerca del funcionamiento de la economia que las
leyes tratan de controlar y a las cuales debe responder”!”.

Atento a la realidad natural, el Derecho ha determinado, a través
del proceso histérico, los contornos del fenémeno econémico encau-
zando y disciplinando las instituciones llamadas a convertir en Dere-
chos ciertas circunstancias. En tanto que la Economia, relacionada
siempre con el Derecho, ha procurado obtener los medios suficientes,
con el menor esfuerzo y en el mas breve tiempo, a fin de satisfacer
justamente las necesidades humanas. Esta actitud se ha mantenido
siempre en cada una de las edades de la historia y en cada una de
las corrientes econémicas.

El desarrollo de la humanidad ha sido lento en sus primeras
etapas, ha demorado siglos el descubrimiento de la rueda, y siglos la
aleacién de los metales. El dominio de la naturaleza ha demandado
esfuerzo, sacrificio y el costo en vida de generaciones enteras.

La ciencia ha tardado generaciones y siglos para convertirse en
pieza fundamental de la civilizacion, en medio para la necesidades y
ambiciones del hombre. El principio de gravitacion universal de los
cuerpos, desde su enunciacién por Newton, ha tardado cuatro siglos
hasta convertirse en técnica con el invento del avion, pero desde
entonces hasta la fecha en que las maquinas vuelan tres veces mas
rapido que el sonido, sélo han pasado cincuenta afos. Antes se
necesitaban 3.000 afnos para duplicar la poblacién mundial, ahora se
requieren 45.

La Edad Moderna ha venido prefiada de grandes inventos, con-
quistas, automatizacién y demistificaciones, de nuevos planteamien-
tos y nuevas necesidades. El maquinismo primero y el indus-
trialismo, inmediatamente después, eclosionaron la economia produ-

17. Eugene V. ROSTOW. Op. cit., p. 293.
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ciendo nuevos sistemas econémico-sociales. Estos hechos superaron
al Derecho, que adormitado en el esquema formalista clasico, debio
afrontar los nuevos conflictos que exigian una adecuada regulacion
juridica. Asi se produjo la separacién entre ambas ciencias y su
posterior conflicto.

Mientras el Derecho adecuaba sus aletargadas instituciones al
mundo contemporaneo, la Economia recurria muchas veces a abs-
tracciones excesivas que deshumanizaban al hombre, convirtiéndolo
en un factor mas de la produccién. La industria reducia al hombre al
rango de “mano de obra”, de factor en el proceso, y nada mas.

Si bien la forma explosiva como habian concurrido los hechos en
el mundo moderno marco una escision entre lo econémico y lo juridi-
co, bien pronto surgié la reconciliacién; la eclosion de dos guerras
mundiales, asi como la crisis economica de los anos treinta, cambia-
ron totalmente el panorama de la politica, la economia, obligando a
buscar nuevos métodos productivos y nuevas reglas de convivencia
pacifica. Instituciones como la propiedad, la autonomia contractual,
la responsabilidad, los delitos, empezaron a transformarse. El Dere-
cho asi se enfrent6 al desafio del mundo moderno.

“El Derecho es una ciencia social y, por lo mismo, cambiante y
evolutiva. Solo las legislaciones muertas permanecen estacionarias.
A medida que las necesidades se transforman, las instituciones de-
ben también transformarse. A nuevas necesidades, nuevas institu-
ciones. Al progreso de la economia y de la ciencia, ha de correspon-
der un progreso equivalente en el Derecho”'é,

La correspondencia entre las dos disciplinas se ha mantenido
siempre, y aunque alguna vez distante, al mismo tiempo retadora
para obtener la justicia en el reparto de los bienes de la naturaleza.
Economia y Derecho, relacionadas, estan diferenciadas por el limite
de lo ético.

“A la busqueda del tipo de hombre que debe ser opuesto al hom-
bre ético nos encontramos con el hombre econémico. Este, en sinte-

18. Arturo ALESSANDRI RODRIGUEZ. El contrato dirigido, p. 20.
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sis, es aquél que se caracteriza, porque cuida y protege sus propios
intereses; en cambio, el hombre ético vela, de preferencia, por los
intereses ajenos. De ahi que el hombre juridico se encuentra
equidistante de ambos, ya que la funcioén del Derecho es unir la ética
con la economia”!®,

Si se nos permitiera graficar diriamos que la ética es la pared
medianera entre la las dos ciencias, es el vallado o seto vivo que
deslinda dos ciencias y pertenece a ambas. En ellas se juntan y
dividen a la vez. No podemos hacer una division entre el homo
iuridicus y el homo oeconomicus dando al primero la regulacion de la
vida social y al segundo la obtenciéon de bienes y gestion de riqueza.
Hay una intima relacién entre las dos ciencias, incluso con la moral.
Los recursos, la riqueza, son necesarios para el bienestar material
del hombre, pero su orden y prioridad en la estructura social es
tarea del Derecho, que las considera en una real y justa dimensién,
pues el dinero y la riqueza ~como decia el Arcipreste de Hita- hace al
torpe, bueno; al cojo, correr; al rudo, hidalgo; y al necio, sabio. La
presencia omnimoda y poderosa de la riqueza puede, en alguna cir-
cunstancia, perjudicar el desarrollo o el actuar de ciertos sujetos que
solo tienen en el Derecho una fuerza que les permita convivir.

3. NATURALEZA DEL RAZONAMIENTO ECONOMICO

Hemos afirmado que el Derecho interviene en la posesién de los
recursos escasos para satisfacer las necesidades; pero el hombre, al
optar por un bien, lo hace buscando, sustancialmente, su interés
personal, con independencia de las inquietudes y afanes de otros, asi
como considerando la mejor opcién de un grupo alternativo de otros
bienes.

El hombre es un maximizador racional, trata de distribuir sus
limitados recursos en forma tal que se eleve al maximo su utilidad,

19. Daniel MOORE MERINO. Op. cit., p. 19.
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pues ese es el fin del consumidor?’. En esa actitud esta implicito el
hecho de que las personas responden a incentivos y que si el medio
ambiente que rodea a un hombre varia en forma tal que incremente
sus satisfacciones, alterando su comportamiento, asi lo hara.

A partir de la premisa de que las personas naturales responden a
incentivos, se derivan los tres conceptos fundamentales de la Econo-
mia:

- La relacion inversa entre el precio cobrado y la cantidad deman-
dada.

- Los consumidores y las personas en general buscan maximizar
utilidades.

- Los recursos tienden a ser utilizados hacia sus usos mas valio-
sos si se permite un intercambio voluntario.

3.1 Relacion inversa entre el precio cobrado y la cantidad de-
mandada

Supongamos que el precio del “cebiche” se eleva a mil soles por
plato. Si los otros precios permanecen sin variacién, un cebiche le
costara al consumidor relativamente mas de lo que le costaba antes.
Siendo racional y viendo su interés personal, el consumidor reaccio-
nara buscando la posibilidad de sustituir dicho bien por otros platos
que le gustaban menos cuando el ambicionado “cebiche” estaba a su
antiguo precio, pero que ahora son mas atractivos pues son relativa-
mente mas baratos. Sin embargo, otros consumidores seguiran co-
miendo la misma cantidad de “cebiche” que antes, pues para ellos
ningtn plato es un buen sustituto, aun a precios relativamente mas
bajos. Pero algunos consumidores reduciran sus adquisiciones de
“cebiche” y lo sustituiran por “parihuela”, por ejemplo.

Luego, si el precio de un producto sube y todos los demas perma-
necen estables, la cantidad del producto demandado por los compra-
dores y, por consiguiente, la cantidad producida, disminuiran. Esta
relacion se ilustra en el Grafico N° 1, en donde esta representada

20. C.E. FERGUSON, Teoria microeconémica, p. 33.
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GRAFICO N° 1

RELACION ENTRE EL PRECIO COBRADO
Y LA CANTIDAD

P
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una curva de demanda. Esta curva se obtiene al unir los puntos de
precios y cantidad. El resultado nos dara la sucesién de todas las
alternativas contenidas en la serie.

Asi, en el eje vertical se grafican los soles, y las unidades de
“cebiche”, en el horizontal. Un aumento en el precio, de P1 a P2,
resulta en una reduccién en la cantidad demandada, de Q1 a Q2. De
igual manera podriamos imaginar que la cantidad ofertada caiga de
Q1 a Q2 y observar que el efecto seria elevar el precio del bien, de P1
a P2.
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Este anadlisis so6lo considera que el Ginico canje que ocurre en el
sistema es el cambio en el precio relativo o en la cantidad. Si, por el
contrario, la demanda aumentase al mismo tiempo que el precio, la
cantidad demandada y ofertada no caeria; hasta podria elevarse. El
analisis también descarta el posible impacto de un cambio en los
precios debido a un cambio en el ingreso, pues tal situacion tendria
un efecto de retroalimentacion sobre la cantidad demandada. Supon-
gamos que una reduccion en el ingreso de una persona le hace
comprar mayor cantidad de un bien. Entonces, un aumento en el
precio de un bien tendra dos efectos inmediatos sobre los consumi-
dores: en primer lugar. los sustitutos se volveran mas atractivos; y
luego. los ingresos de los consumidores seran reducidos en términos
reales (asumiendo que no hay sustitutos perfectos para el bien) por-
que ahora al mismo ingreso compra menos. El primer efecto es una
reducciéon en la demanda, pero el segundo es un aumento en la
demanda y podria incluso sobrepasar al primero. Sin embargo, los
efectos de una alteracion en el precio de un sélo bien sobre el ingreso
suelen ser tan pequefios que soélo tienen un efecto de retro-
alimentacion despreciable sobre la demanda; en otras palabras, el
efecto sustitucién de un cambio en el precio ordinariamente excede
al efecto ingreso. La economia del Derecho, sin embargo, se ocupa de
mercados bastante especiales, de modo que tendremos que conside-
rar a veces los posibles efectos ingreso de un cambio en el precio.

El grafico de los “cebiches” (Grafico N° 1) nos ilustra adecuada-
mente en torno al contenido de la “ley de la demanda”, la que nos
dice que existe una relacién inversa entre el precio y la cantidad
demandada de un bien, es decir, que a menor precio del “cebiche” los
platos demandados aumentan y a mayor precio los platos se queda-
ran esperando. Esta relacién inversa es la “ley de la demanda”.

La “ley de la demanda”, tal como se le llama a la relacion inversa
entre el precio y la cantidad, tiene muchas aplicaciones en el Dere-
cho. Se dice, por ejemplo, que el criminal convicto que ha cumplido
su sentencia ha “pagado su deuda a la sociedad”, y un economista
encontraria pertinente la metafora. El castigo es el precio que la
sociedad impone por una falta criminal. El economista esta llevado a
concluir que un incremento, ya sea en la severidad del castigo o la
posibilidad de su imposicion, aumentara el precio del crimen y, por
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lo tanto, reducira su incidencia, pues el criminal se vera estimulado
a sustituir esa actividad por otra.

3.2 Los consumidores y las personas en general buscan
maximizar utilidades

Continuando con nuestro ejemplo, gastronémico, veremos que to-
dos los consumidores buscaran no soélo el mejor “cebiche”, sino el
mas abundante, aquel que les satisfaga mas, “esto significa que
todos los consumidores tienen una suma maxima de dinero que
pueden gastar en un lapso dado. El problema del consumidor es el
de gastar esta cantidad en la forma que le produzca la maxima
satisfaccion™!.

Lo mismo es presumiblemente cierto para los vendedores de pes-
cado, aunque en el caso de los vendedores se habla a menudo de
maximizacion de ganancia en lugar de maximizacion de beneficios.
Los vendedores buscan maximizar la diferencia entre sus costos y el
producto de sus ventas; pero por el momento estamos interesados
solamente en el precio mas bajo que un vendedor racional con inte-
rés personal cobraria. Ese minimo es el precio que los recursos
utilizados al hacer y vender el producto regirian en su siguiente
mejor empleo —el precio alternativo-. Es lo que la Economia llama el
“costo” de un bien y explica por qué un vendedor racional no vende-
ria a un costo menor.

El costo de elaborar un plato de “cebiche” es el precio que debe
pagar el fabricante por la mano de obra, pescado, aji, limones y otros
recursos empleados. Ese precio debe igualar o exceder al precio al
que los recursos podrian haber sido vendidos al mejor postor.

Una expresion grafica de la nocién de costo es que éste existe sélo
cuando a alguien se le niega el uso de un recurso. Asi, si yo puedo
respirar todo el aire que quiera sin despojar a nadie del suyo, nadie
me pagara por cederle mi aire; por consiguiente, el aire es gratis. El

21. C.E. FERGUSON. Op. cit., p. 33.
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costo para la Economia es el “costo de oportunidad”, el beneficio del
que uno se priva al emplear un recurso de una manera que ya no
puede ser usado por otra persona.

“El costo de oportunidad de un recurso se refiere a que un deter-
minado recurso tiene varios usos o empleos, por lo que al ser éste
asignado se dejan de aprovechar otros usos o empleo. El costo de
oportunidad se refiere precisamente a la mejor alternativa viable en
la que se hubiera podido emplear un recurso™2,

Esta exposiciéon puede ayudar a disipar la falacia de que la Econo-
mia trata acerca del dinero. Por el contrario, trata acerca del empleo
de los recursos escasos, y acaso alli se encuentre la relacién con el
Derecho.

El economista distingue entre las transacciones que afectan el uso
de los recursos, sea que el dinero cambie de manos o no, y las
transacciones puramente pecuniarias. Veamos: El trabajo casero es
una actividad econémica, aun si el que se ocupa de €l es una esposa
o a lo mejor un sacrificado marido, quien no recibe una compensa-
ciébn pecuniaria, pero que implica un costo, principalmente el costo
de oportunidad del tiempo del ama de casa o del décil marido. Por el
contrario, la transferencia de un millén de soles, via tributacion, que
yo le hago a una persona cualquiera, seria, por si misma, y prescin-
diendo de sus efectos, gratis; no consumiria ningin recurso. Por
cierto, disminuiria mi poder adquisitivo, pero aumentaria el del re-
ceptor en la misma cantidad. Es poco probable que una transferen-
cia sea en realidad gratis: puede disuadir a ambas partes de trabajar
tan duro como antes o, si el receptor tiene gustos diferentes en
gastar o ahorrar, puede alterar la demanda por diversos bienes. Pero
una transferencia de dinero per se no es un costo social.

Entre las muchas aplicaciones del concepto del costo de oportuni-
dad en las leyes esta el de computar los dafios por la pérdida de la
vida de un nino. Si el nino no hubiese tenido el poder de generar
renta, su muerte no significaria un costo pecuniario a los padres. Sin

22. Folke KAFKA. Teoria econémica, p. 217.
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embargo, podemos computar los costos de oportunidad de los recur-
sos invertidos por los padres al criar al nifio determinando el precio
alternativo del tiempo de los padres y otras entradas (comida, vesti-
do, educacién, etc.) en la crianza. La suma de estos precios es un
estimado minimo de la pérdida que experimentarian los progenito-
res?s,

Otra aplicacion es en la legislacion de seguros y en la administra-
cion de justicia derivada de siniestros cubiertos por seguros. Cémo
valorar, por ejemplo, la vida de un accidentado, como determinar la
indemnizacién que han de percibir los deudos por la muerte de un
padre o hermano. Bajo la aplicaciéon de un razonamiento economico
tendremos que considerar cuantos anos de expectativa de vida tenia
la victima, asimismo, la renta que producia, su importancia para la
sociedad. Aunque suene, y en realidad lo sea, duro y cinico, no es lo
mismo, desde un analisis econémicamente frio, un monto igual de
indemnizacién por el ocaso vital de un ebrio consuetudinario que el
de un buen profesor universitario.

Senalamos anteriormente que el costo de oportunidad representa
el precio minimo al que un vendedor se desprenderia de un bien, ya
que a un precio mas bajo ganaria mas dinero transfiriendo los recur-
sos necesarios para producir un bien determinado a otro uso que le
reportara mayores beneficios. Las fuerzas de la competencia propi-
ciaran que el costo de oportunidad sea el precio maximo y también el
minimo. Un precio por encima del costo de oportunidad es un iman
que atrae recursos hacia la produccion del bien hasta que el aumen-
to en la produccién disminuye el precio, por la ley de la demanda,
hasta el nivel del costo. Este proceso se ilustra en el Grafico N° 2.
Donde D representa la demanda del bien en cuestiéon y O los costos
de oportunidad de ofertar una unidad de producto a varios niveles de
produccién. La interseccion de las curvas representa el precio de
equilibrio y la producciéon bajo competencia. “Equilibrio” significa un
punto estable, en el que, a menos que cambien las condiciones de
oferta o demanda, no hay incentivos para que los vendedores alteren
el precio o la produccién.

23. Richard A. POSNER. Economic analysis of law, p. 7.
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Aun en el caso de competencia a largo plazo, sin embargo, no hay
seguridad de que todas las ventas tendran lugar a precios iguales a
los costos de oportunidad de los bienes vendidos. Esto esta implicito
en la pendiente ascendente de la curva de oferta en el Grafico N° 2.

El hecho de que el costo de producir una unidad del bien en
cuestion aumente con la cantidad producida implica que la produc-
cién del bien utiliza algan recurso que es inherentemente muy esca-
so en relacién con la demanda por el mismo, tal como un terreno
fértil o bien ubicado. Supongamos, por ejemplo, que la mejor tierra
para maiz puede producir dicho grano a un costo de cien mil soles o
pesos por hectarea, consistiendo el precio en los costos directos de
producir maiz (mano de obra, fertilizantes, etc.) y en el valor de la
tierra en su siguiente mejor uso, y que el precio en el mercado para
el maiz producido en dicha tierra (una cantidad pequeiia) seria un
millon de soles. Evidentemente, hay incentivos para aumentar la
produccion. Otra tierra, si bien inferior, sera utilizada para la pro-
duccién de maiz y este proceso continuara hasta que el precio y el
costo marginal se equilibren, tal como en el Grafico N° 2. En este
punto el precio en el mercado igualara al costo del producto margi-
nal.

Supongamos, ahora, que el costo es doscientos a doscientos cin-
cuenta mil soles, pesos, bolivares o reales. Todos los agricultores
estaran vendiendo maiz a doscientos cincuenta mil la hectarea, pero
aquellos con la mejor tierra estaran incurriendo en un costo de
oportunidad (social) de sélo cien mil unidades monetarias la hecta-
rea.

La diferencia entre los ingresos totales de la industria expresados
en el Grafico N° 2 (esto es, P veces Q), y los costos de oportunidad
totales de produccién, (area debajo de O), se llama “renta econémica”.
La renta, en este caso, es simplemente una diferencia (positiva) entre
los ingresos totales y los costos de oportunidad totales. Luego, quienes
obtienen las rentas en el Grafico N° 2 son los propietarios de la tierra
buena. La competencia entre los productores eliminara todas las
rentas del productor, dejando que toda la renta sea capturada por los
duenios del recurso que las genera. Si los duenos de la tierra u otros
pudiesen aumentar la cantidad de tierra ideal gratis, la competencia
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entre ellos eliminaria la escasez que genera las rentas y con ella las
mismas rentas. De este modo, las rentas son obtenidas solamente por
los propietarios de recursos que no pueden ser aumentados rapida-
mente y a bajo costo para hacer frente a una demanda incrementada
por los bienes que estan acostumbrados a producir.

Asi, los altos ingresos ganados por unos cuantos cantantes, acto-
res o abogados también ilustran la renta econdémica debido a la
escasez inherente de los recursos que controlan —una voz muy fina,
aptitud y determinacién atléticas, las aptitudes analiticas y forenses
de un abogado con éxito-. Sus ingresos pueden exceder en gran

GRAFICO N° 2

EL PRECIO LO DA EL PUNTO DE COINCIDENCIA ENTRE
OFERTA Y DEMANDA
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medida los ingresos potenciales mas altos en una ocupacién alterna-
tiva, aun cuando vendan sus servicios en un mercado competitivo.
Una clase diferente de renta econémica es la ganada por el monopo-
lista, quien crea una escasez artificial de su producto.

3.3 Los recursos tienden a ser utilizados hacia sus usos maés
valiosos si se permite un intercambio voluntario

Si no existen trabas legales, como prohibiciones, expropiaciones
forzosas, imposiciones indemnizatorias, tasas fijas de intereses, con-
trol monetario o congelamiento de precios, los bienes seran utilizados
y demandados por aquellos que tienen un mayor interés y deseo de
poseerlos y, en consecuencia, estaran dispuestos a dar mas por ellos,
desde que estiman que el poder usarlos y disponerlos les facilitara
una mayor satisfaccion y una mayor renta. Los bienes, si circulan
libremente, sin barreras extranas al libre flujo de intercambio, iran
siempre a quien los use de una manera mas valiosa; mas provechosa
diran otros.

Veamos ¢Por qué el productor de cebiche en el ejemplo anterior
pagbd mas por los limones y las cebollas que los otros duenios de
cebicherias? La respuesta es que €l pensé que podia usarlos para
obtener un precio mas alto por su plato de cebiche que los de la
competencia; es decir, tenian mayor valor para él

Otro ejemplo es el del agricultor A, que ofrece un precio mayor por
comprar la tierra del agricultor B y lo hace porque la propiedad tiene
mayor valor para A que para B; es decir, A puede usarla para produ-
cir un bien mas valioso, de acuerdo con los precios que estan dis-
puestos a pagar los consumidores. Por un proceso de intercambio
voluntario, los recursos se cambian a aquellos usos cuyo valor para
los consumidores, medido de acuerdo con su disposicién para pagar,
sea el mas alto .

Cuando los recursos estan siendo utilizados donde su valor es el
mas alto, podemos afirmar que estan siendo empleados eficien-
temente.
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4. LA EFICIENCIA EN LA ECONOMIA Y EL DERECHO

Los términos “valor” y “eficiencia” son términos técnicos. “Eficien-
cia” significa explotar los recursos econémicos de una manera tal
que el “valor” -la satisfacciéon humana medida de acuerdo a la dispo-
sicién para pagar agregada de los consumidores- es maximizado. La
disposicion para pagar, base de los conceptos de eficiencia y valor, es
una funcioén de muchas cosas, incluyendo la distribucién del ingreso
y la riqueza. Si el ingreso y la riqueza fuesen distribuidos de manera
diferente, el patron de demandas también podria ser diferente, y la
eficiencia requeriria un despliegue distinto de nuestros recursos eco-
noémicos. Puesto que la Economia no conduce a ninguna respuesta a
la pregunta de si la distribucién del ingreso y la riqueza es buena o
mala, justa o injusta, tampoco da una respuesta a la cuestién ultima
de si una asignacion eficiente de los recursos seria buena, justa o
éticamente deseable. El economista tampoco puede decirnos si, asu-
miendo que la distribucién de la riqueza y el ingreso sea justa, la
satisfaccion del consumidor deba ser el valor dominante de la socie-
dad. La competencia del economista en una discusién del régimen
juridico esta asi estrictamente limitada. El puede predecir el efecto
de las reglas legales y los arreglos sobre el valor y la eficiencia, en
sus sentidos técnicos estrictos y sobre la distribucioén el ingreso y la
riqueza existente, pero no puede prescribir el cambio social %4,

Los economistas presuponen que las personas son motivadas
para maximizar la utilidad, es decir actian motivados por el interés
individual. Asi, si una persona no posee juridicamente un lote de
terreno se presume que no tendra interés en mantenerlo productivo
mas alla del periodo durante el cual lo usufructuara. De esa manera,
no lo abonara ni usara cultivos rotativos. Por el contrario, tomara el
mayor volumen de frutos y aplicara el menor volumen de abonos.
Los economistas consideran que ello se debe a que las personas no
tienen asegurada una retribucion razonable, a menos que existiera
un mecanismo de compensaciones por los gastos en que incurra. En
tanto, si una persona fuera compensada por los costos, tendria, a su
vez, un limitado incentivo para realizar tal esfuerzo. Si ella tuviese
algun lucro, o sea un retorno comparable a aquel que obtendria

24. Richard A. POSNER. Op. cit., p.11.
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gastando los mismos recursos en su proximo mejor uso, podria estar
mas incentivado. De esa manera se argumenta que el modo de ase-
gurar el uso eficiente de dicho lote de terreno es tornarlo transferible
o permitir su intercambio.

Una cuestién importante en el analisis econémico del Derecho es,
si se puede decir, en qué circunstancias un intercambio involuntario
aumenta la eficiencia. La eficiencia esta, como hemos dicho, determi-
nada por la disposiciébn para pagar, y la tinica manera en que se
puede fijar con certeza tal disposicién es observando en la realidad
una transaccion voluntaria. En tanto los recursos son cambiados de
conformidad con una transaccién voluntaria, podemos estar razona-
blemente confiados de que el cambio implica un aumento neto en la
eficiencia. La transaccién no se hubiese llevado a cabo si es que los
participantes no hubiesen esperado obtener alguna ganancia. Esto
implica que los recursos transferibles son mas valiosos en manos de
sus nuevos duenos. Pero muchas de las transacciones operadas por
el ordenamiento juridico son involuntarias. La mayoria de los crime-
nes y accidentes son transacciones involuntarias, lo mismo que un
juicio por cualquier dafio o una multa, o incluso un proceso civil de
interdiccién o indemnizacion por calumnia, difamacion. Entonces, es
realmente dificil determinar si dichas transacciones aumentan o dis-
minuyen la eficiencia.

Y en realidad no se puede precisar el grado de eficiencia, aun en el
caso de las transacciones voluntarias. Luego, una posible respuesta,
aunque mas bien estéril, es el completo agnosticismo. Es decir, si la
transaccién es involuntaria, no se puede determinar su eficiencia.

Otra posible respuesta es tratar de adivinar si de haber sido facti-
ble una transaccion voluntaria, ésta hubiese ocurrido. Si, por ejem-
plo, la cuestion fuese si los tintes son mas valiosos como insumo
para la fabricacion de juguetes que para la industria textil, podria-
mos tratar de determinar, utilizando todo lo que sean datos cuantita-
tivos o de otra indole que pudieran ayudarnos, si es que en un
mundo de costos de transaccién cero la industria de juguetes le
compraria a los textileros el Derecho de usar el tinte en cuestion. O
si, en otro ejemplo, la reparacién via indemnizacién, de un dano
material o moral a una persona agraviada fue eficiente o no.
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Este enfoque trata de reconstruir los términos probables de una
transaccion de mercado en circunstancias que en su lugar se lleva a
cabo un intercambio forzado.

Los intercambios forzados, las sentencias judiciales, las resolucio-
nes indemnizatorias, e incluso la determinacién de las costas judicia-
les, constituyen un mecanismo menos eficiente para la asignacion de
recursos que las transacciones de mercado —-en cuanto éstas sean
factibles-. Pero a menudo no lo son y, entonces, la alternativa esta
entre un sistema de intercambios forzados o regulados por ley y las
ineficiencias aun mas grandes de prohibir todos los intercambios
forzados.

Otro problema es la cuestion del pago como criterio del valor o la
eficiencia. Veamoslo con un ejemplo: Supongamos que yo rechazo
una oferta de compra de mi casa por 5 millones de soles, pero luego
el gobierno la expropia, pagandome 2 millones de soles, su valor
segin arancel. Supdongase ademas que el gobierno me vendiera ale-
gremente de nuevo la casa por 5 millones de soles (un valor menor a
ése para el gobierno, aunque mas de 2 millones), pero yo no tengo ni
puedo pedir prestado ni tampoco reunir los 5 millones. Entonces
surge la discusién de sefialar en manos de quién vale mas el
inmueble: en las del original propietario o en las del gobierno. Asi-
mismo, se complica la discusion si nos abocamos a determinar la
eficiencia o conveniencia de la expropiacién: sera, entonces, ine-
ficiente la expropiacién al precio del arancel, o ésta es mas valiosa
para el original propietario que para el gobierno o eficiente debido a
que mi incapacidad para adquirirla de nuevo al gobierno demuestra
que realmente es mas valiosa para éste. La respuesta parece ser que
en dichas circunstancias no se puede demostrar que la expropiacion
sea maximizadora del valor como para justificar el intercambio forza-
do que implica.

Otro caso similar es el de llevar un litigio de dinero a un 6rgano
jurisdiccional en una época de inflacién. La demora en la solucion
puede perjudicar aun mas al demandante con razoén y propiciar un
adicional enriquecimiento sin causa al deudor. Pareceria ser mas
eficiente resolver el conflicto fuera del aparato jurisdiccional. Aun
cuando las costas procesales y personales pudieran reequilibrar en
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parte al acreedor, muchas veces el procedimiento judicial puede fa-
vorecer aun mas al deudor y empobrecer al acreedor. Ello explicara
por qué las grandes cuestiones del foro desaparecen y por qué el
abogado extrajudicial, también llamado “arreglista”, va adquiriendo
una importancia que crece diariamente; o por qué -tal vez en mejor
alternativa— las técnicas de la mediacion, la conciliacion o la negocia-
cion son, ahora, una forma efectiva de solucionar controversias

A pesar de sus dificultades, el concepto de eficiencia tiene un
atractivo considerable comparado con el “principio del placer” de
Bentham y otros utilitaristas, con el cual se confunde a menudo el
criterio de eficiencia. Estando aferrado a la disposicién para pagar, el
criterio de eficiencia evita el subjetivismo extremo y la arbitrariedad
de un principio que justifica cualquier intervencion gubernamental
que promueva la mayor felicidad de la gran mayoria, sin especificar
como ha de computarse aquel agregado.

5. EL MODELO JUSECONOMICO

Para analizar la realidad de lo econémico y lo juridico, para apre-
ciar su magnitud y aun su trascendencia, es menester, curiosamen-
te, alejarse de ella, distanciarse para apreciarla en su conjunto. Hay
quienes afirman que el pez nunca llega a conocer el mar pues vive
inmerso en é€l, y para que lo aprecie tendra que salir de €l; pero sé6lo
el tiempo y la distancia indispensables, pues si no moriria. De igual
manera, el estudioso tiene que apreciar la realidad desde una distan-
cia que no lo aleje y pierda su real vision y por un lapso que no lo
lleve a las disquisiciones del aula medieval.

A quien no esté previamente familiarizado con la Economia puede
parecerle que gran parte de los conceptos expresados anteriormente
son complicados e indescifrables. Y en realidad asi parece ser debido
a los supuestos que subyacen en la teoria econdémica. Y quien no
esté ligado al Derecho puede creer que muchas de sus reglas son
caducas, forzadas o sustentadoras de un esquema de poder.

Dos son los modelos disefiados para estudiar la realidad de lo
econémico y su influencia en el area del comportamiento del indivi-
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duo: la distribucién de los recursos y el sentido de justicia. Ambos
han partido de sistemas juridicos diferentes: el sistema anglosajon,
basado en la regla de los precedentes, del instrumento teérico y los
principos consuetudianrios que obligan juridicamente a los indivi-
duos porque las han observado o mantenido en un horizonte dado de
tiempo y que se convierten en derecho positivo (positive law), cuando
son aplicadas por los tribunales; el otro, el sistema romano-germani-
co, que aplica el derecho al caso concreto de acuerdo a como han
sido establecidas por niveles superiores de la organizacion politica.
Esas dos distintas respuestas se han expresado a través del analisis
economico del Derecho y del Derecho Economico, respectivamente.
Sin embargo, es posible que aun manteniendo esa diferente respues-
ta tengamos un mismo modelo de analisis que posibilite apreciar el
fenomeno juridico-econémico sea para que sirva de instrumental te6-
rico a los jueces u operadores econoémicos; o medio de apreciacion
para el legislador cuando va a elaborar la norma y cuando a su vez,
ésta también se va a aplicar.

Para superar tales complicaciones y prejuicios tenemos que admi-
tir, en primer lugar, que esa realidad juridico-economica es un
problema, una cuestion que merece ser analizada y tener una res-
puesta. Al reconocer que es un problema, también concebimos que
es compleja, como en verdad lo es. Ello, entonces, nos mueve a
trasladarnos al dominio de la sencillez l6gica. De esa forma, por
medio de la abstraccion tedrica y del analisis logico dejamos lo acce-
sorio para quedarnos unicamente con los principios o supuestos
manejables. El resultado sera un modelo légico. Este proceso ira,
mas o menos, como lo expresa el Grafico N° 3.

Entonces, el juseconomista, para analizar la experiencia y la reali-
dad del mundo, parte y contintia con el siguiente proceso:

a) Admite una realidad, con las caracteristicas de ser un problema,
y la observa como un hecho concreto, sin que distorsione tal
apreciacion preconceptos o ideas preliminares.

b) Efectta una abstraccion del mundo real hacia un modelo logico
simple. Deja a un lado lo accesorio, lo intrascendente y queda
con lo principal. Las ideas basicas son ordenadas logicamente en
este modelo sencillo.
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c¢) Interpreta ese modelo sencillo para llegar a una o varias conclu-
siones en abstracto.

d) Retorna al mundo real y busca a través de las conclusiones
anteriores, una explicacién del mundo fisico, de la realidad con-
creta. En base a ello, en algunas circunstancias, puede hacer
predicciones.

Aristoteles, concibe la investigacion cientifica como una relacién o
proceso que parte de la observacién de los hechos concretos a los
principios generales y regresa a los hechos. Es decir, se parte del
conocimiento de que cierto hecho o circunstancia ocurre o de que
ciertas notas distintivas de algo coexisten.

Por otro lado, la Economia, como casi todas las ciencias sociales,
se basa en supuestos. Uno de ellos es que el hombre tiene un com-
portamiento racional, y al confrontarlo con la experiencia de todos
los dias nos encontramos con contradicciones. Sin duda, los supues-
tos de la teoria econdémica son en cierta medida sobresimplificados e
irreales, como las descripciones del comportamiento humano cuando
se aplican a sujetos econémicos no convencionales, como el juez, el
fiscal, el litigante, el padre, el violador y aun el secretario judicial, a
quienes encontraremos. en el andlisis econémico del Derecho. Sin
embargo, criticar una teoria en base a que sus supuestos son
irrealistas es cometer un error metodolégico fundamental. La abs-
traccion es la esencia de la indagacion cientifica. Una teoria cientifica
debe seleccionar del tumulto de la experiencia lo que esta tratando
de explicar y es, por lo tanto, necesariamente “no realista” cuando se
compara directamente con las condiciones reales. La ley sobre la
caida de los cuerpos de Newton, por ejemplo, no es realista en su
supuesto basico de que los cuerpos caen en un vacio, pero sigue
siendo una teoria util porque predice con una exactitud suficiente,
aunque no completa, el comportamiento de una gran variedad de
cuerpos en caida en el mundo real. De manera similar, una teoria
economica del Derecho no capturara la total complejidad, riqueza y
confusion de los fenémenos —criminales, patrimoniales, maritales o
cualesquiera otros— que busca iluminar. Pero su falta de realismo,
lejos de invalidar la teoria, es su precondicion esencial. Una teoria
que buscara fielmente reproducir la complejidad del mundo empirico
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en sus supuestos no seria una teoria, sino una descripcion, y tampo-
co permitiria una apreciaciéon clara de la misma, pues aun esa mis-
ma descripcién no seria exacta, ya que depende de la oportunidad y
factores influyentes del observador.

La verdadera prueba de una teoria consiste en su utilidad para
predecir o explicar la realidad. Juzgada con este criterio, la teoria
econodmica, a pesar del no realismo de sus supuestos, puede juzgarse
un éxito; por cierto, en comparacién con las otras ciencias sociales.
Se podrian dar muchos ejemplos de la habilidad de la teoria econo-
mica para predecir correctamente como se comportara la gente en
respuesta a cambios en su medio ambiente. Por ¢jemplo, si un decre-
to dispusiera un aumento realmente ostensible del sueldo minimo
vital habria una respuesta inmediata en la oferta de trabajo, pero
también habria una respuesta por el lado del inversionista y del
demandante. Otro ejemplo es la medida legal, tan popular, de reducir
la jornada de trabajo femenino con la pretension de querer favorecer-
la, pero que en la realidad la perjudica, pues el empresario preferira,
entonces, contratar hombres en lugar de mujeres. Los ejemplos no
estan limitados a mercados explicitos, el dominio convencional de la
economia. Muchos implican a la educacion, la familia y a la misma
ley, en la que, como veremos, la teoria econémica ha demostrado
tener un sorprendente poder predictivo con respecto al comporta-
miento de los criminales, demandantes, jueces de lo comtn y otros
participantes del ordenamiento juridico?®.

Es irrelevante si las suposiciones de una teoria son descriptiva-
mente correctas desde que tal teoria sea predictivamente correcta, es
decir si guarda relacién entre la conclusién y los hechos. El enfoque
predictivo, o también llamado profético, ha sido usado con suceso en
el campo penal, en lo que se ha llamado la economia del crimen;
donde los modelos de comportamiento individual o grupal fueron
usados para desenvolver pronésticos respecto a la respuesta de los
delincuentes o antisociales frente a determinadas normas sobre pe-
nas y carceleria.

25. Ibid., p.13.
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No es posible obtener una visidn precisa y exacta del mundo real.
Las ciencias naturales tienen como objeto dar esta vision precisa del
mundo, sin embargo, ninguna la consigue de manera absoluta. In-
cluso las nuevas ideas de la Fisica consisten en una nueva vision de
la realidad que conlleva una cuota de razonamiento, ya que no hay
modo de intercambiar informacién que no requiera de un acto de
juicio. Asi, tenemos que el atomo es una particula que nos da infor-
macion limitada. La informacion que lleva el electron es limitada en
su totalidad, ya que su velocidad y posicion se adaptaran en tal
forma que son limitados.

Si un objeto debiera ser exactamente la misma cosa y asi lo
apreciaramos, estariamos reconociéndolo. Pero en ese acto de recono-
cimiento se lleva a cabo un juicio dentro de un area de tolerancia.
Ninguan evento atémico se puede describir con “O” de tolerancia. El
punto de medida es el “quantum” de Max Planck. En la ciencia, y
obviamente en el Derecho y la Economia, nuestro conocimiento esta
limitado a una cierta tolerancia. Todo conocimiento y toda informa-
cién sb6lo pueden ser intercambiados dentro de un margen de toleran-
cia.

Por otro lado, el Derecho también busca dar una explicacion de la
realidad; y las leyes, forma con la que se expresa, parten de ciertas
nociones, ciertos principios susceptibles de convertirse en tales, los
mismos que deben apreciarse dentro de esa relacién conocimiento-
naturaleza-hombre a fin de que nuestra conclusién sea una expre-
sion mas cientifica y correcta.

Es preciso, entonces entender primero la diferencia entre Derecho
y ley y entre justicia y aquél. En razén al objetivo del presente libro y
para no caer en el ambito de la Filosofia del Derecho, precisaremos
que en primer lugar el Derecho no es la ley, ni viceversa; no por lo
menos en la extension del término. Muchos textos legales son dados
fuera de lo que es el Derecho, fuera de lo que es la propia realidad.
Por ejemplo, una ley que estableciera un dia de 25 horas o incluso
aquéllas tan manidas de disponer mediante decreto que las 6 de la
manana son las 5 en la practica, vienen a ser dispositivos legales
desajustados con el mundo fisico y concreto; o aquella ley que dispu-
siera que las familias s6lo han de tener hijas mujeres para aumentar
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la poblaciéon, por mas que tenga un proceso de formacién legal y
formal no llega a ser objeto de Derecho. Esto significa, segun senala
el profesor Trazegnies “que existe una nocién de concepto de Derecho
que se encuentra subyacente en la mente del legislador y que consti-
tuye un criterio para juzgar la ley que no se deriva de ninguna ley"?®.

Luego, el Derecho no es una ley, preexiste antes que ésta y condi-
ciona la validez de la misma. Los ejemplos citados son una muestra
de normas legalmente validas, pero no son el Derecho en si mismo,
en el mejor de los casos cuando esta acorde con la realidad concreta
coincidira con él.

En el caso de la justicia, la diferencia se puede apreciar mas
claramente. La doctrina clasica del Derecho, valida hasta la fecha,
afirma que el Derecho persigue la justicia, la busca, va hacia ella,
pero no es la propia justicia. Esta es un valor universal y el Derecho
sélo la pretende.

Deslindada esta posible confusion entre los términos expresados,
podemos sefalar que el Derecho tiene su origen en la realidad con-
creta, y el modelo légico para explicarla es que la expresion positiva
de la norma ha de estar acorde con dicha realidad; y cuando no lo
es, la ley deriva en inaplicable o la propia estructura social no la
emplea y entonces se llega al término de que esta en “desuso”. El
Derecho es, pues, parte integrante del mundo real, nace de él y, en
todo caso, varia su intensidad segiin la estructura social en la que
actaa.

El Derecho parte, con mayor intensidad que otras disciplinas, del
mundo real y de que es explicable cuando la norma guarda una
relacién con esa gran ley no escrita de la estructura social.

Para apreciar mejor la vinculacién entre las ciencias es preciso
que ésta se dé dentro de las formaciones de una realidad concreta,
con las manifestaciones que la precedieron y las proyecciones que
tenga.

26. Fernando de TRAZEGNIES. Filosofia del Derecho, p. 8.
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El mundo real de los fenémenos juridicos y econémicos presenta
una serie de datos que en una primera impresion son confusos y
complejos. Para describirlos y entenderlos mejor es necesario, como
se ha senalado anteriormente, elaborar un modelo légico que expli-
que los aspectos del comportamiento humano y las nociones, ideas o
motivaciones que existiendo antes de las normas legales influyen,
como una herencia irrenunciable, en la creacién de las leyes.

Cierta vez, Protagoras, el filosofo del espacio y el tiempo histérico,
convino con su alumno Eulato en que éste pagaria la mitad del
honorario pactado con el producto de su primera victoria procesal.
Pero Eulato no era muy rapido y expeditivo y, en consecuencia, su
experiencia procesal se hizo esperar. Protagoras, entonces, lo deman-
dé6 por pago de honorarios —una situaciéon angustiante aun en nues-
tros tiempos— argumentando lo siguiente: Si mi demanda prospera
me corresponde el honorario por fuerza de la sentencia; pero si
Eulato gana, también me corresponde el honorario en virtud del
acuerdo de honor convenido. Eulato, a su vez contesta: Si la deman-
da es rechazada no deberé nada en virtud de la sentencia; pero si la
demanda es admitida, tampoco deberé nada en razén de que lo
acordado con el profesor Protagoras fue el pago de honorarios al
conseguir mi primera victoria procesal, es decir al ganar mi primer
juicio. Como se puede apreciar hay un hecho real: la deuda de
Eulato a Protagoras por concepto de honorarios, que es una circuns-
tancia del mundo real y concreto; pero a causa del formalismo y las
consideraciones —“se pagara el honorario en ocasion de la primera
victoria procesal’- el profesor Protagoras se encuentra sin percibir
sus justos honorarios. La imagen, la idea e incluso hasta la forma de
haber querido alentar al alumno y darle confianza en las ensefanzas
recibidas impiden la concresion de un hecho real: la deuda por hono-
rarios. Ese es el gran conflicto entre la realidad y el formalismo.
Oliver Wendel Holmes decia que “la esencia del Derecho no fue nun-
ca la légica sino la experiencia”, y aunque el razonamiento 16gico, el
silogismo del juez, es vital para la ciencia juridica y aun para la
validez contractual, éste debe estar basado en la realidad, en este
caso economica, para su eficiente aplicacion.

El comportamiento humano racional con frecuencia se contradice
con la experiencia, cuando se observa que el consumidor empieza a
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actuar de manera erratica. Esta primera apreciacion pareceria de-
rrumbar la teoria, pero el modelo nos puede llevar a la conclusion de
que, por ejemplo, la actitud equivocada ha sido inducida por la
propaganda y publicidad. De igual manera, las leyes que pueden ser
una creacién libérrima del legislador, siguiendo todo el proceso de su
formulacién, estan limitadas por las nociones basicas del Derecho
emergidas de una realidad natural y social especificas. La interpreta-
cion y aplicacién también estan signadas por estas mismas nociones,
cuando se tiene que aplicar al caso especifico y particular una ley
que solo establece el marco general y entonces es necesario acudir a
la interpretacién, creando asi Derecho en el vacio que trae la norma.

Es posible que el modelo logico propuesto no sea perfecto ni sus-
cite acuerdo unanime, pero persigue explicar de manera conjunta el
fenémeno de lo juseconémico, en el entendido de que la divisiéon del
trabajo académico ha incrementado nuestro conocimiento social de
la experiencia diaria, pero, asimismo, ha propiciado la formacién de
compartimentos estancos, dividiendo al hombre en varios tipos, eco-
noémicos, juridicos, culturales.

Por ello es que, a fin de promover un entendimiento uniforme de
la realidad economico-juridica, se necesita crear un modelo especial
que explique de manera conjunta aquello que la labor académica
distanci6. El modelo juseconémico pretende facilitar un instrumental
de investigacién no s6lo para apreciar una nueva realidad o un
fenémeno que invade dos diferentes ciencias, sino para explicar mu-
chas manifestaciones de los sujetos como muchas experiencias de la
aplicacion de la norma escrita y la prospeccion de sus consecuencias
o respuestas de los sujetos.

Las criticas pueden oscilar entre las posiciones del “apriorismo
extremis” y las del “ultraempirismo”. Los primeros afirmaran que las
premisas y los supuestos basicos, como el comportamiento del con-
sumidor, por ejemplo, son absolutamente verdaderos y que por lo
tanto, las conclusiones derivadas de ellos son también verdaderas y
que en tal razén no hay necesidad de interpretaciéon ni de comproba-
cion. Los segundos afirmaran que se deben considerar todos los
aspectos en su conjunto, sin separarlos ni aislarlos, privando al
estudioso del uso de modelos logicos simples que, aislando los he-
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chos, le permitan apreciar con claridad lo trascendente y obtener
conclusiones generales; asimismo, consideran, en contraposicion con
los primeros, que todos los aspectos de la teoria deben ser sometidos
a pruebas.

Es bueno asumir una posicién intermedia. Hay que simplificar el
mundo alambicado de lo juseconémico, y después de la interpreta-
cién llegar a conclusiones. Si éstas explican la realidad de manera
razonable, se consideraran aceptables los supuestos basicos en que
se argument6 el modelo.

6. LAS FALACIAS DEL ANALISIS ECONOMICO Y DEL JURIDICO

El estudio de la vida social del hombre ha propiciado cada vez
mas la separacion de las distintas fases de este universo, aplicando
no sélo el analisis particular ante determinados aspectos, sino la
superespecializacion y aun al panteismo disciplinario, que quiere
explicar todo el acontecer del mundo del hombre desde determinado
punto de vista profesional.

La primera gran falacia es la de generalizacion, cuando el analista
econdmico quiere explicar todo el acontecer del hombre motivado por
impulsos economicos, aun el amor, el egoismo, la caridad, la frater-
nidad y, caso terrible, la moral, pasando, claro esta, por aquella
parte que es exactamente el campo particular de su estudio, cual es
el de analizar el problema de la asignacién de recursos escasos entre
fines alternativos.

El afan de lograr la preeminencia de una disciplina respecto a otra
ha propiciado este sindrome de Midas, que todo lo que toca lo con-
vierte en un objeto econémico y que pretende explicar el acontecer
humano bajo motivaciones puramente economicas. La busqueda de
la moral no es una actitud destinada a que los frutos de la inmorali-
dad —dinero o poder- pasen de una mano a otra; ni que el hombre se
dirija hacia una mujer en razéon de un interés econémico y que el
matrimonio sea un medio para conseguir aquellas concesiones que
no se pueden obtener antes de él, derivando asi esta institucién en
una negociacién comercial.
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El analista econémico no sélo pretende explicar todas las motiva-
ciones y el acontecer de la vida social con parametros econémicos,
sino que incluso pretende corregirlo con instrumentos econdémicos.
Un poco, como diria el dramaturgo Dostoievsky, si diéramos a un
economista, ignorante en astronomia, el mapa de los cuerpos celes-
tes, al dia siguiente lo traeria corregido.

Es comun que el legislador, el asesor o el abogado, incluso el juez,
crean que la ley tiene efectos magicos. Que basta dar una ley que
prohiba que los nifios menores de 14 afos trabajen para que inme-
diatamente cese este atropello. O que “Es Derecho de la familia
contar con una vivienda decorosa” (Art. 10 de la Constitucion del
Perti de 1979) o que “La familia que no dispone de medios economi-
cos suficientes, tiene derecho a que sus muertos sean sepultados
gratuitamente en cementerios publicos” (Art. 11 de la Constitucion
del Pera de 1979) para que inmediatamente aquélla tenga vivienda y
los muertos tengan lugar donde reposen permanentemente. Mas lue-
go, confrontando la experiencia cotidiana, hay una diferencia y un
lirismo. La ley no logra convertir, por el mismo hecho de tal, una
situacion penosa en otra feliz.

Las leyes por si solas no producen una accién, se requiere que
haya sido adoptada de la realidad y posible de ser aplicada para que
se dé el Derecho como una accién viable, posible y ejecutable. La ley
no tiene un efecto magico que convierta una tristeza en bienestar.

Otra de las falacias es la de complicar la expresion de los fenéme-
nos juseconodmicos. El economista cae en la “matematizacion” de los
conceptos, es decir, expresa en términos matematicos y en formulas
o ecuaciones hasta las ideas mas sencillas, cuando no abusa de la
terminologia técnica que no tiene definicion precisa.

Los propios economistas, como Kafka?’, afirman que las matema-
ticas pueden dificultar la comprensién de los conceptos, y la tenden-
cia a verlo todo numéricamente puede llevar a que los resultados
sean irrelevantes desde el punto de vista econémico. De igual mane-

27. Folke KAFKA. Op. cit., p. 34.
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ra, los juristas, jueces y legisladores tienden a dictar sentencias o
establecer reglas para toda la comunidad en lenguaje criptico, com-
plejo e indescifrable para los sujetos de la relacion juridica que son,
en definitiva, los llamados a comprenderlo y que no tienen una for-
macion académica.

No significa que la expresion matematica de los fendomenos socia-
les sea inclinacién reciente de las profesiones, no, pues ya en los
siglos XVII y XVIII Spinoza, Descartes, Leibnitz y Hobbes, entre otros,
fueron los que empezaron a edificar una ciencia cuantitativamente
universal. Ahora ocurre un abuso ostensible de la medicién e inter-
pretacion de los fenémenos sociales, economicos, éticos y religiosos,
a través de la expresion matematica. Este abuso es tan frecuente que
muchos estudiosos denominan a la edad contemporanea como la
edad de la quantofrenia y de la numerologia.

Es posible que esta complejidad provocada de la expresion econo-
mica y juridica se haga con un proposito, explicable, de crear un
monopolio de la propia profesiéon a fin de manejar precios -en este
caso honorarios- y que los clientes no tengan acceso al entendimien-
to de las cuestiones legales o econémicas. ¢Acaso los colegios profe-
sionales y las asociaciones de consultores ¢no tienen un poco este
proposito?. Reducir cada vez mas el namero de entidades producto-
ras (llamese profesionales) para incrementar precios, pues ya no
basta el titulo académico, se requiere la colegiatura y luego la vota-
cién anual para tener el derecho de ejercer la profesion. En la medi-
da en que existan otros pasos, etapas previas, para actuar como
economista o abogado, éstos seran menos y, de tal manera, al dismi-
nuir la oferta, se incrementaran los precios (honorarios).

La expresion enmarafada o embrollada de la opinién econémica o
el dictado juridico aleja no sélo al profano, sino al sujeto directamen-
te vinculado de la relacién juseconémica del entendimiento pleno de
la norma. No se comprende la exposicion de la teoria econémica, aun
dentro de aquellos que tienen como formacién de base la economia.
Y acaso, en el mundo del procedimiento judicial, el sujeto (deman-
dante o demandado) casi nunca entiende lo que dicta el juez, pues
su expresion es lacénica y enredada.
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Pero el propio vocabulario técnico también acttia como censor de
términos que explican claramente una situacién, pero que impide las
profecias. Los expertos en ciclos de negocios han eliminado el térmi-
no “depresion”. tapando el mundo real, ahora sé6lo existen expansio-
nes y contracciones. Sin embargo, los efectos los sienten igual los
individuos.

El afan de remontarse a los hechos sociales histoéricos mas remo-
tos para explicar un evento econémico, el historicismo, es otra de las
falacias. O caer en la exégesis para formular una norma legal o
fundamentar un cuerpo de leyes es otra de las tendencias en que cae
el analista juseconémico. Esta distorsion puede llevar al origen de
todas las cosas, donde es dificil diferenciar los aspectos econoémicos
de los juridicos; pero lo que es peor, no explica la realidad actual.

Otro error frecuente de los legisladores es el reglamentarismo, la
tendencia de normar en los mas minimos detalles la conducta del
hombre con una serie de reglas, pasos e indicaciones. Todas las
posibilidades y actos tratan de ser expresados y regulados por el
legislador, aun los mas minimos. Esta exageracion de las leyes des-
conoce que el Derecho busca normar la vida humana, pero no mane-
jarla dentro de un ambiente como si todos fueran interdictados. Los
individuos y los grupos sociales tienen motivaciones, sentimientos y
actitudes diferentes, no sé6lo por razén de objetivos distintos o geo-
grafias o economias distintas, sino el propio tiempo es una variable
mutable que altera las relaciones entre éstos. Luego, no es posible
reglamentar al minimo la vida social. El economista, cuando disena
modelos para realidades concretas, también cae en el reglamenta-
rismo, pero éste es diferente al de los juristas, es el reglamentarismo
o consideracion profusa de los supuestos en base a los cuales se
apoya un determinado modelo econémico. En este caso el economis-
ta parte de muchos supuestos, a veces excesivos, lo cual llevaria a
esa generalizacion que comentamos en el aparte. La carga de su-
puestos es tan numerosa que el modelo econémico deja de ser una
posibilidad para derivar en una utopia, cuando no en una ilusion.
Ademas, con este razonamiento cualquier modelo es bueno, pues el
posible error en su aplicacion tiene la excusa de que tal vez no se dio
uno de los supuestos con que se disefé la estructura econémica.
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El asunto es mas grave cuando —como ocurre con frecuencia— el
economista no menciona explicitamente los supuestos que le sirven
de base para analizar un determinado fenomeno econémico. Por ello
es que pueden existir diferentes conclusiones frente a un mismo
fenémeno econémico, en razén de los supuestos de que se parta.

Otra falacia es la de la predicibilidad como prueba de la validez de
una teoria. Es un error afirmar que la prediccion correcta es una
caracteristica fundamental para que una teoria sea cientifica. O di-
cho de otra manera, supeditar la validez de una teoria al hecho de
que ésta permita predecir algo.

Hay un vasto namero de principios en las ciencias que son verda-
deros y que estan libres de elementos predecibles. La predicciéon no
es una prueba suficiente para demostrar que una teoria sea cientifi-
ca. Muchos de los pronésticos que se hacen diariamente son extra-
nas suposiciones que carecen de toda teoria o que tienen como base
una teoria errénea. Acaso, por otro lado, no vemos, con lamentable
frecuencia, que de vez en cuando una teoria cientifica ocasiona una
prediccién errénea sea porque, la teoria se interpreté mal al hacer el
prondstico o porque, siendo valida dentro de determinadas condicio-
nes, la misma falla al no prever la interferencia de lo imprevisto.
Luego, no es valida la afirmacion de los empiristas sobre el particu-
lar, y, en consecuencia, tiene s6lo un reducido, cuando no nulo,
valor el querer predecir desde modelos o artificios estadisticos la
felicidad matrimonial, la reincidencia de un criminal nato e incluso
la eleccion de un diputado, senador o congresista.

Aun cuando admitimos que el pronosticar de un modelo correcto
es muy importante, en la practica encuentra dificultades debido a la
complejidad de la vida social y a la falta de repeticion de los hechos
que sirven de base para tal prediccion.

Evidentemente, no tiene ninguna gracia predecir desde hechos
que se repiten siempre, como, por ejemplo, predecir que si un nifo
no recibe alimento morira, o predecir que si dos personas se aman se
casaran.

Por ultimo, un error frecuente en que incurren los “plus académi-
cos”, sobre todo en nuestros paises, es el del aislacionismo, al abor-
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dar su area fenomenoldgica como si fuera un compartimento estan-
co. Ello ha sido propiciado por la propia estructura organizativa de
nuestras universidades, donde las viejas Facultades de Derecho,
Economia y Ciencias Politicas se convirtieron luego en Departamen-
tos o Facultades de Derecho o de Economia. De ese modo el estudio
académico se ha visto aislado, analizandose el quehacer del Derecho
cuanto de la Economia en una especie de vacio social, siendo que no
existen factores o hechos puramente juridicos o econémicos, y que la
apreciacion de cualquier hecho social debe hacerse de manera inte-
gral o con las reservas de que una consideracion o criterio iinico nos
puede dar una conclusién relativa.

Luego, una relaciéon estrecha que integre ambas ciencias sociales
se hace necesaria para entender y luego enfrentar la vida del homo
oeconomicus y del homo iuridicus: la juseconomia. Esta es una espe-
cie de calle de doble via, en donde los conductores de diferentes
meétodos, principios y metodologias pueden aprender mucho para su
propio beneficio y permitir un trafico mas fluido. Entretanto, ambos -
economistas y abogados- precisan ser sensibles a sus limitaciones,
pues, como bien sefialan Frank H. Stephen y Michael Trebilock,
cuanto mas sofisticada se ha tornado la relaciéon Derecho-Economia,
menos nitidas son sus implicaciones para la politica y mas clara la
necesidad de su estudio para apreciar el fenémeno juridico-econ6émi-
co-social.



CAPITULO I

INTERVENCION DEL ESTADO
EN LA ECONOMIiA

La accion de los factores, en su afan de dominar el medio en que
actaan, se manifiesta en tan diferente forma e intensidad que requie-
re ser regulada por el Estado para evitar un perjudicial desborde e
impedir que esos mismos factores atenten contra el mercado y los
objetivos del bien comun.

Sin embargo, el grado y energia de esta intervencién estatal ha
suscitado en los ultimos anos la mas grande discusion, desde quie-
nes se resisten a ver el derrumbe de la economia de los paises con
un sistema de economia central planificada, hasta los que conside-
ran que sélo una economia de libre mercado en la que el Estado
participe nominalmente es la solucién mas conveniente, pasando por
quienes estiman un Estado promotor que intervenga para corregir
las distorsiones del mercado y gestar el bien comun.

Es preciso, entonces, apreciar cuales son los fundamentos de la
participacion estatal.
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1. ANTECEDENTES DE LA INTERVENCION ESTATAL

Antiguamente el individuo se enfrentaba al Estado senalando un
limite de competencias, pidiéndole neutralidad econémica para ex-
pandir a sus anchas su propio dinamismo productivo. Era el Estado
recaudador y alguacil; ahora, las necesidades de la comunidad, la
valorizacién del trabajo como condicién de la dignidad humana y el
crecimiento de las corporaciones empresariales empujan al mundo
contemporaneo a moverse dentro de los esquemas de un
intervencionismo eficaz y promotor.

El intervencionismo tiene antecedentes aislados en el pensamien-
to. Ya en la Roma de Julio César, después del golpe de Estado y la
guerra civil, el Gobierno intervino para, en el fabuloso campo del
Derecho Civil, condenar los intereses atrasados y disponer que se
aceptaran daciones en pago; asimismo, se reglament6é benignamente
las quiebras para liberar al ciudadano de la servidumbre de los
deudores insolventes. También hay intervencionismo estatal en los
pueblos atrasados cuando el hombre tiene que pedir autorizacién a
la Asamblea para la transferencia de bienes raices, y en los mas
adelantados a través de la mera autenticacion.

En un inicio, el intervencionismo se limitoé a ejercer una serie de
funciones que debieron haber sido asumidas por el Estado liberal. El
mismo Adam Smith reconocia al Estado el derecho, pero también el
deber de proteger a la sociedad, y el derecho, pero también el deber,
de crear y atender aquellas actividades desatendidas por los particu-
lares pero de interés para la sociedad.

En la actualidad, la busqueda del bien comun, las obligaciones
sociales -que conlleva la propiedad privada, la presencia cada vez mas
fuerte de los grandes conglomerados de acciones empresariales,
como las holding, o de sociedades, como los trust, y la primacia del
interés publico sobre el particular, respetando la singularidad de la
persona humana, han ampliado ostensiblemente el rol del Estado,
fijando las reglas del juego econémico, participando sobre las reser-
vas naturales o haciéndose responsable del pleno empleo, del creci-
miento economico o la distribuciéon de la renta. También es cierto
que el crecimiento del intervencionismo es fruto de una mayor accién
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del poder que en si representa el Estado, ya que, al fin y al cabo, esta
importantisima institucién politica es la suma de los poderes parti-
culares que se mueven dentro de ella.

La intervencion estatal no es pues una acciéon propia de los pai-
ses de economia central planificada, donde el Estado poderoso lo
rige todo y donde la accion de los sujetos es sélo considerada numeé-
ricamente sin que sea posible hablar de un comportamiento del con-
sumidor, pues el érgano central de la estructura politica lo determi-
na a través de un Plan tnico. La mediacién del Estado se da en
todos los esquemas politico - sociales, pues es una institucion con
personalidad juridica independiente y con poder de imperio erga
omnes.

Aun en los paises de economia de mercado, casi la tercera parte
del producto bruto interno es generado por los entes publicos o por
las empresas mixtas, y la accién u omisién del Estado afecta directa-
mente a los particulares o a la sociedad en su conjunto. Pero ese
crecimiento del intervencionismo publico es positivo en cuanto en-
sanche las prerrogativas del Estado a fin de contrabalancear la ac-
cién de los otros poderes politicos y propiciar el bienestar de la
sociedad.

En Ameérica Latina, el proceso que condujo a la intervencién esta-
tal fue mas bien una politica de desarrollo que un remedio anticrisis,
como lo fue en el caso de los paises industrializados.

El nacimiento hacia la vida independiente, ocurrido en los prime-
ros 25 afios del siglo XIX, dio origen a una clase dirigente que
necesariamente tenia que buscar un Estado con instrumentos sufi-
cientes para enfrentar los intentos de las metrépolis, que en mas de
una ocasién pretendieron retomar el dominio de estas naciones. Esa
circunstancia propicié a fines del siglo XIX una intervencién econo-
mica mas creciente. Recuérdese que recién se estaba organizando el
aparato estatal, y la falta de cuadros administrativos con experiencia
y conocimiento hizo que el propio Estado facilitara, via la practica
intervencionista constante, una escuela de funcionarios publicos y
practicas estatales.
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Pero es a comienzos del siglo XX cuando se pueden apreciar
claramente las expresiones intervencionistas del Estado en América
Latina. En efecto, producto de una economia basada sustancial-
mente en la agricultura y la mineria, asi como en la exportacién
creciente de materias primas, el intervencionismo presentaba los si-
guientes rasgos caracteristicos: una estructura agricola poderosa y
feudal, un marco constitucional que consagraba el “Estado
gendarme” y un ordenamiento juridico que mantenia una estructura
absoluta del derecho de propiedad, sin ninguna consideracién del
interés social que ahora proclaman las nuevas doctrinas, asi como
una libertad contractual cuyo axioma “el contrato es ley entre partes”
expresaba que alli no podia intervenir el Estado, aun a pesar del
perjuicio econémico que afectara a las partes o a terceros. Todo ello
evidencia un intervencionismo incipiente en algunas categorias y un
abstencionismo derivado de la concepcion del Estado policial a que
hemos hecho referencia.

El factor que modifica el cuadro descrito fue la crisis mundial de
1929, que oblig6, sin menoscabo total de las concepciones liberales,
a reemplazar la insercion de los paises de América Latina en el
comercio internacional y a reformular las lineas de un interven-
cionismo estatal mas creciente.

Fue Keynes quien toma conciencia de estas dificultades y de la
necesidad de esta reformulacion, que enfatizé6 en el progresivo au-
mento de los niveles de ahorro e inversion, produccion y acumula-
cion de capital, ya que el modelo del laissez faire entré en colapso
precisamente por no saber como programar su propia expansion.
Cabe, entonces, al Estado dar nuevo impulso al proceso econoémico,
afirmaba Keynes. Propuso asi una accion gubernamental mas incisi-
va y apropiada para los problemas econémicos, reinvidicando que los
organos estatales manipulasen la inversion, la propension al consu-
mo y las tasas de interés. Defiendo la intervenciéon gubernamental -
sostenia Keynes- como tnico medio practico de impedir la destruc-
cion total de las reformas econdmicas vigentes como condicion de
funcionamiento prospero de la iniciativa individual 2.

28. John Maynard KEYNES. O fim do laissez-faire, p. 33 y 34.
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El naciente industrialismo de fines del decenio del 50 dio origen a
una clase dirigente mas preparada y formada en los principios de
Keynes, que ejercio6 influencia sobre las decisiones de las autoridades
publicas. No olvidemos que, al fin y al cabo, el Estado es un instru-
mento manejado por las inquietudes de los gobernantes de turno o,
como senala Miré-Quesada Rada, “al servicio de los intereses politi-
cos en juego y de las fuerzas politicas™®. Pues bien, esa presion paso
de una agricultura incipiente, con rasgos de tecnificacion en algunos
cultivos, hacia una industrializacién empujada por una politica de
sustitucion de importaciones, haciendo asumir al Estado un papel
intervencionista, ya que acuci6 el control de cambios; se subvenciono
la produccién, creando incentivos para formar un parque industrial;
se crearon juntas reguladoras de la produccién agraria; se formula-
ron y crearon importantes normas de politica agricola, que en algu-
nos casos derivaron en respetables esfuerzos de Reforma Agraria,
con miras a resolver un problema social, pero sustancialmente -
desde nuestro particular objeto de analisis— a crear un mercado mas
amplio para el naciente sector industrial. De igual manera germina-
ron en esa época las empresas del Estado en sectores basicos, inter-
viniendo asi directamente en el mercado.

2. CONCEPTO Y AMBITO DE LA INTERVENCION ESTATAL

Se ha llegado a sefalar como sinénimos el intervencionismo de
Estado y la Economia dirigida, o también denominado dirigismo, sin
que uno y otro sean similares. Para aclarar los conceptos, sustan-
cialmente de graduacion, es necesario determinar las formas que
adopta cualquier intervencion en la economia. Lorenzo Mossa, con
mucho uno de los precursores del Derecho Economico, advierte tres
formas:

a. Consistente en la fijaciéon de “moldes tipicos y abstractos” a que
deben ajustar los particulares sus acciones economicas.

b. Consistente en el “control efectivo y concreto” de la organizacion
econdmica, defendiéndola de los abusos de la economia.

29. Francisco MIRO-QUESADA RADA. Ciencia politica, p. 104.
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c. Cuando el Estado se transforma en “organizador soberano de la
economia”.

La primera forma es lo que podriamos denominar una economia
de control de mercado, propiamente economia dirigida. La segunda,
que busca un efecto social, es intervencion estatal. La tercera, en
cambio, es la absorcién absoluta de la economia por parte del Esta-
do, cuando la actividad nacional esta sometida integramente a un
unico plan.

La economia dirigida es una politica y una técnica, por oposicién
a la economia clasica, que se limita a la descripcion y explicacién de
los fenémenos econémicos. Ella parte de la evidencia de que la armo-
nia espontanea de intereses es un mito y que la libre concurrencia se
convierte en una prima otorgada a los mas fuertes. Busca valorizar y
estimular la produccién nacional, al par que preservar el pleno em-
pleo.

El dirigismo se orienta a mantener el equilibrio econémico actuan-
do sobre la produccion, los precios, la tasa de interés y los salarios,
para asegurar el bienestar social e incrementar la riqueza. Podriamos
decir que la economia dirigida es un intervencionismo estatal metodi-
co, no esporadico, que conlleva un objetivo determinado y fijo.

Manifestaciones del dirigismo econdémico encontramos en los
EE.UU,, con el New Deal impuesto por Roosevelt y con dispositivos
legales para la restriccion en la produccion, como el “Farm Relief
Act”, o las normas sobre jornada del trabajo y la organizacion de la
competencia del mercado. En Francia, con la legislacion sobre acuer-
dos industriales, que admite la formaciéon de sociedades de producto-
res para levantar la competencia. En Inglaterra, después de la Se-
gunda Guerra, se interviene en la coyuntura econémica a través de
sistemas de control en la produccion, el consumo, las ventas, los
precios y la moneda.

Arthur Seldon y F.G. Pennance no usan el término economia
dirigida y si mas bien, hablan de intervencionismo estatal. Otros,
como Earl Kohler, dan una acepcién general de economia dirigida,
asimilandola a economia de control: “a la politica econémica del
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sector privado orientada por el Estado mediante controles especifi-
cos™?, y senialando que intervencion es “la aplicacién por el gobierno
o entidad estatal, de cualquier tipo de medida de politica econémica,
tendente a producir un beneficio social” 3!. Apuntando, de esa mane-
ra, una acepcion amplia para el intervencionismo que busca benefi-
ciar a la sociedad y una concepcion restringida para el dirigismo que
procura controlar el desemperio del sector privado en la economia.

Intervencién estatal, en cambio, es la accién positiva del Estado
para afectar la actividad econémica como auténtico 6rgano de ges-
tibn de la vida nacional, gestion que incluye la determinacién de
fines, y por ende, la ordenacion de actividades. El Estado es una
instituciéon activa, que actiua frente a una circunstancia econémico-
social determinada y que establece normas para que se opine sobre
su forma de actuar. Evidentemente es una entidad normativa, como
lo afirman Hans Kelsen y Giorgio del Vecchio, pero también una
vivencia frente a situaciones concretas, como lo pueden ser su actua-
cién en una economia de guerra o en un pais subdesarrollado, donde
incluso es mas facil de visualizar la labor planificadora.

El Estado intervencionista no se limita a desempenar el papel de
viabilizador de acumulacién privada mediante el mantenimiento de
la demanda gracias a los créditos y gastos publicos. El cumple una
funcién legitimadora, entendida como la capacidad de un ordena-
miento politico que asegure la identidad normativamente establecida
de una sociedad.

Mientras el dirigismo econémico es lo especifico, el intervencionis-
mo es lo genérico. El dirigismo se refiere a medidas particulares y
objetivos fijos; el intervencionismo estatal, en cambio, a medidas de
politica financiera, monetaria, agricola, de inversion; es un marco

30. Earl KOHLER. Diccionario de los términos econémicos y contables, p.
212,

31. Ibid. p. 284.
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referencial mucho mas amplio: accién ante una época de escasez
creciente de recursos o reorientacién de los agentes econémicos.

Seldon refiere que la intervencién estatal “puede tomar la forma
de regulacion, participacion y control...”®2. Cuando asi ocurre, enton-
ces es que estamos frente a un dirigismo econémico; sin embargo, no
es original y escasa la asimilacién comtn de ambos conceptos. Para
autores norteamericanos, como Neumark y Eugene Rostow, el inter-
vencionismo esta circunscrito a objetivos especificos y delimitados
para reducir la inflacién, o a medidas tributarias para mantener “un
alto nivel de empleo y, si fuere preciso, a la disminuciéon de las
diferencias entre las rentas y fortunas de los individuos, todo ello
mediante la variacion de la carga impositiva general™3. Como pode-
mos apreciar, es una concepcion de ninguna manera errada, pero si
parcial, de considerar intervencion estatal a medidas tipicamente
dirigistas.

El mismo Neumark, en el desarrollo de su planteamiento, circuns-
cribe el dirigismo economico a medidas de politica tributaria que
pretenden exclusiva o preferentemente favorecer o perjudicar me-
diante la imposicién y por motivos metaeconémicos (politicos, socia-
les, militares) a determinados grupos.

Para ilustrar lo expuesto diremos que tanto el dirigismo como el
intervencionismo tienen sus modalidades que, si bien es cierto no se
contraponen, mantienen en cualquier circunstancia una diferencia
de ambito (Grafico N° 4).

La intervencién estatal se ubica en un plano medio, como instru-
mento del desarrollo, entre la ortodoxia econdmica que busca el
incremento de la produccién y un centralismo econémico-politico.

32. Arthur SELDON. Diccionario de economia, p. 310.

33. Fritz NEUMARK. Problemas econémicos y financieros del Estado
intervencionista, p. 334.
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GRAFICO N° 4
DIFERENCIA ENTRE ECONOMIA DIRIGIDA E
INTERVENCION ESTATAL

RUBROS Y MODALIDADES

ECONOMIA DIRIGIDA

INTERVENCION ESTATAL

Proteccionismo aduanero, con-
trol de precios y subsidios para
sanear los mercados y evitar
una economia de escasez.

Cuotas de importacion, control
de cambios. Defensa de la in-
dustria y el trabajo nacional.

Regulaciéon del mercado de tra-
bajo para mantener la ocupa-
cién plena y mejorar el nivel de
vida del pueblo.

Acciones que impidan las espi-
rales inflacionarias o depresi-
vas. Legislacion tributaria que
distribuya los ingresos.

Regula los planes generales de
la economia dentro de los fines
y las necesidades al servicio del
interés nacional.

Ingerencia en el funcionamiento
de las industrias para racionali-
zar la produccién, distribucion
y consumo, coordinar los inte-
reses contrapuestos y darle
proteccion al trabajo.

Formacién de empresas estata-
les y mixtas que exploten los
recursos naturales y estratégi-
cos del pais. Suplir la falta de
capitales y de la iniciativa pri-
vada.

Politicas financieras, agricolas,
de inversion nacional. Planifi-
cacion de la economia.

59
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El concepto expuesto por Seldon y Pennance es el mas aceptado.
Intervencién estatal es la: “acciéon positiva de los gobiernos por afec-
tar la actividad econémica™*. Es una concepcion objetiva que no
emite un juicio de valor segin de qué manera la afecte, ya que el
absolutismo o participacién parcial serian causados por posiciones
ideolégicas, pero en cualquier caso seguira siendo intervencionismo.

Para Keynes es la condicién fundamental para el funcionamiento
prospero de la iniciativa privada y la democracia contemporanea. La
intervencién para él esta basada en la regulacion de las tasas de
intereses, el incremento del consumo por la expansiéon del gasto
publico y el estimulo a la inversién por medio de créditos fiscales.

La intervencién puede adoptar la forma de regulacién, participa-
ciébn o control (en este caso es puro dirigismo econdmico), o la de
reglamentacion estatal en nombre de la reforma social, respetando a
la persona humana y cuidando de no invadir ciertos derechos que el
hombre posee en su calidad de tal; y, también, una presencia abso-
luta en todo el acontecer social.

3. PRUEBA DE LA INTERVENCION ESTATAL

Tratar de justificar el intervencionismo estatal nos puede llevar a
grandes controversias: desde quienes se quedan en la estatica posi-
cion gendarme hasta aquellos otros que buscan su dominio y accion
imperativa. Quizas todo ello debido a lo que Fréderic Bastiat afirma-
ba con inocultable sentido del humor: El Estado es una grande
ficcion por la cual todas las personas buscan vivir a costa de otras.

El Estado necesita, como gerente del bien comun y promotor del
bienestar, formular planes y programas econdmicos a través de la
dictacion de una legislacion econdmica, para orientar la capacidad
productiva del pais en aras de un desarrollo econémico acelerado.
Por esa circunstancia es que ahora se le demanda tutela y amparo,
para no quedar a merced de la libre concurrencia y ver desbaratada

34. Arthur SELDON. Op. cit., p. 310.
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su seguridad en la voragine de las fuerzas econémicas desatadas que
podrian afectar, incluso, la existencia de la vida organizada; de alli
que nadie discuta el derecho y el deber del Estado para orientar el
conjunto de la economia.

Luego, uno de los criterios por los que se da la mediacién estatal
es el de reorientar las alteraciones que sufre el mercado y que perju-
dican al propio sistema. Sin embargo, es conveniente afirmar que la
intervencion del Estado por si sola, aun a pesar de sus instrumentos
de coaccién, no resuelve totalmente el problema del bienestar de la
sociedad. Si bien es recomendable su implicacién con la economia,
pues es la Gnica entidad politica con medios suficientes para que sus
decisiones sean seguidas, no se puede concluir en que ello resuelve
todo. La intervencion estatal no es el remedio magico o la soluciéon
alquimista para resolver las cuestiones del mercado. Y curiosamente
esto se olvida en la discusion académica o en el trabajo diario, pues
se cree que el Estado es el gran solucionador.

Tal vez hace falta una teoria del comportamiento del Estado asi
como la hay en el caso de los consumidores y en el de los producto-
res. Asi la propugna Kafka®, a fin de que tal teoria analice los efectos
verdaderos de las distintas formas de intervencion estatal, y que,
asimismo, investigue quién o quiénes se benefician con tales medi-
das y el costo de las mismas. También, contintua el autor, esta teoria
habria de analizar las medidas politicas que se contradigan entre si.

El desarrollo de este planteamiento permitiria una concepcion
mas realista de la accion del Estado, brindando un elemento de
analisis que no se ha aplicado al conocimiento de esta entidad politi-
ca por el exclusivismo de tratarla sélo a través de una éptica forma-
lista y constitucionalista. '

En los altimos cinco anos una fuerte corriente neoliberal ha reco-

rrido de un extremo a otro América Latina, llegando a esbozar la
teoria de que el Estado tiene como fin fundamental cimentar el mer-

35. Folke KAFKA. Op. cit., pp. 613 y 614.
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cado y que toda su accién es posibilitar el libre juego de los factores
de intercambio. De esta manera, la intervencion del Estado seria un
mecanismo que se aplicaria s6lo tinicamente cuando los resultados
practicos de su participacion son mas convenientes que la accién
espontanea de cada individuo visto como sujeto del mercado.

Para quienes proclaman que el Estado deberia de abstenerse de
participar en la economia y dejar actuar libremente a las fuerzas del
mercado, ha de responderse que esa seria una forma de interven-
cién, pues permitiria que otras unidades econémicas tomaran sus
decisiones a nombre de él. “Ya es un tépico hoy decir que el
abstencionismo del Estado no seria mas que una forma de interven-
cion estatal; seria una decision a favor de determinadas fuerzas
sociales ascendentes. Para salvar la libertad econémica el Estado
tiene que intervenir, porque una liberalizacién integral de la econo-
mia significaria dejar en libertad a aquellos poderes econoémicos cuyo
sentido es precisamente destruir la libertad econémica”®,

El Estado, asi, interviene no sélo regulando la actividad de los
agentes, sino enfrentandose a las nuevas formas del poder econémi-
co. De esa manera el Estado no sélo tiene un valor normativo y
formal -tan caro a los abogados-, sino una forma y expresion del
poder como estado-aparato®’, como estructura burocratica importan-
te que busca marcar lineas en la economia y la vida de sus ciudada-
nos.

La doctrina social-cristiana repudia la libertad de laissez faire, no
limita la intervencién estatal a la cuestién obrera, sino que va mas
alla, examinando con detenimiento el problema de la legislacion so-
cial y considerando entre los fines del Estado la funcion de promotor
del bienestar. Oficio del Estado es —dice la “Rerum Novarum”- “ayu-
dar en general, y como en globo, con todo el conjunto de sus leyes e
instituciones, administrando y ordenando el Estado, tanto a la pros-

36. Luis LEGAZY LACAMBRA. Op. cit., p. 284.

37. Francisco MIRO-QUESADA RADA. Op. cit., p. 103.
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peridad privada como a la publica”. Asi, el fin que ha de procurar es
la virtud, la ciencia, la técnica e industria, la agricultura y el comer-
cio; de esa manera el problema social quedaria casi resuelto.

La economia se ha vuelto politica y el Estado tiene que adaptarse
a sus funciones de regular la actividad productora del hombre, den-
tro de un sistema de normas y fines, como servidor y agente del bien
comun. Hay quienes afirman que después de las enciclicas
pontificias no puede haber ya catélicos no intervencionistas, sino, a
lo sumo, intervencionistas de mal humor. En efecto, los Papas con-
denan la inhibicién del Estado en la vida social, reivindicando como
una de sus principales prerrogativas el derecho de intervenir, no
como policia, sino como gestor en el fomento de la prosperidad publi-
ca.

En el Cédigo Social de Malinas, que es una codificacién o
vademecum del pensamiento de la Iglesia Catélica, el Titulo XIV esta
consagrado a exponer la intervencion del Estado. Alli se preconiza
que el Estado, como gerente del bien comtn, tiene que ejercer una
accién positiva sobre la vida econémica. El numeral 156 dice: “In-
cumbe al Estado imprimir una direccién de conjunto a la economia
nacional”.

En tanto, y en otra direcciéon, es bastante ilustrativo el ejemplo
norteamericano. Ningin pais ha sido mas opuesto a la interferencia
del Estado en el ambito de la -economia, siguiendo la tradicién pro-
testante y calvinista de sus primeros colonizadores, para los cuales
el Estado era un mal necesario cuyo poder se esforzaba en limitar. El
ascenso de la riqueza norteamericana, durante un periodo de libre
concurrencia e iniciativas particulares, parecia justificar su tesis.
Pero vino el desplome, la crisis que puso en evidencia las contradic-
ciones del régimen capitalista y la insuficiencia de sus métodos.
Entonces Rooselvelt, con su nuevo trato, redujo a cenizas el mito del
Estado abstencionista. El New Deal establecio un intervencionismo
a fondo, en todos los 6rdenes. Entonces el gobierno se hizo tutor y
patrono.

Durante el periodo de Truman, con motivo de las huelgas de los
sindicatos del acero y ferrocarriles, que comprometian la produccion
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nacional y el programa de defensa, el Gobierno de los Estados Uni-
dos no tuvo ninguan reparo en incautarse esas industrias y ponerlas
a funcionar bajo el control federal, en virtud de una complicada
legislacion econdmica.

En definitiva, pues, las circunstancias han sido las que han obli-
gado al intervencionismo, dejando a un lado el planteamiento del
Estado policia que impuso, en su momento, el liberalismo; ahora ya
no es posible volver al individualismo, al “Estado gendarme”, a la
mano invisible como motor del mercado.

Sin embargo, algunos quieren ver en la intervencién una pérdida
de la libertad humana y de la iniciativa privada. Nada menos cierto.
La intervencién estatal no ocasiona ese perjuicio, sélo ocurre esa
situacién cuando se quiere dar a un grupo de presion o a un partido,
enquistado en el Gobierno, poderes ommmodos en la determinacién
de la economia nacional.

El Estado no es totalitario por el hecho de intervenir en la econo-
mia, sino por fortalecer la socializacién de un poder indirecto ponien-
do a su servicio la fuerza de su poder politico. Es decir, poniendo al
servicio de los grupos de presion o del partido la fuerza del Estado.

La articulacion de la economia nacional, mediante el instrumento
del desarrollo que es la intervencion estatal, no implica circunscripcion
ni postergacion de la iniciativa privada, ni menos la sustraccion de la
libertad humana; “el respeto a la iniciativa privada no es sélo un
principio liberal, sino también un postulado del intervencionismo
econdmico”,

Legaz y Lacambra sefala que el intervencionismo soélo es peligroso
cuando se presenta en un régimen totalitario, pues al intervenir el
Estado en la economia constrifie al hombre, asi como cualquier acti-
tud empresarial, a los dictados del buré administrativo. “La econo-

38. Fritz NEUMARK. Op. cit., p. 454.
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mia se convierte en uno de los resortes mas fuertes de la centraliza-
cién y la esclavizacion del hombre por el Estado”.

Partiendo de la formulacion leninista que define la ideologia sovié-
tica como una ley socialista fundamental, la realizacién del socialis-
mo solo se hace posible, y por necesidad, apoyandose en una econo-
mia planificada. En efecto, en el 72 Congreso del Partido Comunista
(7-marzo-1918) W.I. Lenin senala: “Todo el engranaje de la economia
estatal ha de ser transformado en una gran maquina, en un organis-
mo que actiie de forma tal que cientos de millones de personas se
hagan dirigir por un sélo plan”. El peligro radica, entonces, no tanto
en la aplicacién del intervencionismo, sino en la ideologia o el siste-
ma de gobierno que orienta un pais, y sobre el cual no tenemos
intencién de abordar por cuanto seria introducir un capitulo politico
improcedente.

Para una adecuada instrumentacion del desarrollo, la accién del
Estado ha de efectuarse a través de un intervencionismo que busque
un efecto social inmediato y no, inicamente, el acoplamiento de la
produccion nacional a las necesidades de consumo.

El Derecho tiene ingerencia en cualquiera de las dos situaciones,
sea ya en el dirigismo o el intervencionismo. Las normas que regulan
la seguridad industrial, salario minimo vital (legislacion laboral), o
aquellas otras que protegen la competencia mercantil e impiden los
monopolios (legislacion mas bien administrativa) son disposiciones
juridicas propias del dirigismo econémico. En tanto que las normas
sobre adjudicaciéon de bienes econémicos frente a las necesidades
humanas crecientes y la coordinacién de intereses para estimular el
desarrollo nacional son disposiciones diferenciadas del interven-
cionismo estatal. Estas tltimas son las que corresponden concreta-
mente al Derecho Econémico. Las normas que buscan dar un rumbo
determinado a todo el proceso econdémico, que intervienen las activi-
dades de mercado en cuanto de ellas depende la consecucién de las

39. Luis LEGAZ Y LACAMBRA. Op. cit., p. 203.
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metas y objetivos de la politica econémica son las inicas que poseen
caracteristicas propias del Derecho Econémico y las que permiten la
realizacion intervencionista del Estado.

Olivera afirma que también en la economia dirigida se dan nor-
mas del Derecho Econémico; asi, sefala que el “modo especial de
ordenacion economica que es la economia dirigida tiene su expresion
juridica diferenciada en el derecho econémico”. Sin embargo, debe-
mos mencionar que para el juseconomista argentino, el dirigismo
adquiere ribetes tan amplios que deriva en intervencionismo estatal.
En efecto, sefiala: “No basta que el Estado realice ocasionalmente
actos de asignaciéon coactiva. Es necesario que, en linea de principio,
el Estado tome sobre si una parte del proceso de asignacion. Este es

el marco institucional propio del derecho economico™?.

En definitiva, ya no se discute la intervencion del Estado en la
economia; lo que se cuestiona es la forma como se manifiesta, el
grado y los campos que aborda; para ello se requiere de un método
de analisis y una rama especializada que lo regule afirmando los
limites y sentido econémico, asi como los derechos del hombre. Una
legislacion econémica, que dé la vestidura formal a los instrumentos
de la politica econémica, pues las leyes del mercado ya no son sufi-
cientes para obtener un efecto social adecuado y una normatividad
de los derechos de la persona. Asi se delimitaria claramente los
derechos patrimoniales, susceptibles de ser afectados por normas de
politica econdmica, de aquellos otros derechos, como la libre expre-
sién, la libertad de pensamiento, la libre iniciativa, la inviolabilidad
de domicilio, el credo religioso y politico.

4. FORMAS DE LA INTERVENCION ECONOMICA

Una prueba o justificaciéon de la intervencion no es suficiente para
demostrar la conveniencia de que el Estado tercie en la marcha de la
economia, buscando el bienestar y permitiendo el libre juego del
mercado. Es preciso determinar las formas o tipos que ésta adopta.

40. Julio OLIVERA. Derecho Econémico, p. 23.
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Toda manifestacion del Estado como director del proceso econé-
mico, aparte de un propdsito econémico inmediato, tiene una conno-
tacién juridica.

A los medios que utiliza el Estado para orientar la vida econémica
también se les conoce como instrumentos; sin embargo, preferimos
hablar de formas o recursos para diferenciarlos de los instrumentos
del desarrollo econémico, que son precisamente la intervencion por
si misma y la planificacién.

Las formas de intervencién son el conjunto de medios o instrumen-
tos de que dispone el Estado para poder orientar o regular la economia.
La expresion de estos recursos se hace a través de normas que
representan el contenido de lo que llamamos juseconomia. Los tipos de
intervencion econdémica, a nuestra manera de ver, se pueden clasificar
en (Grafico N° 5):

GRAFICO N° 5
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La intervencién se puede manifestar de forma “especifica” cuando
la decision se expresa directamente y de manera indubitable a través
de un dispositivo legal, cuando los sujetos se ven afectados plena y
totalmente pues cubre todo un sector de sus actividades. En tanto
que denominamos “genérica” cuando es un planteamiento y un
lineamiento general que no obliga en forma inmediata a los particu-
lares a adoptar una determinada conducta, ni compromete al Esta-
do, a través de su aparato administrativo, a designar recursos hacia
una actividad determinada. Las politicas de inversién, agricola, fi-
nanciera o comercial, no siempre tiene un peso de coaccién, como si
lo tienen, en su caso, las normas sobre planificacion, presupuesto y
aun los permisos de asignacion. Asi, las formas genéricas pueden
expresarse a través de incentivos, ayudas crediticias, infraestructura
administrativa, a las que pueden acceder los sujetos econoémicos.

La diferencia entre las formas especificas y genéricas, dentro de la
clasificaciéon propuesta, radica en la mayor o menor coercion con la
que buscan efectivizarse.

Las primeras son formas que llevan implicita una coaccién para
imponer una determinada conducta a seguir frente a un plan prede-
terminado. En tanto las genéricas son planteamientos amplios que
incluyen consideraciones sobre las actividades de unidades (empre-
sas, confederaciones, sindicatos, gremios), pero que no siempre esta-
blecen una coaccion en términos legales, mas bien estipulan benefi-
cios adicionales por encima de los que comunmente podrian tener
los sujetos si no actuaran en el campo que éstas legislan.

4.1 Tipos de intervencioén especifica

Las formas especificas de la intervencién se subdividen en periodi-
cas y uniformes. Las primeras se expresan cada cierto tiempo con un
nuevo sentido, son ciclicas, como la planificacién y el presupuesto;
en cambio las uniformes mantienen su misma expresién y contenido
juridico.

Cada una de estas formas son de naturaleza juseconémica, pues
a través de ellas el Estado actia sobre la economia y, al mismo
tiempo, estimula a los agentes econémicos a participar o abstenerse
en el campo dinamico del crecimiento nacional.
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4.1.1 Periodicas

Son formas con un tiempo de duracion preciso, ya que se disefian
metas a cumplirse en un horizonte dado de tiempo. Las dos formas
basicas son la planificacion y el presupuesto.

La planificacién se generalizé en el contexto de la economia socia-
lista, donde el plan contiene el cuadro rector de obligada observancia
de la vida econémica, habiéndose utilizado en las economias capita-
listas mas maduras de una manera sectorial o regional, para implan-
tar una determinada prioridad en especificas ramas de la vida econo-
mica. Hasta fines del decenio del ochenta, las principales economias
de Europa Occidental la tenian en su estructura juridico-economica;
como también los paises asiaticos, como el caso del Japon, donde su
poderoso e influyente Ministerio de Planeacion disefia los programas
del largo plazo; de igual manera los principales paises del sudeste
asiatico, que mantienen un sistema que estipula directrices para el
sistema econémico en su conjunto.

Para el abogado como cuanto para el empresario, el manejo del
instrumental planificador y el impacto que supone su insercion en el
ordenamiento tradicional han suscitado una serie de problemas cuyo
conocimiento aparece como ineludible. Frente al fenémeno de la pla-
nificacion el jurista queda obligado a compulsar la validez de los
esquemas tradicionales, revalidandolos o rectificandolos en su caso,
ya que, con frecuencia, se produce un trasto, que de instituciones
juridicas sélidamente generalizadas y de principios constitucionales
tenidos por imbatibles®!. Sin embargo, ahora, una corriente liberal
esta reduciendo esa primacia constitucional de la planificacion,
cuando no eliminandola.

Por otro lado, el presupuesto es el acto legislativo mediante el cual
se precisa los gastos e ingresos que el pais experimentara durante
un periodo determinado, que usualmente es un ano. Sus notas juri-
dicas son acto legislativo, pues es la tinica forma de creacion; es una

41. R. Martin MATEO & F. SOSA WAGNER. Derecho administrativo econé-
mico, p. 55 y 56.
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autorizacion de gastos al Poder Ejecutivo, ya que sin ello no podra
actuar; y finalmente, es una estimacién contable de los ingresos.

4.1.2 Uniformes

Tanto las prioridades como los permisos de asignaciéon son formas
de intervencién que no tienen una periodicidad especifica y que se
establecen para orientar la accion sobre un sector de la economia.

Estas formas se aplican en las economias capitalistas en los pe-
riodos de guerra, a fin de alcanzar el doble objetivo de un suministro
equilibrado maximo y la estabilidad econémica. De esa manera se
programaba la produccion en fases preestablecidas, teniendo en
cuenta las exigencias de la crisis de guerra y las necesidades civiles.

Las clasificaciones de preferencias u ordenes de prioridades son
un sencillo método de dirigir el flujo de bienes y recursos hacia los
usos mas esenciales. Asi, los uso6 la Administracion de los Estados
Unidos de América a comienzos del decenio del 40 frente a una
aguda escasez, y se estipularon prioridades para la utilizaciéon de
bienes y para la distribucién, como lo fueron el Production
Requirements Plan (diciembre 1941) y el Controlled Materials Plan
(noviembre 1942), destinados a convertir el pais entero en un “arse-
nal nacional conjunto” tratando a todo el aparato productivo como
“una enorme empresa”. Dichos planes, como otros, fueron conteni-
dos en un gigantesco Programa de Produccién que buscaba mante-
ner la demanda al nivel de la oferta y equilibrar la produccién.

Tal forma de asignacion y priorizacion fue puesta también en
practica en el decenio del 50, durante la guerra con Corea, lo que
llevé a una experiencia en el manejo de estos instrumentos juridico-
administrativos que mas tarde se trasmitié, como una transferencia
tecnologica, a los paises latinoamericanos, cuando a través del lla-
mado Punto 4 de la Alianza para el Progreso se incentiv6 la forma-
cion de institutos de planificacion en casi toda América Latina.

4.2 Tipos de intervencion genérica

Las formas o tipos como el Estado interviene la economia van
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hacia los mas variados campos: el financiero, el agricola, el moneta-
rio, el inversion y, comercial. Uno de los mas evidentes y antiguos es
el de los impuestos, dentro de la politica financiera del Estado, y que
lo reconocen todos los tipos de intervencionismo; pero los otros tam-
bién se aprecian de una manera directa o indirecta.

Una expresion de este instrumento es la llamada “administracion
ordenadora”, que esta expresada mediante los instrumentos o meca-
nismos estatales que engloban el sistema econémico con vista a
ciertos objetivos establecidos por el Estado. Estos son instrumentos
legales, aun cuando no necesariamente tengan un contenido coacti-
vo, ya que se pueden dar, por el contrario, premios, como es €l caso
de los estimulos fiscales para la creacion de un parque industrial,
para fomentar la descentralizacion o para promover las exportacio-
nes; donde las normas no contienen una sancion, sino mas bien una
remuneracion o incentivo para quienes, aprovechandose de tales ins-
trumentos, coadyuven la consecucion de los objetivos prefijados.

Se ha criticado la politica de incentivos como un tipo de inter-
vencionismo nocivo, seiialando que tales medidas, en el caso concre-
to de Ameérica Latina, la han conducido durante el decenio del 80 al
estancamiento, y que el tratamiento diferenciado que se ha dado a
determinados sectores o actividades econémicas ha constituido un
desperdicio de la actividad productiva del pais, que se consume en el
esfuerzo de los particulares por obtener un privilegio*?. Sin embargo,
el esfuerzo exportador de América Latina, basado en una politica de
fomento de las exportaciones -iniciada en el decenio de los 70 y
basada entre otras politicas en esquemas de incentivos-, muestra
otros resultados. Asi, lo podemos observar como punto de analisis
serio y también de la evidencia empirica.

En la actualidad, las manufacturas representan alrededor de una
tercera parte de los ingresos totales provenientes de la exportacion
en la region, en tanto que hace dos decenios representaban aproxi-
madamente un 10%. En los anos 70 y 90, las exportaciones latinoa-

42. APOYO. La reforma de los contenidos de la Constituciéon de 1979, p. 31.
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mericanas se han ido perfeccionando hacia la producciéon de manu-
facturas, y estos productos han crecido a una tasa anual promedio
del 11%, porcentaje que practicamente duplico el registrado por los
paises industrializados. Lo que demuestra un sélido crecimiento y el
consiguiente incremento de su participacion en el mercado mundial
de exportaciones de manufacturas. Asi, los paises que han tenido
politicas mas claras y reales de apoyo a sus exportaciones no tradi-
cionales han obtenido ingresos que no habrian percibido de las ex-
portaciones de productos tradicionales. Efectivamente, tanto el pre-
cio como el volumen explican gran parte del notable crecimiento de
las exportaciones de manufacturas de la regién, que pas6é de menos
de US$ 2.000 millones en 1970 a mas de US$ 40.000 millones en
1990. Los movimientos de los precios relativos produjeron a los pai-
ses latinoamericanos US$ 16.400 millones adicionales a los que ha-
brian percibido si el aumento en los precios de las manufacturas
hubiese sido igual al de los productos basicos. Ello llevé a que la
ganancia combinada resultante de los precios mas favorables a largo
plazo y del aumento del volumen de las exportaciones de manufactu-
ras representara un ingreso adicional de divisas de US$ 81.000 mi-
llones para Ameérica Latina*3.

El otro tipo es el de la intervencién directa, por medio de la
también denominada “administracion prestacional”, en la que el apa-
rato estatal participa en la inversion o el comercio, generalmente a
través de las empresas publicas o las sociedades de economia mixta,
sea en situaciéon de franca competencia dentro del libre mercado,
como es el caso del transporte aéreo, siderurgia, o substituyendo a la
accion privada, como es la explotacién y comercializacion del petré-
leo, la sal, la energia, la leche, las telecomunicaciones, en las que la
accion del Estado adquiere caracter monopdlico o monopsénico
cuando se convierte en el tinico comprador de productos importados
para proteger su parque industrial y evitar, a lo mejor, un acuerdo de
integracion economica.

43. BID. Progreso econémico y social en América Latina. Informe 1992, pp.
205y ss. '
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Finalmente, se da el tipo de intervencion que podriamos denomi-
nar “administracion del mercado” o “administracion del Estado mo-
derno”, como le llaman algunos, y que se basa en la articulaciéon de
cinco reglas basicas:

- Liberar las fuerzas del mercado para que éstas se expresen por si
solas y posibiliten la accién dinamica del mercado.

- Establecer las condiciones que posibiliten el uso eficiente de los
bienes ptuiblicos y la solucion de los problemas de externalidades.

- Garantizar un manejo monetario y una politica macroeconémica
que posibilite un crecimiento estable y sostenido de la economia.

- Facilitar el acceso de las personas a los servicios esenciales de
salud, educacion, seguridad, pero partiendo del principio de que
ello es responsabilidad de las personas, ya que el Estado solo
acude en circunstancias supletorias y posibilitando oportunida-
des de superacion.

- Privilegiar la inversién en todas sus formas como un medio para
alcanzar niveles de crecimiento econémico.

Este es el tipo de intervencion que indudablemente merece la
mayor atencién, y su estudio debe considerar no sélo la exposicion y
explicacién de estas reglas que tienen su validez, sino también apre-
ciar como esas fuerzas dinamicas del mercado interacttian y pueden
afectar a la persona, que en definitiva es el fin supremo del Estado y
hacia el cual acuden las reglas del derecho y la economia.

La forma, frecuentemente extrema, en que esta concepcion ha
empezado a establecerse en los paises en desarrollo, principalmente
del Asia y ahora en América Latina, nos permite apreciar que, junto
a ella o como consecuencia, se estd estructurando una nueva forma
politica de gobierno que en algunas circunstancias es diferente de la
concepcion de democracia que hasta ahora se tiene.

Los nuevos criterios son: la eficiencia gerencial, la racionalidad
material y la despolitizacion de la politica como sustento de la mo-
dernizacion. Asi, entonces, la democracia representativa es conside-
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rada como un factor que impide obtener elevadas tasas de ahorro, la
ampliacion de los excedentes, el rigor salarial, y la transformacion
industrial. A ellos se une los riesgos de la hiperinflacion, el desorden
social, la hiperexcitacion ideologica y los graves desequilibrios exter-
nos.

El analista norteamericano Samuel Huntington sefnalaba ya a fi-
nes de los aflos 70 que en algunos paises hay indicios sustanciales
de que los sistemas democraticos pueden retardar el crecimiento
economico, que la industrializacion y la consecuente masificacién
urbana son grandes estimuladores de las tensiones sociales, siendo,
entonces, que la disciplina exigida para la implementaciéon de los
programas modernizantes requiere de un aparato estatal capaz de
disolver la confusién entre las multiples y conflictivas aspiraciones
de los grupos y clases que componen la sociedad, y su real posibili-
dad de satisfaccion*?.

El razonamiento de Huntington apunta hacia los dilemas enfren-
tados por este Estado modernizador que busca sustituir el concepto
de legitimidad constitutiva por el de gestion y gerencia de los progra-
mas de crecimiento econémico. La idea compatibiliza medios y fines,
fundandose en un objetivo o principio mayor: la responsabilidad o la
accion dinamica de la gestion publica. La legitimidad esta entendida
en cuanto a la capacidad de que tiene un sistema decisorio de ser y
hacerse respetar. De esa manera todos los medios seran justificables
desde que aseguren la consecucion de los fines deseados. Es la ética
de la conviccion la que sustenta al moderno Estado.

La concepcién basica de este nuevo Estado intervencionista, se-
gun Faria, en un analisis de perspectiva latinoamericana, es la disci-
plina y el orden, concentracion del capital y ampliacion de la produc-
tividad, centralizacion del poder y autoritarismo, independientemente
del costo social que pueda acarrear o de la naturaleza de las diferen-
tes formas de control y coaptacién que pueda establecer?s.

44, Samuel HUNTINGTON. A ordem politica nas sociedades em mudanca,
pPp. 12 y ss.

45. José Eduardo FARIA. Eficacia juridica e violencia simboélica, pp. 121
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Helio Jaguaribe dice que la efectividad de este nuevo Estado debe
ser entendida bajo tres dimensiones: propension, capacidad y viabili-
dad. La propension corresponde al uso de alguna forma de legalidad
por parte del Estado, a fin de disponer de instrumentos normativos
para conflictos derivados de los distintos niveles tecnologicos y de
productividad del pais frente a otras realidades. La capacidad, en
tanto, es la funcion especifica del Estado de mantener estructuras
sociales suficientemente cohesionadas, sea para superar los inevita-
bles conflictos sociales o para permitir la coexistencia simultinea y
pacifica de diferentes grupos de poder econémico. Por ultimo, la
viabilidad esta condicionada a obtener un minimo de consenso, a fin
de que los grupos de poder que puedan ofrecer resistencia a la
modernizacion perciban que sus intereses no estan siendo afectados
o amenazados?®.

Este nuevo intervencionismo revela la tendencia de abandonar las
formas y categorias juridicas clasicas que le impidan desenvolver su
esquema administrativo de mercado. Propugna una serie de instru-
mentos normativos flexibles a fin de ir adecuando las fuerzas del
mercado y los grupos de poder que actian en €él. Uno de ellos, las
reglas de inversion, se convierten en reglas fundamentales debajo de
las cuales se estructuran todas las otras formas de ordenamiento de
la vida en sociedad, de tal manera que aun algunas concepciones y
tradiciones de los pueblos y su manifestacién o medios en que se
expresan pasan a depender de lo que es bueno para el desarrollo de
la inversion y de aquello que lo afecta. De alli se derivan nuevos
instrumentos, como la proteccion al capital extranjero, los contratos
de estabilidad tributaria, los medios alternativos de justicia, el
sometimiento del Estado a organismos financieros internacionales o
entidades protectoras de la inversion y tecnologia foranea, asi como
el proceso de privatizaciéon o desnacionalizacién de las empresas
publicas.

Tales nuevas manifestaciones o nuevos instrumentos caen dentro

de lo que se consideran las categorias de las normas juseconomicas,
pues al fin y al cabo son politicas econémicas que este tipo de

46. Helio JAGUARIBE. Desenvolvimento politico, Cap. IIL.
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intervencion establece para orientar a la sociedad en su conjunto.
Alli es, entonces, donde se hace necesario de un método para inter-
pretar las manifestaciones de tales medidas cuanto, a su vez, las
pautas dentro de las cuales se deben elaborar las leyes y los jueces
interpretarlas.

Al igual que el Estado interviene en la economia con diferente
intensidad, medios y campos a los que afecta, también las distintas
unidades econdémicas ejercen su influencia y poder en el mercado,
alterando su desemperio, asi como las instituciones sociales interme-
dias. De tal manera que no se puede dejar al simple accionar de las
fuerzas del mercado el disenio de un medio de vida para el hombre
pues éstas pueden ser mas fuertes que el propio individuo.



CAPITULO III

LAS INTERVENCIONES DEL
PODER EN EL MERCADO

No sélo el poder del Estado interviene en el mercado, otras institu-
ciones accionan y llegan a dominar las relaciones de intercambio con
igual fuerza.

1. ELEMENTOS Y UNIDADES DE REGULACION DEL MERCADO

La intervencién publica del mercado constituye una de las carac-
teristicas mas prominentes en la estructura del Estado moderno.
Enmarcada dentro de los lineamientos de la intervencion estatal, que
abarca aspectos tan amplios y diversos como seguridad social, edu-
cacioén, cultura, defensa, recreacion y deportes, la intervencion del
mercado deviene en un aspecto notable del aparato estatal.

Se sefalan como elementos del Estado, dentro de una misma
categoria e importancia, a ingredientes tan distintos como la nacién,
su tradicion e idiosincrasia, el territorio, el aparato administrativo, el
poder soberano, el orden econdmico, juridico y politico, asi como
otros similares o también complementarios. Uno de ésos, €l orden
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economico, permite al Estado establecer regulaciones del mercado, a
fin de corregir las distorsiones que la accién de los sujetos puede
motivar, o marcar lineas de conducta en base a los grandes objetivos
de una nacién. De alli que, en lugar de constituir una opcién o
facultad para el Poder Publico, la intervencion del mercado es un
imperativo, una obligacion.

“El sentido econémico racional de las regulaciones de mercado ha
aumentado constantemente con el incremento de la libertad formal
de mercado y con la universalidad de la mercabilidad. Las regulacio-
nes de mercado primitivas estuvieron determinadas en parte de un
modo tradicional y magico, en parte por influencias del clan,
estamentales, militares o politico sociales y en parte, por tltimo, por
las necesidades de los soberanos de la asociacion™’. Ahora en la
actualidad, la intervencion publica en la economia nacional constitu-
ye un fenomeno constante de toda la sociedad, pues el sustento
ideologico de que el desarrollo social en el orden economico esta
basado en la autoplanificacion de la produccion, en una mano invisi-
ble que mueve las fuerzas del mercado, para lo cual es menester una
movilidad absolutamente libre de los factores de la producciéon y el
franco funcionamiento del mercado, es ya una suposicién puramente
tedrica y no vigente en la realidad. La mano invisible ya no lo es, es
evidente la existencia de fuerzas que mueven a su propio favor el
mercado. La presencia de los oligopolios, la tendencia de las agrupa-
ciones monopolisticas y el conglomerado financiero, asi como las
fuerzas del trabajo, demuestran que mas bien hay una mano visible
que acciona el mercado. Y alli es donde interviene la gestion publica,
para corregir esas desviaciones y permitir, luego, que los ofertantes y
demandantes estén en condiciones reales de convenir o acordar un
comportamiento comun en el mercado.

Tanto las regulaciones primitivas, a las que hace mencion Weber,

como las actuales obedecen a influencias de diferentes grupos, sean
politicos, empresariales o financieros.

47. Max WEBER. Op. cit., p. 63.
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No es sdlo el Estado el que regula el mercado, ya que aunque éste
interviene en la economia afectando a los agentes, cuando nos esta-
mos refiriendo al mercado, como una estructura en la que juegan un
conjunto de demandas individuales en base a precios, ingresos, gus-
tos y precios de bienes relacionados, y en donde los agentes no se
encuentran solos, hay otras fuerzas en el escenario, a veces con el
mismo grado de poder. Son los grupos de presién, los centros de
poder, que interacttian marcando su direccion desde su particular
interés.

Los grupos no estatales que influyen el mercado son las asociacio-
nes gremiales (empresarios, financistas, sindicatos, asociaciones) o
conglomerados de empresas. Estos tltimos adquieren la figura de una
fusidn, conexién o integracién juridica y econdémica, como es €l caso
del trust; en otra circunstancia la conexién es unicamente financiera,
manteniendo una aparente autonomia legal y administrativa, asi nos
encontramos con el holding. Finalmente, las empresas conexas pue-
den llegar a una concertacion de precios y distribucion de mercados,
sobre todo cuando el pais tiene una politica proteccionista, y asi
regular la competencia o, dicho de otra forma, creando una competen-
cia regulada por los propios ofertantes y no por la demanda.

Hay que reconocer que estas formas, si bien es verdad se mueven
dentro de una estructura estatal dada, muchas veces entran en
beligerancia cuando no influyen sobre la organizaciéon formal del
Estado. El tamaino economico, financiero e incluso de fuerza laboral
que pueden tener es tan grande que seria ingenuo negar su peso y
poder en el manejo del mercado. Algunas de ellas tienen un volumen
de ventas en el mercado nacional o externo -y aqui es mas decisiva
su participacion, pues pueden influir por si solas en la generacion de
divisas de un pais- que supera con facilidad el Producto Bruto Inter-
no (PBI) nacional. Alli tenemos el caso de la General Motors Co., que
iguala al de algunos paises de Ameérica Latina; el de la Ford que,
excede ligeramente a Austria; o el de la Royal Dutch, que cagsi iguala
al de Noruega,

El Estado, como reiteramos, interviene por si a través de su fuerza
coactiva en la economia; sin embargo, en el juego del mercado
interactia con otros grupos y fuerzas. Al manifestarse adquieren,
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ademas, un peso politico, pues al poseer un grado de influencia
original, distinto al del Estado, y confluir con €l en el mercado, ad-
quieren una connotacién politica. Son nuevas estructuras politicas,
como afirma Miré6 Quesada Rada en la misma linea de Lucas Verdu,
Angel Capelleti y los modernos tratadistas de la ciencia politica, que
desarrollan una dindmica politica al interior de la sociedad, distinta
a las decisiones que emanan de la estructura formal del Estado.

Es probable encontrar resistencia en este analisis por parte de las
fuerzas de poder que influyen en el mercado; pero si aplicamos el
modelo juseconémico que se desarrolla en el Capitulo I, admitiremos
la evidencia de la propia realidad.

El excesivo formalismo y aun el legalismo con que se ha estudiado
al Estado, asi como el afan de algunos juristas de darle una acepcion
de absolutismo autarquico y hasta magico, independiente y distante
de los sujetos que integran el aparato estatal, impermeabilizandolo
de todas aquellas otras estructuras que se mueven en el accionar
econdmico y social, ha mantenido una acepciéon mas bien valorativa
que real de sus verdaderas dimensiones y magnitudes.

Evidentemente el Estado posee una naturaleza normativa y, al
adoptar decisiones en el mundo economico, impone coacciones; sin
embargo, la realidad nos demuestra que otras unidades complejas y
distintas imponen también coacciones, si bien es cierto no con la
naturaleza de norma, con la misma fuerza que una decisién estricta-
mente formal. Pero no nos dejemos desconcertar sélo por la solemni-
dad con que se expresa un decreto o una Ley, hay otras expresiones
no formales con que se manifiestan otros elementos del mercado y no
por ello menos fuertes para afectarlo.

1.1 Las decisiones de los elementos del mercado

El afan de dominacion esta implicito en la competencia. No es
posible creer que alli donde las fuerzas del mercado entran en franca
y abierta competencia no exista el propésito, la intencién de domina-
cion por parte de una de ellas. La presion que ejercen los entes
economicos, los propios seres humanos, frente a terceros en un area
de competicion es un medio intimo al anterior de cualquier intercam-
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bio econémico. Lo que puede cambiar y variar es la forma de su
ejercicio y las consecuencias.

Las economias nacionales funcionan de una manera bien distinta
en la realidad y distante de la teoria paretiana del equilibrio, del
mecanismo de los precios y de los automatismos. En ella juegan,
como se ha dicho, el Estado, las grandes corporaciones, las asocia-
ciones gremiales, los llamados grupos de presion, cada uno de los
cuales tiene un plan, un objetivo, cuya aplicacion y ejecucion ha de
ser conseguida imponiéndose -muchas veces- sobre los planes de
terceros.

Las unidades de mercado buscan normalmente modificar el com-
portamiento econémico de los otros por medios mas o menos compa-
tibles con la logica del mercado y la teoria de los precios. Estas
unidades abarcan una pluralidad de formas, en las que el Estado es
s6lo una de ellas. Toman sus decisiones de acuerdo a sus propios
planes, que son elaborados, las mas de las veces, con prescindencia
y sin considerar el de las otras unidades en un horizonte de tiempo.
Nos estamos refiriendo a las fuerzas mismas de la economia, a las
acciones de las propias empresas o de los elementos del mercado.

Veamos un ejemplo: Cuando la empresa o grupo de presion “A”
traza un plan incompatible con el elemento “B” esta planteando,
voluntaria o involuntariamente, un conflicto, una beligerancia que no
sera resuelta sino por la participaciéon de un plan efectivamente do-
minante de otro elemento “C”. Es decir, la aparicién de la coaccién.
Perroux, quien indudablemente realiza uno de los aportes mas inte-
resantes en el estudio de los diferentes elementos y sus presiones en
el mercado, llama a estas decisiones econoémicas macrodecisiones.
Cualquier elemento econdémico tiende a usar la coaccién para ejecu-
tar sus propios planes. Lo que ocurre es que estos elementos del
mercado no saben necesariamente, cuando planean, si es incompati-
ble con otro elemento del mercado. Los grupos o empresas solo
perciben su confrontacion en el camino de la aplicacion de sus pro-
pios planes. :

Ahora bien, cuando un elemento del mercado emplea la coaccién
publica o privada para hacer sus planes compatibles o concordantes,
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es decir, para realizar una o varias acciones que le aseguren un
predominio temporal sobre la plaza, es que efectia una macro-
decision®®.

La macrodecision es obra, ya sea del Estado, ya sea de una em-
presa, un sector manufacturero o comercial, o un grupo econémico.
Se basa en la apreciacion a priori de las diferentes reacciones del
mercado e implica el uso de la coaccién.

Las macrodecisiones corresponden al Estado como a los grupos
privados frente a otros grupos o unidades elementales. La decision
del Estado se aplica sobre o por encima de los planes de cualquiera
de los grupos que participan del mercado. En tanto que las macro-
decisiones de los entes privados se aplican cuando de su adaptacion
se deriva una colision de intereses con otros grupos.

Esta presion, ejercida durante un lapso por una unidad econémi-
ca sobre otra, resulta tanto de las operaciones comunes como de
actividades heterodoxas. Asi, una de las presiones puede ser por
volumen de unidades producidas para alterar el precio del producto
del mercado, o alteracion de los volimenes de venta por manejo de
precios. En tanto que un tipo de acciones no heterodoxas puede ser,
por ejemplo, las acciones de lobby que efectian las unidades econo-
micas para inducir a los poderes publicos, a los niveles de decision
politica o econdémica, a adoptar una conducta o disponer una prohi-
bicion o, finalmente, una abstencién que pueda ser favorable a sus
objetivos.

El hacer lobby, reciente técnica de influencia de los grupos econé-
micos, para inducir a determinados otros grupos -no solo al Estado-
a ser sensibles y receptivos frente a sus objetivos significa, obvia-
mente, un gasto y, por lo tanto, una consideracién en el actuar de
cualquier grupo.

1.2 La coaccion como bien econdémico

Los mejores trabajos sobre la coaccién en el campo econémico son
los aportes de Francois Perroux, Roberto Mac Lean, Stewart

48. Francois PERROUX . La economia del siglo XX, p. 265.
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Macaulay, Bronislaw Malinowski, Eugene V. Rostow y los de Bengt
Broms. Si bien Mac Lean U., dentro del mismo analisis del primero,
trata sobre la coercién econémica internacional y de la forma como
los estados pueden llegar hasta los limites de la agresion politica y
econdmica, proporciona importantes conceptos sobre la coaccion.

La macrodecision, pues, es una decisién que trata de imponerse
sobre las otras fuerzas de la economia a través de la coaccion, que,
hay que admitirlo, es al fin y al cabo un bien econémico.

La coaccion presenta las caracteristicas de un bien econémico. Si
lo clasificamos dentro de los tipos de bienes es complementario pues
junto con otros satisface necesidades, y también es un bien sustitu-
to, pues puede ser reemplazado por otros, el premio por ejemplo.
“Puede, dentro de unos limites, reemplazar otro bien, en el plan de
empleo del sujeto. Los gastos necesarios para adquirir los medios de
coaccién son, en principio, comparables a los gastos necesarios para
obtener los medios del cambio mas libre (bienes de produccién, bie-
nes de consumo, moneda)”®.

El apremio es ejercido por todos los elementos o grupos que
interactuan en el mercado, siendo que el que corresponde al Estado
es la expresion juridica por excelencia y esta revestido de la acépta-
cién social. Su enunciado es producto del jus imperiumy es acatado
por la sociedad en su conjunto, pues posee el aparato policial y
militar para exigir su cumplimiento. Influye decisivamente, como se
ha sefialado en el capitulo precedente, en toda la estructura econo-
mica del pais. Tiene igualmente caracteristicas oligopoélicas y
monopsonicas, por el volumen de compra y venta de productos y
servicios, que le brinda una mayor fuerza coercitiva.

Los grupos privados ejercen coaccion a través de entes de influen-
cia, como es el lobby, imponen sus productos o servicios mediante
poderosas campaias de publicidad y promocién que hacen modificar
las inclinaciones del consumidor; crean estructuras oligopélicas via
trust; forman asociaciones gremiales que presionan sobre el Estado,

49. Ibid., p. 268.
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sobre sus proveedores o sobre otros sectores, como el comercio que
puede verse afectado si se prohibe la comercializacién de algtin pro-
ducto importado. También ejercen presion sobre los trabajadores
independientes, los abogados, por ejemplo, o los economistas, para
obtener opiniones o declaraciones que favorezcan el desenvolvimien-
to de su plan o crean el medio ambiente favorable para que otros
grupos o elementos del mercado faciliten su actuar.

En su acepcion genérica, muchas conductas de los grupos econé-
micos pueden ser licitas per se, pero, no obstante, su licitud causa
serios darfios a otros grupos de la competencia. Por ejemplo, el caso
del registro de marca o nombre de productos es per se, cumplidas las
formalidades burocraticas de cada administracion, un acto licito,
pero seria coaccion si se registra premeditadamente para evitar que
la competencia lo explote y concurra con otros.

Veamos: La marca distingue y busca que un producto sea diferen-
ciado de otros; y la labor de promocion esta basada en resaltar
precisamente la marca. De esa manera, el consumidor se enfrenta a
varios bienes alternativos para seleccionar uno de ellos, dentro de los
limites de su propia recta de presupuesto, produciéndose un acto de
conocimiento y aprendizaje. Posteriormente, cuando se presente nue-
vamente la misma necesidad, el consumidor buscara maximizar su
tiempo, para cuyo efecto se dirigira al mismo producto buscandolo
por la marca. Luego, si una persona registrara una marca y no la
explotara (independientemente de los plazos que en cada caso exis-
tan para la caducidad del registro) se estara ejerciendo una coaccién,
siendo que el acto previo por si mismo sea legitimo.

2. TEOR{A DEL MONOPOLIO

La competencia esta implicita en los sujetos que interactian en el
mercado, se ha dicho; pero, también los conceptos de mercancia y de
valor. Y esos principios son los que no solamente le dan existencia al
mercado, sino a la actividad econdémica en general. El mismo Marx
empieza sus trabajos en base al estudio y analisis de la mercancia
como del valor. Y es que precisamente el intercambio es el que da
dinamismo a la economia.
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Los agentes econdmicos se mueven en base a ese intercambio de
mercancias y del valor, buscando ganar la competencia en el juego
de la plaza. Ese propésito no sblo de competir, sino de ganar -
obtener un beneficio real e inmediato y una permanencia en el mer-
cado- es el que los lleva conscientemente, o empujados por las pro-
pias otras fuerzas, a querer dominar individualmente o con pocos, la
totalidad del mercado. Es una tendencia que reside en el propio
espiritu del sujeto y es consustancial a toda competencia: ganar y
dominar. Esta practica econémica es muy antigua, y la disposicién o
posesion de la informacién es la que ha motivado, también, el domi-
nio del mercado.

Antes de nuestra era cristiana, el célebre Thales de Mileto, que
por cierto no era un mercadodlogo, advirtio en base a sus profundos
conocimientos astronémicos y geométricos una abundante tempora-
da de lluvias que beneficiarian la produccién de olivo de su isla.
Entusiasmado por ello y como buen matematico, alquilé todas la
prensas que existian para extraer el codiciado aceite de olivo. Al
advenimiento de la abundante cosecha se dio igualmente una gran
demanda de prensas que, entonces, el padre de la Escuela Jénica
subarrendé a un precio mucho mas alto que el que habia pagado. No
estuvo distante ni refiida la filosofia con la plusvalia derivada de un
monopolio en la extraccion de aceite de oliva.

La libre expansion de los sefiores feudales propicié el otorgamien-
to de privilegios, por parte de reyes y principes, a los gremios y
corporaciones. Asi, los reyes de Francia otorgaron exclusividad a las
fabricas de Sevres y Gobelinos para la produccion de porcelanas y
tejidos, naciendo asi, también, las primeras empresas publicas de la
historia. En Espafia, se otorgd el uso exclusivo y obligatorio de la
forja y el molino. Asi como lo fue mas tarde, a fines del siglo XIX, la
aparicion de los estancos sobre productos de primera necesidad,
como la sal, el tabaco o los fosforos.

Para acabar luego con estos privilegios -formas monopoélicas al fin
y al cabo- que impedian el libre desenvolvimiento de las fuerzas
econoOmicas, es que se plantea a fines del siglo XVIII, su derogacion
plena e inmediata, apareciendo las primeras normas juridicas al
respecto. Aun cuando ya en el siglo anterior (1623) fue dictado en
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Inglaterra el Estatuto de Monopolios, que prohibia a los soberanos
ingleses la concesion de nuevos privilegios monopolisticos.

Luego, en medio de la competencia, pilar fundamental del merca-
do, esta subyacente, aun cuando no aletargado, el afan de domina-
cién y de preeminencia hegemoénica: el monopolio. Asi competencia y
monopolio son fuerzas concurrentes.

Se analiza, por primera vez, esta relacién en la Universidad de
Harvard, cuando E.H. Chamberlain (1927) expone su teoria sobre
competencia monopolistica, en la que sostiene que tanto competen-
cia y monopolio participan de tipos similares de uno y de otro respec-
tivamente. Perroux sigue llamando a esta relacion de la misma ma-
nera: competencia monopolistica; en tanto que Ferguson, siguiendo a
Joan Robinson (Economics of Imperfect Competition), la llama explota-
cién monopédlica, y otros autores soélo lo estudian aisladamente, den-
tro de la competencia imperfecta. Mas coinciden en lineas basicas en
aquello que con claridad expresa Zeuthen “Ni el monopolio ni la
competencia son jamas absolutos; las teorias que se ocupan de ellos
s6lo examinan las fronteras de la realidad, la que debe ser buscada
entre tales limites™.

No hay un monopolio absoluto o perfecto porque siempre habra
estructuras socioecondémicas o legales que limitan su poder. Kafka,
siguiendo a Ferguson, senala que no existe un monopolio perfecto.
“El término perfecto implica que se trata nuevamente de una abs-
traccion teoérica que dificilmente se cumplira en la realidad™!, pues
en verdad el modelo del monopolio puro tiene condiciones tan riguro-
sas que sirven como esquema de analisis, pero que nunca se dan en
un mundo real®?.

50. F.ZEUTHEN. Problem of monopoly and economic warfare, p. 62.
51. Folke KAFKA. Op. cit., p. 341.

52. C.E. FERGUSON. Op. cit., p. 229.
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La especie mas frecuente de monopolio es cuando sélo hay un
productor en el mercado, asi como la existencia de barreras a la
entrada al mercado, que pueden ser legales o puramente de hecho y
tiempo, como en el ejemplo de Thales de Mileto, donde no se podian
conseguir otras prensas o hacer otras, pues se requiere de tiempo y
dinero y la extraccion del aceite de oliva se hace en una temporada
especifica.

Es curioso que en el recorrido de los ejemplos y experiencias para
evitar la formacién de oligopolios o estructuras empresariales
oligopodlicas, se ha querido evitar éstas con nuevas conformaciones
empresariales —principalmente de propiedad estatal-, que luego han
devenido en otros monopolios. Se ha enfrentado los monopolios con
otras estructuras monopoélicas. Asi, en el proceso de privatizacion
que experimenta América Latina se ha condenado el monopolio, pero
a su vez se ha otorgado un caracter monopolico a determinadas
empresas privatizadas a fin de hacer atractiva su compra por capita-
les extranjeros, como es el caso de los servicios telefonicos. De esa
manera el Estado que mantenia el monopolio en determinados servi-
cios ha transmitido a otras empresas ese poder sobre el mercado -
claro, a un plazo determinado- pero de todas maneras afectando el
juego libre del mercado. El fenomeno es mas confuso cuando mu-
chas de las empresas estatales latinoamericanas han pasado a otras
empresas estatales de otras regiones.

Se ha querido corregir esta desviacion econémica anteponiendo
formas empresariales que luego han engrosado la relacion de estruc-
turas monopolicas, propiciando, cuando no agudizando, el proceso
de destruccion de la competencia. Para corregir esta desviaciéon del
mercado es preciso una estrategia completa que ataque de manera
particular no soélo a las estructuras ya formadas de monopolio, sino a
todo aquello que lo favorezca o lo promueva, tal como lo estudian
Zullita Fellini y Pérez Miranda, quienes sefialan que es preciso distin-
guir entre una legislacion antimonopdlica y una legislacion referida a
factores que originan posiciones monopélicas®. Es decir, el campo
del juseconomista debera diferenciar entre una accion legal directa

53. Gandulfo ZULLITA FELLINI. El Derecho frente a los monopolios, p. 68.
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para limitar las acciones monopélicas y oligopolicas y las actividades
derivadas de ellas en cuanto a sectores de mercado y precios. Esa
accion sera distinta del plan legal referido a enfrentar, o mejor dicho
regular, las acciones que siendo de manera individual convenientes y
hasta positivas para el mercado, puedan, por efecto de su
aglutinacién en un solo grupo o centro de poder perjudicar el merca-
do; como es el caso del Estatuto para el tratamiento del capital
extranjero, el régimen sobre transferencia de tecnologia, la legisla-
cién sobre bancos y sucursales extranjeras, que pueden, vistas en el
marco global de la economia nacional, propiciar, facilitar y hasta
alentar, dentro de cauces incluso legales, la formaciéon de estructu-
ras empresariales monopdlicas.

Se trata de aclarar que no soélo se puede corregir el desviacionismo
monopolico con medidas que lo prohiban, lo limiten o lo sancionen,
sino un grupo de acciones juseconémicas acordes con la variedad de
circunstancias como este fenémeno se presenta y la sutileza como se
crean las actuales estructuras monopélicas, donde el dominio del
mercado por una unidad empresarial ha pasado al mundo de los
ingenuos, cediendo el terreno a fenémenos como los de la concentra-
cibn empresarial, a través de la fusién que conducen, como sefiala
White y Ruiz Massieu, al crecimiento del tamario de las empresas y a
la disminucion correlativa de su nimero®. Otra forma monopdlica es
la del denominado fideicomiso mercantil, por el cual una sociedad
emite una serie de titulos y obligaciones fungibles pero que no trans-
miten derechos de ninguna especie, creando asi un patrimonio para
fines mercantiles que es manejado por una junta de fiduciarios
(board of trustes) con la caracteristica de 6rgano de la corporacién.

2.1 La regulacién monopélica

Las diversas formas con que se ha querido limitar la acciéon y
dominio del monopolio han devenido en una serie de reglamentacio-
nes del mercado. El ejemplo mas notable es el de los Estados Unidos
de América con el triptico legal de la Sherman Act, Clayton Act, y la
Federal Trade Commision Act.

54. José Francisco RUIZ MASSIEU. Régimen juridico de las empresas multi-
nacionales en la Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio, p. 92.
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Este triptico tiene su origen en 1890, en plena efervescencia del
crecimiento industrial de los Estados Unidos de América, dentro de
su politica proteccionista, para fortalecer este desarrollo industrial y
la colision frecuente entre la Administraciéon Central del Estado y los
distintos Estados que conforman la nacion y que permitian las crea-
ciones monopélicas.

Hay que anadir, ademas, una consecuencia derivada de la pro-
duccién industrial tendente a la especializacion que facilita la forma-
cion de grupos monopolicos.

El citado triptico, al cual hay que afadir otra serie de normas
complementarias (Miller-Tydings Act de 1937 y la Mc Guire Act de
1952), considera delictivo todo acuerdo privado que limite la produc-
cién industrial y comercial en los Estados Unidos de América y en el
comercio internacional.

Estas sanciones penales no sélo recaen sobre los contratos de
tendencia monopdlica, sino que se aplican “con independencia del
resultado que puede o no producirse en el mercado, por lo que no es
necesario un perjuicio real al bien juridico™. Es decir, no es preciso
que se dé una lesién efectiva.

Sin embargo, es dificil discernir entre acuerdos legales y mono-
.policos, siendo conveniente rodearse de pruebas de dificil obtencién
y efectuar un ejercicio interpretativo —-en algunos casos extensiva-
para distinguir el animus delictus que prevé la norma.

Otra caso de regulacién monopolica es el Tratado de Roma (marzo
de 1957) que prohibe los acuerdos entre empresas que perjudiquen
el comercio y que impidan o falseen la competencia dentro del mer-
cado comun. Asimismo, en 1956, Inglaterra plantea un é6rgano sin-
gular que es un avance en la regulacion monopélica: El Tribunal de
Practicas Restrictivas, tendente a resolver, incluso de oficio, cual-
quier pacto lesivo al interés publico del mercado.

55. Gandulfo ZULLITA FELLINI. Op. cit, p. 75.
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Alemania, que tiene una gran tradicién con los “carteles”, posee la
“Ley contra imitaciones de la competencia” (abril, 1974), que recono-
ce la necesidad de sustentar el sistema de economia de mercado,
condena las practicas monopolicas, prohibe el abuso del poder eco-
némico en todo su sentido, siempre que este abuso produzca efectos
contrarios al interés del consumidor.

En el Perq, el Art. 61 de la Constitucion de 1993 senala que
combate “...el abuso de posiciones dominantes o monopélicas. Nin-
guna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios”.
Sin embargo se otorgé monopolio por cinco afios a una empresa
privada encargada de los servicios telefénicos. De igual manera ocu-
ri6 en la Argentina, para el mismo servicio y la misma empresa
transnacional, con el propésito de captar inversiones externas.

2.2 El modelo monopsénico

Para decirlo en términos simples, el monopsonio es un monopolio
al revés. Es el caso de un solo consumidor frente a muchos produc-
tores, quienes no pueden influir sobre el precio del producto.

A diferencia del monopolio, es el comprador (monopsonio) o pocos
(oligopsonio) quien impone y fija precios con el objetivo de maximizar
beneficios. Luego, se requiere de un comprador poderoso que influya
de por si en el mercado, o de algunos con los mismos efectos. Es
dificil que los consumidores puedan aglutinarse y organizarse, a
través de un cartel por ejemplo, para influir en el mercado bajando
precios de una manera efectiva; la razén es que no hay una forma
fuerte de organizacion de consumidores, y la otra es que el cartel
indicado por naturaleza es inestable. Si formaramos un cartel de
consumidores, éstos hemos dicho, tendrian un objetivo tinico: fijar
un precio —el mas bajo— maximizando los beneficios del grupo; pero
la respuesta inmediata es que los vendedores a ese precio no tienen
incentivo para producir grandes cantidades sino un volumen deter-
minado, que de acuerdo a las reglas del cartel ya formado debera ser
repartido entre los cartelizados. Pero lo que ocurre es que los consu-
midores a un precio tan estimulante querran adquirir mas alla de la
cuota que les corresponde; estan incitados por el factor precio, asi
empezara uno, luego les seguiran otros y al final se habra acabado
este intento.
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Paradégjicamente, éste es otro modelo utilizado mas efectivamente
por las grandes estructuras empresariales, donde usualmente la ma-
triz maneja, por su poder de compra, el precio de las filiales debido a
la pendiente positiva de la oferta externa en razon de su dependencia
con la matriz; pero, también podra aprovechar su poder
monopsonico frente a terceras empresas no vinculadas que le pro-
veen del mismo tipo de mercancias, ya que éstas concurren al mer-
cado conjuntamente con la filial para un solo comprador, presentan-
do una mayor oferta, es cierto, pero dependiendo del volumen de la
demanda del monopsonio, que maximizara beneficios en las dos
ofertantes.

Luego, el monopsonio es un medio por el cual el consumidor
unico determina el precio del mercado a través del siguiente proceso
indicado en el Grafico N° 6. Donde, considerando que tanto la oferta
como la demanda tienen su correspondiente ingreso marginal, he-
mos indicado la curva CMg. Asi, el maximo excedente que se puede
obtener en el monopsonio estard dado por el punto de interseccion
de CMg y la curva de la demanda (punto B). Asi, el comprador
monopsoénico adquirird una determinada cantidad de mercancia (Q1)
a un precio (P1) y habra ganado un excedente, que en el grafico se
expresa por el espacio ABDP,. Ello es asi en razon de que el punto D
esta sobre la curva de la oferta, que viene a significar el costo medio
para el demandante, comprador, quien tiene el poder de senalar
precios®®.

3. EL PODER DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES Y DE LOS
SINDICATOS

El crecimiento industrial ha propiciado, por la gran produccién en
escala, que las empresas, como acumuladoras de capital y ejes de
inversion, asi como los sindicatos, como grupos de defensa gremial
que incluso controlan el ritmo de la produccién y las condiciones de
trabajo, hayan alcanzado niveles de poder, siendo que sus decisiones
afectan siempre el mercado.

56. Folke KAFKA. Op. cit.. p. 397.
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GRAFICO N° 6

PROCESO DEL MONOPSONIO

Cmg (de la oferta)

Oferta

Los factores juridicos que se han unido para escudar ese desarro-
llo del poder de los grupos empresariales y sindicales o hacer escapar
_la accion del control legal son:

a) La posibilidad legal que tienen las entidades de poder organizar-
se en personas juridicas distintas a las de las sociedades mer-
cantiles y de esa manera escapar al control y a las responsabili-
dades que éstas de por si tienen. Es el caso de los sindicatos de
empresas, en fin, las unidades empresariales como el holding, el
trust, o nuevas formas de aglomeracion empresarial.
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b) La falta de conocimiento y preparacion de los jueces para apre-
ciar la dimension de los grupos de poder en el mercado y sancio-
nar los abusos que cometan tales organizaciones.

En el aspecto juseconomico, los jueces —aun los mas cuidadosos-
solo consideran que han de radicar jurisdiccion tnicamente
cuando los grupos de poder afectan los intereses de la propiedad;
siendo que existe un universo mayor de intereses juseconémicos
que pueden ser afectados en términos cuantitativos mas grandes
y aun en derechos expectaticios.

¢) La forma tan abierta en que se acepta la figura de las fundacio-
nes y que ha permitido a muchas empresas constituirse simu-
lando propésitos benéficos y a algunas centrales sindicales apo-
yarse, cuando no aprovecharse, de los beneficios tributarios, en-
tre otros.

Aun cuando en el Peru la aparicién de las fundaciones es tan
débil y escasa que hasta habria de promoverla, sobre todo aquellas
que se dedican a la investigacion, el analisis académico, el apoyo a
las universidades, no podemos dejar de mencionar, en la perspectiva
de este texto, que ya en otras realidades esta penetracién del poder
dentro del mercado tiene una presencia irrefutable. No en vano los
mas importante estudio sobre la accion de las llamadas “fundaciones
benéficas” o “fideicomisos de beneficencia” pertenecen a Maitland
(1936) en Inglaterra y a Friedmann (1966) en los Estados Unidos de
América, paises en los cuales la proliferacion de las fundaciones ha
traido beneficios para muchas tareas de investigacion, pero también
han sido utilizadas con otros desviados propositos.

3.1. Expresiones del poder empresarial y sindical

Tal como senalan los estudios de Berle y Means (The modern
corporation and private property), el aparato industrial moderno se ha
convertido en un imperio de sociedades anénimas dentro del Estado,
en el cual el control de la direccion tiene mas importancia que la
propiedad de las acciones. De igual manera ocurre con la mano de
obra organizada, donde también el control de la direccion de las
federaciones de trabajadores o de las centrales sindicales tiene mas
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importancia que el nimero de empleados sindicalizados. El resultado
de la accion de esos dos grandes centros de poder afecta directamen-
te al mercado, ejerciendo una influencia decisiva sobre el volumen de
la produccion y sobre la vida econémica de la Nacion.

En las economias liberales, como las de los Estados Unidos de
América, esa accion se manifiesta a través de la negociacion directa
entre las grandes estructuras empresariales, algunas oligopélicas, y
la dirigencia laboral, y sus resultados no sélo afectan un sector de la
produccion norteamericana, sino que van mas alla, inciden en las
economias de los paises importadores de los bienes especificos pro-
ducidos en mérito a este acuerdo de negociacion. De alli que el
incremento salarial, los mayores beneficios sociales y la mayor ex-
pectativa de lucro de las empresas son satisfechos, de alguna mane-
ra, por los consumidores de otros paises.

En el caso de Europa, particularmente de Gran Bretana, Alemania
o los Paises Escandinavos, a este juego de poderes se une la influen-
cia del consumidor a través de las cooperativas de consumo, que
mitigan la accion del capital y el trabajo. Pero en el marco de Améri-
ca Latina la situacién es diametralmente distinta, pues como no
existe una estructura organizada del consumidor la decision se toma
a espaldas de éste o ignorandolo y entonces -alli viene la paradoja- el
capital acttia desde su particular interés, y el grupo laboral organiza-
do también, a pesar de la declaracién abierta de que siempre acttian
en beneficio de la clase trabajadora en general, el ama de casa y el
ciudadano comun; aun cuando en verdad sélo se esté discutiendo en
la mesa de las negociaciones el mayor o menor ingreso de un sector
que muchas veces no es ni el 1% de toda la masa trabajadora del
pais, pero cuya decision afecta los precios y puede, con otras medi-
das, incrementar la inflacién.

En el funcionamiento normal de una sociedad, aun democratica,
hay un afan constante entre el sector empresarial y las fuerzas labo-
rales organizadas que buscan traducir sus intereses y objetivos par-
ticulares en figuras legales y acciones administrativas. Obviamente
esa influencia esta en razén de la fuerza que posea y que puede estar
representada por el total de personas que lo conforman o incluso por
la calidad, experiencia o dotes personales de sus dirigentes, pero
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ademas por los recursos financieros y su cohesioén organizativa y los
medios de comunicacién masiva de que dispongan y que, como se ha
visto anteriormente, influyen en esa inmensa masa silente que son
los consumidores, haciendo incluso que varien sus gustos o inclina-
ciones.

El grupo méas poderoso y mejor dirigido puede conseguir identifi-
car el “interés publico” con sus propios intereses, sefala
Friedmann®’. Pero se dan factores que lo aminoran y que actian
como un “poder equilibrador”, como lo llama Galbraith. Asi, un gru-
po industrial puede ser contrapesado por una asociacion muy bien
organizada de mayoristas o incluso detallistas, que son los que acer-
can la produccién hacia el consumidor final. El mismo accionar del
inversionista para imponer las condiciones de trabajo y salario esta
mitigado por el poder de los sindicatos y de las federaciones de
trabajadores, como claramente se ve en la asociacion de trabajadores
de la industria textil, mineros o petroleros. La discusion entre fabri-
cantes, comerciantes y los sindicatos estd siendo reemplazada cada
vez mas por la discusion de alcance nacional entre todo un sector
industrial, cuando no de todo el aparato productivo, y las centrales
sindicales; asi se ha visto en el caso de Espana, donde un acuerdo
nacional sobre expectativa de lucros de la industria y legitimos inte-
reses salariales permiti6 al pais un periodo de armonia nacional para
conseguir metas de recuperacion y estabilidad econémica. Ha sido
recientemente el caso de Italia donde los propios obreros considera-
ron que la indexacion de salarios que los pretendia cubrir de la
inflacién no era la solucién. Un buen intento es el de las Confedera-
ciones de Instituciones Empresariales Privadas que surgieron en
América Latina a mediados del decenio del 80, pero que ahora se han
convertido en un gremio mas de empresarios.

Las fuerzas productivas, las relaciones de produccién y los con-
flictos adentro de la estructura del mercado pueden condicionar,
determinar, el bienestar o la miseria de las sociedades y de los
individuos sin que hayan sido consultados o participado en tan se-
mejantes decisiones.

57. W. FRIEDMANN. El Derecho en una sociedad en transformacién, p. 313.
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Estas expresiones son tan grandes que rebasan, con frecuencia,
los linderos fronterizos de sus propios paises. La OIT (Organizacién
Internacional del Trabajo), por ejemplo, negocia convenios interna-
cionales en materia de Derecho del trabajo y la seguridad social. Esta
integrada por delegados de los gobiernos, empresarios y trabajado-
res, pero estos ultimos representan la mitad de todos los delegados.
El Banco Mundial, Banco Interamericano de Desarrollo (BID) nego-
cian préstamos de muchas centenas de millones de délares afectan-
do por ende las balanzas de pago de sus paises. La AILA (Asociaciéon
de Industriales de Latinoamérica) y diferentes asociaciones gremiales
son una muestra de esta vinculacion internacional del poder empre-
sarial. En otro extremo lo estan la AFLACIO y otros centros del poder
laboral.

Estas instituciones de caracter internacional no sélo rompen el
monopolio de gestién, e incluso juridico de los Estados, sino que
representan en cierta medida los intereses y aspiraciones de grupos
sociales dentro de la estructura estatal.

3.2 Desafios y oportunidades de las sociedades y sindicatos

Las empresas y su estructura mas comun de formacion legal, las
sociedades anénimas, tienen su mejor definicion en aquella célebre
frase de Winston Churchill: La sociedad anénima no es ese tigre
feroz que lo pretende comer todo; ni una gran vaca lechera donde
todos pueden ordefiar; sino sélo un buen percherén que jala una
pesada carreta.

El gran apologista de la sociedad anénima, el profesor Berle, sena-
la que ésta es la principal fuerza organizada de la sociedad industrial
moderna, no sé6lo en un aspecto puramente econémico sino como
institucion politica. Con menos hipérbole le siguen David Lilienthal,
e incluso Kenneth Galbraith, pero que admite la necesidad de esta-
blecer algun freno al poder ilimitado de las empresas, proponiendo
como tal aquel “poder equilibrador” que mencionamos anteriormente.

Las sociedades comerciales o las corporaciones tienen sus indu-
dables ventajas, tal vez la mayor es que son un medio agil para la
conformacién del capital: “La corporacién viene a resolver la mayor



Capitulo III- Las intervenciones del poder en el mercado 97

parte de los molestos problemas de la sociedad tipo personalista y
constituye un medio casi perfecto para reunir grandes capitales”®,
Es centro de formacion y entrenamiento de una clase dirigente, per-
mitiendo un desarrollo de la tecnologia decisiva que puede luego ser
utilizada por el Estado, las entidades gremiales y los propios centros
de defensa de los consumidores u otras instituciones sociales inter-
medias. Permite formar gerentes para todas las areas y niveles. “Y es
que la gerencia en cualquier parte del mundo es un recurso muy
escaso, a la vez que valioso e imprescindible”®. Muchas de las gran-
des empresas en el mundo y de sus instituciones alcanzan éxito no
s6lo por sus grandes proporciones, sino porque cuentan con los
dirigentes mas capacitados. El crecimiento en personal, ventas, mer-
cados y funciones, de las grandes compainias llega a niveles tan
desmesurados que no falta quienes estén pensando que la estructura
formal del Estado puede ser reemplazada por las corporaciones mun-
diales; sea que el propio Estado propicie el crecimiento de las empre-
sas publicas o que el capital incentive el desarrollo de las sociedades
.mercantiles.

A esta altura de la exposicién es necesario hacer un deslinde
entre lo que se entiende por sociedad mercantil y lo que es la empre-
sa; la sociedad se ha dicho, es una acumulacién de capital para
obtener un lucro; la empresa es una organizacién en la que partici-
pan trabajadores, técnicos profesionales y que posee una estrategia y
objetivos que conseguir. Carlos Torres y Torres Lara®, senala que se
da una superposicion de los objetos de estudio en el Derecho
societario y en lo que €l pretende individualizar es el Derecho de la
empresa. Asi, por ejemplo, en el caso de la cogestion empresarial, se
introduce la participacion de los trabajadores en el capital social
para modificar la sociedad anénima, y no a nivel de empresa donde
seria lo correcto, es decir, en la organizacion; pues de otra manera se
llegaria al absurdo de pretender que el capital también esté represen-
tado en el sindicato.

58. Paul A. SAMUELSON. Curso de economia moderna, p. 90.

59. Luis PALOMINO. “Eficacia gerencial y desarrollo empresarial”, ler. Con-
greso Nacional de Gerencia, p. 22.

60. Carlos TORRES Y TORRES LARA. “Derecho de la empresa”, Revista del
Foro, p. 68.
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Es preciso recordar esta distincion, pues de lo contrario se puede
ir a extremos. La empresa tiene un valor y una importancia para el
desarrollo de la economia y el entrenamiento de futuros cuadros
directivos; pero actualmente —aun cuando no en la realidad de Amé-
rica Latina- se pretende colocar la empresa como la instituciéon social
central. Asi lo aprecian autores como William Ouchi, divulgador de la
llamada “Teoria Z” o “modelo para el resto de la sociedad”. Este
razonamiento se deriva a que muchos paises y particularmente los
de nuestra regiéon no tienen un proyecto nacional, la cultura y la
sociedad estan desprovistas de finalidad; y en otros, en los paises
desarrollados, ese primer sentimiento de unidad provocado particu-
larmente a consecuencia de la Segunda Guerra Mundial ha comen-
zado a declinar, trayendo consigo una pérdida de confianza en las
instituciones.

Toda sociedad necesita de un proyecto colectivo o de un Proyecto
Nacional, como por primera vez empiezan a hablar en el Pera Jorge
Basadre G., Victor Andrés Belatinde y Francisco Morales Bermuidez
C.; asi como las ideas de Victor Ratl Haya de la Torre y de José
Carlos Mariategui. Se necesita de puntos comunes de referencia éti-
cos. Esos grandes lineamientos aun no se labran en América Latina;
ese papel estabilizador de los valores compartidos en una sociedad
todavia en formacién e inmadura, como la de América Latina, parece
haber sido tomado por la empresa. Alli, entonces, surge la conve-
niencia de instrumentos juseconémicos reguladores.

Empero, todo este posible predominio empresarial no solucionaria
nada si es que no se diera una integracion entre las organizaciones
patronales y sindicales. No existe una motivacion que propicie en los
trabajadores sentir su mision importante para el fortalecimiento de
la empresa; como tampoco hay un esfuerzo real de los patrones para
incentivar y motivar a la clase asalariada. Tal vez ello explique el
esfuerzo por escuelas o temas de productividad.

El trabajo es la fuente y tnico origen licito de la riqueza. La
Constitucion del Peri del afio 1993 en su Art. 22 sefiala que el
trabajo: “Es base del bienestar social y un medio de realizacion de la
persona”, y asi lo reconocia antes la Constitucion italiana, como lo
consagran ahora otras leyes magnas, siguiendo aquel principio de
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que el “trabajo de los obreros es el que logra formar la riqueza
nacional”®!. Sin embargo, aun no ha sido lo suficientemente recono-
cida la dignidad del trabajo, ni quienes son trabajadores o su fin
social. -

Hasta una época reciente el trabajo s6lo estaba vinculado a la
actividad manual. “En realidad hay trabajo desde el momento en que
el hombre coordina o calcula su actividad en vistas a alcanzar un
determinado fin"®2 .

Tanto o si el esfuerzo es fisico como si lo es inicamente intelec-
tual. También es trabajo la direccion de empresas, la asesoria y el
esfuerzo consultor de un abogado, por supuesto. De alli que no es
justo ni conveniente separar, dentro de una sociedad, a la llamada
clase trabajadora, como aquella que no dirige la empresa, y clase
patronal, aquella que la dirige, porque ambas tienen un caracter
social, es decir, comunidad organizada hacia un fin comuan.

Todos los trabajadores requieren, entonces, actuar de manera co-
ordinada, de alli la misién inmediata de los sindicatos para velar por
el deber moral e incondicionado del trabajo; asi, el derecho de ejercer
la funcién que una persona es capaz de desempefar. Ese es el gran
desafio y oportunidad de los sindicatos, ya que siendo la sociedad
una reunion de personas es el trabajo el que coordina a sus miem-
bros,“... de aqui que el primer deber del hombre sea poner su activi-
dad al servicio de la sociedad para aportar su parte de cuota a este
bien comun que es fruto de todas las actividades conjugadas”®.

Sélo resta que los sindicatos se adapten a las necesidades del
tiempo presente; y en esto parece que no hay un recorrido paralelo
con las sociedades.

61. LEON XIII. Rerum novarum, p. 57.
62. J.LECLERCQ. La revolucién del hombre en el siglo XX, p. 64.

63. Ibid., p. 71.



100 Introduccion a la Juseconomia

Los instrumentos y el analisis juseconémico consideran esta si-
tuacion como manifestacion del poder. Se ha de propiciar, a través
de la doctrina y de la norma, no sélo su cabal entendimiento sino su
genuina expresion. Asi como se habla de la renta nacional, de la
produccion nacional, también debe referirse al trabajo nacional, al
aporte sindical, al esfuerzo de los sindicatos.

4. REGULACION DE LAS EMPRESAS Y DE LA DISCIPLINA
SINDICAL

El desenvolvimiento de la economia mundial, en nuestros dias, se
mueve entre dos grandes ejes: el conjunto de las grandes empresas y
la practica comercial institucionalizada. Nos referimos en el presente
texto al primero, que involucra a la fuerza sindical.

La observacion inicial que puede hacer un liberalista poco avisado
o un sindicalista radical es por qué tenemos que hablar de un con-
trol. Sin embargo, las grandes organizaciones cooperativas de los
negocios y el trabajo han dejado de ser un fenémeno estrictamente
privado®, pues tienen un influjo directo y real sobre la vida econémi-
ca del individuo y la sociedad. Esta es la realidad de la época; lo que
constituye un desafio es explicar en términos jusecondémicos esa
metamorfosis de las empresas y de los sindicatos, legalmente entida-
des privadas, en entes publicos. El estudio de la regulacién de estas
fuerzas es tarea de esta rama del Derecho.

El afan de regular las grandes sociedades ha oscilado desde el
planeamiento central marxista, segan el cual la solucion radicaria en
el traspaso de todos los medios de la produccién a manos del Estado
hasta que éste sea posteriormente suplantado por la dictadura del
proletariado, pasando por esquemas cooperativistas, hasta modelos
de coparticipacion del capital y el trabajo, como el ensayo de la
comunidad industrial en el Peru.

64. W. FRIEDMANN. Op. cit., p. 322.
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El modelo de coparticipacion o codeterminacion surgio en la Ale-
mania de la Postguerra en las industrias del carbon y del acero,
teniendo como idea central el derecho del control y direccién de las
empresas por los capitalistas y los trabajadores. El sistema funciono
no sélo armoniosamente sino con resultados en la produccién exce-
lentes. Empero, hay que apreciar el contexto histérico en el que se
dio: la devastada Alemania, la depresién econdémica y la amenaza de
desocupacioén forzosa. Luego, el sistema prospera cuando hay un
elemento de motivacién y de cooperacién meta legal, como fue la
necesidad de la reconstruccién nacional, o cuando hay un proyecto
nacional o conjunto de valores compartidos por una comunidad en
un momento dado y no en épocas de prosperidad o ausencia de
grandes objetivos nacionales admitidos por la poblacion, pues enton-
ces los intereses de patronos y obreros tenderan a chocar con violen-
cia.

Tal vez el esquema mas practico desde una 6ptica juseconémica
sea una moderna legislacién antimonopélica para regular el excesivo
poder de las empresas, que debera estar unida a una moderna auto-
ridad administrativa que ejerza una labor de inspeccion publica
como organismo regulador y no como un organismo directivo o
sustituidor de la direccion de la empresa. Paralelamente se requiere
un esfuerzo del aparato jurisdiccional del Estado, para asimilar y
adquirir la formacién basica en los temas y nuevas categorias de la
Juseconomia que le posibiliten una aplicacion eficiente cuando radi-
quen jurisdiccion. Mas principalmente formacion de conciencia de la
opinion publica que coadyuve a ese “poder equilibrador”.

Una economia en la que coexistan las empresas estatales, las
empresas privadas o las empresas de economia mixta, asi como las
cooperativas y aun las de cogestion, impedira el abuso de alguna de
ellas en perjuicio de las otras y de esa inmensa masa de ciudadanos
aun no organizados.

En otro extremo, los sindicatos también ejercen practicas
monopolisticas que se expresan con frecuencia en la tirania sindical
que se instala en los cuadros directivos por latos periodos, en la
sancion sin revision a sus afiliados o en las acciones tendentes a
impedir la formacion de otros sindicatos o en la negociacion de los
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llamados contratos colectivos. A ello debemos anadir la influencia
directa que ejercen en la produccién y en el precio a través de los
salarios y las demas condiciones estipuladas en los contratos colecti-
vos de trabajo, por no mencionar la posibilidad de una huelga que
paralice a todo un pais.

La gran conquista social de nuestro siglo es el reconocimiento
constitucional, en todas las democracias industriales del mundo oc-
cidental, de los sindicatos como grupos de expresion y defensa de la
clase laboral. Ahora el problema es el poder del sindicato, “la protec-
cion del afiliado individual, del sindicato contra castigos arbitrarios
incluida la expulsién por decisiones incontrolables del sindicato”.

Obviamente existen disposiciones constitucionales y legales sobre
la libertad sindical tendentes a proteger al individuo y su libertad de
eleccion; pero no se puede negar que aun asi, y tal vez en razon de la
proteccion legal de la existencia sindical, subsistan las amenazas a
la libertad individual, sobre todo por la aversion que tienen los jueces
a intervenir en las querellas internas de los sindicatos por ser entida-
des privadas. Reticencia que se debe sustancialmente mas a proble-
mas técnicos que a la aplicacién de los principios generales del Dere-
cho.

Las organizaciones sindicales, si bien se estructuran como entes
privados, su actuacién compromete la economia no sélo de la familia
del trabajador sindicalizado, sino de cientos o miles de éstos, cuando
no —como se ha dicho- de la economia del pais. Por ello es que la
Juseconomia lo toma, también, como objeto de su estudio.

La accion sindical puede fijar un salario real minimo para todo
trabajo; pero ni eso estamos seguros favoreceria de manera efectiva
al trabajador, ya que podria reducir el volumen de empleo que seria
atil ocupar con una cantidad dada de maquinas.

“Es posible, aunque no sea seguro, que la automacioén implique
no s6lo un aumento de la productividad media y una reduccién de la
importancia relativa del trabajo respecto a la maquinaria, sino tam-

65. Ibid., p. 335.
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bién una disminucion de la elasticidad de sustituciéon entre hombres
y maquinaria”®®.

Se requiere, en consecuencia, una accién equilibradora de los
sindicatos, una especie de juego de controles para reequilibrar la
libertad individual. Asi, garantizar la eleccién periédica de las directi-
vas sindicales no sélo en su pureza sino en su renovacion, evitando
la reeleccion indefinida y el autoritarismo; el establecimiento de ins-
tancias para el caso de sanciones a los afiliados con derecho a la
reclamacion judicial, y finalmente la existencia plural de sindicatos o
federaciones dentro de una misma actividad industrial.

En la medida que esa regulacién funcione, la accién de la empresa
y de los sindicatos propiciara una mayor producciéon y productividad,
acorde con el respeto a la persona y a los miles de individuos que de
manera pasiva soportan la accién de estas dos realidades.

Tal vez el problema futuro, como afirma Samuelson, no consista
tanto en decidirnos entre las grandes empresas monopolisticas y los
competidores en pequefia escala, cuanto en buscar la manera de
mejorar la actuaciéon social y econémica de grandes conjuntos de
esas empresas. El desafio de los proximos afos sera el de encauzar
las tremendas posibilidades creadoras de las grandes corporaciones
empresariales hacia el bien general. De la misma manera en que el
sindicato se coloque al servicio tinico y exclusivo del trabajo, permi-
tiendo al individuo laborar dentro o fuera del sindicato; pues si lo
aparta, por cualquier medio, o lo impulsa a otros fines, sera una
entidad privada que afectando a la sociedad adquiere acciones publi-
cas que han de merecer control.

5. LA PROTECCION AL CONSUMIDOR
La primera advertencia que se debe hacer es respecto al error,

frecuente, de vincular la protecciéon al consumidor con la sociedad de
consumo. La responsabilidad civil, mucho antes de la construccion

66. James Edward MEADE. Eficiencia, justicia y propiedad, p. 31.
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de la teoria aquiliana y cuando se confundia con el delito, antecedio
a la economia de mercado. La resolucién contractual en la emptio-
venditio es tan antigua como la propia compraventa; la redhibicién la
encontramos en las practicas de los pueblos primitivos y esta refleja-
da en el Cédigo de Hammurabi. Si seguimos en este recuento histori-
co, este instituto protector ya era conocido en la Edad Media.
Pirenne, usando el mismo subtitulo de este paragrafo, refiere que las
penas tan severas contra los fraudes y aun la simple negligencia por
parte de los artesanos favorecia al consumidor. El artesano estaba
sujeto no soélo al control de los vigilantes municipales, que tenian el
derecho de penetrar de dia y de noche en su taller, sino también a
ser vigilado por el publico, bajo cuyos ojos tiene la obligacion de

trabajar®’.

En la antigua Roma, era asegurada la garantia sobre vicios ocul-
tos en la compraventa, en caso que el vendedor anunciara o pregona-
ra (promissa) que la mercaderia presentara ciertas cualidades, las
que después de la venta fueran constatadas como inexistentes.

Esa circunstancia es la que se ha mantenido constante a través
de los siglos: la promocién o publicidad engafosa como causa princi-
pal para la formacion de este instituto protector.

Pero cualquier organo protector y defensor del consumidor sera
insuficiente si es que el consumidor no tiene conciencia de su propia
area de proteccién, si no esta instruido de su propio derecho, sino
aprecia su propio poder y fuerza para actuar frente a cualquier des-
viacion de las lineas del mercado.

Por ello es que el consumidor comenz6 a organizarse, primero en
los paises desarrollados a fines del decenio del 60 cuando tomé
conciencia de sus derechos y luego ez América Latina a inicio de los
90 cuando las corrientes de apertura econémica e ingreso de inver-
siones en diferentes formas (marcas, nombres, know-how o aportes
econémicos) propiciaron la formacion de entes que protegieran la
propiedad intelectual. En 1971 se dio en Quebec (Canada) un dispo-

67. Henri PIRENNE. Historia econémica e social da Idade Media, p. 192.
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sitivo legal que regulaba los contratos de crédito, la garantia de la
publicidad, creaba un érgano protector del consumidor y establecia
sanciones para todo acto comercial que lo afectara. En América Lati-
na el consumidor atin no esta organizado porque las instituciones
sociales intermedias todavia no estan establecidas o porque tal vez se
piensa que los codigos sanitarios y las leyes sobre especulacién y
acaparamiento son suficientes; sin embargo, resta regular otras si-
tuaciones, como la induccién al error al consumidor, la falsa propa-
ganda y publicidad, la formacién de estructuras oligopélicas, la crea-
cion de grupos empresariales y alianzas empresariales que pueden
afectar directamente al consumidor final cuanto a las otras unidades
econdémicas que precisan de insumos o partes y piezas manufactura-
das. Todos estos fenémenos son objeto del Derecho Economico, pues
ditorsionan la libre elecciéon del consumidor en una economia de
mercado.

Sin embargo, este principio puede ser desconocido o impractica-
ble, cuando no inservible, en casos en que la realidad del mercado o
del pais no pueda distinguir, con precision, los vicios en las transac-
ciones. Una cosa es el acto que salva el vicio oculto, solucionable
generalmente en la relacién consumidor-vendedor, consumidor-
locador, ya que esta circunscrito a la cuestién precio y objeto. Otra
cosa es la responsabilidad eventual, nacida del vicio oculto y de cuya
relacion pasa a. participar el fabricante del objeto que causa el dafno
cuando asimismo actia en todo el proceso econémico.

Asi, la proteccion al consumidor es una institucion necesaria den-
tro de la sociedad a fin de reequilibrar el poder de las empresas, del
Estado y aun de los sindicatos, ya que entrega al consumidor una
herramienta para defender su derecho a recibir una informacién
real, clara y coincidente con el bien o servicio que se le esta ofrecien-
do por cualquiera de dichas unidades economicas.

La publicidad constituye un verdadero arte que induce al consu-
midor hacia un bien prescindiendo de los concurrentes. El nombre,
caracteristicas e incluso ‘el disefo y los graficos pueden ser engano-
sos y el consumidor indefenso cae en tales ardides sin tener €l y la
sociedad en su conjunto un arma legal para reponer las cosas en la
situacion previa a la confusion, cuando no a la del fraude.
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La proteccién al consumidor admite tres premisas fundamentales:
la unién o asociacién de los consumidores, la informacién o capaci-
tacién de sus derechos como de la forma de ejercerlos, y la institu-
cién publica que viabilize la accion individual o gremial de los consu-
midores asi como el entrenamiento y divulgaciéon de sus derechos.

Diferentes han sido las formas en que los paises latinoamericanos
han enfocado la proteccion al consumidor. Asi algunos han puesto
énfasis tinicamente en la asociacion de los consumidores y su capa-
citacion; otros han creado so6lo organismos divulgadores. Asi tenemos
la legislacién mexicana (1975) y la brasilefia (1976) que dan herra-
mientas de proteccién al consumidor. De igual manera las normas
peruanas como la ley 25868 que crea el Instituto Nacional de Defen-
sa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
(1992) y que tiene como funciones conocer y resolver los procesos
relacionados con la defensa de la competencia y de los derechos de
los consumidores, asi como imponer sanciones por infraccién a la
libre competencia y a los derechos de los consumidores.



SEGUNDA PARTE

EL ANALISIS ECONOMICO
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CAPITULO IV

EL DESARROLLO DEL
ANALISIS ECONOMICO

El Derecho, su vigencia, aplicabilidad y racionalidad han sido, con
frecuencia, apreciados, desde una optica formalista, sin encontrar su
vinculacién con la eficiencia. El enfoque analitico es provechoso para
entender esa eficacia en una realidad evolutiva.

1. SURGIMIENTO Y EVOLUCION

Aun cuando el desarrollo del analisis econémico aplicado al Dere-
cho es relativamente nuevo, segin se ha explicado anteriormente, lo
que ha ocurrido es que ese ambito se ha ampliado ostensiblemente, y
en base a trabajos de economia sobre tributacién, distribucién, utili-
dad publica, se han afnadido nuevos como el de asignacién de recur-
sos, desarrollo industrial, regulacion de inflacién, control de precios,
recesion, reglamentacion de estructuras oligopélicas o monopolicas,
desarrollo de exportaciones, entre otros. Los registros mas interesan-
tes son los de regulacion de las practicas empresariales y las conse-
cuencias de dichas practicas. Su estudio, por supuesto, tiene
implicancias para la politica legal, pero basicamente permite a la
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economia explicar el comportamiento de los mercados. Asi, el anali-
sis econémico posibilita entender los fenémenos econémicos frente al
Derecho, a la administracion de justicia, asi como a los criterios que
se deben seguir para estructurar la ley.

Uno de los aspectos que podemos considerar nuevos y que fortale-
cen el nacimiento de esta inquietud académica, es la aplicacién de
las teorias y los métodos empiricos de la economia al sistema juridico
en temas comunes, como el régimen de seguro, contrato y propiedad,
la teoria y practica del castigo, los procedimientos civil, penal y
administrativo, a la teoria de la legislacién y a la aplicacion de la ley
y de la administracién judicial. Mientras que el Derecho y la Econo-
mia anteriormente confinaban su atencion a las leyes que regulaban
relaciones econdmicas explicitas y, por cierto, a un subgrupo limita-
do de dichos preceptos como el de la indemnizacion, el régimen de
alimentos, las costas judiciales y personales, el campo de lo
juseconomico es de mayor dimension.

Todo este método y los criterios para apreciar y analizar el Dere-
cho se desarrollan en el sistema juridico anglosajon en donde los
principios del common-law orientan la creacién juridica en cada
caso concreto, en donde la fuerza de los precedentes o de la juris-
prudencia establecen reglas que someten el actuar de los jueces en
casos similares, como en la posibilidad de cambiar tales lineas de
actuacién cuando cambian los hechos. De esa manera el analisis
econémico del Derecho, nace como una respuesta a la cada vez
mas creciente manifestacion de los fenomenos juridico-econémicos
y al propésito de posibilitar un desarrollo armonioso del mercado en
el que primen los intereses individuales de los operadores econ6émi-
cos por encima de las leyes que, a veces, pueden impedir el eficien-
te actuar de tales agentes. De alli que el trabajo doctrinario de esta
teoria nace después de un periodo de crisis y fuerte intervencion
estatal en la economia.

El principal precursor de estos trabajos es César Beccaria
Bonesana (1764), quien logré relacionar el Derecho Penal con la
economia. El célebre autor De los delitos y de las penas, fundador de
la Escuela Clasica, realizd6 un analisis econémico de los delitos y de
las penas, desde la perspectiva del dafo a la sociedad y del factor
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disuasivo que proporciona la carcel y la sancién penal. Este primer
trabajo que podria desvirtuar la afirmacién precedente no propicié
un desarrollo de la materia, precisamente porque estaba inmerso en
el sistema juridico romano-germanico, cuyas numerosas reglas, vin-
culadas a priori a situaciones especificas impiden que el juez pueda
crear facilmente derecho en cada nuevo caso concreto. Por otro lado
la forma romano-germanica de resolver los casos que ahora llamaria-
mos de andlisis econémico de los hechos limita la facultad jurisdic-
cional de tener en cuenta y proyectarse, mas alla de los intereses de
las partes involucradas, hacia el interés del mercado o de lo que se
llama la cuestion del costo social. Finalmente, aun cuando existen
categorias y principios en el sistema romano-germanico, no hay un
método que analice todos los actos de las personas dentro de crite-
rios puramente econoémicos o de costos.

La primera indagacién de Beccaria es planteada, nuevamente, un
siglo mas tarde, por estudiosos del common-law que desarrollan es-
tos primeros criterios pero desde un enfoque y aplicacion dentro del
sistema anglosajon.

Asi, junto a Beccaria dos autores completan el grupo de precurso-
res: Bentham y Wagner. El primero, en 1864, publica Theory of
legislation y se refiere a la teoria positiva del comportamiento huma-
no como una nueva teoria econémica; y, finalmente, Wagner, en
Alemania, en una segunda edicion ampliada de su obra (1876) expu-
so sus investigaciones sobre los efectos y los cambios en las necesi-
dades econdmicas sobre el Derecho. Los tres destacados tratadistas
partian de la relacion del derecho positivo y sus consecuencias eco-
noéomicas al momento de aplicarlo, asi como las nuevas necesidades
que se podrian plantear.

Pero los limites de este enfoque y su tratamiento directo datan de
los inicios del decenio del sesenta con los trabajos de Guido
Calabresi (Some thoughts on risk distribution and the law of torts) y el
de Ronald Coase (The problem of social cost). Estos fueron los prime-
ros intentos para aplicar el anilisis econdémico de una manera siste-
matica a las areas de las leyes que no regulaban manifiestamente las
relaciones econdmicas. En ese mismo periodo John Rawls publica
sus primeros trabajos (The sense of justice y Distributive justice), y su
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razonamiento defiende una concepcién de la justicia que, inscrita en
la tradiciéon del pensamiento liberal, se distancia del extremo
consevador y del llamado “Estado de bienestar”, introduciendo un
fuerte ingrediente igualitario en la ley y en la distribucion de los
bienes.

Posteriormente, hacia el decenio del 70 los aportes anteriores se
enriquecen con Gary Becker, quien en su obra The economic
approach to human behavior estudia la vinculacién entre ley y econo-
mia en actos y hechos no mercantiles como la caridad y el amor.
Asimismo, efectiia el andlisis econémico del crimen, discriminacién
racial, el matrimonio y el divorcio. Asi como los aportes de A.
Klevorick (Law and economics theory: An economist’s view) y los tra-
bajos de Warren Schwartz. No se pueden dejar de mencionar los
importantes aportes de W. Friedmann (Law in a changing society) en
el afio 1972; como los de L.M. Friedmann y S. MaCaulay (Law and
behavioral sciences) en 1977. Finalmente, alcanza madurez con la
obra de Richard A. Posner (Economic analysis of law).

En el decenio del 80, ya definida esta especialidad, surgen los
trabajos de Mitchell Polinsky (An introduction to law and economics)
en 1983; asimismo Anthony T. Kronman (Contract law and
distributive justice) en 1980, y Richard A. Epstein (The social
consequences of common law rules) en 1982.

El tema suscita el interés de los académicos en América Latina
hacia fines del decenio en los 80, en que aparecen los primeros libros
y ensayos.

En Argentina un trabajo inicial es el libro Introduccién al andlisis
del derecho de Carlos Santiago Nino, publicado en 1983 y que plan-
tea temas como la administracion de justicia, la valoracion moral del
derecho asi como la valoracién moral de algunas instituciones, anali-
zando las posiciones doctrinarias de los primeros precursores del
analisis econémico del Derecho. En tanto en Brasil, Roberto
Mangabeira Unger autor de Law in modern society. Toward a
criticism of social theory (1975), es el mas destacado jurista en el
tema, al cual se le une José Eduardo Faria, con su obra Eficacia
Juridica e violencia simbélica (1988). Pero corresponde al Pert tener el
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mayor numero de trabajos. Un primer aporte es el libro Introduccion
a la juseconomia publicado en 1988. Luego, en ese mismo afno, Fer-
nando de Trazegnies publica La responsabilidad extracontractual,
que es, probablemente, lo mejor que se ha escrito en Ameérica Latina
sobre un aspecto especifico de este analisis tendente a acercar la
teoria anglosajona del tort law y la responsabilidad civil dentro de la
concepciéon de la responsabilidad extracontractual. Finalmente José
Antonio Payet, en 1990, escribe La responsabilidad por productos
defectuosos, que es un importante y documentado analisis econémi-
co del Derecho. Un dato que merece resaltarse es que las tres obras
han sido editadas bajo el mismo sello de la Pontificia Universidad
Catoélica del Perti. Las revistas especializadas también se han intere-
sado en el tema y han acogido ensayos de estudiosos como Alfredo
Bullard G.

Es explicable que los aportes latinoamericanos sean escasos, en
razéon de que este método de analisis nace y se aplica en el sistema
anglosajon; en tanto que la respuesta al fenémeno juseconémico, a
través del Derecho Econémico, es mas abundante ya que éste es mas
adaptable dentro de categorias del sistema romano-germanico.

2. BASES DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

Las reflexiones de Coase, Calabresi, Posner, Becker y Rawls han
sido generalizadas y examinadas empiricamente, dando lugar a una
teoria econémica del Derecho con un amplio poder explicativo y
reformador y con un apoyo empirico creciente. De ello es posible
afirmar que la Economia tiene un rol tanto normativo como positivo
en el estudio de las leyes y las instituciones juridicas.

De tal manera que ya a fines del decenio del 70 estaban dados los
fundamentos de esta teoria desarrollada integramente bajo el siste-
ma anglosajon y a partir de dos corrientes que, con diferencia de
matices, dieron forma a lo que se conoce como Economic Analysis of
Law, principalmente en la Universidad de Chicago, y lo que se llama
Law and Economics en la Universidad de Yale.

Tales teorias que parten desde un mismo punto de analisis del
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Derecho llegan a distanciarse cuando se ponen en consideracion los
criterios de justicia, ética y equidad, y es que la pretension de que la
Economia es una herramienta de analisis tanto normativo como po-
sitivo del Derecho y las instituciones legales ha derivado en un mun-
do de criticas que, con frecuencia, es insubsistente cuando no inutil,
pues como se ha explicado en el primer capitulo, la Economia no es
el arbitro fundamental de la alternativa social.

En cualquier caso el analisis econémico se ha utilizado para expli-
car y entender el sistema juridico, particularmente el sistema del
common-law, como para proporcionar un meétodo de aplicacion y
entendimiento a los jueces que posibilite mejorar el propio sistema
juridico en base al privilegio que se otorga a los criterios de eficiencia
y equidad cuanto a los costos que se deben tener en consideracién
cuando se adoptan determinadas decisiones juridicas.

Ahora bien, veamos la relacion del criterio de eficiencia con algu-
nas figuras juridicas. Por ejemplo, en el caso del hurto, dentro de la
esfera del Derecho Penal, aun cuando la Economia no puede decirle
a la sociedad si debera buscar la limitacién del hurto, puede mostrar
que seria ineficiente permitir su propagacion. Se puede asi clarificar
un conflicto de valores mostrando cuanto debe sacrificarse de un
valor como la eficiencia para alcanzar otro. O, tomando como base la
meta de limitar el hurto, el economista puede ser capaz de mostrar
que los medios por los que la sociedad ha tratado de lograr esa meta
son ineficientes, ya que la sociedad podria obtener mas prevencion, a
un costo menor, usando diferentes métodos. En consecuencia, si los
meétodos mas eficientes no perjudicasen ningun otro valor, entonces
se les consideraria socialmente deseables y O6ptimos, aunque se le
asignase a la eficiencia un lugar relativamente menor en la jerarquia
de valores.

Mientras que el rol normativo del analisis econémico del Derecho
es de este modo importante, el rol positivo —el de explicar las reglas y
las consecuencias en el sistema juridico tal como son— es aun mas
significativo. Asi, tal como lo estamos viendo, muchas partes del
Derecho llevan el sello del razonamiento econdémico.

En el caso de la administraciéon de justicia es evidente que no soélo
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hay poquisimos jueces, muy escasos, que tienen una formacion en
Economia, sino que el silogismo juridico que se elabora al momento
de pronunciar sentencia carece de referencias explicitas a los con-
ceptos economicos, resultando asi que los verdaderos terrenos de la
decision juridica son con frecuencia ocultos y no iluminados por el
razonamiento juseconomico.

El economista y el abogado enfocan un mismo caso de maneras
tan diferentes que a primera vista parece darse una incompatibilidad
basica entre el Derecho y la Economia. Veamoslo con un ejemplo que
se da en las calles de nuestras ciudades: Un peatén es atropellado
por un automovilista descuidado. Ahora bien, la tinica preocupacién
de las partes y sus abogados, la tinica atencién del juez y el fiscal, es
si el costo de los darfios deba transferirse del peatén al automovilista;
en definitiva, todo gira en determinar si es “justo” o “injusto” que el
peatén deba recibir una compensacién o no.

El abogado del peatén argumentara que es justo que su cliente
sea indemnizado, puesto que el automovilista estaba en falta y el
caminante libre de culpa. A su vez, el abogado del automovilista
puede argumentar que el peatén era distraido y, por consiguiente, es
justo que la pérdida la soporte por su descuido. La justicia y la
imparcialidad no s6lo no son conceptos econdémicos, sino que el
economista no esta interesado en la tinica cuestién que les preocupa
a la victima y su abogado, cual es la de determinar quién debera
cargar con los costos de este accidente. Para el economista, el acci-
dente es un capitulo cerrado. Los costos que generd el evento son
costos “amortizados” que no pueden ser recuperados por un pago de
transferencia del causante del dano a la victima. El economista esta
interesado en los métodos de prevencion de accidentes futuros y asi
reducir los costos de los atropellos, pero las partes en litigio no
tienen ningun interés en el futuro. Su interés se limita a las conse-
cuencias financieras de un accidente pasado. De donde se puede
generalizar que los abogados defensores, como en el ejemplo, estan
preocupados por determinar quién fue y el momento en que ocurrio;
en tanto que los economistas lo estaran en el como fue y de qué
manera evitar en el futuro que esto ocurra para no disminuir las
horas-hombre trabajador y la transferencia de recursos no producti-
vos.
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Pero esta dicotomia es exagerada. El fallo del juez y la jurispru-
dencia uniforme afectaran el futuro y por eso deberan interesarle al
economista, porque estableceran o confirmaran una regla para el
gobierno de las personas comprometidas en actividades peligrosas.
La sentencia y la jurisprudencia en general pueden crear una forma
y un comportamiento de las personas, pues si un sujeto se comporta
de cierta manera y se produce un accidente tendra que responder
ante el juez, cuya sentencia reconociendo una indemnizacion, segan
el caso, influira en el monto de las reparaciones, los costos de los
danos personales e incluso las primas de seguros.

A la inversa, €l juez y los abogados defensores no pueden ignorar
los fallos judiciales ni su influencia en el futuro, ya que cualquier
aplicaciéon de la ley se constituird en un precedente, con impacto
directo, sobre el comportamiento futuro de las personas distraidas y
de los automovilistas descuidados. Si, por ejemplo, se le concediese
el fallo al peatén, sobre la base de que era un agraviado, aunque
descuidado, la decisién estimularia a las personas a desatenderse o,
algunas en el extremo, a abusar de esta jurisprudencia para, inclu-
so0, aparentar un atropello y reclamar los beneficios.

Asi, la justicia y la imparcialidad asumen significados mas am-
plios sobre lo que es justo o imparcial, como entre este demandante
y este defendido. El asunto gira en torno al resultado justo e impar-
cial para una clase de actividades, y no puede ser resuelto sin que la
decision judicial por lo menos haga alguna consideraciéon al impacto
que tendra sobre la frecuencia de los accidentes y el costo de las
precauciones de los mismos.

Otro tema sugestivo es el de la formacion de las leyes por fuerza
de la costumbre y su derogacion por presion de las mismas.

En casi todos los codigos comerciales del mundo y aun los civiles,
de Argentina, Brasil, Colombia, México o del Per, por ejemplo, la
costumbre es considerada con la misma fuerza que la ley escrita.

La funcién positiva del analisis econémico del Derecho adquiere
trascendencia cuando explica la razén por la que muchas normas
no se cumplen, no por falta de respeto, sino porque el germen de su
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incumplimiento esta implicito en la propia norma. Los sujetos llegan
al convencimiento que su actuar, y no el exigido por la ley, es el
correcto, y aun cuando hubiera coaccién ésta es irrealizable; enton-
ces el dogmatico del Derecho hablara de “la derogacién por la fuerza
de la costumbre”, en lugar de derogacién por fuerza del mercado,
como en verdad lo es, o efecto contrario al propédsito inicial del pre-
cepto.

Determinadas leyes que buscan proteger la industria nacional o
una produccién eficiente pueden perjudicar al pais si es que en su
elaboraciéon no hay una vision integral. Las normas tienen que en-
frentar el problema y paralelamente regular en otros campos, a veces
distintos, para hacer efectiva la ley principal. Si no se introducen
cambios en la legislacion fiscal, monetaria o cambiaria, es posible
que no se alcancen los beneficios de una industria eficiente.

En muchos de los paises de América Latina algunas empresas
pueden presentar estados financieros saludables, porque las leyes
proteccionistas les permiten vender por encima de los precios inter-
nacionales. Las tasas de cambio supervalorizadas les facilitan impor-
tar equipos e incluso insumos a precios inferiores del costo real. De
esa manera la sobrevalorizaciéon de la producciéon y el bajo costo de
los insumos incrementan las utilidades de las industrias.

3. EL TEOREMA DE COASE

Ronald Coase, nacido en Londres, profesor de la Universidad de
Chicago (EE.UU.) y director del Journal of Law and Economics, es
uno de los eruditos mas serios y rigurosos en el estudio del analisis
juseconémico y de los costos de transacciéon que conllevan solucio-
nes por encima de aquéllos a que pueden llegar los procesos judicia-
les o sin intervencién de éstos.

Una categoria que es bueno precisar para entender a plenitud el
Teorema de Coase, quien afirma que si los costos de transaccion son
nulos la asignaciéon de derechos es irrelevante para fines de eficien-
cia, es precisamente este tltimo.
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Eficiencia se entiende como aquella situacién en la que ninguna

persona puede mejorar sin que empeore otra perso 88

El teorema de Coase se puede resumir en el principio de que: el
intercambio solamente puede ser hecho cuando beneficia a ambas
partes.

La practica de los agentes econémicos genera con frecuencia un
conjunto de costos ya para el individuo, ya para la empresa, pero en
definitiva costos privados; éstos no coinciden necesariamente con los
costos sociales, es decir, el costo en que incurre una sociedad al usar
sus recursos productivos para gestar .un determinado bien, ya que la
sociedad al poseer una concentraciéon de recursos, de propiedad indi-

vidual o colectiva, buscara con ellos lograr la mayor produccién®®.

Este costo social puede ser mayor o menor que el costo privado
debido a la presencia de externalidades positivas o negativas, segan
el caso. El término externalidad se refiere a la presencia de factores

exégenos que afectan a las empresas o a los individuos’®.

Un ejemplo real es el ocasionado por la quema de cafia de azacar
en la ciudad de Trujillo (Pert), cuando las grandes empresas azuca-
reras hasta los anos 60, al proceder a la quema de cafa de su zafra
anual, originaban una fuerte lluvia de ceniza que cubria la ciudad,
manchando la ropa de cientos de hogares que la tendian en los
clasicos cordeles, durante los largos dias de la cosecha, en una
ciudad de zaguanes, patios y quintales. Asi, las familias trujillanas
veian aumentados sus costos al tener que emplear mas jabén en el
lavado de sus ropas. El precio del aztcar vendida por los ingenios al
exterior no incluia el costo creado a ni las amas de casa, debido a la
pobre asignacion de derechos. El aire y los cielos pueden ser usados

68. Folke KAFKA. Op. cit., p. 231.
69. C.E. FERGUSON. Op. cit., p. 169.

70. Folke KAFKA. Op. cit.,, p. 230.
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por todos y, en consecuencia, las amas de casa ni las companias
azucareras tienen Derecho exclusivo sobre él. Para resolver el asunto
se debe efectuar un examen general para ver cual es el dafio mayor;
o prohibir la quema y disminuir la produccion de azucar o dejar que
los hogares trujillanos laven dos veces, con doble jabon y agua, sus
prendas. '

La mayoria de los abogados, frente a este caso concreto, y logica-
mente en estos tiempos, estarian preocupados en el monto
indemnizatorio que deberian percibir las familias trujillanas y en
iniciar —los mas avezados- una accién judicial de dafios y perjuicios.
Pero lo curioso es que también los economistas -los de menos forma-
cién jusecondmica- apuntarian en esa direccion o, alternativamente,
fijar un impuesto variable a las empresas azucareras con relacion a
la cantidad de ceniza producida equivalente en moneda nacional (los
soles de la época) al dano producido o, finalmente, trasladar -cir-
cunstancia improbable e impracticable- las fabricas a otros valles. La
decisién correcta, pues parece que las expuestas no lo son, es la que
puede ser adoptada con la ayuda del Teorema de Coase.

En la practica diaria la cuestién se formula comtnmente como
que una persona A ocasiona dafio a B y lo que tiene que resolverse
es como se puede impedir que A actte para asi bloquear el dafo.
Esto es erroneo, afirma Coase. “Estamos tratando un problema de
naturaleza reciproca. Evitar dafio a B infligiria un perjuicio a A. La
cuestion real que debe decidirse es: ¢Debe permitirse que A dane a
B, 0 que B dafie a A? La cuestion es evitar el dano mayor”’!. En
efecto, hay que apreciar con cuidado esta situacion, pues se tiene
tanto un costo (en el ejemplo, el costo adicional en jabén, agua y
tiempo de las amas de casa trujillanas) como un beneficio (el ingreso
que percibira el pais por la exportacion de azuacar); luego, en un
analisis integral se ha de considerar si el dafo que se evita al prohi-
bir la quema de cafa de azucar (externalidad) es mayor o menor que
la pérdida que resultaria si se eliminase dicha actividad.

71. Ronald COASE. Op. cit., p. 2.
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Un ejemplo que ilustra la idea de las externalidades es el que se
presentd en la ciudad de Rio de Janeiro (Brasil), donde sus mas
bellos paisajes naturales son disputados por sus habitantes y los
apartamentos adquieren mayor o menor valor en razon de la vista de
que disfruten. Frente a uno de esos lugares, la Lagoa Rodrigo de
Freitas, existe un restaurante en uno de los edificios mas bajos,
apenas tres pisos, al lado de otros que superan, sin excepcion los 10
6 12; se llama Bar Lagoa, no es lujoso y tiene ademas el servicio de
mozos mas displicente de la ciudad, pero posee una antigua cliente-
la, ubicada en los mejores cargos de la administracion ptuiblica. El
propietario del inmueble pretendio destruir el edificio para construir
uno mayor, aprovechando una externalidad positiva que era la vista
y el lugar. Sin embargo, sus feligreses,, melancolicos por el local y en
uso de sus vinculaciones y cargos publicos, declararon el predio
intangible y se prohibié su demolicion. /Fue una decision correcta a
la luz del costo social? El nuevo predio beneficiaria a muchas fami-
lias, la municipalidad recibiria mayor renta por concepto de impues-
tos y tributos municipales, se daria mayor fuente de trabajo. En este
caso no se permitié que entraran en juego los costos de transaccion,
es decir, un posible acuerdo entre el propietario del inmueble y el
propietario del restaurante.

Otro ejemplo es el que narra Fernando de Trazegnies. El caso de
Luis Esteves Flores con la Municipalidad de San Isidro, Lima, en el
que la presencia de una bodega y de una peluqueria fue calificada
como una deseconomia externa, ya que atentaba contra la estética
urbana de una zona residencial; en donde el perjudicado por el daio
estético aducia un desmedro del valor de su propiedad en razén del
afeamiento del lugar’?. Y, aunque la Corte no amparé la demanda
basandose en un razonamiento forzado de la zonificacién, la que no
corresponde analizar en las circunstancias, nos preguntamos: ¢seria
una decision eficiente ordenar la clausura de dichos locales?, ¢sno
seria mas conveniente ordenar un cambio de fachada, redecorar los
locales? Nuevamente la municipalidad, en este caso, recibiria mayo-
res tributos, la oficina de recaudacion tributaria percibiria una ma-

72. Fernando de TRAZEGNIES. La responsabilidad extracontractual. t. II, p.
355.
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yor cantidad de impuesto general a las ventas, los vecinos manten-
drian sus servicios mas cercanos y tal vez de mayor utilidad, dado
que no estaba en discusién la calidad o conveniencia de estos servi-
cios a la comunidad; hubiera sido mejor que se establecieran lineas
de razonable transaccion entre don Luis, el bodeguero y el peluquero
y a lo mejor el alcalde, que tal vez fuera cliente del figaro limefio.
Claro esta, todo ello, independientemente de gue el vecino deman-
dante pudiera tener derecho a wuna vista y un medio ambiente
estrictamente residencial, sin actividad comercial, desde que el costo
de transaccion sea igual a cero.

Estas situaciones pueden ser analizadas desde la situacion de los
costos en la operacion.

3.1 Los costos de transaccién

El Teorema de Coase expone dos posiciones para analizar las
diferentes situaciones que se dan en las relaciones sociales.

- Cuando los costos de transaccion son nulos.
- Cuando los costos dificultan una libre transaccion.

3.1.1 Costos de transaccién nulos

Esto significa que se efecttia la operacion de un sistema de precios
sin costo, donde las partes que disputan los efectos de una externa-
lidad pueden ponerse de acuerdo.

De esa manera, segun los ejemplos expuestos anteriormente, las
partes podrian responder de manera diferente, seguramente con una
mayor eficiencia.

El propietario del inmueble estaria dispuesto a pagar hasta una
determinada cantidad de dinero al duefio del restaurante o a lo mejor
a construirle uno nuevo en otro lugar. El duefio del restaurante
estaria dispuesto a recibir un pago, tal vez por lucro cesante, duran-
te el periodo de construccién hasta su nuevo local, ya que éste es el
costo de la construccion del edificio que eliminaria la externalidad. Si
el restaurante recibiera el Derecho de quedarse en su lugar, el pro-
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pietario del edificio se interesaria en llegar a un acuerdo con el
restaurante, de manera que reciba un lucro cesante por el periodo de
construccion del nuevo predio o una cantidad por trasladarse pron-
tamente. Se solucionaria €l problema con un costo menor y ésa es la
solucion eficiente segiin Coase.

Por otro lado el bodeguero y el peluquero estarian dispuestos a
mejorar arquitecténicamente sus negocios e incluso a compensar al
demandante desde que sus ingresos asi lo justificaran. Adicio-
nalménte, los otros vecinos tal vez estan interesados en que tales
negocios contintien en sus lugares, sobre todo en una zona con una
alta tasa de natalidad infantil (2,6%), que son los principales consu-
midores y usuarios de estos servicios. También podria solucionarse
la situaciéon con costos menores para la sociedad o el barrio en
concreto.

Con costos de transaccion nulos o muy bajos, la asignacion de
derechos es irrelevante para fines de eficiencia. Las partes en con-
tienda resolverian inmediatamente, sin intervenciéon del Estado, o de
la municipalidad como en los ejemplos, efectuando una racional
asignacion de derechos.

Coase menciona el hecho del ganado extraviado que destruye
sembrios de tierras vecinas’®. Supongamos que un agricultor y un
ganadero estidn trabajando en propiedades vecinas sin puntos de
deslinde, por lo que un incremento en el niimero de animales au-
mentaria el dafio a los cultivos. Para significar el ejemplo diremos
que el agricultor tiene dos alternativas: construir un cerco perimetral
o cobrar al ganadero por su cosecha destruida. Pero el agricultor no
precisa de construir una cerca, ésa es una responsabilidad del ga-
nadero, que le permitira que el costo por la responsabilidad por daro
se haga cero. Puede, entonces, ser mas barato para éste no cercar y
pagar por las cosechas destruidas con algunas cabezas de ganado.

La ocupacién del terreno por el ganadero no causara un aumento
de los sembrios, en el hipotético caso en que el agricultor prefiera

73. Ronald COASE. Op. cit., p. 393.
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aprovechar la situacién y sembrar para un “consumidor cautivo”
como seria el ganado. En realidad el efecto de ese ganado sera dismi-
nuir sembrios. La razén esta en que si el valor de la cosecha dafiada
es superior a los ingresos por la venta de ésta en 6ptimas condicio-
nes y menor que los costos de cultivo, sera entonces beneficioso para
el agricultor y el ganadero llegar a un acuerdo para que se deje
terreno sin cultivar.,La meta del agricultor seria inducir al ganadero
a pagar por el acuerdo de dejar las tierras sin cultivar; siendo a su
vez que no podra obtener un pago mayor que el costo de cercar las
tierras invadidas, que no es tan alto como el de inducir al ganadero a
abandonar el uso de dichas areas.

Coase ilustra la situacion bajo términos aritméticos: supongamos
que el valor de la cosecha es de 12 y que el costo por cultivar es 10,
siendo la ganancia 2. Obviamente admitimos que el agricultor es
dueiio de la tierra. Supongamos ahora que el valor de la cosecha
danada por el ganadero es de 1. En ese caso, el agricultor obtiene 11
por la venta en el mercado y 1 del ganadero por el dafo sufrido,
aunque la ganancia neta contintia siendo 2. Supongamos ahora que
el ganadero encuentra beneficioso incrementar el tamaro de su reba-
fnio aun cuando la cantidad del dafio aumente a 3; lo que significa
que el valor de la carne adicional producida es mayor que los costos
adicionales, incluyendo el pago adicional de 2 por el dafio. Pero el
pago total por el dafio es ahora 3. La ganancia del agricultor es aun
2. El ganadero estara mejor si el granjero decide no cultivar esta
tierra por un pago menor de 3 y el agricultor estara de acuerdo en no
cultivar la tierra por un pago encima de 2.

Esta misma situacion se repite con frecuencia en Otuzco (Pert),
donde la produccion agricola y ganadera es escasa. Los agricultores
permiten que el ganado vecino pueda pastar en sus tierras y luego,
segun el area utilizada, efectian un cobro a los ganaderos. Sin em-
bargo, cuando ésta es grande, la costumbre permite al agricultor
quedarse con una o dos cabezas de ganado y no aceptar el pago en
dinero. Y es que en muchas zonas andinas del Perua el dinero tiene
acepciones distintas. Y aqui es donde tal vez Coase encuentre una
situacion dificil de explicar a través de su teorema.
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El dinero, cuando se utiliza en la mayoria de las zonas andinas
del Peru, debe estar acompafado siempre de una serie de activida-
des, casi rituales. Los obreros y trabajadores del campo deben reci-
bir, en el momento mismo del trabajo, papas y, en algunos casos,
platos tipicos, y el patrono, asumir la obligacion de apadrinar un
hijo. Luego, para superar la dificultad, debemos asumir que en estas
regiones desconocidas por el analisis tebrico pero vitales en extensas
zonas andinas de América Latina, el dinero -medio basico para cual-
quier transaccion y asignacion de derechos- interacttia en institucio-
nes sociales ancestrales, adherido a la tierra, al ganado y hasta a la
forma de producir.

Hay situaciones que no es posible resolver a través de la remunera-
cion monetaria; incluso el salario adquiere una connotacion diferente,
y ello se debe fundamentalmente a que siguen estando presentes
relaciones cualitativas por estar inmerso en instituciones sociales.

Otra es la posicién cuando hay costo de transacciéon sin responsa-
bilidad por dafios. Actitud en la que, aun cuando el sistema de
precios funcione sin costos, el sujeto que ocasiona el dafio no es
responsable por él y, en consecuencia, no debe realizar un pago a los
afectados. Coase sefiala que la asignacién de recursos sera igual, en
este caso, que cuando el sujeto causante del dafo era directamente
responsable; sin embargo, es conveniente conocer si la actividad
perjudicial es directamente responsable o no del dafio causado, ya
que sin establecer esta delimitacion inicial de derechos no pueden

existir transacciones de mercado para transferirlas’.

Los efectos daninos causados a terceros pueden asumir una am-
plia variedad, pero con transacciones de mercado sin costo, la deci-
sibn de cualquier juez respecto a una posible indemnizaciéon por
dafio no tendria efecto sobre la asignacién de recursos. Ante una
accion como la que se esboza, los magistrados tienen que decidir
sobre la responsabilidad legal, pero esto no debe desorientar a los
economistas sobre la naturaleza del problema econémico. Asi, en el

74. Ibid., p. 6.
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caso que hemos mencionado, resulta evidente que no existiria dano
al agricultor sin el ganado, pero tampoco a la cosecha si ésta no
existiera o tuviera un cerco. Ambas partes propician el dano; el
ejemplo, incluso, es mas claro en el caso de los agricultores
otuzcanos, en donde pareceria que hasta incitan a la invasion de
ganado para lograr una transaccién que los favorezca ante la escasez
de bienes. Si propiciamos una asignacién 6ptima de los recursos es
deseable que ambas partes tomen en cuenta el efecto danino antes
de decidir como actuar. En éste y cualquier otro caso, y dentro de un
sistema de precios sin costo o sin problemas, hay un egreso para
ambas partes. “Las partes en conflicto resolverian sus problemas
automaticamente por medio de la asignacién de derechos, lo que
puede ocurrir sin la intervencién estatal”’®. Asi, las partes llegaran
con facilidad a una negociacion y posterior acuerdo, ya que no im-
porta quién reciba la asignacion de derechos, sino la forma eficiente
en que sera utilizado el bien -en el ejemplo el caso de la tierra
colindante-, pues no se trata de una confrontacion de costos priva-
dos y sociales, sino la apreciacion de los beneficios totales derivados
de la externalidad. '

3.1.2 Los costos dificultan una libre transacciéon

Ahora planteamos la otra circunstancia, cuando existen costos de
transaccién y éstos son ostensibles o cuando existen costos de tran-
saccion positivos. Este es un aspecto que con frecuencia no se tiene
en consideracion cuando se considera la intervencion del Estado,
invocada con frecuencia para “reequilibrar” la relacién contractual o
proteger al sujeto mas débil en cualquier negocio juridico. Algunos
legisladores desconocen estos criterios y entonces, frente a determi-
nadas situaciones productivas, consideran necesaria la intervencion
estatal a través de tributos, prohibicién, cuotas o permisos de asig-
nacion introduciendo asi costos de transaccion que dan como resul-
tado la ineficiencia una vez que la entidad gubernamental asigna los
derechos. En tanto que algunos agentes no valoran el tiempo, el
esfuerzo y el dinero que tienen que emplear las personas para solu-
cionar sus conflictos.

75. Folke KAFKA. Op. cit., p. 235.
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Ilustremos el concepto a través del caso de la quema de cana de
azucar explicado lineas arriba. Si la ciudad de Trujillo recibiera los
derechos, es decir se le reconociera el derecho a lavar su ropa y
tenderla sin temor a ser manchada por las cenizas de cafa de azu-
car, las fabricas de aztcar se verian obligadas, por ejemplo, a esta-
blecer un sistema productivo mas caro que afectaria sus costos tota-
les de produccién y, en consecuencia; su presencia en los mercados
internacionales, disminuyendo el ingreso de divisas al pais. Se ha-
bria solucionado el problema a un costo demasiado alto, mayor aun
si se prohibiera el funcionamiento de los ingenios azucareros. Ahora
bien, algan legislador inteligente puede proponer una contribucién
que se cobraria sélo cuando las cenizas invadieran la ciudad; y claro
esta, en aras de la proporcionalidad del dafio, la contribucién seria
igual al prejuicio causado. Al promulgarse la ley las fabricas preferi-
ran instalar el sistema caro que sefialamos —con la ventaja de consi-
derarlo incluso como una inversién y por tanto posible de ser repa-
triadas las utilidades, como seria en el ejemplo histérico donde las
empresas eran extranjeras— y nuevamente este costo seria mayor a
aquel que lamentablemente afectaba a las familias trujillanas. En
todo caso, la tasa del impuesto ha de ser determinada a niveles que
no afectan la rentabilidad de las fabricas y, por otro lado, rebajadas
aquellas que especificamente afecten a la colectividad perjudicada.

Luego, no siempre la intervencion estatal, via impuesto igual al
dano afectado, soluciona un problema de externalidad. Los plantea-
mientos de la ortodoxia juridica de resarcir el dafio via compensaciéon
tributaria no siempre surten efectos positivos. De nuevo, como en la
explicacién anterior, el juseconomista tendra que ver el caso de una
manera integral para lograr eficiencia. Frente a una externalidad
dentro de una situacion en la que existan costos ha de primar el
criterio de comparacion de los beneficios globales derivados de la
externalidad.

Imaginemos otra situacion: un abogado que tiene su oficina profe-
sional en su propio domicilio y que después de trabajar en esas
circunstancias durante diez afnos llega un escultor a ocupar la casa
vecina y colindante y también decide instalar su propio taller en su
casa, a la cual lleva pulidores y maquinas vibradoras. El abogado,
que ademas es un profesor universitario, a partir de entonces no
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tuvo sosiego para atender a sus clientes ni menos para preparar sus
clases con reflexién y atencion. Segun la vision econémica se da aqui
una externalidad. Las operaciones del escultor —que tenia una gran
demanda de sus obras- impusieron costos externos al abogado, pues
el costo de produccién de su profesion fue incrementado, pues tuvo
que colocar aditamentos acuisticos a las paredes y techos de su
oficina; adicionalmente los clientes preferirian no llegar al estudio en
las horas de mayor trabajo del ruidoso escultor. Viendo
desapasionadamente el hecho, en realidad es una consecuencia
involuntaria.

Estas consecuencias involuntarias pueden ser benéficas o perju-
diciales. Seria lo primero si la produccion del escultor adornara, por
ejemplo, la calle haciéndola conocida y facilmente ubicable y agrada-
ble para los clientes del ya atormentado abogado. Pero en realidad
era lo segundo, ya que sufria el ruido sin compensacion alguna.

El abogado entonces no tuvo otra alternativa mas que demandar y
pedir que cese el ruido. El juez admiti6 la demanda y sentencié a
favor del profesor universitario. Ahora la situacion se invirtié, pues
los costos se trasladaron al escultor. Pero la externalidad se mante-
nia. El juez habia indicado quien asumiria los gastos para evitar la
propagacion del ruido. Ello nos lleva a considerar que las
externalidades son reciprocas. No hubo ninguna en el barrio hasta
antes que se le ocurriese trasladarse al escultor. Pero todo sucedié
sin premeditacién, sino porque asi se dan las cosas en un mundo de
gran movilidad de los factores.

Es injusto que el abogado asuma los costos, ya que al final de
cuentas él llegd primero. Los economistas estaran pensando en un
sistema de ordenamiento urbano. Pero si aplicamos el Teorema de
Coase podria el asunto solucionarse de diferentes maneras: el aboga-
do podria renunciar a su derecho si el escultor lo resarce con las
mejores piezas de su colecciéon a fin de compensarlo por la pérdida
de sus clientes o lo suficiente para que instale material aislante en
toda su casa o por ultimo para que el abogado se mude de barrio.
Ahora surge la indagacion de saber cuanto estaria dispuesto a pagar
el escultor: solamente si su pérdida de renta por el encarecimiento de
sus esculturas fuese mayor de la cantidad necesaria para compensar
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al abogado; o si, incluso, su cambio de domicilio le ocasionaria un
mayor costo que aquel que debe asumir para resarcir al reclamante.
Cualquiera de las soluciones seria conveniente. Seria asi alcanzada
la eficiencia. Como se ve el resultado no depende de la intervenciéon
del juez. Es mas bien una cuestion de negociacién entre las partes.
Incluso si el juez no hubiese admitido la demanda, todavia podia
mantenerse un interés por la negociacion, ya que el abogado, si
valorizase, su trabajo mas que el escultor, podria mas bien compen-
sarlo para que no trabaje en las horas de atencion al publico o de
estudio, o asumiendo por si el costo del aislamiento actstico de su
casa, o también pagando el traslado del escultor para que vaya con
su ruido a otra parte; claro estd, siempre y cuando fuese mas venta-
joso trabajar en la misma casa.

3.2 Las aplicaciones del Teorema

El Teorema de Coase ha sido aplicado para explicar diferentes
situaciones y ése es su mérito, ya que permite apreciar diferentes
aspectos de las relaciones juridicas.

Asi, la cuestion de los efectos sobre la riqueza fue abordado por
Kennedy (Form and substance in private law adjudication) y
Veljanovski (The new law and economics a research review). Estiman
que las personas pueden optar por varias decisiones cuando se en-
cuentran frente a dos cuestiones alternativas, como: jcuanto dinero
se estara dispuesto a ofrecer para librarse de una externalidad? o
Jcuanto dinero se aceptaria como compensaciéon para desistir de tal
externalidad?

En tanto, también ha sido utilizado en cuestiones de negociacién,
para apreciar el poder o situacién de ventaja que tienen las personas
cuando estan frente a frente y de qué manera esa inicial posiciéon de
ventaja es utilizada con eficiencia por quien la disfruta. Trataron la
cuestion Baker (The ideology of the economic analysis of law) y
Veljanovski (The new law and economics. A research review).

De igual manera ha sido aplicado desde la perspectiva de la res-
ponsabilidad extracontractual por Tullock (The logic of the law) y
Fernando de Trazegnies (La responsabilidad extracontractual), evi-
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denciando que, independientemente de la existencia o no de reglas
especificas sobre responsabilidad extracontractual, si las personas
tienen un ambiente y condiciones para negociar libremente y sin
trabas o obstaculos, se llegara a la misma situaciéon si existiera un
conjunto de reglas para tales eventualidades.

Sin embargo, la aplicacién a estas diferentes areas o contingen-
cias debe hacerse con particular cuidado, ya que todo el Teorema
estd basado sobre un presupuesto fundamental que si no funciona
no posibilita su aplicacién. El presupuesto basico es que las condi-
ciones del mercado permitan que las partes puedan actuar libremen-
te, que no existan trabas ni dificultades, que la informacién sea igual
para todos y que todos los sujetos tengan acceso a la administracion
de justicia y capacidad de negociar interpartes en igualdad de condi-
ciones.

4. CRITICAS AL ENFOQUE ECONOMICO

El analisis econémico del Derecho hace surgir considerables criti-
cas, particularmente entre los abogados académicos que no gustan
de la idea de que la l6gica de las leyes pueda ser la Economia.

Una critica ingenua, pero sugerida con demasiada frecuencia, es
que puesto que los economistas han tenido dificultad en predecir o
explicar, por ejemplo, hechos como la recesion con inflacion o los
problemas de recuperacion econémica en el corto plazo, ellos no
tienen nada que decirle, a los abogados acerca del sistema juridico.

Como senala Samuelson, el mayor error de la economia “en pro-
yectar hacia el futuro es no darse cuenta cuan significativas son las
probabilidades de que ocurran otros sucesos sobre los cuales todos

estan de acuerdo”?®.

76. Paul SAMUELSON. Business Week, 21 de diciembre de 1974, p. 51.
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Debido a estas circunstancias, ya que la Economia es una ciencia
incompleta e imperfecta, e incluso a causa que muchos planes eco-
némicos que plantean determinados objetivos no se cumplen, sea
porque surge alguna variable no prevista o una de ellas no actta
como se habia calculado, hay quienes estiman que no es una ciencia
confiable. Y aun cuando, en verdad, en el caso de los planes econo-
micos éstos se generan unos tras otros sin que con frecuencia se den
los resultados positivos que si se daban en el escritorio, ello no nos
puede llevar a desestimar la conveniencia de sus métodos o su siste-
ma.

Una critica relacionada con el enfoque econémico del Derecho es
que, puesto que la Economia tiene limitaciones significativas, espe-
cialmente como un cuerpo de principios normativo —por ejemplo, no
hay ninguna teoria econémica ampliamente aceptada sobre la distri-
buciéon 6ptima del ingreso y la riqueza- el abogado puede ignorar el
enfoque econémico. Esto es, puede despreciar una herramienta por
ser imperfecta. Una versién mas inteligente de esta critica ataca el
uso de la Economia en el analisis normativo del Derecho, recusando
la validez de su base filosdfica, que es el utilitarismo.

Conviene, para entender esta critica, aclarar el principio
utilitarista. En primer lugar es una teoria que tiene dos aspectos: la
moral personal y la justicia social. Un buen hombre es aquel que se
esfuerza por maximizar la suma total de felicidad, y la buena socie-
dad es aquella que busca maximizar esta suma total. En segundo
lugar, el axioma no es un estado animico en particular de éxtasis,
sino que es el concepto mas amplio de satisfacciéon. La utilidad esta
maximizada cuando los individuos son capaces de satisfacer sus
necesidades en el mayor grado posible. Pero ello no excluye la posibi-
lidad de que alguien pretenda querer conocer las preferencias mejor
que las de los otros sujetos. Y entonces surge la pregunta gla felici-
dad de quién se tiene en cuenta para disefiar una politica econémica
que maximice la felicidad de los individuos o de la sociedad? Por otro
lado, si la mitad pobre y miserable de muchos paises de Ameérica
Latina muriera de hambre, o las politicas econdémicas estuvieran
disefiadas s6lo en razén del PBI (Producto Bruto Interno) y la rela-
cién de habitantes que pudieran vivir con dicho producto, el nivel de
vida de la otra mitad mejoraria. Sin embargo, es posible que el total
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de personas felices seria mucho menor, ya que los padres y los hijos
sufriran por la pérdida de sus seres queridos. No hay pues una base
clara en la principio utilitarista para determinar cual es el promedio
y cual el summun de la felicidad.

Hay una relacion estrecha entre la economia normativa y el
utilitarismo, aunque también hay diferencias importantes. Sin em-
bargo, los usos propiamente normativos de la economia, como son
los de clarificar los conflictos de valores y mostrar como alcanzar las
metas sociales por medios mas eficientes, no son tocados por los
debates hechos sobre los meéritos filoséficos del utilitarismo. Aun
mas, la capacidad del analisis econémico para ampliar nuestro en-
tendimiento sobre la manera en que el Derecho trabaja en la realidad
no es socavada por los ataques al utilitarismo. Si los participantes en
el proceso legal actiian como maximizadores racionales de sus satis-
facciones, si el proceso legal en si mismo ha sido moldeado dentro de
un marco maximizador de la eficiencia econémica, el economista
tiene un campo de estudio muy rico, sin que interese si la sociedad
en la que las personas se comportan de determinada manera o sus
instituciones moldeadas por dichas preocupaciones, es una buena
sociedad.

Otra critica comtn del analisis econémico es que el intento de
explicar el comportamiento de las instituciones juridicas y de las
personas que las manejan debe fracasar porque, con seguridad, en
dicho comportamiento esta involucrado mucho mas que la
maximizacién racional. Asi, las motivaciones del homicida calificado
no pueden reducirse a la maximizacién del ingreso; ni las metas del
sistema de justicia penal, a la minimizacién de los costos del crimen
y de su control. Esta critica no solamente refleja un error fundamen-
tal sobre la naturaleza de la indagacion cientifica, sino que en reali-
dad no es una objecion; es una prediccion de que el enfoque econo-
mico sera, en ultima instancia, infructuoso.

Este aparente cuestionamiento también ignora una importante
leccion de la historia del progreso cientifico. En general, una teoria es
deleznable no por sus defectos o limitaciones, sino solamente, propo-
niendo una teoria mas racional, mas légica y, sobre todo, mas util.
Cualesquiera que sean sus deficiencias, el analisis econoémico pare-
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ce ser la teoria positiva mas prometedora existente. Mientras que los
antropoélogos, sociélogos, psicologos, politélogos y otros cientificos
sociales, ademas de los economistas, también hacen analisis positi-
vos del Derecho, su trabajo hasta el momento no tiene la suficiente
riqueza en contenido teérico y empirico como para significar una
competencia seria para los economistas.

Una objecién comtin del Derecho y la Economia actuales es que
manifiestan un sesgo politico fuertemente conservador. Sus practi-
cantes han encontrado, por ejemplo, que la pena capital tiene un
efecto disuasivo y que la legislacion disefiada para proteger al consu-
midor con frecuencia acaba lastimandolo. Asi como fue el caso de las
disposiciones del Cédigo Civil peruano del afio 1936, que pretendien-
do proteger a las comunidades indigenas les limitaba cualquier dere-
cho de disposicién de sus tierras, incluso hasta del disfrute, pues no
podian arrendarlas, hipotecarlas ni venderlas, por lo que los supues-
tos beneficiados por la ley pasaron a ser los mas perjudicados, ya
que no eran sujetos de crédito ni podian conseguir inversiones o
aportar bienes como capital. Hallazgos como éstos proporcionan mu-
nicibn a los defensores de la pena de muerte, asi como a los
oponentes de la legislacion del consumidor, o a aquellos desaprensi-
vos e insensibles a los requerimientos de los indigenas o nativos.
Aun asi, la investigacion economica que proporciona apoyo a las
posiciones liberales es reconocida solo raramente, al menos por los
liberales, como portadora de sesgo politico. Esta critica pasa por alto
hallazgos recientes, concernientes a la fianza, al derecho de aviso y al
modelo de evidencia en los casos criminales, las normas sobre la
radiodifusion, la discriminacion de la mujer, los costos sociales, mo-
nopolio y otros, que sirven de apoyo a las posiciones liberales. En
otro ambito, el enfoque juseconémico también ha sido atacado por
las posiciones de derecha, sobre la base de que si se permitiera a los
jueces imponer obligaciones legales a fin de aumentar la eficiencia
estarian atentando contra los derechos humanos. Sin embargo, los
jueces dificilmente pueden dejar de utilizar algin criterio de bienes-
tar social al elaborar su sentencia o las normas, incluso de conducta,
a que se han de obligar las partes o el condenado. Ahora bien, la
eficiencia es un criterio de bienestar social mas liberal que el com-
portamiento del consumidor, de donde esta parte de la critica, nacida
de posiciones conservadoras, es inconsistente.
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Richard A. Posner”” sefiala que la apreciaciéon econémica del Dere-
cho también es objeto de critica por ignorar la “justicia”, la cual, con
seguridad, deberia ser la preocupacion central del sistema juridico y
de aquellos que la estudian. Al evaluar esta critica, continua el au-
tor, debemos distinguir cuidadosamente entre los diferentes sentidos
en que se emplea el término en el marco legal. A veces se utiliza para
significar “justicia distributiva”, que puede definirse crudamente
como el grado “apropiado” de la desigualdad econémica. Aunque los
economistas no pueden decirle a la sociedad cual es ese grado, tie-
nen muchas cosas altamente pertinentes que decir en el debate so-
bre la desigualdad, sobre las cantidades verdaderas de discon-
formidad en diferentes sociedades y periodos, sobre la diferencia
entre la disparidad econdmica real y las desigualdades en el ingreso
per capita, que tan so6lo balancea las desemejanzas de costo o refleja
las diversas posiciones en el ciclo vital, y sobre los costos por lograr
una mayor igualdad real o nominal.

Un segundo significado de “justicia”, y tal vez el mas comun, es
simplemente “eficiencia”. Veremos, entre muchos otros ejemplos, que
cuando las personas sefnalan como “injusta” la declaraciéon de culpa-
bilidad de un individuo sin juicio previo, la expropiacion sin pago o la
exoneracion a un automovilista negligente que responda por los da-
nos causados a la victima de su negligencia (caso comun de los
microbuseros en Lima), se puede interpretar que ellos no quieren
decir otra cosa que la conducta en cuestién desperdicia los recursos.
Hasta el principio de “enriquecimiento indebido” puede derivarse del
concepto de eficiencia. Y , con un poco de reflexion, se llegara a la no
sorprendente conclusion de que en un mundo de recursos escasos el
desperdicio debe ser considerado como inmoral.

Pero hay algo mas en las nociones de justicia que una preocupa-
cion por la eficiencia, al menos en cualquier sentido obvio de este
término. Visiblemente no es ineficiente permitirles a las personas que
hagan pactos suicidas forzados, que discriminen sobre bases raciales
o religiosas, o que se aprovechen del mas débil. Tampoco parece ser

77. Richard A. POSNER. Economic analysis of law, p. 22.
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ineficiente que se permita el aborto, que se deje que los nifos sean
vendidos o que se les dé a los condenados a muerte la alternativa
entre el fusilamiento o la participacién en experimentos meédicos
peligrosos. Empero, todas éstas son practicas frecuentemente conde-
nadas por injustas. Con respecto a ellas, el rol primario del analisis
econdémico consiste en disipar ciertos aspectos de pseudojusticia que
parecen basarse en la mas completa confusion intelectual y ayuudar
en la clarificacion de los valores mostrandole a la sociedad a qué
debe renunciar para alcanzar algun ideal no econdémico de justicia.
Asi por ejemplo, muchas personas reaccionarian con estupor ante la
propuesta de eliminar la prision como sancién en los delitos de
contrabando o de corrupcion de funcionarios o de cohecho y, en
cambio, establecer penas pecuniarias a un nivel igual o mayor que el
costo de mantener en prisién al actor del delito a fin de que la
sustitucion del encarcelamiento por la multa no reduzca el castigo
efectivo del infractor. Claro estd que la propuesta aparentemente
sugiere una norma en razén del poder econémico de los sujetos, pero
el asunto en realidad es diferente, ya que, como la casuistica lo
demuestra, muchos infractores de estas leyes son sujetos solventes,
mientras que la mayoria de los delincuentes comunes no lo son; los
primeros pueden ser disuadidos por penas econdmicas, que en defi-
nitiva son mas faciles de administrar que una prisién, en tanto que
los segundos no. Otro ejemplo es el de la venta de nifos, pues tal vez
-y claro con las reservas de la ética- sea pseudojusticia querer casti-
gar a quien vende sus hijos o recién nacidos, ya que si la sancion es
fuerte y la intencion de deshacerse del nifno igual, algunos optarian
por una alternativa peor: el aborto.

En consecuencia, la demanda de justicia no es independiente de
su precio, y entonces tal vez, no habria objecion a la experimentacion
médica con los condenados si se demuestra que los beneficios socia-
les de dichos experimentos exceden en gran medida a los costos.
Tampoco habria objeciones a la pena capital si se pudiera demostrar
convincentemente que esta pena tiene un efecto disuasivo mayor que
el de la prisién de por vida. Estos son asuntos en que la economia
tiene una gran relevancia.



CAPITULO V

LOS SISTEMAS

La idea de sistema viene dada por el particular propésito de anali-
zar el comportamiento de los hechos, asi como de las instituciones
sociales y los diversos agentes, dentro de un espacio y marco, donde
actiian con determinada homogeneidad y en necesaria relacién con
los demas hechos sociales.

1. EL SISTEMA ECONOMICO

Un sistema econémico es el conjunto singular y homogéneo de las
relaciones econdmicas establecidas por el hombre en un determinado
momento histérico, asi como la forma en que se manifiestan estas
relaciones y su adecuacién a los diferentes aspectos que forman la
vida social.

Tal como adelantaramos en el Capitulo I, al comentar la aproxi-
macion de los hechos, en algiin momento histérico en la vida de la
sociedad se desenvuelven particulares relaciones econémicas entre
los hombres, las cuales condicionan los diferentes aspectos de la
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sociedad. Asi, en el sistema capitalista las relaciones econdmicas
entre sus habitantes se manifiestan bajo formas mercantiles, lo cual
suscita que la organizacién, en su conjunto, opere con la correspon-
dencia necesaria y de acuerdo a las condiciones en que se dan los
actos economicos.

Para precisar el concepto conviene aclarar lo que entendemos por
particulares relaciones econoémicas, pues ésas son las que caracteri-
zan un sistema econémico diferencidandolo de otro. Veamos: existen
en primer lugar los llamados medios de producciéon (naturaleza, fa-
bricas), instrumentos de trabajos (maquinas, herramientas), la expe-
riencia y conocimiento de los trabajadores (tecnologia). La division
del trabajo y la especializacién hace que los hombres entren en
contacto con la naturaleza sobre determinados aspectos de la pro-
duccién; en esa participacién adquieren compromisos entre ellos
mismos, siendo asi que algunos efecttian una tarea especifica que
luego es culminada por otros; esos compromisos y tareas son com-
pensados a través de los sueldos y salarios que son la base del
conjunto de relaciones econoémicas.

Hay quienes emplean con frecuencia el término organizacién en
lugar de sistema, como preferimos llamarlo. Quienes usan esta ter-
minologia consideran que la organizaciéon econémica es el conjunto
de instituciones organizacionales que aglutinan a participantes com-
prometidos, de acuerdo a un conjunto de leyes y disposiciones asi
como de acuerdos de grupo, en la produccién, distribuciéon y circula-

cién de bienes y servicios’®.

Un sistema econémico debe ser apreciado y observado en su tota-
lidad a fin de comprender cualesquiera de sus partes, sus piezas €
interrelaciones fundamentales para el medio ambiente interno en el
cual se dan las normas legales.

1.1 Elementos del sistema econémico

Los elementos fundamentales de un sistema econdémico son: el

78. Allan G. GRUCHY, Comparative economic systems. p. 11.
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trabajo, la naturaleza y el capital. Aun cuando Alfred Marshall, en su
conocido libro Principios de economia, incluye a la organizacion, es
decir, la empresa.

El trabajo del hombre es base y motor de la actividad econémica,
ya organizandola o ya ejecutandola, desde el inicio de la actividad
productiva hasta su posterior comercializacién. Preferimos indicar el
hombre y no el trabajo a secas, pues creemos que uno de los equivo-
cos de la terminologia econémica, que ha afectado las relaciones
sociales, es la de usar el vocablo trabajo como una categoria inani-
mada, cuantificable y expresada como un nuimero. Por otro lado, s6lo
él genera trabajo, asi que seria redundante decir trabajo del hombre.
El conjunto de hombres forman la poblaciéon de un pais. Pero toda
ella no trabaja, sustancialmente por razones de edad; asi los nifnos
menores de 14 anos no sélo no trabajan, sino que estan prohibidos,
y los mayores de edad son pasibles de jubilacién. Luego, en el estu-
dio de este primer elemento, debemos diferenciar la poblaciéon en
edad de trabajar (mas de 14 y menos de 65) de aquella que no lo
esta.

Ahora bien, a partir de la poblacién en edad de trabajar se llega a
los conceptos de poblaciéon “economicamente activa” y “poblacién
ocupada”. La primera es aquella que se encuentra dentro del merca-
do de trabajo pero que no es remunerada (un estudiante de
juseconomia, por ejemplo), la segunda, es el conjunto de personas
que ejerce una actividad remunerada (un profesor de Derecho, por
ejemplo).

El numero de personas ocupadas en una sociedad se ve afectado
por fenémenos econodmicos, sociales y demograficos, strictu sensu.
Luego, a partir de la poblacién total hay que sustraer ninos y ancia-
nos para llegar a la poblacion habil, después disminuimos a los ap-
tos pero que atin no estan orientados al trabajo (el estudiante del que
hablamos) y asi tenemos la poblacién activa y, finalmente, restamos
a los que no alcanzan trabajo, para obtener la poblacién ocupada.

La naturaleza es el segundo elemento, y estd conformada por los
recursos naturales incorporables a la actividad econdémica, como el
suelo, los bosques, los yacimientos minerales, las fuentes de agua.
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El capital es el altimo elemento o factor de la produccién, que va
desde la flecha o la lanza primitiva hasta el dinero, una inmensa
factoria, el avién, una escuela o un hospital de nuestros dias. La
actual técnica industrial se basa en el uso de maquinaria sofisticada
y el uso masivo de dinero, que se convierte en el flujo vital del
sistema econoémico.

Se usa también el término capital para designar bienes de capital
en general, los que son bienes que pueden utilizarse a su vez como
factores para elaborar otros productos, en tanto que la tierra y el
trabajo son factores primarios, no producidos por el sistema econo-
mico’®, sino elementos de éste.

Esos bienes, asi como la acumulaciéon de parte de los resultados
obtenidos por el trabajo, como monumentos, carreteras o puentes, se
le denomina genéricamente como “reserva de capital”.

Ahora bien, una de las caracteristicas fundamentales de la evolu-
cién de un sistema econdémico es el nimero de etapas o instancias
que transcurren entre la produccion y el consumo final o destruccion
de un bien que satisface asi una necesidad. Esas etapas se cumplen
a través de unidades productivas (empresas) que enlazan trabajo,
naturaleza y capital. Esa articulacion la ejecutan personas que son el
valioso aporte gerencial o administrativo del que hablabamos. Asi
una unidad productiva es una panaderia como una fabrica de com-
putadoras.

Las unidades acttan entre grandes sectores: primario (agricultu-
ra, mineria), secundario (manufacturas) y terciario (transportes, se-
guros, bancos, los servicios profesionales de un abogado o de un
economista, asi como los del tendero de la esquina).

El estudio del peso relativo de cada uno de dichos sectores permi-

te conocer el nivel de desarrollo y la caracteristica del sistema econé-
mico. Asi por ejemplo, el sector primario ocupa, en nuestros paises

79. Paul SAMUELSON. Curso de economia moderna, p. 48.
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de Ameérica Latina, mucho mas de la mitad de la poblacion econémi-
camente activa, a diferencia de las naciones industrializadas que no
alcanzan a ocupar mas de 20% o 25% de su poblacién.

El sector secundario esta, en cualquier sistema, inequivocamente
asociado al factor capital. Las relaciones entre la reserva de capital,
progresivamente acumulada en varias fuentes, pero fundamental-
mente en las actividades industriales, por un lado, y la inmensa
oferta de mano de obra incrementada por la explosiéon demografica o
el sobrante de la agricultura para ser absorbida en nuevos empleos,
por el otro, constituyen hoy en dia la mas grave cuestion a que se

enfrentan los sistemas econémicos®.

El sector terciario se basa en el uso extensivo o intensivo del
factor trabajo. Su composicion nos permitird conocer el grado de
desarrollo de la economia de un pais. Asi, en las naciones industria-
lizadas, el comercio, los bancos, las compaiias consultoras y los
servicios profesionales o el turismo configuran casi la totalidad de
este sector; en cambio, en las naciones del Tercer Mundo, y particu-
larmente en América Latina, lo compone la mano de obra no califica-
da que conforma el comercio ambulante o callejero y que mueve de
tal manera la economia de una nacién, que merece un tratamiento
aparte, como es la criptoeconomia o la llamada economia informal,
que no solamente opera en este sector, aun cuando es mayoria, sino
también en la actividad industrial. El peso de la informalidad es tan
fuerte que merece ser considerada cuando se quiere conocer el siste-
ma econdémico de un pais, ya que el circuito informal o la economia
contestataria, como la llama José Matos Mar en el primer ensayo
sobre la informalidad®!, representa una importante proporcién de la
real vida economica del pais, y el estudio de su peso relativo en cada
sector, basicamente en el terciario, permite tener una imagen clara
de la estructura productiva del sistema.

80. A.CASTRO y C. LESSA. Introduccion a la economia, p. 19.

81. José MATOS MAR, Desborde popular y crisis del Estado, p. 59.
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El estudio de las relaciones de los factores que acabamos de
explicar, asi como sus alteraciones y tendencias, permite esclarecer
algunos problemas de tipo estructural -como el caso de la
marginalidad o la criptoeconomia- a los que se enfrentan los siste-
mas en proceso de cambios radicales.

Veamos ahora como es que actian estos sectores y como es que
se articulan los factores que citamos al inicio de este paragrafo: la
articulacion de los factores da como resultado la produccién de bie-
nes y servicios, los mismos que pueden ser clasificados genéricamen-
te en bienes de consumo (pan y vestido), de capital (maquinas, carre-
teras), y bienes intermedios (los que se destinan a producir otros
bienes).

Los bienes y servicios destinados al consumo de la colectividad
reciben el nombre de bienes finales. El total de éstos generados en
un periodo se le conoce como producto®?.

Cada uno de los factores recibe un pago, una remuneracion, por
su aporte en todo el proceso productivo, sea salario (trabajo), interés
o royalties (capital) o renta (naturaleza). La totalidad de este pago
constituye el ingreso de la sociedad.

El funcionamiento de las unidades productivas, es decir, el apara-
to productivo, da origen a dos flujos simultaneos: el flujo real, consti-
tuido por bienes y servicios, y el flujo nominal, que reane los ingre-
sos distribuidos por el sistema en su operacion®. Se establece asi
una dicotomia que se expresa en denominaciones como producto e
ingreso u oferta y demanda.

Estos flujos permiten ofrecer y adquirir bienes. Concurren de esta
manera quienes con ingresos buscan satisfacer sus necesidades y a
su vez quienes con bienes o servicios buscan dinero que justifique
esta transferencia, surgiendo asi el mercado.

82. A.CASTRO, y C. LESSA. Op. cit., p. 22.

83. Ibid.
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Veamos a través de un grafico como se estructura y funciona el
sistema productivo. Para simplificar la explicacion hemos prescindi-
do de la presencia del Estado, del que, por otra parte, hemos hablado
en detalle y por razones de exposicién en el Capitulo II.

En el Grafico N° 7 se puede apreciar dénde se inicia el proceso, los
tres factores que mueven todo el sistema, haciendo aclaracién que
entre ellos juega la tecnologia. Esos elementos son articulados bajo el
talento o habilidad gerencial, dentro de las unidades de produccién
que en conjunto forman el aparato productivo del pais. Debido a la
especializacién podemos apreciar los tres sectores ya mencionados,
dentro de los cuales —principalmente el terciario— empieza a jugar un
nuevo elemento: la economia informal, presente en nuestra realidad
latinoamericana. De las empresas fluyen los pagos o remuneraciones
a los factores y luego los bienes o servicios que produce, los cuales se
juntan en el mercado a través de la demanda y la oferta. Es mas, la
clasica division de los tres sectores de la economia, a la luz del
fabuloso desarrollo de la microelectronica y de los procesadores de
informacion, es dificil de apreciarla claramente, pues los servicios
penetran cada vez mas en el sector primario, asi como en el sector
manufacturero de la economia, que se tornan dependientes de los
servicios. En la agricultura, el sistema computarizado de riego, el
proceso de conservacion de semillas, las operaciones de commodities
y los contratos a futuro e incluso la esterilizacién de insectos como
radioisétopos, son una muestra de la accion del sector servicios, que
integra de manera progresiva los diferentes sectores, afectando todo
el proceso econémico.

1.2 Los distintos sistemas

A cada momento histérico ha correspondido un sistema especifi-
co, debido a la actitud del hombre de buscar, por los medios menos
costosos, la satisfaccion de sus necesidades. Asi es que, entonces, la
humanidad ha venido ensayando diversas formaciones socioeconé-
micas, construidas, algunas, sobre los cimientos o experiencias de
las otras. El hombre ha caminado desde la actividad de cazador y
recolector, pasando por el feudalismo, hasta llegar al enfrentamiento
de nuestros tiempos: el capitalismo y el socialismo.
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GRAFICO N° 7

ESTRUCTURA DEL SISTEMA ECONOMICO
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Sin embargo, en ese largo recorrido solo se dan contados casos de
intento sistematico de la economia. El mercantilismo es el primer
sistema que crea una politica estatal continua y consecuente. Luego
el fisiocratismo intenté reducir a principios todos los fenémenos so-
ciales y econdémicos, y dio forma a una estructura sistematica que
segun algunos tedricos, es preciso reconocerle haber anticipado la
economia como ciencia. En la actualidad es bastante dificil determi-
nar y delimitar los extremos de algun sistema econdémico, porque
muchos de sus objetivos se entrecruzan, otros son dificiles de di-
ferenciar y existe una zona gris comun a ellos. “La economia sistema-
tica, es decir, reconstruida légicamente para presentar un cuadro
sumario y racionalizado de las conductas economicas de una socie-
dad concreta, usa conceptualizaciones estrechas, regidas por ideas

fijas"84,

Samuelson consideraba que se podia hablar sélo de fascismo,
capitalismo y socialismo con sus variantes mas extremas. La reali-
dad demuestra ahora, otra geografia. De una parte, un sistema cen-
tral planificado cuyas conceptualizaciones transforman el mundo
real en un paraiso; y de la otra, un sistema de mercado, cuyas
grandes corporaciones transnacionales efectuan una planeacioén es-
tratégica para sus operaciones. Hoy en dia la estructura politica-
econdmica de la antigua URSS y sus aliados ha caido como un
castillo de naipes, en lo que ha significado el mas breve tiempo que
una ideologia se ha desarrollado en el mundo. Y sin creer que el
mercado lo resuelve todo, buena parte del mundo se mueve, con
diversos matices dentro de las aguas de una economia de mercado o
de las llamadas economias en transicion.

Para no entrar en delimitaciones o definiciones que nos llevarian a
un largo e interminable camino de apreciaciones tedricas y de plan-
teamientos ideoldgicos, vamos a suponer dos situaciones y como son
tratadas dentro de un sistema capitalista o en un sistema comunista
que aun en franco declinio y desapariciéon merece ser apreciado para
ver sus manifestaciones. Veamos como se conseguiria un objetivo de
produccién y como se distribuirian los excedentes en cada caso:

84. Frangois PERROUX. Op. cit.,, p. 526.
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a)

b)

Supongamos que tanto en un pais capitalista como en un comu-
nista se trata de obtener una determinada produccion de tracto-
res, obviamente con el menor costo y en el menor plazo.

Esta situacion la tratara la organizacién comunista partiendo del
principio de que la sociedad por entero es la poseedora de los
medios que se utilizan para producir los tractores; siendo que el
Estado, como administrador de la propiedad social, sera quien
regule el proceso productivo. La fabricacién de tractores se hara
siguiendo el Plan (que determina los precios, los flujos, el ajuste
de los flujos y el ajuste de éstos a los flujos monetarios), asi
como las presiones del partido (existe una coaccién partidaria), el
beneficio de la empresa colectivista y las primas de los directivos
y funcionarios.

En la organizacion capitalista las decisiones estan en manos del
sector privado y hay una descentralizacion de las resoluciones
econdémicas. Los costos dependen de la expectativa del beneficio
o retorno de la inversion y de los medios procurados para la
investigacion y la reorganizacion de la empresa por el beneficio
realizado, asi como por la remuneracion al Directorio, bonifica-
ciones a vendedores y trabajadores. El precio de los tractores
sera fijado por las grandes corporaciones que ejercen un control
decisivo sobre la conducta del mercado.

En cuanto a la distribucion de los excedentes, en el sistema
capitalista es obra de los empresarios, que la canalizaran compa-
rando el beneficio adicional esperado con los costos del capital
invertido. El Estado también interviene para incentivar la inver-
sion y distribuir el excedente a través de politicas fiscales y
monetarias, asi como por su intervenciéon directa en varios as-
pectos de la actividad econdmica.

En la organizacién comunista la inversién adicional se reparte de
acuerdo al Plan entre los sectores prioritarios, en volumen y de
acuerdo a los costos de los capitales indicados en ese mismo
programa.
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2. EL SISTEMA JURIDICO

El tema del sistema juridico tiene la categoria y la altura de la
filosofia y la teoria general del Derecho, y dentro de ese nivel es que
debiera ser tratado por su profundidad; sin embargo, para los propo-
sitos de este trabajo lo acometemos de una manera basica y sencilla
que permita la comprensién de la norma jusecondémica. Un buen
profesional, y aun un lector interesado, debe saber articular los con-
ceptos y las categorias de un sistema juridico, para conocer la reali-
dad en que se encuentra y también para aplicar el Derecho o
estructurar una defensa.

Para dar una definiciéon adecuada de una disposicion juridica es
menester tener una teoria del sistema juridico. Vamos a partir, en-
tonces, en primer lugar, de lo que involucra el sistema, para qué
sirve y en qué consiste. Posteriormente, y en paragrafo aparte, pre-
tendemos abordar el tema de definir de manera adecuada una dispo-
sicién juseconomica, que es lo que interesa al abogado y al econo-
mista para entender la normatividad; al legislador, para construir la
ley; al juez, para administrar justicia acorde con la politica econ6émi-
ca dentro de la cual existe la norma; y al ciudadano mas simple,
para entender el mundo de proteccion social dentro del que actaa.

Las tres caracteristicas basicas e importantes del Derecho son
normatividad, institucionalidad y coactividad. Asi lo esbozan Kelsen,
Hart y Raz. En efecto, el Derecho es normativo porque es una guia de
la conducta humana; es institucionalizado porque su nacimiento,
aplicacion o posterior modificaciéon se hace a través de instituciones
sociales; y finalmente, es coactivo porque existe para ser cumplido e
intrinsecamente garantiza su acatamiento, aun cuando sea preciso el
uso de la fuerza.

El Derecho es normativo porque guia, a través de sus normas, el
comportamiento humano, prescribiendo un especifico curso de ac-
cion. Mientras las leyes de la naturaleza formuladas por las ciencias
naturales tienen que conformarse con los hechos, los actos del hom-
bre deben de conformarse con las normas juridicas descritas por la

ciencia del Derecho®. Asi guia la conducta humana facilitando, tam-

85. Hans KELSEN. Teoria pura del Derecho, pp. 23 y 24.
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bién, medios para cumplir ciertas necesidades humanas.

Es institucionalizado, pues emana de instituciones sociales basi-
cas que lo crean. Si bien la teoria del Derecho entra en jugosas
discusiones sobre eventos o actos creadores del Derecho, partiendo
desde las ideas de Bentham o de Kelsen que diferencian entre nor-
mas “originarias” y normas “derivadas” hasta los comentarios de Alf
Ross que critica la estructura loégica que se asigna a las proposicio-
nes juridicas; no es necesario ahondar en tales apreciaciones, ya que
para los efectos de esta obra, en la ocasiéon basta decir que sélo las
instituciones admitidas previamente por la estructura social son las
que pueden producir normas.

El Derecho es, finalmente, coactivo; es decir, las normas estan
respaldadas por sanciones que permiten su cumplimiento. Esto es
precisamente lo que hace eficaz a cualquier orden juridico.

El primero que delineé el concepto de sistema juridico fue John
Austin; posteriormente, y con mayores explicaciones y fundamentos,
Hans Kelsen lo desarrolla con amplitud.

Una teoria del sistema juridico consiste en dar respuesta a dos
problemas basicos: el problema de existencia, es decir, determinar
los criterios para establecer la verdad o falsedad de las normas, y el
problema de la identidad, es decir, establecer cuales son las disposi-
ciones juridicas que forman un sistema.

Algunos tratadistas, como Joseph Raz®0, afaden dos problemas
mas a ser respondidos, el de la estructura, es decir, contestar si
existe una estructura comun a todos los sistemas juridicos; y el del
contenido, que se refiere a aclarar si existen disposiciones juridicas
que también aparezcan en otros sistemas. Sin embargo, €l trata solo
uno de estos problemas: el de la estructura.

A excepcion de H.L. Hart, pocos otros autores se han detenido a
tratar el problema del contenido, por lo que nos quedamos tnica-

86. Joseph RAZ. El concepto de sistema juridico, p. 18.
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mente con los dos mencionados: €l de la existencia y el de la identi-
dad.

Conviene, previamente, aclarar las diferencias entre disposiciones
juridicas y normas juridicas. Una regla que establezca “las presentes
regulaciones se aplican Ginicamente a los actos que se realizan en un
cierto territorio, provincia o ciudad” es una disposicién juridica, por-
que no impone deberes ni confiere facultades, aun cuando especifica
las condiciones de aplicacion de determinadas reglas; en tanto que la
enunciacién: “la persona que excede un permiso de asignacion sera
multada con el 300% del valor de la producciéon generado por ese
exceso”, es una norma juridica, pues se aplica a actos determinados
dentro de una jurisdiccion especifica y, obviamente, tiene una san-
cién.

Existe, sin embargo, una conexiéon entre disposiciones y normas,
que ayuda al entendimiento del Derecho y que permite clasificar
ciertos grupos de disposiciones como pertenecientes a determinadas
ramas del Derecho dentro de un sistema.

La distincion entre disposicion y norma no tiene aceptacion una-
nime. Raz y los justeéricos modernos la vislumbran, pero Bentham
basa su teoria en que toda disposicion juridica es una norma y toda
norma es una regla que impone deberes.

2.1 El problema de la existencia

El problema de la existencia de un sistema juridico se centra en
determinar si éste existe en una sociedad dada; o al revés asumiendo
que una sociedad esta regida por un sistema juridico ya definido a
saber cual es.

Hans Kelsen parte del supuesto de que la existencia depende
unicamente de su eficacia, de la obediencia a sus disposiciones juri-

dicas®”. Por otro lado, Joseph Raz aporta las valiosas sugerencias
sobre la manera en la cual el problema debe ser abordado, manifes-

87. Hans KELSEN. Op. cit., pp. 224 y 225.
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tando que existen dos distintos conjuntos de pruebas para resolver
la situacién®®,

Asi, un sistema existe en razén de la obediencia y cumplimiento a
sus disposiciones juridicas y al niimero de oportunidades de obede-
cerlas. Ese seria el criterio de eficacia, que aun cuando tiene algunas
objeciones nos parece racional, sobre todo cuando tocamos el punto
de ensayar un sistema juseconémico. Volveremos luego sobre el tema
de la eficacia, en el paragrafo final de este capitulo.

La atingencia al principio de eficacia es que no da respuesta a si
la mera conformidad con una disposicién juridica es asimilable a la
obediencia que exige, por lo menos, un minimo conocimiento del
Derecho o, incluso, con la obediencia en el sentido de que su existen-
cia afecta el comportamiento de las personas.

El principio de eficacia se refiere tinicamente a la obediencia y
desobediencia de algunas disposiciones juridicas (aquellas disposi-
ciones prescriptivas que no necesitan ser creadas por actos hechos
con la intencién de crear normas). Supéngase que el Gobierno desig-
na una comisiéon para administrar de emergencia alguna region y
que sus miembros en protesta contra el régimen rehusan hacer uso
de sus facultades. ¢Acaso no es una acciéon tan perjudicial para la
existencia del sistema como la desobediencia civil? ¢La abstencion
masiva de votar en elecciones acaso es menos relevante que un mitin
no autorizado por la autoridad administrativa?

La obediencia a todas las disposiciones juridicas es relevante para
la existencia del sistema juridico, empero —sefiala Raz- es necesario
atribuir diferente peso a los actos de desobediencia, tomar en cuenta
circunstancias e intenciones juridicas relevantes, asi como tomar en
cuenta el grado de conocimiento del Derecho y su influencia en los
individuos®®.

88. Joseph RAZ. Op. cit., p. 246.

89. Ibid., p. 245.
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Veamos como se comprueba la existencia del sistema. Hay 2 prue-
bas: la prueba preliminar, que sirve para conocer la eficacia general
de los sistemas, y la prueba de exclusiéon, que sirve para saber cual
sistema juridico existe. )

La prueba preliminar consiste en apreciar el grado de obediencia
al Derecho privado y al Derecho publico, asi como el uso de faculta-
des por parte de la poblacién en su conjunto y el grado en que las
disposiciones juridicas son conocidas e influyen en el comportamien-

to de los individuos.%°

La prueba de exclusién se aplica para saber qué o cual sistema
juridico existe. Una sociedad puede ser regida por dos sistemas juri-
dicos, los cuales, aun si entraran en contradiccién, pueden ser com-
patibles.

En muchos paises de América Latina, como veremos posterior-
mente, coexisten organizaciones sociales diferentes. Los Estados son,
en principio, incompatibles, pero usualmente conviven con las reli-
giones y estructuras sociales primitivas.

Esta prueba atribuye especial importancia a las actitudes y accio-
nes de los individuos hacia el Estado, hacia el Gobierno, hacia otra
forma de organizacion social o hacia las propias instituciones sociales
intermedias (gremios), de la cual el sistema juridico en cuestion es
una parte integral. Es relevante, entonces, para el analisis apreciar las
intenciones de los personas cuando violan ciertos deberes, cuando
ejercen o se abstienen de accionar sus facultades juridicas. Otros
factores son el cumplimiento de la Constitucion y el funcionamiento
de la administracion de justicia asi como del Poder Legislativo.

Esta prueba se aplica para comparar dos sistemas que coexisten.
Aquel que es mas eficaz ése sera el verdadero.

“Un sistema juridico existe siempre en cierto momento o durante
un cierto periodo. Tiene que recordarse, sin embargo, que la prueba

90. Ibid,, p. 246.
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de eficacia y exclusién producen resultados unicamente si son apli-
cados durante un cierto periodo minimo de tiempo. Un sistema juri-
dico existe en un momento dado si este momento es parte de un

periodo en el cual éste existe™!.
2.2 El problema de la identidad

Consiste en encontrar un criterio que nos permita saber si un
conjunto de normas es una descripcion completa de un sistema
juridico.

Como se dijo anteriormente, es posible que en un mismo pais
puedan darse dos sistemas; luego, es preciso saber si esos sistemas
temporales o momentaneos pertenecen al mismo sistema juridico.
Senalar la identidad a un sistema. Ello nos lleva a distinguir entre
un sistema juridico general y un sistema juridico momentéaneo. Entre
uno que es permanente que se mantiene en la continuidad y aquel
que es temporal en un sentido mas estricto. El problema de identi-
dad en el primero se prueba por la cuestion de la continuidad y las
causas que interrumpen esta existencia. De lo que queremos tratar,
ahora, es de decidir si dos sistemas momentaneos pertenecen al
mismo sistema juridico.

El criterio de identidad de los sistemas momentaneos puede ser
formulado asi: un conjunto de enunciados normativos es una des-
cripcién completa de un sistema si éste describe el mismo sistema y
si ademas, el propio enunciado normativo es implicado por el con-
junto.

Se considera “descripcion completa” de un sistema cuando un
enunciado describe de forma integral una disposicion juridica del
sistema y no existe un enfrentamiento de enunciados que describan
la misma disposicién. Para encontrar el sistema juridico al cual per-
tenecen las disposiciones juridicas es menester hurgar el origen.
Tanto Bentham como Austin y Kelsen resaltan la importancia de las
instituciones generadoras del Derecho como uno de los rasgos fun-

91. Ibid., p.249.
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damentales de un sistema juridico. En tanto que Salmond explica,
en otro extremo, que no todo derecho es creado por 6rganos genera-
dores, es mas no se detiene en hurgar céomo es creado el Derecho; lo
que interesa es saber si los tribunales reconocen una disposicion
juridica como tal; es a los tribunales a los que hay que recurrir para

determinar la verdadera naturaleza del Derecho®2.

Consecuentemente, puede decirse que para conocer la identidad
de un sistema partimos de dos supuestos: que las disposiciones
juridicas sean aplicadas por un érgano jurisdiccional, y que ellas
estén reconocidas o interconectadas con un conjunto sustancial de
disposiciones. Este criterio asume que la identidad y la actuacion del
o6rgano administrador de justicia es esencial. Austin, Raz y
Holland®3, con algunas variaciones, lo denominan como “criterio de
membresia”.

El concepto de aplicabilidad o la aplicacion de las disposiciones
juridicas por un érgano jurisdiccional permite determinar la identi-
dad de un sistema. Un érgano de la administracién de justicia en la
medida que utiliza y aplica una disposicion esta prefijando la identi-
dad del sistema que rige para determinada conducta en un espacio
concreto que es la jurisdiccion. El érgano administrador esta
facultado para decidir si una disposicion juridica fue violada o si su
decision es basica y condicion primera para aplicar una sancién.
Esto significa que es posible que en una sociedad existan ciertas
reglas aun con sanciones coactivas pero en la cual no subsiste un
organo juridico aplicador, entonces esa disposicién no es aplicada y
de esa manera no es posible determinar la identidad de la disposi-
cion ni del sistema. Veamos un caso: por el matrimonio el marido o
la mujer estan encargados de dirigir y administrar la sociedad con-
yugal. Para efectos de claridad expositiva y no por “machismo” dire-
mos que siempre lo es el marido; por otro lado, la ley no puede dejar
que en medio de la ilusion de los primeros dias exista un vacio
gerencial al no decidirse ninguno de los conyuges a escoger al geren-

92. Guthrie William SALMOND. Salmond on jurisprudence, p. 41.

93. Thomas E. HOLLAND. The elements of jurisprudence.
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te de esta sociedad; de alli que algunas legislaciones proclamen que
es el marido el encargado de administrar la sociedad conyugal con
algunas reglas basicas, entre las que estd el manejo ordenado del
patrimonio. Pues bien, si el marido cae dentro de las causales de
prodigalidad, el érgano jurisdiccional interviene para determinar que
una disposicion jurisdiccional interviene para determinar que una
disposicién juridica fue violada; pero la aplicacion de las sanciones —
en este caso relevar al marido de la administracién- puede ser con-
fiada a la mujer o al hijo mas apto. Es decir, el érgano jurisdiccional
hace su apariciéon de dos maneras: para determinar la disposicién
violada y para decidir sobre la aplicaciéon de la sancion.

La regla de reconocimiento que junto con el concepto de aplica-
bilidad son los instrumentos para la identidad, es “una regla para la

identificacion concluyente de reglas primarias de obligacion™?.

~El reconocimiento, como apunta Hart, existe tnicamente como
una practica compleja, aunque normalmente concordante de los tri-
bunales, funcionarios y particulares en la identificacion de derechos
con referencia a ciertos criterios. Su existencia es una cuestiéon de
hecho; luego, concluimos, no debe probarse.

Como no se puede partir, en regreso, hacia un numero infinito de
precedentes juridicos, tenemos que detenernos en un primer genera-
dor juridico que exista antes que nada y que no requiera de una
disposicion previa. De alli que casi la totalidad de justeéricos parten
de la Constitucién, como la norma inicial primaria, fundamental y
sin precedentes.

Hart menciona que si surge la cuestion de saber si alguna preten-
dida regla es juridicamente valida, para contestar la pregunta tene-
mos que usar un criterio de validez proporcionado por alguna otra

regla®. Este presupuesto es cuestionado por Raz, pues sostiene que
la existencia de una disposicion juridica no depende de la referencia

94. H. L.A. HART, El concepto de Derecho, p. 118.

95. Ibid., p.133.
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a otra disposicion juridica, sino de un criterio teérico-juridico. En
altima instancia habra que referirse a un enunciado general que no
describe una disposicion juridica, sino una verdad general sobre el

Derecho®®.

Hart, pues, deja a los 6rganos administradores de justicia la obli-
gacion y el mérito de reconocer o no determinadas disposiciones
juridicas, por lo que pareceria que nuevamente llegamos a ese crite-
rio de la aplicabilidad, ya comentado; sin embargo , debemos distin-
guir dos cosas diferentes, en reconocer una disposicién y en aplicarla
al caso concreto.

Podemos concluir que el problema de la identidad de un sistema
se resuelve conociendo si las disposiciones juridicas son reconocidas
por los o6rganos basicos o el primer escaléon de la aplicaciéon del
Derecho y si éstos a su vez los reconocen como integrantes de un
sistema. Contrariu sensu, si estos 6rganos ignoran o desconocen las
normas legales, éstas no existen; si asimismo no son aplicadas o
utilizadas para resolver un litigio, entonces tampoco forman parte del
sistema juridico. Este tiene identidad cuando sus normas son reco-
nocidas y posteriormente aplicadas por las instituciones jurisdiccio-
nales encargadas de hacerlo. Sin embargo, el hecho de que la pobla-
cién ignore la existencia de alguna ley o decreto es irrelevante para la
existencia del sistema. La ley que califica como estafa la emisioén de
cheques sin fondo no es usada con frecuencia debido al costo de la
inflacién; sin embargo, eso no significa que la regla no exista. Igual-
mente, la norma que otorga derecho de pension alimentaria a ambos
conyuges, pero que solo es utilizada tinicamente por la mujer —por lo
menos frecuentemente- no significa que no ampare el derecho del
marido cuando su mujer (abogada de éxito tal vez) dispone de una
mayor renta.

Hay la tendencia a pensar que si una disposiciéon juridica ha
perdido mucho de su importancia y no es usada, ya no es una
disposicién juridica; parece razonable soslayar este criterio general
por consideraciones de la naturaleza sistematica de las normas. En

96. Ibid., p. 238.
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virtud de que pertenecen a un sistema caracterizado por la aplica-
cién organizada de las leyes, por 6rganos especialmente creados para
ello, aun las disposiciones juridicas ignoradas son auténticas dispo-
siciones en la medida en que son reconocidas y aplicadas por dichos
organos.

3. HACIA UN SISTEMA JUSECONOMICO

Conociendo la estructura del sistema juridico y las respuestas
basicas a sus problemas esenciales, podemos tentar una articulacion
teorica de lo que podria ser un sistema integrado por el aporte de la
Economia y el Derecho. Aun cuando no hay antecedentes sobre este
desafio, el valioso e inmenso aporte de Jeremy Bentham, John
Austin, Hans Kelsen y Hart, asi como la singularidad de Joseph Raz,
nos va a permitir iniciar este tema, que pretende, en algunos casos,
como en el principio de la eficacia de Kelsen, reforzarlo con el aporte
de la Economia.

Para restituir la idea relaciéon de las dos disciplinas, asi como por
hacer posible un mejor entendimiento de los problemas contempora-
neos y las normas que lo afrontan, debe aceptarse una idea
integradora. Asi como Frangois Perroux habla de la “idea que englobe
la economia del hombre, entendida como la economia de todo el
hombre y la economia de todos los hombres™’, asi también, debe-
mos entender el Derecho, concibiéndolo como la disciplina del hom-
bre y no sélo de la protecciéon de los bienes patrimoniales de unos
cuantos hombres.

La idea de la economia del hombre quiere decir que el ser humano
es entendido con todos sus méviles en estructuras abiertas y no
predeterminadas en las que pueda realizarse y obtener lo que la
persona humana considera como sus valores finales, sean ideas (jus-

ticia, verdad), sea una fe°8.

97. Francois PERROUX. Op. cit., p. 529.

98. Ibid.
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Una economia generalizada es un proceso destinado a examinar
en pleno funcionamiento a los sistemas econémicos dados en una
realidad, de apreciar como unas instituciones diferentes sirven al
cumplimiento de funciones comunes. Debemos entenderla como una
continuidad, una accién permanente y, en consecuencia, observada
en pleno movimiento.

Un sistema juseconémico tiene que ser visto en relacién a las
formas sociales y econémicas a las cuales pertenece. Cuando Raz
expone el criterio de identidad para demostrar un sistema juridico,
llega a la conclusion que esta determinade no tnicamente por consi-
deraciones teorico juridicas, sino por consideraciones que pertenecen
a otras ciencias®. No se puede analizar un sistema independiente de
otros momentaneos que existan en una realidad concreta, ha de
estudiarse de conjunto. La identidad y la existencia de los sistemas
juridicos dependen de la identidad de las formas sociales y econoémi-
cas en donde estan insertos. Si esto es asi, cuando se hace el estudio

GRAFICO N° 8
LA CONFORMACION DEL SISTEMA JUSECONOMICO
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99. Joseph RAZ. Op. cit., p. 227.
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técnico de un sistema juridico, que pretende abstraerlo para mejor
auscultacioén de esas formas, cuando queremos tener una visién mas
cercana a la realidad concreta, no se pueden soslayar los aspectos
econdémicos. De alli que intentamos ir hacia un sistema juseco-
noémico como un sistema de forma compleja de vida social, de estruc-
turas economicas y relaciones de poder, de normas y 6rdenes, que
pretende regular la conducta de los hombres (consumidores) y de la
poblacion. El sistema juridico constituye un aspecto, evidentemente
el mas valioso, para entender la realidad juridica de una sociedad; es
un buen intento para conocer los rasgos definitivos de un Estado y
una sociedad.

Los cambios del Derecho son suficientemente importantes para
establecer una alteracién en la entidad social de la cual el sistema
juridico es parte, pero otros factores, como los econémicos, tienen
también que ser tomados en cuenta.

Pedimos ayuda a la matematica, en particular a la teoria de con-
juntos, para graficar la idea de lo que seria este sistema, encuadrado
dentro del sistema juridico y la realidad econémica.

Donde U es el conjunto universal, es la coleccion total de todos los
elementos econdmicos, sociales y juridicos a considerar en una so-
ciedad. Los elementos de ese conjunto universal forman dos
subconjuntos basicos: el conjunto juridico, es decir el sistema juridi-
co (A), y el conjunto econémico, sistema econémico (B). La unién de
los conjuntos A y B, que contiene todos los elementos de U que
pertenecen a A o a B 0 a ambos es el sistema juseconémico.

Podemos continuar con las operaciones de conjunto siguiendo el
analisis logico-matematico de George Boole (1815-1864) y simbolica-
mente tendriamos que el sistema jusecondémico es:

AU B=[XEU | XEA o XEB]

que se leeria de la siguiente manera “A unién B es el conjunto de
aquellos elementos X de U tales que X es un elemento de Ao de B, o
de ambos. Es decir la union del sistema juridico y del sistema econoé-
mico es el conjunto de aquellos elementos X (determinados) de la
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sociedad en busqueda de satisfacer sus necesidades (conjunto uni-
versal U) tales que X es un elemento del sistema econdémico o del
sistema juridico o de ambos”.

En la sociedad, como lo dijimos al inicio de esta obra, se dan
diferentes manifestaciones del hombre en su biisqueda del bienestar.
Nosotros sé6lo nos referimos a los aspectos juridicos o econémicos y
hemos pretendido explicar su sistematica. Cada una de las cuales
tiene sus fundamentos y reglas de validez y eficacia. S6lo que ocurre
que algunas manifestaciones o normas que regulan la vida social,
que la orientan hacia determinados fines de bienestar, tienen un
contenido economico, y entonces podemos adelantarnos a pensar
que muchos de los instrumentos del sistema juridico son aclarados y
mejor explicados por formas del sistema econémico y viceversa. Lue-
go podemos pensar en un sistema con diferencias si no, tal vez,
vitales —esto es so6lo un intento- pero lo suficientemente graficas para
apreciar un sistema juseconémico.

Supongamos que en la sociedad en su conjunto, en el area de la
accion del hombre, para satisfacer sus necesidades y no en el campo

GRAFICO N° 9
LA EXPLICACION DE LOS ELEMENTOS DEL SISTEMA
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de las ciencias naturales, se dan 8 elementos (1,2,3,4,5,6,7,8); de los
cuales algunos son o econdmicos o juridicos (1,2,3,4,5,6) y por lo
tanto pueden ser explicados por sus propios sistemas. Pero algunos
de ellos (3,5) se intersectan de las caracteristicas del sistema econo-
mico y del juridico y no pueden ser explicados en toda su integridad
como si los otros (1,2,4,6), ya que no tienen caracteristicas propias
de cada sistema, como tampoco se puede decir que son conexos, son
una nueva expresion, tanto asi que se pueden diferenciar. Asi, perte-
necen exclusivamente a A los elementos 1 y 6; en tanto que a B,
exclusivamente los elementos 2 y 4. Luego, hay un sistema nuevo:
juseconodmico.

Matematicamente, el conjunto expuesto en el diagrama de Venn
de la figura anterior seria:

Si U=[1,2,3,4,56,7,8]
A =[1,3,5,6]
B =12,3,4,5]

Donde esta claro cuales son los elementos del sistema juridico (4)
y los del sistema econémico B. Pero no lo estan los elementos 3 y 5,
que participan de ambos pero que no sabemos en qué o con qué
intensidad. Tendremos que identificar el conjunto A interseccién
B (A nB).

AuB =1,2345,6

AnB =35
A =2,47,8
AnA =U

Entonces A uniéon B es la suma de todos los elementos de los dos
sistemas. Pero A interseccion B es sélo los elementos 3 y 5, que
originandose en los 2 sistemas se intersectan con caracteristicas
especiales. El complemento del conjunto (sistema) A son los elemen-
tos 2, 4, 7 y 8; y, finalmente, A unién complemento de A (A’) es todo
el conjunto universal. '
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Como se mencioné anteriormente el sistema juridico parte de la
Constituciéon y lo complementa la legislacion. Lawrence Friedman
menciona tres componentes: estructurales, como la Carta Magna;
sustantivos, como las leyes y decretos, y culturales como la costum-
bre, usos y practicas. Atin cuando el tratadista norteamericano habla
del sistema juridico, cuando menciona que uno de sus elementos es
el medio ambiente, usos y experiencias, esta refiriéendose al conjunto
universal dentro del cual juega el subconjunto llamado sistema juri-
dico (administracién de justicia, leyes); por ello es que nos permiti-
mos invocarlo para visualizar este sistema.

Zolezzi dice que el jusistema es la interacciéon de las partes que
deben ser analizadas en movimiento, en accién y cuya apreciacion
rebasa la concepcién normativista tradicional. Admite la existencia
de los elementos mencionados por Friedman, pero interactuando, en

movimiento!°.

Resta, ahora, ver si el sistema juseconémico existe y si sus dispo-
siciones juridicas forman una estructura posible de denominar siste-
ma juseconomico.

3.1 El principio de la eficacia

Mas que en el sistema juridico, es en éste que el principio de
eficacia se ve mas claramente atil para resolver el problema de la
existencia.

Se puede hablar de un sistema jusecondmico en razon de la obe-
diencia manifiesta a sus disposiciones juridicas. Es la virtud que
tienen las normas jusecondémicas para obrar en determinado sentido,
pero también es eficiencia, pues una norma o una disposicion
jusecondémica existe o se genera para lograr un efecto determinado.
Esta ultima acepcion es la que considera con frecuencia la Econo-
mia.

100. Lorenzo ZOLEZZI IBARCENA. Derecho y desarrollo, p. 35.
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La eficiencia economica se refiere al costo y al valor. Una unidad
productiva puede producir un bien de alta calidad, pero si sus costos
son tan altos que nadie esta dispuesto a comprarlo y pagar dichos
costos, entonces diremos que esa empresa es ineficiente. De la mis-
ma manera, una norma puede ser técnicamente perfecta, en su ori-
gen, su formacién, con exposicién clara y conocida, pero si nadie o
pocos estan dispuestos a cumplirla, ni los jueces aplicarla, entonces
diremos que es una regla ineficiente. Si una norma no tiene la virtud
para hacer obrar en determinada direccion, y tampoco puede lograr
un efecto determinado, entonces no es eficaz.

Si una regla no orienta a actuar hacia un determinado sentido es
lo mismo que si no logra un efecto determinado o una accién busca-
da. Luego, eficacia y eficiencia se asimilan; asi lo reconocen indistin-
tamente el discurso econémico como el juridico.

La eficacia esta sustentada sobre la base de combinar los factores
productivos de manera que dicha combinacién sea la que permita
producir mayor cantidad de bienes al menor costo posible. Ello se
consigue cuando la unidad productora logra el nivel 6ptimo de pro-
duccion al conseguir el costo mas bajo posible, y cuando logra el
costo minimo al fijar una meta productiva mezclando los factores
productivos de tal manera de reducir los costos a nivel minimo. Para
expresarlo en términos sencillos hay que plantearla en relacion a
objetivos especificos, asi la eficiencia sera medida por los costos de
alcanzar esos objetivos.

La eficacia de la norma, como ya se dijo, esta en razéon directa-
mente proporcional a los casos de acatamiento a sus disposiciones
en relacién al nimero de oportunidades de obedecerlas.

Si un automovilista conduce su vehiculo por encima del limite
maximo de velocidad en la Av. Arequipa (Lima) o en Carrera 7a
(Santafé de Bogota) ha violado, obviamente, una regla. El problema
es saber cuantas veces. Fue sé6lo una, cuando lo detuvo el policia, o
fueron 10 de acuerdo al numero de cuadras que recorri6. El mal
empleado que en el Banco de la Ciudad de Buenos Aires ha sustrai-
do ilegitimamente dinero de las cuentas de depésito en provecho
propio esta cometiendo delito. ¢Cuantos?, ¢veinte o cincuenta? Si el



Capitulo V- Los sistemas 161

mismo caso se repite en Lima, Caracas o México D.F., ;donde es mas
eficaz el sistema? sEn Buenos Aires que se repitié 10 veces por el
mismo autor, o en México que fueron 20? yjDénde es mas eficaz el
sistema en Argentina o en México?. El operador de un sistema
eléctronico de datos que -transfiere de cuenta ajena depdsitos de
dinero para especular o aplicar en los sitemas financieros de over
night, sin autorizacion del titular y para provecho propio, ¢Jesta co-
metiendo un delito? sesta logrando una mayor eficacia del dinero ya
que esta movilizando el dinero en depoésito a plazo fijo para hacerlo
mas productivo? sdonde esta el cuerpo del delito? 4cual es el animus
delictus si lo que busca es una mayor rentabilidad que luego retorna-
ra al banco?

Son preguntas en verdad dificiles de responder, por ello Raz dice
que el principio es inadecuado!?!. Pero la dificultad contable no nos
puede llevar a abandonar el principio.

Y la eficacia de la justicia estd en razéon no soélo de la correcta
administracién de la ley, sino en la oportunidad de la sentencia y en
la forma y contenido de ésta. Joubert decia que la justicia es la
verdad en accién; pero no siempre es asi. Frecuentemente ella es
inoperante y tardia. Balzac escribia que los jueces de su tiempo
juzgaban poco y dormian mucho. Las cosas no son muy diferentes
en estos dias. En América Latina la morosidad de los procesos judi-
ciales, la falta de criterios objetivos en muchisimos casos y la impu-
nidad de los jueces pueden traer a los que a ella acuden mas proble-
mas de los que tenian antes de invocarla o procurarla. En efecto, la
falta de reglas sobre correccién monetaria para determinar una in-
demnizacién asi como la cultura respecto al valor del tiempo hacen
que, con mas frecuencia de la que imaginamos, los demandantes de
un derecho se vean perjudicados cuando no preteridos, pues la tar-
dia decisiéon del juez y la frecuencia con que ello ocurre habran
ocasionado otro atropello adicional al demandante de un servicio del
Estado, como es la justicia; de tal manera que al final tendra dos
derechos vulnerados: aquel con que inici6 la accién y aquel que
buscé en la administracion de justicia.

101. Joseph RAZ. Op. cit. p. 243.
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El sistema jusecondmico debe ser visto como un proceso.
Friedmann dice que el jusistema es una unidad efectivamente ope-
rante dentro de la sociedad, que toma la materia prima, la procesa y
obtiene un producto. Dentro de ese marco coincidimos que el siste-
ma juseconomico debe ser apreciado dinamicamente en tres compo-
nentes:

a) Estructurales: Es decir las instituciones. La presencia de una
Constitucion, la division de poderes. Un poder judicial independien-
te, los jueces, los gobiernos, reyes, fiscales, jurados y funcionarios de
la administraciéon puablica. Zolezzi denomina a este componente como
parte formal, pues esta llamado a intervenir en ciertos tipos de con-
flicto, segiin normas y procedimientos establecidos!??, reconociendo
ademaés una parte menos formal, como es el caso de los arbitros, los
conciliadores o los mediadores. Pero éstos también son registrados
por la ley. La figura del arbitraje a la que acuden libremente las
partes, asi como los amigables componedores o conciliadores, es
reconocida por las propias disposiciones juridicas, luego también
deben ser incluidos como parte formal, aun cuando no sean categori-
camente jueces. Otro seria el caso de los sistemas de vigilancia de
barrio o el concejo de vecinos, que son creados por la propia estruc-
tura social en un momento determinado y revestidos de autoridad
sin recibir una disposicién delegada del sistema legal. Esta es la
situacion de los comités vecinales cuando deciden por si y ante si
radicar justicia frente a determinadas conductas.

b) Culturales: Son los valores, contintia Friedmann, y las actitu-
des que constituyen la argamasa del sistema y que determinan su
lugar dentro de la cultura de la sociedad entendida como un todo. La
percepcion que tiene el pueblo de la justicia, de la seriedad de los
jueces, y la oportunidad de sus decisiones; el respeto o no a los
abogados, lo que piensa la gente de las cortes y los jueces; incluso la
formacion académica de los abogados, son interrogantes a responder
cuando queremos apreciar este componente.

102. Lorenzo ZOLEZZI IBARCENA. Op. cit., p. 75.
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Empecemos por la formacién de los abogados, y desde la 6ptica
particular de este trabajo, no todos ellos tienen un conocimiento
juseconomico. Y los que no optan por esta especialidad y siguen mas
bien el procedimentalismo, empiezan por plantear una demanda ante
los organos formales, remontandose a los principios generales del
Derecho sin especificar la norma o disposicién que ampara su accion
o la de su defendido. La exposicién tan frecuente de “en base a los
dispositivos legales vigentes” no sélo indica una pobreza en el conoci-
miento del Derecho positivo, sino la poca certeza de que lo que se
esta invocando tiene asidero legal. Los informes legales que conclu-
yen con la frase “salvo mejor parecer” dejan en la duda e incertidum-
bre no s6lo al cliente, sino a quien debe tomar una decisién en base
a un informe oportuno, dado que es posible siempre exista un “mejor
parecer”.

El aprecio o desprecio que tiene la sociedad por sus abogados, los
tramitadores, el prevaricato, la solidez de los principios de los miem-
bros de la entidad gremial que los agrupa, son elementos culturales
del jusistema. En una experiencia practica se pudo apreciar un in-
forme legal que denegaba una peticion ante un ministerio, porque el
asesor informante invocaba un proyecto de decreto supremo que
estaba por promulgarse.

Pero los medios de comunicacién, la media como es llamada,
crean también una cultura extrajuridica que influye en la percepcion
del Derecho, la idea de justicia y la proteccion juridica de la persona
humana. El fenomeno juridico tiene basicamente un nivel comuni-
cacional, y por ello cuando el emisor comiin de la norma la transmite
equivocadamente y con el peso impresionante de la palabra escrita o
la imagen transmitida de los satélites, es posible que vaya creando
una idea distorsionada entre la esencia del Derecho y la interpreta-
cion de la norma que es recibida por el individuo como receptor. El
hecho es preocupante cuando en la casi totalidad de los casos, por
desconocimiento o por intereses distantes al propio sentido objetivo
de la norma, el emisor (la media) no tiene formacién juridica y da
una interpretacion libérrima y distorsionada del Derecho. La situa-
cion se agrava cuando, como en el caso de la media, todavia no
existe el canal de retorno que permita la mas adecuada relacion de la
comunicacién: emisor-receptor-emisor, y posibilite que el ciudadano
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confronte su concepcién con el mensaje recibido. De esa manera se
crean valores sorprendentes: como el hecho de que la buena fe hay
que demostrarla, o que primero hay que calificar un hecho y después
investigarlo.

El estudio y apreciacion de las demandas que se le hacen a las
instituciones juridicas solicitandoles su intervencion, participacion o
accion en general, es también un componente cultural que permite
apreciar la eficacia de la ley y de los organos de administracion de
justicia ya que no seria lo mismo un régimen en el cual los sujetos
no acuden al 6rgano de administracion de justicia y mas bien optan
por crear medios de proceso judicial. /Donde es mas eficaz la admi-
nistracion de justicia: en aquel régimen donde los sujetos demandan
con frecuencia los servicios judiciales o en un otro donde no hay
requerimiento de tal servicio? ¢El Tribunal Andino de Justicia, fue
eficaz porque durante cinco afos no tuvo un solo proceso que resol-
ver y mas bien sus vocales, como en la obra de Pirandello, eran siete
jueces en busca de un caso?

Eficacia es la mayor o menor frecuencia con que los sujetos invo-
can la intervencion de los 6rganos, sean administrativos o judiciales.
No soélo el actor o demandante, sino también la participacion del
demandado, pues ambos piden la accién de las instituciones legales,
o utilizan los otros mecanismos alternativos que les permite la ley.

De esa manera, si en una sociedad no se da este ciclo o frecuencia
frente a determinada regla, tendremos un sistema debilitado o
cuasisistema.

La criptoeconomia, economia informal o economia contestataria es
un fenémeno nuevo que aparece en Ameérica Latina y que se caracte-
riza por un desbordamiento de las masas populares por encima del
orden establecido, por una accion de la economia al margen del
campo legal. La conciencia de la poblacién ha creado no sélo formas
de solucién legal sino que el mundo juridico ha sido invadido por
nuevos estilos impuestos por las masas en desborde. La ilegalidad, la
alegalidad, la clandestinidad y la semiclandestinidad se convierten

en un estilo dominante e invasor, no sélo en el Pert actual'®® sino en

103. José MATOS MAR. Op. cit., p. 92.
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Colombia, Brasil o Mexico, y ante cuya omnipresencia la estructura
formal sélo puede responder con medidas aisladas y estériles; mien-
tras las demandas hacia los 6rganos judiciales quedan a un lado,
pues la propia sociedad crea sus medios de procesamiento, con siste-
mas de vigilancia de barrios, de rondas campesinas, que prescinden
de la organizacion policial; con tribunales populares y en algunos
casos terribles —aunque esporadicos— ajusticiamientos.

c) Sustantivos: Estos son las leyes, las disposiciones, la doctri-
na, el reglamento y las resoluciones en la medida en que son efecti-
vamente utilizados.

Aqui es donde radica precisamente el principio de eficacia del
sistema juseconémico, la mayor o menor frecuencia de su acata-
miento, invocacién o uso de las normas, que depende particularmen-
te del componente cultural, de la forma cémo perciben el Derecho las
gentes, con qué frecuencia lo invocan. Es la distincién entre lo que
Friedmann y Raz llaman las disposiciones juridicas de papel y la
realidad misma.

Luego, el sistema juseconémico es eficaz en la medida en que la
sociedad en su conjunto obedezca las normas y las acepte. No es un
problema de contabilidad, es méas bien de frecuencia. Tal vez la razén
por la cual las leyes que pretenden reprimir el narcotrafico no pros-
peran es porque los abogados siguen ganando méas cuando el delito
es mayor, y algunos malos jueces y policias también. Una gran ma-
yoria de la sociedad apoya la ley, pero no los narcotraficantes ni los
consumidores que ven encarecida su dosis. Para conocer la eficacia
de un sistema es necesario tener en cuenta no sélo la mayor o menor
cantidad de violaciones de la regla o el mayor numero de veces en
que se sigue la regla de conducta, sino también la situacion cultural
y economica en la cual las conductas se van a formular y expresar, el
medio ambiente econémico dentro del cual la norma juseconoémica se
manifiesta.

Una ley tiende por su propia naturaleza a crear un clima de
opinion favorable a su propio cumplimiento para lo cual, dice
Zolezzi'%*, debe cumplir con cuatro condiciones: a) La norma debe

104. Lorenzo ZOLEZZI IBARCENA. Op. cit., p. 61.
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tener en cuenta la cantidad de oposicién y el area en que actia; b) La
calidad de la oposicién; no es lo mismo la opinién de un abogado de
narcotraficantes que la de un sacerdote, por ejemplo; c) las regula-
ciones deben ser diligentemente administradas; y d) El grado en que
pueden se aplicadas las sanciones. La mayor o menor frecuencia de
las amnistias y de los indultos influye en la aceptacién de la norma,
pues el condenado tiene la posibilidad de ser indultado y el moroso
esperara, porque le es mas conveniente una amnistia para pagar
demorados tributos.

3.2 La vinculacién de las disposiciones

La identidad de un sistema juridico depende del grado de vincula-
cién o integridad de sus normas asi como de su conexién a las
formas sociales a las cuales éste pertenece. Asi, la identidad de un
sistema juseconémico dependera de la vinculacién de sus reglas y de
la conexi6én a la estructura econémica dentro de la que actua.

Como se vio anteriormente, muchos pueblos en la regién estan
inventando sus propias reglas de conducta, sus propias manifesta-
ciones y expresiones. La criptoeconomia o la economia contestataria
esta concibiendo no sélo un nuevo empresario, sino que, en algunos
casos, esta asimilando a otros y otras unidades productivas que
actuaban dentro del esquema formal. De la misma manera se esta
creando Derecho. Este es sélo un aspecto de la realidad viviente, el
otro es el de un cambio sustancial en las relaciones econodmicas
mundiales que afectan una realidad nacional concreta. No todo dere-
cho es creado por érganos generadores del derecho, y aunque la
importancia de la legislacién como método creador es caracteristico
de los sistemas juridicos contemporaneos, no se pueden desconocer
contingencias actuales.

Es cierto, como concluye Friedmann, que todo cuerpo de leyes,
conjuntamente con las instituciones que lo soportan, puede ser lla-
mado en forma general un sistema juridico. Pero el sistema hacia el
cual apuntamos lo sera cuando ese conjunto de normas esté vincula-
do a un sistema especifico.

Veamos dos situaciones: ¢Los estatutos de una sociedad anénima
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son reconocidos por los tribunales como derecho o como hecho? Eso
dependera de la vinculacién de la norma a la realidad econémica. En
un sistema comunista podria ser sélo un hecho, al desconocer la
existencia de las empresas privadas; en un sistema como el de Amé-
rica Latina es constitutivo de Derecho. Por otro lado, la ¢desobedien-
cia a la orden de un jefe comunal o dentro de la minka en el Pera o
Bolivia es punible por el Derecho? De igual manera la respuesta esta
en la vinculacién a una realidad, en este caso a aquello a lo cual
Matos Mar llama economia contestataria, pues depende mas de las
costumbres y usos ancestrales que de las fuentes juridicas que fun-
damentan las leyes sobre la desobediencia a otras 6rdenes dentro de
la misma geografia pero en otra realidad.

La apreciacion del individuo de cuan util y costosa le es la ley y el
reglamento lo decide a vincularse al sistema u optar por un campo
extralegal (informal). Los costos de la formalidad legal dice Hernando
de Soto (Economia subterranea o El otro sendero), condicionan las
decisiones de ingresar a un sistema legal, su permanencia o aleja-
miento. Pero el ingreso a la informalidad también tiene un costo que
deriva de la falta de proteccion y las facilidades resultantes de situar-
se fuera del marco de las instituciones legales. ¢Cual es la vincula-
cion real, entonces?, saquella que manda la regla o la que decide el
sujeto?, ¢la que guarda relaciéon con la realidad o la que se impone
por encima de las contingencias sociales?

La vinculacién de las normas con una realidad econoémica especi-
fica es la que nos lleva a afirmar la existencia de un sistema
juseconémico que posibilite entender, orientar y sancionar, cuando
sea el caso, el comportamiento de las personas; ya que la Economia
cuanto el Derecho parten de supuestos distintos cuando pretenden
explicar la conducta racional de los individuos. La primera supone la
racionalidad de las decisiones econémicas de las personas y acepta
esta hipotesis como una cuestiéon que podra ser contrastada, des-
pués, por los hechos. En cambio el Derecho, como conjunto de re-
glas, parte de otro presupuesto pues supone que la ley es producto
de una expresion racional del legislador que no precisa someterse a
verificacion empirica y que en consecuencia esta hecha para ser
aplicada.
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Estos diferentes puntos de partida hacen que la conducta de los
individuos sea apreciada no sélo de manera diferente sino analizada
en lineas paralelas, sin considerar que las manifestaciones econoémi-
co-sociales y su regulacion por la sociedad en su conjunto requiere
de un sistema que los aprecia de consuno.

Se presupone que el poder legislativo es siempre consciente de las
normas que elabora, y lo que es mas aun que es omnisciente, atribu-
yéndole el conocimiento de los hechos y posibilidades de las reglas
que dicta. Tal actitud es mas exagerada cuando los sujetos y los
operadores juridicos (jueces, abogados, fiscales) atribuyen a las leyes
el sentido de justicia.

Todo ello hace ver la necesidad de encontrar un sistema integral
que vincule el sistema econdémico cuanto el juridico para el caso
especifico del fenomeno juridico-economico.

Cada dia resulta mas evidente la tensién que existe entre el anali-
sis puramente econémico, por un lado, que busca dar una descrip-
cion objetiva y neutra del fenomeno econémico y, por otro lado, la
funcioén del sistema juridico positivo de eliminar sus indeter-
minaciones para comprender el fenomeno juridico. Ello tal vez justifi-
que el esfuerzo de pensar en un nuevo sistema: el sistema juseco-
noémico.



CAPITULO VI

LA REGULACION DE LOS
CAMBIOS SOCIALES

Grandes cambios esta viviendo el mundo, algunos los llaman re-
volucién, sin que esto sea sindénimo de movimiento sangriento o
armado, sino una alteraciéon de un medio de vida por otro mejor o el
retorno a una anterior tendencia o de antecedente inclinacién. Este
cambio alcanza todos los aspectos de la vida, particularmente de la
vida material y se hace junto a los juridicos.

Se ha dicho, con frecuencia, que el aporte de un tubérculo origi-
nario del Pert, la papa, fue un acontecimiento que revolucion6é Euro-
pa con tanta fuerza como la Revolucion Francesa, del mismo modo
como lo fue mas tarde la maquina de vapor, y mas recientemente los
transistores y la telematica. Esas grandes alteraciones estan acom-
panadas de cambios sociales que sorprenden a la Economia y al
Derecho, pues son producto de una acumulaciéon de hechos pasados
que se presentan con un caracter de algo inevitable. El problema no
es entonces aceptarlos o rechazarlos, sino regularlos con el auxilio
del Derecho en aras a una mayor eficacia social.
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1. LOS CAMBIOS JURIDICOS Y SOCIALES

La connotacion ideologico-politica que se ha dado al término revo-
lucion es tan frecuente que la mayoria de los socidlogos prefiere la
denominacién neutral de cambio social, incluso en lugar de progreso,
desarrollo y hasta crecimiento. Como quiérase que cada uno de estos
conceptos contienen aspectos o categorias que llevan a una buena
cantidad de posiciones, y las recetas para alcanzarlos son tan nume-
rosas como las buenas intenciones, preferimos el cambio social, en-
tendiendo por tal la alteracién de los valores sociales y variaciones en
el campo institucional en busca de un mejoramiento en el nivel de
vida de la poblacién y una mayor igualdad en el reparto de la riqueza
de la nacion.

El cambio social viene a ser también el cambio en los valores
sociales, la alteracion de las formas de organizacion y los roles que
juegan las personas, asi como la variacién en la posesion de los
bienes y en su intercambio. En otras palabras, es el cambio en la
estructura social. Un aumento en los ingresos de los funcionarios
publicos no es un cambio social, pero si lo es el que las mujeres
tengan el mismo libre acceso al trabajo e igual remuneracion, el que
los profesores sean reconocidos en su rol social y en sus salarios o el
que las empleadas domésticas ingresen al status de empleados en
general, con derecho a vacaciones pagadas, sueldo minimo, horas
maximas de trabajo y seguridad social. La producciéon industrial de
refrigeradoras con tecnologia nacional no es un cambio; pero si lo es
que un porcentaje mayor de ciudadanos tenga acceso a comprarlas y
goce de sus beneficios, pues eso significa que su vivienda tendra
servicios de luz eléctrica y, joh cruel ingenuidad!, que el ingreso
familiar le permita mantener un stock de alimentos que haga util
este progreso tecnolégico; ya que en muchas regiones de América
Latina el reducido ingreso sélo permite comprar dia a dia. La espe-
ranza del mafiana es un periodo muy corto y breve. Cambio es,
pues, una alteracioén de los factores de una sociedad en un momento
dado y hacia mejores relaciones de las personas y de éstas con otras.

Estos cambios no fluyen espontanea ni pacificamente, llevan con-
sigo dificultades, resistencias, cuando no conflictos, exigiendo enton-
ces negociacién y busqueda de orden, pues de otra manera seria
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revuelta o desnaturalizaria el sentido de la alteracion. Luego, para
que sea viable y estable se requiere de un ducto que es el Derecho.

La relacién de los hombres exige de reglas que posibiliten su vida
en comun respetando la variedad de sus aspiraciones, actitudes,
necesidades e incluso sus usos y costumbres, ya que al fin y al cabo
la sociedad es un sistema de usos. Esa relacion mientras mas fluida
y pacifica es, mas enriquedora para los hombres.

El Andrenio -en la novela filosofica de Baltazar Gracian- es casi
un ente sin valor en una isla perdida del Atlantico hasta que se
encuentra con Critilo. Este transmite al célebre personaje de
Baltazar Gracian ideas y opiniones sobre las cosas y sobre los hom-
bres, forma de actuacioén y de convivencia, sentido y propoésito de la
vida misma. Es decir, se produce para esa unisociedad representada
por Andrenio un profundo cambio social y juridico. Critilo es el
portador de estas transformaciones que son una relacién consecuen-
te de hechos previos en la vida de los hombres que hasta ese mo-
mento no conocia el Andrenio, amamantado y criado por los anima-
les. A partir de entonces es que ambos viven una relacion de orden y
equilibrio.

El Derecho actiia como un ordenador y fiel de la vida social, y a
cada cambio el hombre busca consolidarlo. Este espiritu de estabili-
dad, caracteristico del Derecho, muchas veces lo ha dejado a la zaga
de los eventos imperiosos de la historia. Hasta fines del siglo XVIII
todavia florecia una escuela de publicistas y jurisconsultos que sos-
tenia que en medio de los cambios econémicos y sociales de la época
se debia mantener invariable. Pero entonces el espiritu sosegado,
incisivo y penetrante de Bentham destruy6, como se destruye un
castillo de naipes, la engafiosa doctrina con que ellos pretendian
justificar la perpetua paralizacion del Derecho.

La textura de una sociedad determinada se organiza, con frecuen-
cia, en torno a intereses contrapuestos que son regulados pacifica-
mente por el Derecho. Al producirse estos cambios sociales, sea por
la propia normatividad legal o por los hechos mismos, entran en
juego, nuevamente, una serie de intereses contrapuestos; entonces el
Derecho pasa a recomponerlos y a explicarlos.
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Cuando se engendra un divorcio entre un estado de cosas y la
organizacion juridica, entre la conciencia que aspira a una justicia
mas progresiva y la legalidad que esta al servicio de un orden injusto
y corrompido, entonces es justificada una ruptura incluso violenta,
de un determinado esquema legal. Esta ruptura, admitida por el
pensamiento cristiano, exige igualmente, y con mayor reiteracion,
que se instaure a cambio de un Derecho decadente uno nuevo, por-
que soélo a través del Derecho se realiza la justicia.

El Derecho es vida social y como tal debe cambiar y ordenar
aquello que los hechos anteriores a él han establecido o desquiciado.
Zolezzi, siguiendo a Paul Bohannan (Los diferentes reinos del Dere-
cho) afirma que el Derecho recoge las relaciones sociales en las que
hay en juego intereses contrapuestos y los reinstitucionaliza'®®. Esta
reuniposicion de los hechos sociales, ordenados para una mejor vida
en comun, incluso, exige un instrumento adecuado. “Mas fuertes que
la historia, los hechos devanan los hilos de una nueva edad: un
nuevo derecho, una nueva moral, una nueva economia”!%®. Un Dere-
cho que sea medio eficaz en los logros de una sociedad mas justa.

Un signo de nuestro tiempo es la renovacion y el cuestionamiento
de las estructuras mentales y las instituciones y el Derecho, entre
ellas, esta impresionado a modificar su esquema o a consolidar sus
principios. “Por dondequiera que miremos en el extenso campo del
pensamiento juridico del siglo XX, encontramos innumerables inves-
tigadores animados de una calida ingquietud de renovacién de la
estructura y el contenido de las ciencias juridicas. Procedentes de
diversas direcciones filosoficas, convergen en un punto esencial:
insuflar nueva vida y espiritu a la dogmatica juridica tradicional”!%7.

105. Lorenzo ZOLEZZI IBARCENA.Op. cit., p.32.
106. Harold J. LASKI. Estado moderno, p. 30.

107. B. MANTILLA PINEDA. Proceso de las ciencias juridicas en el siglo XX,
Pp.-175y 176.
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Algunas posiciones tedricas hablan de un nuevo Derecho, refi-
riéndolo a aquel que regula las relaciones de una economia de mer-
cado. Otros se refieren al Derecho revolucionario, y mas moderada-
mente algunos lo denominan Derecho de la transformacion economi-
co-social. Mas todo ello expresado en un marco global que abarca
toda la ciencia y no s6lo una rama como la que pretendemos funda-
mentar.

Juristas como Cornejo Chavez proclaman la necesidad de un
nuevo Derecho que conlleve y haga viable el cambio social, que
“como ciencia del hombre en funcion de la justicia, como norma que
define el status de cada cual en relacion con los demas, como com-
plejo de facultades y obligaciones que equilibran la vida en sociedad,
no esti jamas ausente de la historia”'°®, Un reencuentro con el
humanismo juridico, una humanizacién que involucre la utilizacién
de los recursos como también la administracion de justicia. Se reco-
mienda, entonces, la permanente la intervenciéon de la ciudadania en
la elaboracién y perfeccion de las leyes, a través de su discusion
publica, a fin de dar un sentimiento humano a la norma y un mayor
y mejor conocimiento por el sector ciudadano. Es decir, una adecua-
cién de las normas a la realidad. Estos planteamientos apuntan a un
Derecho cuya diligencia permita “que las mayorias nacionales, como
finalidad primordial del orden social, puedan satisfacer sus necesida-

des fundamentales”!99,

Estos aportes adquieren toda su magnitud en cuanto resaltan la
mision del Derecho que no puede olvidar a la persona humana como
supremo fin de su existencia, pues, como apunta Legaz y Lacambra,
“el drama del Derecho consiste en que el orden juridico y el sistema
politico pretenden determinar en todas sus dimensiones a la persona
humana. Pues la personalidad juridica es creacion del Derecho, pero
tiene que construirse a imagen y semejanza de la persona humana.

108. Héctor CORNEJO CHAVEZ. Memoria Presidente Consejo Nacional de
Justicia, pp. 5y 6.

109. Eduardo GLAVE VALDIVIA. Memoria Presidente del Consejo Nacional de
Justicia, p. 8.
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Sin embargo, ésta no puede agotarse en su imagen juridica, y un
Derecho que procediese como si eso hubiera de ser asi, seria una

forma insoportable de totalitarismo”!°,

2. EL PROBLEMA DE LA DESIGUALDAD

La esposa de un buen profesor de Economia e incluso éste mismo
encontraran cierta dificultad en determinar el total de rentas que
percibe la familia y calcular su distribucién, cuando no saben en
términos claros el total de su renta. La distribucion acusa iguales
dificultades y con certeza buenas discrepancias entre la esposa, los
hijos y el propio padre de familia. De igual manera ocurre a nivel del
pais, que al fin y al cabo es la suma de todas esas familias. La renta
se distribuye, lamentablemente, de manera desigual en América Lati-
na como en los Estados Unidos de Ameérica. Incluso es imposible
conocer la forma como se distribuye la renta en nuestro continente.
De todos los paises miembros de la Organizacion de Estados Ameri-
canos (OEA), s6lo un tercio proporciona informacién sobre la distri-
bucién de la renta, y aun esas estimativas deben ser tratadas con
cautela, como lo advierte el Banco Mundial.

Los datos expuestos en el Grafico N° 10 se refieren a la distribu-
cion de la renta familiar total disponible percibida por grupos de
centenas de familias, clasificados segun la renta familiar total. Esta
distribucion cubre areas urbanas asi como rurales, y como se puede
advertir, hay una inmensa desigualdad. El 20% de las familias {nivel
superior) en el Brasil o en el Peru tiene el 66,6% y el 61%, respectiva-
mente, de la renta nacional; en tanto que la otra quinta parte de las
familias (nivel inferior) solo disfruta de 2% y de 1,9% del total de la
renta. En los Estados Unidos de América la desigualdad, aun cuando
existente, es menor; asi en el Grafico N° 10 se puede apreciar que el
20% de las familias mas pobres disfruta del 5,3% de la renta; en
tanto que el 20% de los mas ricos dispendian el 39,9%.

110. Luis LEGAZ Y LACAMBRA. Op. cit., pp. 36y 37.
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Una manera de expresar esta desigualdad es el uso de lineas
graficas.

GRAFICO N° 10
DISTRIBUCION DE LA RENTA

Paises Anos Los20%  Segundo Tercer Cuarto Los 20%

inferiores quinto quinto quinto  superiores
Argentina 1970 44 09,7 14,1 21,5 50,3
Brasil 1972 2,0 05,0 09,4 17,0 66,6
Costa Rica 1971 3.3 08,7 13.3 19,8 54,8
EI Salvador 1976-77 5.5 10,0 14,8 22,4 47,3
México 1977 2,9 07,0 12,0 20,4 57.7
Panama 1973 2,0 05,2 11,0 20,0 61,8
Pert 1972 1.9 05,1 11,0 21,0 61,0
Trinidad T. 1975-76 4.2 09,1 13,9 22.8 50,0
EE.UU. 1980 5,3 11,9 17,9 25,0 39,0

Distribucién porcentual de la renta familiar en grupos de 100 familias de los
paises miembros de la OEA . -
(Fuente: Relatorio sobre el desenvolvimiento mundial 1987, Banco Mundial).

En el Grafico N° 11, el porcentaje de ingresos recibidos, acumula-
dos desde el mas bajo al mas alto, se expresa como una funcién del
porcentaje de unidades familiares, acumuladas desde la mas baja a
la mas alta. Si los ingresos se distribuyeran uniformemente entre
todas las unidades familiares en este pais, como en cualquier otro, la
funcion seria la linea recta titulada “linea de equidad”. En cada
punto de la linea, la fraccién de ingreso disfrutada por un porcentaje
dado de las unidades familiares es exactamente igual a aquel porcen-
taje: 20% de las unidades tienen 20% del ingreso, 55% de las unida-
des tienen 55% del ingreso, y asi sucesivamente. Mientras mas ar-
queada sea la distribucién real, menor sera su equidad.
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Las estadisticas sobre desigualdad de ingresos no suministran
una guia bien definida para la formulacion de la politica social. Para

empezar, estando limitados al ingreso pecuniario,

tales estadisticas

ignoran muchos factores que son altamente importantes para el
bienestar pero dificiles de cuantificar. Comparar dos hogares: en uno
tanto el esposo como la esposa trabajan y cada uno gana 15.000 por
ano; en el otro sélo trabaja el marido y gana 30.000 anual; éstos no

GRAFICO N° 11
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reflejan una igualdad. El ingreso pecuniario de los hogares es el
mismo, pero el ingreso real de la segunda pareja es mayor. La esposa
se queda en casa debido a que sus servicios son mas valiosos para el
hogar que el ingreso que obtendria con un trabajo afuera. Si ella
ademas es inteligente, ordenada y bien educada, su alternativa de
ingreso sera completamente mayor; tan alta o tal vez mas alta que la
del esposo. Asi, debido a que las mismas cualidades hacen de ella
una competente y especial ama de casa y madre, tanto que su valor
en el hogar puede exceder el ingreso pecuniario obtenido afuera, el
verdadero ingreso del segundo hogar puede ser de 45.000, o tal vez
mas.

Aun en trabajos pagados, una parte importante de la remunera-
cién es a menudo no pecuniaria. Los maestros, por ejemplo reciben
tradicionalmente una parte de sus ingresos en la forma de vacacio-
nes; los ejecutivos de las grandes empresas reciben, ademas de su
salario mensual, accion en un club de campo, entradas permanentes
al teatro y tarjetas de crédito para atenciones sociales; los funciona-
rios de las empresas de aviacion, por tanto, pasajes gratuitos para
sus familias y seguro médico. Luego las cifras pecuniarias dicen poco
de su real ingreso. Contrariamente, la gente que no le da valor a la
comodidad o al recreo y trabaja muy duro puede tener altos sueldos,
pero su ingreso real total puede no ser mayor que el de aquella gente
con menos sueldo pecuniario y mayor ingreso a la comodidad al
recreo o al arte. Similarmente, la gente con trabajos peligrosos o
indeseados podra, entre otras cosas similares, recibir sueldos mas
altos que la gente cuyos empleos carecen de estas indeseables carac-
teristicas. Pero el ingreso real de los dos grupos es el mismo. El
riesgo (en el sentido de inseguridad econdmica mas que en el de
peligro) es también importante. Supongamos que el ingreso de un
abogado de éxito es de 100.000 al afio y el ingreso de un abogado
frustrado es cero, y que la probabilidad de éxito de un jurista en un
dificil proceso judicial es uno en 10, ceteris paribus. El ingreso espe-
rado de los abogados sera entonces de 10.000 y sera igual a la de los
empleados publicos que ganan 10.000 al ano. Si se colocara un
techo de 10.000 para las ganancias de un abogado talentoso, muy
poca gente podria elegir una carrera de abogacia, pues su ingreso
esperado seria de sélo 1.000 y podria estar mejor en cualquier otra
ocupacion; secretario de juzgado tal vez.
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El gusto por el riesgo es un factor importante y distinto. La gente
que es adversa al riesgo aceptara un sueldo menor que el promedio
siempre y cuando tenga la seguridad de que lo recibira periodica-
mente. Muchas esposas prefieren que sus maridos, abogados o eco-
nomistas, trabajen en algtin ministerio o en situaciéon de dependen-
cia a verlos abrir, con incerteza, oficinas o estudios profesionales; asi
en un ano dado, su ingreso podria ser menor de aquél que prefiere el
riesgo, quien puede estar en uno de sus anos “boom”; aun asi aqué-
llos prefieren no cambiar de colocacioén con el que gusta del riesgo,
aun cuando sea de “mayor ingreso”, pero siempre aleatorio.

Otro factor importante es la distribucion temporal del ingreso. Un
albanil y un jugador de fatbol tienen los mismos ingresos en su
periodo de vida, pero habra algunos afos en que el jugador tenga un
mayor ingreso que el albanil. Las comparaciones de su curso de vida
se complican por el hecho que la gente tiene diferentes tipos de
descuentos. Supongamos a una persona joven que elige entre una
ocupacion que requiere de un largo periodo de preparaciéon educacio-
nal (una carrera universitaria), durante el cual sus ingresos seran
cero, y una ocupaciéon en la que pueda empezar inmediatamente,
(trabajar en un banco por ejemplo). Su ingreso durante el periodo
explotable de la primera ocupacion puede ser mayor que en la segun-
da, aun cuando la recepcion de cualquier ingreso de la primera se
retrase por un periodo de anos. Pero si tiene un tipo de descuento
muy alto —significando que el dinero futuro es relativamente valioso
en pequena escala comparado con lo que percibe ahora-, el valor
actual del ingreso durante su periodo de vida esperado en la segunda
ocupacion puede ser mayor que el valor de las ganancias esperadas
en el curso de vida de la primera. Estaria en peores condiciones si
eligiera la ocupacion mejor pagada. Un punto aplicable a las profe-
siones es que los altos ingresos de los profesionales representan en
parte un reembolso de su inversion en la educaciéon o de la que
efectuaron sus padres, y son asi un retorno de capital mas que un
ingreso.

Otro importante factor para medir la real equidad es la distribu-
cién de beneficios econémicos, pecuniarios, y no pecuniarios, que no
se incluyen en la mayoria de las mediciones de ingreso. El gobierno,
las municipalidades y, en menor grado, otras instituciones como las



Capitulo VI - La regulacion de los cambios sociales . 179

beneficencias fundaciones o entidades gremiales suministran una
variedad de beneficios, tales como educacion, proteccién policial, cui-
dado de la salud, pensiones, ayuda a los pobres, cementerios y facili-
dades recreacionales, sin ningun cobro directo. Estos beneficios pue-
den tener un impacto diferente sobre la seguridad de distintos gru-
pos de ingresos. Es importante no solo medir este impacto, sino
también determinar como los costos se distribuyen entre los variados
grupos familiares. Si, por ejemplo, la carga de la educacién publica
de los nifnos pobres la sufragan principalmente las familias pobres,
no se puede alcanzar una transferencia neta de riqueza de las clases
mas ricas de la sociedad para la educacion publica.

Por estas razones, la interpretacion adecuada de la desigualdad
de los ingresos que nos proporcionan las estadisticas, y aun los
revelados en los graficos, no es clara. Las cifras no siempre dicen la
verdad, por lo menos no toda, ya que la inequidad en los ingresos
reales puede ser mayor que aquella que ya dramaticamente traen las
estadisticas; o mas pequena, en el mejor de los casos. Si a ello le
anadimos una serie de compensaciones que reciben las familias por
seguridad social, recreo o proteccion del medio ambiente, se crearian
nuevas desigualdades de ingresos. Por ejemplo, los gastos que el
Estado hace para conservar un gran parque nacional, alejado de la
zona urbana, pueden favorecer mas al 20% mas rico, que tiene los
medios materiales para llegar a él, que al 20% mas pobre, que a lo
mejor no tiene carro.

Ahora bien, ¢sera posible reequilibrar los ingresos? o, lo que es
mejor, /se aproximaran mas los segmentos de ricos y pobres o esos
grupos de familia divididos en 20% por vez seran menos dispares con
la adopcién de fuertes medidas distributivas o politicas econdomicas
de ingresos seguros y equitativos? Son respuestas dificiles de respon-
der, aun si suponemos que los costos de redistribucion de los ingre-
S0s son cero, ya que no es posible presumir que una transferencia
pura y simple de pago incremente el valor. Si dos familias tienen
diferentes ingresos, no se puede concluir que una transferencia que
equilibre sus ingresos los hara mejores, ya que la ganancia de uno
sera igual a la pérdida del otro.

El principio de la disminucion en la utilidad marginal del dinero
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puede inducirnos a concluir que una transferencia de dinero de un
hombre rico a otro pobre probablemente incremente la suma de las
utilidades totales de los dos hombres: la pérdida de cien soles o
pesos le duele menos a un millonario que la ganancia de igual canti-
dad al pobre. Aun asi es sorprendentemente dificil de probarlo.

En el Grafico N° 12, la utilidad se plantea sobre el eje vertical; el
ingreso de dinero, sobre el horizontal. La curva sobre la izquierda
muestra la utilidad de A como una funcién de su ingreso de dinero.
Su actual ingreso es de 7.000, y el area debajo de la curva hacia la
izquierda de 7.000 es asi su utilidad total. La curva estd negativa-
mente inclinada de acuerdo al principio de disminucién de la utilidad
marginal. Si el ingreso de A se incrementara de 7.000 hasta 8.000, el
aumento de su utilidad (el area debajo de la curva) seria menor que
lo que seria si su ingreso hubiera sido 6.000 y aumentara a 7.000. El
ingreso de B es de 3.000. Su utilidad total es el area debajo de la
curva al lado derecho del diagrama, es decir, de 3.000 en su escala.

Si se transfiriera 1.000 de ingresos de A a B, la utilidad de A
disminuiria en el area debajo de su curva de utilidad marginal, entre
7.000 y 6.000 en su escala, mientras que la utilidad de B aumenta-
ria en el area debajo de su curva de utilidad marginal, entre los dos
mismos puntos (3.000 y 4.000 en su escala). Esta area (sombreada
en el grafico) es menor que el area que mide la disminucién en la
utilidad de A como un efecto de la transferencia. La transferencia ha
resultado en una dismimucién en la utilidad total. La razén es que
mientras tanto A y B experimentan disminucién de su utilidad mar-
ginal, A logra mayor utilidad que B en la regién relevante.

Ya que la forma y altura de las curvas de utilidad marginal de la
gente son desconocidas y probablemente incognitas, la posibilidad de
que las curvas marginales de utilidad de la gente mas rica sean a
menudo mayores que la de la gente mas pobre no puede negarse. Por
lo que, a menos que supongamos que la utilidad marginal del ingreso
sea la misma sin importar la clase del ingreso, no podemos probar
que logrando la linea de equidad se incrementaria el bienestar econoé-
mico. Contrariamente, a menos que supongamos que las curvas de
utilidad de la gente rica sean generalmente mas altas que las de la
gente pobre, no podemos concluir que compensando los ingresos
reduciriamos la utilidad total o el bienestar.
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Se ha sugerido que la suposicion mas plausible, dada nuestra
ignorancia, es que las curvas de utilidad marginal sean las mismas a
través de los grupos de ingreso; segun esta perspectiva, la compen- -

sacion de ingresos probablemente incrementaria la utilidad total.
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Parece por lo menos como plausible; sin embargo, asumir que el
ingreso y la utilidad marginal de esto estian positivamente
correlacionados, de que la gente que trabaja duro para ganar y hacer
dinero y triunfa en hacerlo en promedio es aquella que valoriza mas
el dinero ¢justificaria esta perspectiva posiciones mas radicales que

los impuestos a los ingresos?!!!.

3. LA TEORIA DEL BIENESTAR

La llamada teoria del bienestar econdmico (welfare economics)
estd basada en la demostraciéon de que un sistema de competencia
perfecta produce una asignacion de recursos optima en el puro senti-
do paretiano. Esto significa una situacion en la cual la produccién y
la distribucion de bienes y servicios no pueden ser modificadas para
aumentar la satisfaccion de uno o mas individuos sin dejar de dismi-
nuir la satisfaccién de otros. Debe de indicarse que en el modelo
paretiano la distribucion de la renta queda indeterminada.

Si la organizacion politica de una sociedad es tal que se concede
importancia primordial a sus miembros individuales, el bienestar
econdmico se elevara al maximo cuando cada uno de los consumido-
res, cada empresa, cada industria y cada mercado de insumos, fun-
cione en condiciones de competencia perfecta!!?. Asi habria un equi-
librio general, que es el otro nombre con el que se conoce esta teoria
desarrollada por Wilfredo Pareto, que se articula en base al desenvol-
vimiento de la produccién y de la distribucién en esquemas que con
frecuencia se les llama leyes de Pareto, y que se deben mover en
términos de eficiencia para alcanzar una situacion 6ptima.

3.1 El optimo de Pareto
El célebre economista italiano, que es una muestra de integraciéon

académica, pues une el aporte matematico —era ingeniero- asi como

111. Richard A., POSNER. Op. cit., p. 346.

112. C.E. FERGUSON. Op. cit., p. 400.
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el sociologico —autor de Tratado de sociologia general, que para algu-
nos es la mas grande hazana intelectual del siglo-, desarrolla una
importante escuela que influye hasta el presente.

De acuerdo con el criterio de Pareto, la distribucién de recursos es
eficiente siempre y cuando no fuera posible distribuirlos de forma
que por lo menos una persona mejore su situaciéon y ninguna otra
persona empeore su situacion. Una distribucién eficiente de recursos
es llamada de “6ptimo de Pareto”.

Se han hecho comentarios sobre esta teoria, asi:

- Se dice que el criterio conlleva un juicio de valor con relacién a
lo que se considera el bienestar de los individuos. La mayoria de los
economistas afirman que estd basado en apreciaciones valorativas,
pero luego admiten —en actitud frecuente— que son aceptadas o que
no merecen generalmente controversias. El tinico juicio de valor que
resalta este criterio es con relacién al bienestar de los individuos o
que el individuo es el mejor arbitro de su propio bienestar y en tal
razon solo él es quien puede apreciar si estd cambiando de posicién
satisfactoria a posicion aflictiva.

- Se dice que el criterio es conservador. En efecto, si comparamos
la posicién original, o el statuo quo ex-ante, o sea si una distribucién
de recursos hace que una persona mejore de condicién y ninguna
otra empeore de condicién, la distribucién puede ser llamada de
“superior de Pareto” en relacion al statuo quo ex-ante. Esto puede ser
llamado de version deficiente del criterio de Pareto. Consideremos,
ahora, una distribucién de recursos negativa que hace a una perso-
na -segln su criterio- desmejorar de situaciéon, no es un mejora-
miento de Pareto y no puede ocurrir. Aun cuando la persona que
tuvo su situacién empeorada sea muy rica, que la situacion poco o
- nada la haya perjudicado y que todos aquellos que quedaron en
mejor situacion sean muy pobres, tal distribucién no cumple el crite-
rio de Pareto. Asi, porque muy pocas distribuciones lo satisfacen, es
que se dice que predispone al congelamiento, al estancamiento al

statuo quo'!3.

113. Frank H. STEPHEN. The economics of the law, pp. 39 y ss.
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Es menester distinguir entre “6ptimo” y “superior”, algo asi como
lo 6ptimo de lo bueno, ya que el hecho de que una determinada
distribucién de recursos sea “Optima de Pareto” no significa que sea
“superior de Pareto” para todas las formas de distribucién, pues
alguna de estas distribuciones pueden ser “6ptimas de Pareto”. Vea-
mos un ejemplo: supongamos que Ud., ademéas de ser un buen
profesor de Derecho, es una persona que usa criterios premiales
para incentivar a sus alumnos. Un buen dia llega a la sala de clases
llevando diez lapiceros de la misma marca y color, llama a Primus y
Secundus y les entrega los presentes de la siguiente manera:

Alumnos Lapiceros
la. r
= Primus 6
Posicion
Secundus 4

Esta primera posicion seria llamada “superior de Pareto”, ya que
siendo una posicién inicial, ambos mejoran de situacion, pues no
tuvieron nada antes. Pero Ud. puede hacer otra distribucién:

Alumnos Lapiceros
2a. ;
Posicién Primus 4
Secundus 6

Esta es también una distribucién “superior de Pareto” respecto de
la posicion inicial, ex-ante.

Pero, si Ud. decide ahora cambiar de decisién, entonces tal acto
no podria ser considerado de “superior de Pareto”, porque cada uno
partiria de una posicion que ahora es nueva con los lapiceros ya
distribuidos. Asi, podemos concluir que la primera posiciéon o distri-
bucién es “6ptima de Pareto” pero la segunda posicién también pue-
de ser “optima de Pareto” desde que no ocurra ninguna redistri-
bucién de lapiceros. Las dos son “6ptimas de Pareto”, pero ninguna
es “superior a Pareto” en relacion a la otra.
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Sin embargo, seguramente Ud. pensara, en uso de su autonomia
absoluta de la voluntad, que hubiera hecho otra distribucion, a su
juicio mejor que la propuesta, tal vez:

Alumnos Lapiceros
3a.
Posicion Primus 4
Secundus 5]
Ud. 1

Siendo que esta distribucién seria considerada ineficiente, ya que
se quedo con uno de ellos, sin un uso especifico, no sera un “6ptimo
de Pareto”, ya que podria optar por otra distribucién, como un repar-
to igualitario asi:

Alumnos Lapiceros
4a. :
Posicion Primus 5
Secundus 5

Entonces, estamos frente a una distribucién “superior de Pareto”,
ya que Primus mejorara de situacién y Secundus no empeorara mas
de lo que esta reflejado en la tercera posicién. Luego, lamentamos
informarle que su distribucién imaginada en la tercera posicién es
ineficiente: ella puede ser mejorada, ya que dej6é un lapicero sin usar,
recuerde que so6lo repartioé nueve.

Pero los profesores de Economia de su misma universidad halla-
rian que su decision es una imposicion de bienestar social, la cual
tiene una preferencia por distribuciones igualitarias.

Sin embargo, todo profesor tiene sus preferencias y Ud. no tiene
porque ser la excepcion, en ese caso la distribucién podria ser:
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Alumnos Lapiceros
Ha.
Posicion Primus 7
Secundus 3

Esta distribucién maximizara el bienestar, dando origen a una
funcién de bienestar social (universitario en este caso) impuesto por
el profesor. La situacion hasta aqui es que un optimum optimorum
fue conseguido solamente por un juicio de valor (o de repente capri-
cho) en cuanto al merecimiento de los universitarios. El criterio de
Pareto se resiste a hacer esto. Pero también puede ser interpretado
como que la distribucién de los recursos existentes —-desde que no
haya desperdicio- parece ser siempre optima. Imaginémonos, ahora
que ademas de lapiceros tiene para distribuir cuadernos. La cosa se
complica, si pero también puede traer sorpresas agradables, ya que
si los dos alumnos, como es posible suponer, no dan el mismo valor
a los dos bienes, cualquier distribucion que haga Ud. como profesor
podria ser mejorada por los alumnos si ellos pueden intercambiarlas
entre si. jAcaso esto no es parecido a lo que hace un recién casado
con los regalos duplicados o cualquier sujeto después de la noche de
Navidad si tiene la suerte de recibir muchos presentes iguales?. Pero
tal intercambio podria continuar hasta que ninguno de los alumnos
se beneficiase con la transaccion.

Pero debemos advertir que como Primus y Secundus son alumnos
inteligentes, actiian razonablemente, y, entonces, es dificil que man-
tengan una tasa constante de intercambio, ya que conforme dismi-
nuye el numero de lapiceros en el poder de cualquiera de ellos segu-
ramente estaran dispuestos a pedir un valor mas alto. Esto es lo que
los economistas llaman “disminucion de la tasa de sustitucion mar-
ginal en el consumo”.

Los alumnos pueden libremente intercambiar lapiceros por cua-
dernos, o aquéllos entre los mismos, si son de tinta roja o azul, y asi
mejorar la distribuciéon.
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Luego, depende de la posicion inicial para saber si se consigui6
obtener la “distribucién éptima de Pareto”. A cada distribucién inicial
de bienes habra una distribucién de recursos “Optima de Pareto”,
que puede ser obtenida por medio del intercambio comercial. Pero en
ausencia de una funcién de bienestar social no hay nada a escoger
entre las diferentes distribuciones “6ptimas de Pareto”, dada la dota-
cioén de recursos.

Muchos economistas insisten en utilizar el criterio paretiano como
principio de politica econémica en asuntos relativos a la distribucion
de la renta en la sociedad, basados en condiciones totalmente de
eficiencia; entre ellos, Hochman y Rodgers, Thurow y Brennan.

3.2. El modelo de Hochman y Rodgers

Estos autores suponen la existencia de externalidades debido a la
benevolencia causada por la diferencia de renta entre dos personas.
Asi Epulén, el rico, impulsado por un sentimiento de cristiana bene-
volencia desea transferir para el pobre Prolectus una parte de su
renta; lo que no se conoce es cuanto de esa renta se transfenra El
acto esta limitado por dos restricciones: la primera y obvia es que
Epulén nunca llegara al punto de transferir su renta hasta ser mas
pobre que Prolectus; y la segunda y esperanzadora es que la renta
sblo sera transferida a éste. De acuerdo al “6ptimo de Pareto” la
utilidad marginal de un peso o sol del consumo de Epulén es igual a
la utilidad marginal de un peso o sol o mas en la renta de Prolectus.
Pero Prolectus ira teniendo cada vez mas monedas; entonces, luego
de ese primer equilibrio es preciso determinar en cuanto ese volumen
a ser transferido varia, ya que un cambio paretiano en la distribu-
cién personal de renta exigira un sistema progresivo de tributacion
sobre la misma, y asi se eliminaria la necesidad de hacer compara-
ciones interpersonales de utilidad.

En suma, los autores creen que un proceso de redistribucién de
renta puede ser justificado con los mismos argumentos paretianos
que gobiernan la asignacion eficiente de recursos, una vez admitido
el comportamiento benevolente de las personas.
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3.3 El modelo de Thurow

Lester C. Thurow (1971) da otro argumento para una redistri-
bucién de la renta, como un ajuste necesario para alcanzar una
situacién de 6ptimo paretiano, apoyandose para ello en la suposicién
de que uno de los argumentos en la funciéon de la utilidad de los
individuos es el perfil de distribucion de la renta de la sociedad como
un todo. Su modelo esta basado en la distribucion de la renta como
un bien publico. Esto, segun el citado economista, puede ser justifi-
cado de dos maneras diferentes: la primera es la presencia de
externalidades vinculadas a la propia distribucion de los rendimien-
tos, ya que la estabilidad politica y social puede depender precisa-
mente del grado de concentracién de la renta existente en ese mo-
mento; lo que podria ser el caso como se sostuvieron Haiti o Nicara-
gua en algiin momento en el que la renta estaba en escasas manos y
ello hacia mantener aparente y a veces hasta una real estabilidad
politica. Recuérdese que tanto Pareto como los seguidores de la doc-
trina prescinden de juicios de valor. La segunda manera es que los
propios individuos pueden querer la igualdad y hasta buscarla.

No hay duda, dice Moura''4, que desde el punto de vista formal,
Thurow presenta una solucion elegante para el problema de encon-
trar una distribucion 6ptima de renta, sin la necesidad de hacer
juzgamientos distributivos. Pero su implementacion encuentra la di-
ficultad comun a todos los bienes publicos: los individuos general-
mente tienden a suplir informaciones equivocadas respecto a la in-
tensidad de sus preferencias por los bienes colectivos.

Otra de las objeciones a este analisis de la distribucion de renta,
utilizando la nocién de bienes publicos es la de Yew-Kwang Ng!'!®,

quien senala: el criterio paretiano sera satisfecho en la produccion de

114. Alkimar MOURA . Eficiencia econémica e distribuicao de la renta, p.12.

115. YEW-KWANG NG. “Income distribution as a peculiar public good: the
paradox of redistribution and the paradox of universal externality”, en
Public Finances, p. 2 .
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un bien publico, cuando el monto méaximo de dinero que la sociedad
desea pagar por €l exceda el costo de producirlo mas el monto nece-
sario para compensar a los perdedores; pero lamentablemente, tal
principio no puede ser aplicado para la distribucién de la renta como
bien publico por la naturaleza peculiar de su distribucién y las ca-
racteristicas intimas de los bienes publicos. Es decir, los propios
bienes publicos pueden causar ineficiencia e impedir el logro del
“optimo paretiano”, ya que “la satisfaccion que una persona obtiene
del uso del bien, no impide la satisfaccion que otras personas po-

drian obtener del mismo bien”118.

La razon por la cual los bienes publicos impiden que se cumplan
las condiciones de eficiencia paretiana y, en consecuencia, hacen
inviable este modelo la expone claramente Kafka. En efecto, el mer-
cado no puede ofrecer los bienes en un numero suficiente, lo que
implica que no se asignaran recursos bastantes para producirlos.
Por otro lado, como no hay forma de excluir a algunos consumidores
de su uso, precisamente porque son bienes de todos, dichos bienes
se produciran en poca cantidad, ya que algunos consumidores se

beneficiaran sin pagar!'!’.

Supongamos que un buen ciudadano que vive en uno de los
muchos centros urbanos de nuestras ciudades tiene una confortable
casa y en la esquina de la calle un inmenso agujero, en el que
continuamente el chofer desprevenido cae, sufriendo en el mejor de
los casos la ruptura de un aro o la perforacién de un neumatico. El
propietario del inmueble se beneficiaria si se rellenara el agujero,
pues ya no tendria que realizar un esfuerzo en evitar el accidente ni
maniobras exageradas para esquivarlo; pero si rellenara el hueco
también se beneficiarian el resto de automovilistas que circulan por
dicha calle, sin que él personalmente recibiera ninguna retribucion.
Ahora bien, el propietario puede destinar el dinero posible de ser
asignado a la calle a la compra de una refrigeradora, la que es un

116. Folke KAFKA. Op. cit., p. 671.

117. Ibid.
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bien privado. Y es seguro que asi lo hara. Empero el relleno del
agujero es en beneficio de la comunidad y tiene una utilidad social,

pues beneficiaria no sélo al propietario y a los vecinos, sino que a lo

mejor se incrementaria el trafico vehicular. La imposibilidad de
resanar la calle solo para uso del propietario impide llegar a un
mayor grado de utilidad.

3.4 El modelo de Brennan

Geoffrey Brennan considera que los motores o causas para la
distribucion de renta en la sociedad son: la necesidad de seguridad,
el miedo a las revoluciones, la malicia y la envidia.

La seguridad es una de las manifestaciones en cualquier cuadro
de necesidades. Muchas personas estaran dispuestas a pagar alguna
suma de dinero a fin de evitar la pobreza o la miseria futura. De esta
manera, dado un cierto nivel de incertidumbre sobre la renta futura,
el aumento del nivel minimo de renta de la sociedad en su conjunto
puede representar una especie de seguro para todos sus miembros.

El miedo a las revoluciones populares puede justificar alguna
distribucion significativa de la renta, partiendo de la premisa de que
las grandes disparidades de renta tienden a generar un malestar
social. Un individuo se enrola en una actividad revolucionaria o en
un movimiento subversivo como resultado de una comparacién ra-
cional entre los beneficios y sus costos potenciales derivados de una
alteracion en la estructura del derecho de propiedad. La decisién de
comenzar una revoluciéon dependera esencialmente de tres variables:
la probabilidad del éxito de la revolucion, el costo de oportunidad del
movimiento dado por el nivel inicial de renta, y el pay-off en el caso
de abortar la revolucion.

La condicién para que un sujeto comience una revolucion estaria
dada por una formula en la que los elementos son: probabilidad del
éxito de la revuelta, la utilidad tanto si es bien sucedida o si fracasa,
la probabilidad de accidentes y pérdidas de la propiedad, y la utili-
dad relacionada al nivel anterior a la revolucién, asi como el valor de
la propiedad y del capital humano.
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En opinién de Brennan, las medidas mas apropiadas para evitar
las eclosiones sociales violentas son aquellas que buscan aumentar
los costos de oportunidad de la actividad revolucionaria a través de
transferencias para el potencial insurgente. La nota saliente es que
una redistribucién eficiente no es la del rico para el pobre, sino la de
los temerosos para los amantes del riesgo, de tal manera que se
aumenten los costos de oportunidad de la revolucion apenas para el
grupo relevante. Dado que ese grupo se compone de individuos que
gustan arriesgar, la transferencia mas eficiente es alcanzada por el
ofrecimiento a los potenciales revolucionarios de la posibilidad de un
gran aumento de renta, al contrario de un pago igual para todos. De
esa manera la politica 6ptima en el sentido paretiano no es la
ecualizacion de las rentas personales, sino la igualdad de oportuni-
dades. En conclusion, el miedo a la revolucién —proteccién lo llama
Brennan- es capaz de justificar las transferencias paretianas opti-
mas orientadas hacia la igualdad de oportunidades.

Una aplicacién de este método a la proliferacién de universidades
y al ingreso libre y gratuito, como ocurre en muchos paises de Améri-
ca Latina, demuestra que no es 6ptimo, pues al ser financiadas con
la renta de todos los ciudadanos se deberia seleccionar el lugar
donde se instala la universidad asi como los ciudadanos que ingre-
san en ella en base tnicamente a su habilidad académica. Una
universidad nacional que se emplace en una pequefia ciudad de los
Andes americanos o en un limitado puerto del litoral no sélo esta
alejada del 6ptimo de posibilidad académica, ya que solamente seran
sus profesores el boticario, el jefe de estaciéon o el peluquero, sino
que los buenos profesores no querran trasladarse hacia alla por el
costo de oportunidad y, entonces, la transferencia de la renta social
ird hacia los menos aptos académicamente, que engrosaran la fila de
los graduados, desvalorizando por su oferta el aprecio de todos.

Otra de las variables de Brennan es la incorporacién de la malicia
y la envidia, consideradas como actitudes tipicas del hombre en
relacion a sus semejantes que justifican un proceso de redistribucion
de la renta desde criterios paretianos!''®, Esta vision es coherente con
la concepcién de homo oeconomicus.

118. Geoffrey BRENANN. “Pareto desirable redistribution: the case of malice
and envy”, Journal of Public Economics, p. 174.
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La malicia y la envidia son relevantes en el sentido paretiano, ya
que los individuos se disponen a experimentar pérdida de dinero con
la finalidad de infligir sufrimientos a otros. Partimos del supuesto de
los individuos A y B con rentas inicialmente iguales y mayores que C.
Dados algunos valores de combinacién inicial de renta sera un “6pti-
mo de Pareto” dejar que A y B se ocasionen pérdidas entre si, ya que
ambos seran felices por la destruccién de la renta del otro, hasta
cierto punto. Desde que el tercer individuo C es malicioso o envidioso
delante de A y B le proporcionara mayor satisfaccién. Como ninguno
empeord de situacion, el resultado final es 6ptimo en el sentido
paretiano.

La sociedad esta formada por muchos A y muchos B que se
enfrentan unos a otros, debiendo intervenir el Estado para propiciar
el nivel 6ptimo de destruccion de la renta de A y B; pero para
determinar el nivel deseado de destruccién tiene que considerar,
ahora, a C, ya que los niveles de rentas (destruidas o no) le daran
mas o menos satisfaccion. Ahora se torna posible para A y B
provocarse pérdidas mutuamente, no para eliminar renta, sino a
través de una redistribucion para C.

A y B no sienten envidia o malicia respecto a C, de tal manera que
su actitud es indiferente entre destruir renta o redistribuirla en favor
de C. Como éste prefiere obviamente, lo ultimo, la redistribucion
paretiana sera de los ricos Ay B para el pobre C.

Los modelos expuestos se preocupan fundamentalmente de defi-
nir las condiciones que garanticen una éptima distribucién de renta
en el sentido paretiano, con prescindencia de juicios de valor. De
acuerdo a dichas teorias, las preferencias de los individuos y las
fuerzas del mercado serian por si solas capaces de producir un ideal
de estado social en el que habria maxima eficiencia economica y
distribucion 6ptima de la renta.

Sin embargo, si tenemos en cuenta criterios de justicia, de orde-
namiento equitativo de la riqueza, los modelos expuestos no llegan a
darnos una respuesta satisfactoria. Es muy dificil, senala Moura,
que los modelos paretianos sean capaces de solucionar una cuestion
tan antigua como la econémica, que es ofrecer un principio objetivo
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de justicia distributiva al mismo tiempo que un mayor nivel de efi-
ciencia econdmica en la produccién de bienes y servicios!!®.

4. LA JUSTICIA DISTRIBUTIVA

El Derecho persigue la justicia y en esa buasqueda esta presente
el principio de equidad. El razonamiento juseconémico se basa, par-
ticularmente, entre la aplicacion de la norma y el juicio de valor al
caso concreto.

La renta ocupa un lugar destacado y su manera de tratarla es la
que origina no sé6lo planteamientos de valor distintos, sino esquemas
ideolégicos contrapuestos, ya que la renta es la que permite vivir al
individuo y a una sociedad. Los economistas se ocupan con exclusi-
vidad de la renta nacional, de su abundancia y de su distribucion de
una manera eficiente. Pero la renta se produce por la participacion
del trabajo, de la gestién de quien lo dirige y de las unidades produc-
tivas. El ordenamiento de ese trabajo en la vida social atane a los
juristas. De esa manera el razonamiento juseconomico se interesa de
modo frecuente por la justicia distributiva. Uno de los criterios para
regular la division de la renta social es el de John Rawls, expuesto
elocuentemente en su obra A theory of justice.

Segun Rawls, existe un conjunto de reglas que pueden ser dedu-
cidas a priori para determinar cémo los beneficios y los encargos de
cooperacion social deben ser divididos entre los miembros de la co-
munidad. Esas reglas son:

a) Suponemos la existencia de una posicién original hipotética en la
que cada individuo es concebido como una persona ética, libre e
igual que desconoce su lugar en la sociedad y dentro de las
clases sociales, incluso de su plena habilidad. Este individuo,
ademas, no tiene informacion acerca de los recursos naturales y
tecnologicos disponibles para la nacién.

119. Alkima MOURA. Op. cit., p. 28.
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b) Este individuo tiene un ordenamiento lexicografico de dos tipos
de bienes: bienes sociales primarios, es decir, bienes que cada
individuo racional desea, cualquiera que sea su interés y necesi-

dad de poseer otros bienes, como el derecho a la libertad, oportu-

nidad renta y riqueza'?’; y bienes normales (ordinary commo-

dities), o sea alimentos, materias primas, recursos naturales.

A partir de estas hipétesis, continia Rawls, los diversos indivi-
duos, a través de un proceso de seleccion racional, iran voluntaria-
mente a concordar sobre los dos siguientes principios de justicia:

- Todas las personas tienen iguales derechos al mas amplio esque-
ma de libertades basicas, que sean compatibles con un plano
semejante de libertades para todas las demas.

- Las desigualdades econdémicas y sociales para ser socialmente
admisibles, tienen que satisfacer dos criterios: primero, propiciar
el mayor beneficio esperado para el sector mas desfavorecido de
la sociedad; y segundo, las desigualdades deben estar vinculadas
a actividades y posiciones abiertas a todos los individuos en
condiciones de igualdad de oportunidades.

El primero garantiza las libertades basicas para todas las partes
envueltas en el contrato social. Supénese ademas que él precede al
segundo principio, es decir, que exista igualdad de oportunidades.
“Este ordenamiento significa que la partida de las instituciones con
igualdad de libertades requerida por el primer principio, no puede
ser justificada o compensada por una ventaja social y economica
mayor”'?!, El ordenamiento impide la posibilidad de cambiar liberta-
des basicas por ganancias econdmicas y sociales.

De esa manera, las instituciones deben ser organizadas de forma
de maximizar el bienestar del individuo que esta en peor situacion.
Esta proposicion es conocida como el “principio maximin” o maximo-
120. John RAWLS. A theory of justice, p. 92.

121. Ibid., p. 61.
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minimo, que quiere decir maximo de satisfaccion para quien tiene el
minimo de bienestar. La bondad de este principio es que exige poca
informacién; tiene mayor aplicabilidad como un principio colectivo,
ya que los ciudadanos deben ser capaces de entenderlo y confiar en
que pueda ser ejecutado; refleja, asimismo, un grado considerable de
aversion al riesgo, que por lo demas es esperado considerando las
caracteristicas de individuos en su situacién original hipotética; y,
finalmente, requiere menos esfuerzos para comprometerse y obede-
cerlo.

Asi, en términos de distribucién de renta, el citado filésofo busca
definir principios que orientaran la organizacién de una sociedad
mas justa. Tales principios surgen naturalmente de un acuerdo entre
personas libres y racionales, actuando en el sentido de satisfacer sus
propios intereses.

La justificacion de Rawls es que merece suponer que si uno pu-
diera empadronar a la gente que alguna vez formé o formaba parte
de la sociedad en sus “posiciones originales” (esto es, antes que ellos
conocieran cual seria su lugar en la sociedad), resultaria que ellos
prefieren un grupo de arreglos que maximizaran la posicién de los
marginados. Esto supone, por supuesto, que la mayoria de la gente
es adversa al riesgo, principalmente aquella que esta en la posicién
inicial. Aunque esta presuncién parece fundada, hay grados de aver-
sién al riesgo y el que supone Rawls en la derivacién de su principio
de justicia parece excesivo. Compara dos grupos de soluciones hipo-
téticas o arreglos, Ay B. A conduce a una distribucién del ingreso en
la cual el ingreso promedio del 10% correspondiente a la gente mas
pobre de la sociedad es de 1.000 anuales y el ingreso promedio de
toda la demas gente de la sociedad es de 1.000 también; B conduce a
una distribucion de ingresos en la que el promedio de ingreso del
10% del grupo mas pobre es de 900 pero el promedio de ingreso de
los demas de la sociedad es de 3.000.

Es obvio que las personas en la posicién original, que no tienen
envidia aunque adversas al riesgo, con seguridad que no elegiran A.
Si supusiéramos que la envidia es una caracteristica importante de
los individuos, la utilidad de un ingreso mayor en una sociedad cuya
renta fuera altamente desigual seria menor que la de un ingreso mas
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bajo en una sociedad en la que éstos fueran iguales.

Rawls advierte este problema, pero tal vez no lo menciona en base
a que los grandes incrementos en la prosperidad de los mas afortu-
nados casi con seguridad también aumentarian la prosperidad de los
desposeidos, siempre que la sociedad tome algunas medidas para
mejorar la suerte de los marginados.

Un acercamiento ingenioso es comparar las utilidades de los indi-
viduos después que se han emitido los numeros de la loteria. La
utilidad de un individuo puede disminuirse cuando su namero gana-
dor se lo quitan para darselo a otra persona, aun cuando la loteria
no se realice en forma regular. Si A parte un pastel y le da a B la
tajada mas grande, B puede rehusarse a dar una porcion de ésta a
C, que recibio la tajada mas pequena. Pero su renuencia es irrelevan-
te para el asunto de saber si el método de cortar la torta era bueno.
La aproximacion de Rawls incorpora el principio intuitivamente esti-
mulante de equidad que si una persona parte un pastel y otra recibe
la primera tajada, la division seria pareja aun si ésta fuera desigual.
Sigue asi el viejo principio del justo medio helénico, segtin el cual el
justo medio no estd en la mitad de los extremos, ni en la parte
proporcional en que se divide un bien o se equiparan dos derechos,
sino en la parte mas cercana a lo justo, que no siempre es el punto
medio.

Tal vez, entonces, seria mejor que la persona que corta el pastel
no sea la primera que toma la tajada, sino que ceda su turno a las
demas y ella luego tome la suya. Asi, quien corta el pastel se cuidara
que todas las tajadas sean iguales.

Rawls nos solicita imaginar el contenido de un contrato que no
puede realizarse en el mercado debido a los altos costos de transac-
cion. La gente en la “posiciéon original” sabe que la riqueza de la
sociedad puede dividirse en varias formas. Si es adversa al riesgo
probablemente necesite alguna protecciéon contra la posibilidad de
recibir porciéon muy pequena, a menos que el pastel sea muy grande,
o nada al final. El principio de Rawls, como la norma de la divisién
del pastel, les brinda tal proteccién.
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La teoria de Rawls de la justicia distributiva tiene dificultad para
determinar cuanto de aversion al riesgo hay, asi como para decidir a
quiénes deberan considerarse como los menos afortunados, ya que
no siempre por “marginados” se ha de entender estrictamente en
términos de ingresos pecuniarios, con todos los problemas que tal
medida involucra.

Posner critica a la teoria de Rawls su indefinicién, ya que el grado
optimo de equidad depende de corazonadas empiricas referentes a la
utilidad del individuo y los efectos de la pérdida de incentivos de las
politicas igualitarias. Finalmente, sefiala que, aun cuando se basa en
los principios de Kant, tiene grandes rasgos de semejanza con el
utilitarismo.

Creemos que la mayor dificultad para resolver el problema de la
desigualdad y la obtencién de una justicia distributiva es que se ha
insistido siempre en utilizar tinicamente el criterio paretiano como
un principio para regular la distribucién de la renta. El principio de
Rawls es un modelo distributivo realmente mas justo, y ciertamente
es un avance importantisimo. Con todo, atin no es perfecto en rela-
cién a los principios de justicia distributiva, ya que se apoya mucho
en impulsos empiricos. Esto indica que tanto los juristas, cuanto los
economistas, estan obligados a proponer una regla para resolver la
eterna cuestion de distribucién 6ptima de la renta.

Hemos expuesto sucintamente los distintos esfuerzos para justifi-
car la redistribucién de la renta y alcanzar lo que se podria llamar un
optimo paretiano superior, donde la eficiencia econémica toca su
punto maximo y la distribucién de la renta alcanza un nivel social-
mente 6ptimo. La justificacion para tal abordaje es que sabemos que
la maxima eficiencia en la asignacion de recursos es consistente con
un gran numero de perfiles de distribucion de rendimientos, pero
que la seleccion de cualquiera de las formas de distribucion especifi-
ca implica un conflicto. Pues bien, una de las formas de reducir ese
conflicto es la coercién. Esta solo puede ser impuesta a través de la
norma legal, que permita el cumplimiento de los objetivos sociales.
Esa regulacién es el campo del Derecho. La juseconomia, que es la
expresion ordenada de la satisfaccion de las necesidades humanas
asi como de la politica econdémica, a través de normas legales que
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para que existan han de poseer una sancion y un poder de coercion,
o de premio, alcanza su realizacién.

Las normas juseconémicas obviamente han de entender algunas
caracteristicas del comportamiento humano (benevolencia, autopro-
teccion, miedo a las revoluciones, gusto por la igualdad), las cuales
pueden explicar la transferencia voluntaria de renta, hasta alcanzar
el patrén 6ptimo de igualdad. Tocar esta posicion de equilibrio no es
independiente de los instrumentos de politica econémica escogidos
para efectuar el ajuste necesario en la distribucién de los rendimien-
tos.

Tanto la teoria econoémica como el Derecho a través de la forma-
cion de las normas, de la regulacion coercitiva y de la expresion
formal de las medidas e instrumentos de politica econémica pueden
acercarse a un modelo mas perfecto de justicia distributiva.

5. LA RIQUEZA

La riqueza esta referida al conjunto de bienes, servicios y dere-
chos susceptibles de satisfacer necesidades y que tiene un individuo
o un pais después de cancelar sus deudas. Luego una sociedad no es
necesariamente mas rica porque se lleva a cabo un involuntario
cambio de trabajo en la posicion de sus habitantes, que de producir
determinados bienes pasa a producir otros segun lo determina un
plan central, o porque una persona adinerada que acostumbraba a
repartir dinero en obras benéficas decide un buen dia invertir en si
misma.

Hay otro tipo de intercambio de bienes, servicios o derechos que
no es tan evidente. Imaginemos que Ud. va a la cafeteria de la
universidad y en un rapto de glotoneria extrema decide comprar dos
butifarras y un refresco que le cuestan 10 soles o pesos. La riqueza
de la sociedad y la del dueno de la cafeteria —obviamente- seran mas
grandes. Antes de la compraventa, el dueno de la cafeteria tenia las
butifarras y el refresco que le valian menos de 10 (si no, no se las
hubiera vendido a ese precio, ya que no es loco) y Ud. tenia 10 en su
bolsillo; pero después de la realizacion del negocio juridico, Felipe, el
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de la cafeteria, tiene los 10 y Ud. su bolsa con butifarras y refresco
que valen mas de 10 para Ud., obviamente, si no no las hubiera
comprado, sobre todo si ya es la una de la tarde y no ha almorzado.
Sin embargo, al momento de estar comprando, se encuentra con un
viejo amigo de otra facultad, se dan un gran abrazo, al mejor estilo
latinoamericano, y en medio de la confusion Felipe termina por hacer
caer la bolsa con la colacion al piso recién regado y fangoso de la
cafeteria. En ese momento llega el profesor de Juseconomia y aplica
la llamada férmula learned hand, formula de riesgo por negligencia
segun la cual el costo de Felipe de adoptar las precauciones corres-
pondientes para que no ocurran hechos como el senalado, es decir,
que no exista fango en el piso de la cafeteria, tiene que ser evaluado
en relacién con la probabilidad y frecuencia de que los mismos ocu-
rran por no haber adoptado la debida precauciéon; multiplicada por la
magnitud del dafo causado a Ud., que se quedd sin almorzar

Ahora bien, para precisar mejor el razonamiento del profesor de
Juseconomia tendria que determinarse cuan valiosas eran las butifa-
rras y el refresco para Felipe, y a su vez, cuan valioso era para Ud.
saludar efusivamente a su amigo. El técnico purista considerara que
el valor relevante es desconocido, ya que éstos no fueron revelados
en una transaccion mercantil real, pero es posible que un buen
analista pueda hacer una conjetura razonable como la colocacion de
recursos que maximizarian la riqueza. Esto es lo que la doctrina
consideraria como el mercado hipotético.

El método del mercado hipotético juega un rol importante en el
analisis econémico del Derecho, ya que aclara que la maximizaciéon
de la riqueza y la maximizacién de la felicidad no son la misma cosa.

La incertidumbre de la relacion riqueza-felicidad esta mas vincu-
lada al hecho de que los habitantes de los paises ricos parecen no
ser mas felices que los latinoamericanos, aunque dentro de los pai-

ses el rico parezca estar mas feliz que el pobre!?2,

122. Richard E. AEASTERLIN. “Does money buy happiness?”, Public Interest,
p. 3.
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No solamente la riqueza no puede ser igualada a la felicidad, sino
que las personas no son unicamente maximizadoras de riqueza. La
riqueza es un elemento importante en las preferencias de la mayoria
de las personas, pero no significa la suma total de esas preferencias.
Eso es porque la teoria econdmica positiva asume que las personas
son maximizadoras de la utilidad en un amplio sentido utilitarista, y
es otra la razon por la que existe una frecuente confusién entre
economia y utilitarismo como sistemas éticos. Luego, si la riqueza no
es la felicidad, y ciertamente no lo es, surge la indagacion de saber
por qué la busqueda de la riqueza debe ser considerada una meta
superior a la busqueda de la felicidad.

La maximizacion de la riqueza es un principio aceptado que pro-
porciona el mas firme fundamento para una teoria de justicia
distributiva. Empero a muchos estudiantes de Derecho, la moral y la
economia les parecen conceptos incompatibles, pero no lo son. Los
criterios sobre derechos de propiedad son hoy una importante rama
de la microeconomia moderna, y tanto para el Derecho como para la
Economia, es un derecho a todos los demas individuos de su caso.
Nadie puede tomar o asumir el derecho de un sujeto que si lo tiene
con antelacion apelando al bienestar general. Es asi un derecho
absoluto. El economista recomienda la creaciéon de tales derechos
cuando los costos de transaccién voluntaria son bajos, pero cuando
son altos o prohibitivos el reconocimiento del derecho absoluto es
insuficiente. Por lo tanto, nadie tiene un derecho absoluto de pro-
piedad respecto del aire, la contaminaciéon del ambiente o la ceniza
que se deposita en las ventanas de los trujillanos, en la ilustracion
explicada en los capitulos precedentes. En estos ejemplos las tran-
sacciones voluntarias proporcionan una manera segura de movilizar
los recursos a la posicion mas valorada.

Posner dice que para convertir los derechos de propiedad en con-
tingentes y referidos a las costos de transaccion y subordinados a la
meta de la maximizacién de la riqueza, debe darseles un status
menor al que muchos “teéricos del derecho” demandan para ellos.
Aunque los derechos de propiedad dentro del analisis econdomico son
absolutos, estos derechos no son trascendentales o terminan en si
mismos y operan solamente en el marco de bajos costos de transac-
ciéon. Sin embargo, ellos son perfectamente correctos en el buen
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sentido del término, a menos que la idea de un derecho esté sujeto a
excluir derechos; no obstante, lo absoluto es que son justificados
como instrumentos para algin propésito fuera de la proteccion de
los derechos como tales'?®,

El caracter de absoluto es que permitan una transaccion libre sin
costos externos o reducidos a fin de que la relacion sea efectiva.

“Los economistas no decretan simplemente que los derechos abso-
lutos sean creados y luego preferidos, ya que ellos son protegidos por
la ley. Para estar seguro si las transacciones del mercado no son
costosas, al economista no le interesa saber déonde fue establecido
ese derecho inicialmente. El proceso del intercambio voluntario lo
reasignara a cualquier valor mayor. Pero una vez que la hipétesis
irrealista de establecer la transaccion en un costo cero sea abando-
nada, la asignacion de hechos se hara determinante. Si los costos de
transaccion son positivos (aunque presumiblemente bajos, porque de
otra manera seria ineficiente crear un derecho absoluto) el principio
ley los derechos que estan dispuestos a valorarlos mucho mejor, asi
como minimizar los costos de transaccion. Esta es la razén econémi-
ca para dar a un trabajador el derecho de vender sus servicios o su
tiempo y a una mujer el derecho de determinar su pareja. Si son
asignados, fortuitamente a extranos, estos derechos generalmente
serian adquiridos de nuevo por el trabajador y por la mujer: los
costos de la rectificacion de la transaccion pueden ser evitados si el
derecho es asignado desde el principio al usuario que lo valore mas.
Similarmente, no existe mecanismo para identificarlo inicialmente e
investirle el derecho, para alguien que de hecho lo valora tanto que él

no podria volverlo a vender al propietario “natural” u “original”!?4.

Los clasicos griegos tienen expresiones que pueden aclarar mu-
chos de los comentarios sobre la riqueza, la injusticia y los actos que

123. Richard A. POSNER. The economics of justice, pp. 70 y 71.

124. Richard A. POSNER. Op. cit., p. 72.
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perjudican a terceros. Platon en las Georgias decia: “Sufrir una in-
justicia es preferible a cometerla”; en tanto que Aristoteles senialaba
que si una persona perjudica a otra mediante un acto de injusticia,
tal acto es ilegal y la rectificacién es requerida, aun si quien comete
el perjuicio es mejor hombre que la victima. Es un criterio objetivo,
ya que es apreciado el acto independientemente al mérito relativo del
injuriador y de la victima. Asi ha pasado el principio a través de los
siglos y los cédigos penales de América Latina lo contienen en sus
reglas, ya que la injuria no esta en razon de las personas. No se
requiere que el sujeto activo sea un santo. Incluso la difamaciéon es
considerada aun independientemente de la verdad o no del hecho,
“...lo que se difunde puede ser cierto, pero tiene el caracter de difa-
macién cuando no existe ninguna razon justificada para danar el
honor o la reputacién de una persona revelando circunstancias has-
ta entonces ocultas. También debe tenerse en cuenta que, si bien
generalmente la difamacién se produce por la divulgacién de una
inmoralidad o tacha, no siempre es éste el caso. Asi, por ejemplo, el
hecho de que una mujer haya sido violada, no es una inmoralidad de
la victima ni un hecho normalmente reprobable de ella; pero la divul-
gacion innecesaria de este hecho, cuando no era conocido, constitu-
ye difamacion porque tiene un efecto probable dentro de nuestro
medio —aunque sea injustificado- de disminuir la estimaciéon de la

gente comun por la persona que ha sufrido esa vejacion”!?5.

El pensamiento helénico no se coloca en la posicion de la accion
privada de indemnizaciéon como manera posible de rectificacion o
reparacion.

Si un acto ilegal da como resultado un perjuicio, la rectificacion
en alguna forma es necesaria si la eficiencia del recurso utilizado no
esta socavada, ya que de otra manera el causante del dafno estaria
beneficiandose a costa del afectado.

JAcaso esto no guarda relacién cuando algan programa de televi-
sion en el afan de ganar posiciones en el rating emite juicios apresu-

125. Fernando de TRAZEGNIES. La responsabilidad extracontractual, t. I, pp.
503 y 504.
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rados que danan el honor o reputaciéon de una persona perjudican-
dolo -incluso- econémicamente?. ;No es mas grave si, como ocurre
con frecuencia, no se publican las correcciones?

Se hace necesaria, entonces, una justicia correctiva que permita
la rectificaciéon de actos que causen perjuicios a las personas. “Tam-
bién es compatible con este concepto el definir un acto de injusticia
como un acto que reduce la riqueza de la sociedad; y una vez que ese
paso ha sido dado, es mas facil demostrar que un fracaso en rectifi-
car tales tipos de actos reduciria la riqueza de la sociedad haciendo

dichos actos mas comunes!?®,

Un caso que ilustra el concepto es la jurisprudencia de la Corte
Suprema del Peru en el Expediente 1299/61, cuando una persona
acciond contra un periédico limefo por haber publicado una carta
con firma fraguada pero adjudicada al demandante y que contenia
términos groseros no usados por el accionante. La Resolucién judi-
cial, considerando que se habia “...causado dano al actor, quien en
su condicién de abogado, ha sufrido detrimento en su honora-
bilidad...”, fallé (Resolucién del 12 de abril de 1962) ordenando el
pago de indemnizacion para el demandante, por no haber tomado el
periddico “...las precauciones necesarias para establecer previamente
la autenticidad del documento y la identidad de su autor”!?’. Dentro
del mismo espiritu la Corte Suprema de Argentina en sentencia de
fecha 19 de noviembre de 1991 (Vago con Ediciones La Urraca)
declara: “Que el derecho de publicar las ideas por la prensa, consti-
tucionalmente protegido contra la intervencion de los poderes del
Estado, esta limitado por los derechos de las personas a su libertad,
a su dignidad, a su privacidad, a su honor y reputacién...”

Tales jurisprudencias se han basado en el principio de la respon-
sabilidad civil por dafios a los derechos de la persona, segun la cual
un organo de prensa queda comprometido si se dan cuatro situacio-
nes: conducta antijuridica, dafo, relaciéon de causalidad y factor de

' 126. Richard A. POSNER. The economics of justice. p. 74.

127. Revista de Jurisprudencia Peruana. pp. 469 y 470.
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atribucién que afecten a una persona. Asi, se considera conducta
antijuridica cuando la informacién es falta o errénea, fingida o simu-
lada para dar al hecho una apariencia distinta a la realidad. El daifio,
en tanto, es el dafio moral, cuya existencia se presume por la sola
circunstancia del agravio al honor o la intimidad. La relacién de
causalidad es que exista un autor identificable del agravio, una ex-
presion y una persona cierta. Finalmente el factor de atribucion es
considerado, por la doctrina, como la conducta abusiva, con lo cual

posibilitan la aplicacién residual del abuso del derecho’?2,

De todo ello se deduce que los derechos constitucionales son
relativos y como tales pueden generar responsabilidad a quien
causare intencionalmente dano.

Asi, si no fuera por estas jurisprudencias, se estaria postergando
a las victimas y se permitiria que los actos se repitieran y no se
tomaran precauciones, posibilitando que unos percibieran beneficios
y lucro por el perjuicio en el honor de otros, a costa de otros.

En el diadlogo de Sécrates con Polo (Georgias 469b-474b), aquél
dice “...el que comete inequidades y es injusto es desdichado en todo
caso, pero aun mas desdichado si no se le impone un castigo ni es
objeto de retribucion por sus actos de injusticia, aunque menos
desdichado si se le impone una pena y es objeto de retribucion de
parte de los dioses y los hombres”.

La aplicaciébn importante de la maximizacion de la riqueza es
alterar incentivos. Esto es, que la sancion o la ley sean posibles de
cumplir ya que en caso contrario no se alteraria la conducta y, en el
ejemplo, uno saldria ganando con los beneficios obtenidos por haber
perjudicado a una tercera persona.

El Derecho y la norma deben negociar igualdades de la misma
forma, ya que tratar en forma diferente cosas iguales seria irracional.
El analisis jusecondémico es un sistema de légica deductiva que

128. Julio César RIVERA. “"Responsabilidad civil por danos a los derechos de
la persona” p. 222 y ss.
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cuando es correctamente aplicado produce resultados que son con-
sistentes con uno y otro. La riqueza no se puede obtener perjudican-
do a una persona.

6. LA POBREZA Y LA CARIDAD

Existe un argumento econémico para las medidas conducentes a
reducir la densa desigualdad de pobreza en cualquier sociedad. La
definicion de “pobreza” es elusiva, es un concepto relativo, pobreza
en un pais industrializado significa algo diferente de la pobreza en
cualquier pais de América Latina, donde los extremos tocan la mise-
ria. Aun dentro de un mismo pais el concepto cambia de tiempo en
tiempo. La pobreza descrita en Los miserables de Victor Hugo es
distinta a la de Los hijos de Sdanchez de Lewis o la de Capitanes de
arena de Jorge Amado. El nivel ha aumentado constantemente, aun
después de corregirse los valores monetarios debido a la inflaciéon.
En tanto, en otras latitudes el beneficio del crecimiento econdémico
esta lejano y mas bien estan presente la desnutricion y el hambre.
Durante todo “...el decenio de 1980, el niimero de personas desnutri-
das aumento6 hasta superar el nivel registrado en 1969-1971 y per-
maneci6 estable el porcentaje de la poblacién de la regién que sufria
de desnutricién. Estas tendencias registradas en América Latina pa-
recen confirmar inquietudes expresadas con anterioridad en el senti-
do de que, pese a las medidas de reajuste adoptadas, la crisis de la

deuda en realidad habia provocado un deterioro del nivel de vida”'2°,

La pobreza impone costos sobre los que no lo son que justifica,
sobre bases estrictamente econémicas y sin importar las considera-
ciones éticas o politicas, incurrir en algunos esfuerzos aun moneta-
rios para reducirla. Por ejemplo, la pobreza en el seno de una socie-
dad generalmente rica tiende a incrementar la incidencia del crimen:
la renuncia a un ingreso proveniente de una ocupacion de legitima
alternativa es menor para alguien que tiene poca capacidad de ga-
nancias en ocupaciones legitimas, mientras que la proximidad de la
riqueza incrementa el retorno esperado del crimen o, enunciado de
otra forma, el costo de la honestidad.

129. Naciones Unidas. Estudio econémico mundial 1993, p.161.
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No es inconsistente el hecho de que las tasas de crimenes sean
frecuentemente bajas en paises pobres, aun cuando la desigualdad
de la riqueza a menudo es mucho mayor que en aquellos mas desa-
rrollados. Si la riqueza esta altamente concentrada, los costos por
protegerla de los criminales seran completamente bajos. Por ello es
que ciertas personas aforan las etapas en que algunas sociedades
tenian una gran concentracién de riqueza en pocas manos y la gente
podia salir sin temor a la calle, precisamente porque los blancos a
ser atacados eran pocos. Luego, alli donde la riqueza esta mas distri-
buida es que aumentan los criminales por que hay mas oportunida-
des y posibilidades de sustraer —-ilegalmente, por supuesto- bienes.

Otro costo de la pobreza es la angustia que siente alguna gente
frente a signos visibles. Incomodidad, dificultad y malestar al vivir
cerca a una zona pobre o ante el aspecto deprimente de nifnos aban-
donados en la calle, o el sinsabor que adquieren las personas cuando
viajan en los medios de transporte masivo en las capitales de Améri-
ca Latina, asi como los vejamenes que sufren los nifios que se movili-
zan en ellos; en fin, esa sensaciéon dolorosa que afecta a cualquier
persona, ya sea movida por razones de simpatia, condescendencia,
espiritu cristiano, repulsién o culpa; la sensacién predominante no
interesa. Si la pobreza acrecienta ese sentimiento de insatisfacciéon
en muchas de las personas que no lo son, entonces esta imponiendo
un costo econdmico parecido al dafio que origina la contaminacion,
los humos o la incompetencia administrativa.

Un individuo que se siente en peligro o aterrado por la pobreza
que lo rodea puede aportar para aliviarla con una cantidad igual al
beneficio que él obtendria por disminuir su insatisfaccion. Si los
ciudadanos de las zonas residenciales de alta renta en la grandes
capitales como Caracas, Lima, Rio de Janeiro, Santafé de Bogota,
sienten que los cinturones de pobreza, llamense favelas, pueblos
jovenes, o villasmiserias, les esta costando miedo y mucho dinero en
gastos de equipamiento electronico de seguridad, policia particular y
alarmas, ellos estaran dispuestos a contribuir con una cantidad
igual a estos gastos para eliminar la pobreza de sus ciudades; asi, la
pobreza no eliminada por la contribucién seria la suma econémica-
mente 6ptima de la pobreza. Pero hay dos razones para no apoyarse
completamente en la contribucién voluntaria. La primera es un pro-
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blema de “querer hacerse el vivo” (zafarse de la obligacion); es decir,
no hacer ninguna contribucion a la espera que otros lo hagan por
mi. A diferencia de un producto comun, que no puede consumirse a
menos que el consumidor lo compre, una reduccién de la pobreza
puede ser completamente disfrutada por alguien que no aporté nada
contando con que otros si lo harian.

La debilidad de este argumento es la presuncion de que el “vivo”
recibe exactamente el mismo beneficio como si contribuyera, tanto
como los que en verdad aportan. Si otros contribuyen con 100 en
conjunto y yo no contribuyo, la pobreza se reduce en 100. Si otros
contribuyen con 100, y yo con 1, la pobreza se reduce en 101. La
reduccién de la pobreza lograda sin mi colaboracién no se afecta por
la suma pagada por los otros. Pero si mi deseo es s6lo reducir la
pobreza en 100, si el beneficio para mi de una reducciéon mayor fuera
cero, entonces evitaré cotizar en alguna forma.

La segunda razon referida a las contribuciones voluntarias para
reducir la pobreza -y ésta es una “razén” sélo en sentido figurado- es
que coloca la carga del gasto principalmente sobre la riqueza, esto
es, aquellos a quienes los pobres naturalmente demandan asistencia.
No seria sorprendente si el rico intentara trasladar la carga a otros
miembros de la sociedad, liberando asi sus recursos para otros usos,
incluso para otros actos caritativos a través de fundaciones con su
nombre, por ejemplo. Un programa de socorro al pobre financiado
con medios distintos a los originados por los impuestos, que sea
principalmente regresivo, incluso pagado fuera del impuesto a la
renta, podria lograr tal traslado.

7. LAS TRANSFERENCIAS EFECTIVAS Y LOS BENEFICIOS

Para bien o para mal, es el Estado el que debe enfrentar la pobre-
za buscando eliminarla a través de medidas de bienestar y propician-
do mejores niveles de vida del pueblo. En esto estan de acuerdo
todos los sistemas econdémicos, aun los mas liberales y los totalita-
rios; lo que se discute es la estrategia gubernamental para tratarla.
Las causas y solucién para la pobreza no estan bien delineadas y
entendidas. Una simple mirada indica que la pobreza resulta de una
falta de ingresos y se cura en forma directa con pagos de efectivo
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ilimitados a la gente pobre. Este planteamiento tiene creciente apoyo,
pero hay tres puntos econémicos contra él, los que pueden explicar,
en parte, por qué no han sido aun adoptados. Primero, las personas
que se sienten agobiadas y necesitan desahogarse y aliviarse pueden
no ser pobres realmente, sino tener ciertas manifestaciones de po-
breza, tales como casa por debajo del estandar normal, una alta tasa
de mortalidad infantil, falta de representacion legal o educaciéon in-
adecuada, por lo que seria racional para ellos desear canalizar los
esfuerzos gubernamentales para reducir estas manifestaciones en
lugar que destinarlos para la pobreza subyacente. Segundo, algunas
personas son pobres debido a que son incompetentes en el manejo
del dinero; los otorgamientos ilimitados de efectivo pueden estar
despilfarrandose sin reducir la pobreza. Tercero, la transferencia ili-
mitada de efectivo involucra un problema potencialmente serio de
incentivos; y tal vez podria agregarse un punto adicional, y es la
posibilidad de que la asignacién de subsidios beneficie a concentra-
dos grupos de clase media: abogados, profesores, entre otros.

Si, por ejemplo, a cada familia de cuatro se le garantizara un
ingreso minimo de 3.500, la cabeza de tal familia no tendria incenti-
vo para buscar un trabajo y tomarlo, aun si se le pagara algo mas de
3.500. Un trabajo de 80 a la semana incrementaria su ingreso bruto
semanal en solo 10. Su ingreso neto probablemente declinaria, ya
que el trabajar significa asumir algunos costos, como pagar por mo-
vilidad, ropa, impuesto a la renta, contribuciones al seguro social,
alimentos fuera de la casa.

El rechazo al incentivo necesita ser decisivo. Los métodos usuales
empleados para ayudar al pobre a fin de preservar incentivos labora-
les tienen sus propios problemas. Si, por ejemplo, se niega asistencia
a una familia que incluye al varén capacitado, creando un incentivo
para que el hombre deje su familia, ya que haciéndolo asi él
maximiza el ingreso familiar. Y una escala graduada de transferen-
cias efectivas preservarian por lo menos algunos incentivos laborales.
Por ejemplo, el ingreso minimo garantizado para una familia de cua-
tro podria ser de 3.500, y por cada unidad monetaria o peso ganado
la aportacion al gobierno para el ingreso familiar podria reducirse a
solo 50 centavos, aun si el resultado fuera que el total de dicho
ingreso ganado asi como subsidiado excediera el minimo. Pero un
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50% de tipo de impuesto marginal a la renta en lugar de un 100% es
aun muy rigido y puede esperarse que tenga efectos desalentadores.
Una persona con un ingreso anual de 3.500 retendria sélo 1.750, y
después de deducidos los costos del trabajo, incluyendo el costo de
oportunidad por renunciar a la flojera, el valor del trabajo para él
seria negativo. El desaliento para trabajar, ademas, operaria no solo
en gente que recibe salarios menores a su capacidad, sino también
sobre gente que no esta en la seguridad social y que trabaja por
bajos salarios, los operarios de la industria informal, por ejemplo.
Ellos podrian ser inducidos a dejar la fuerza laboral, lo que
incrementaria el costo de la desocupaciéon. La reduccién en la de-
manda para tales trabajos conduciria a un aumento en los sueldos
ofrecidos, y mientras tanto esto compensaria parcialmente el efecto
desalentador haciendo el trabajo mas remunerativo, también aumen-
taria el costo y, por lo tanto, el precio de las mercancias y servicios
dependientes de tal obra, muy parecido a un impuesto de alcabala o
al consumo; y estos impuestos son generalmente regresivos.

El tipo de impuesto a la renta puede variarse a voluntad a fin de
mitigar los efectos desalentadores expuestos; pero una reduccién
sustancial en la tasa presionara sobre el bolsillo del contribuyente.
Si la tasa del impuesto marginal fuera del 25%, una familia de 4 en
la que el jefe ganara 5.000 por afio recibiria un suplemento anual de
ingreso del gobierno de 2.250; si ganara 10.000 aun recibiria

1.000120,

El problema basico, y muy serio, con la asignacién de beneficios
in natura —-casa, pago de colegios, bonos para alimentaciéon, vaso de
leche o asistencia médica, entrenamiento para el trabajo, etc.— es
uno de tipo informal. La voluntad de un consumidor, incluso uno
pobre, para pagar el precio de mercado por una buena mercancia,
prefiriendo a otro es evidencia del valor relativo de los productos para
él; no interesa como obtuvo el dinero que esta usando para expresar
su preferencia. Cuando el precio de un producto es cero, se hace
muy dificil estimar el valor del producto.

130. Richard A. POSNER. The economics of justice, p. 353.
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Los funcionarios del gobierno que dispensan beneficios en espe-
cies no tienen informacion directa sobre las necesidades prioritarias
de los pobres, de si ellos necesitan mas comida o mas casas, mas
asistencia médica o leche, mas seguridad o mas educaciéon. En un
sentido, el pobre “necesita” mas de todo, pero ya que la sociedad esta
preparada para dedicar sus escasos recursos para ayudar a los po-
bres, es impostergable la necesidad de realizar elecciones tenaces.
Cuando los servicios se otorgan sin cobro, los funcionarios carecen
de informacioén sobre la cual explicar tales elecciones. Mas aun, si
ellos tuvieran una idea de cémo por lo general el pobre cuenta con
las diferentes clases de productos y servicios, esto los ayudaria sé6lo a
hacer una apreciaciéon promedio, la que, dada la amplia gama de
variedad de necesidades particulares de las familias pobres, conduci-
rian a excederse en casos individuales y a ser insuficientes en otros.
Una politica menos extensiva de transferencia en efectivo rendiria
mayor seguridad neta a los pobres que reduciendo los costos al
contribuyente.

8. LOS SERVICIOS SOCIALES GRATUITOS

Uno de los argumentos que se esgrimen para impedir un sistema
de pago de television, es decir, pagar el uso de los canales de televi-
si6n, ademas del uso libre del aire y del ambiente, es que si se
pagara la television para ver los programas mas populares, los po-
bres se verian forzados a pagar por una buena cantidad de entreteni-
miento popular, costoso para ellos y que ahora disfrutan sin costo
alguno. No es una respuesta a esto el que la television “gratuita” no
es relativamente gratis, ya que la mayoria del costo de la programa-
cién y transmision finalmente es sufragada por los consumidores de
los productos y servicios publicitarios en television, pues la gente
pobre paga, al comprar la mercancia, una parte proporcional de este
costo indirecto. Si embargo, no sélo son ineficaces las restricciones
para pagar por ver televisién debido a que evitan que la gente compre
un servicio que vale mas para ellos que su precio, sino que ellas
pueden herir a la gente pobre mas que ayudarla. Muchos sectores
pobres de América Latina son consumidores empujados por la publi-
cidad, basta contemplar los techos de las zonas deprimidas y por
doquier se vera un ejército de antenas; es decir, constituyen un
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mercado sustancial al que los empresarios de las estaciones quisie-
ran sacarle algin provecho directo, pero no pueden hacerlo. Sin
embargo, hay quienes sostienen, sobre todo en los Estados Unidos
de América, que si ésta fuera pagada los empresarios tendrian un
incentivo para disenar y producir programas aparentes y especiales
para los pobres. Pagar por la TV podria también permitir a la gente
pobre sustituir un servicio de television mas barato, aunque algo
costoso, por otros servicios que les costarian mas a ellos. Si, por
ejemplo, la TV reemplazara al cine-teatro pasando peliculas de estre-
no de primer orden, una persona pobre podria verlo a un precio que,
a pesar de ser mayor a cero, seria menor que el precio de una
entrada al cine mas el costo de tiempo, movilidad y ropa por ir al
teatro o cine. Algunos, podran ver este planteamiento exagerado e
innoble, pero so6lo exponemos el ejercicio intelectual del analisis eco-
némico.

8.1 El caso del consultorio juridico gratuito

Otro ejemplo de un servicio brindado a la gente de baja renta a
titulo gratuito es el caso de los consultorios juridicos gratuitos que el
Estado, las universidades o los colegios de abogados mantienen en la
actualidad. Aun cuando los recursos que se orientan a estos servi-
cios comunitarios no son muy significativos, vale la pena detenerse
en su analisis para superar distorsiones y practicas que se mantie-
nen sin que se haya auscultado, desde el punto de vista
juseconémico, los beneficios reales del servicio. Este método de asis-
tencia evita que mucha gente indigente logre su patrén mas eficiente
de consumo, ya que los fondos estatales asignados a través de las
universidades nacionales (locales, luz, papeles, pago a los profesores,
jefes de practica, asignacion a los estudiantes en sus practicas aca-
démicas) para los servicios legales a los pobres no son de disponibili-
dad para otros programas de asistencia; el costo para la persona por
tener derecho a recibir 100 en servicios legales es el beneficio que él
habria derivado por recibir 100 de algin otro bien o servicio, o en
efectivo. En muchos casos tal costo excedera el valor de los 100 en
servicios legales. Mucha gente pobre puede lograr pasarla lo suficien-
temente bien sin un abogado, ya sea debido a que son afortunados
para no tropezar con problemas legales o porque son lo bastante
inteligentes para enfrentarse a los problemas sin ayuda de los aboga-
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dos. Pero ya que el abogado es gratuito, ellos lo usaran, a menos que
el valor de sus servicios exceda el valor de su tiempo para esperar las
consultas y tratar con él. Enfrentado con un exceso de demanda de
su tiempo, el abogado tratard de limitar sus servicios a aquellos
cuyas necesidades por servicios legales parecen ser las mas agudas;
ya que esto requiere de un dificil juicio, habra casos en que una
persona pobre reciba servicios legales que cuestan 100, pero a €l le
valen solo 50. El desperdicio involucrado en el uso del abogado en
estas circunstancias podria evitarse si a los pobres se les diera 100
en lugar de abogados gratuitos. Ellos usarian los 100 para emplear
un abogado en vez de comprar alimentos, medicinas, educacion o
casa, s6lo cuando el valor del servicio legal que precisan fuera por lo
menos 100.

Ademas, los servicios legales son tipicamente, aunque no invaria-
blemente, utilizados en una disputa, sea que la persona pobre tenga
que enfrentarse con el propietario de su vivienda, con un comercian-
te, su conyuge, agencia de seguridad, empresa financiera o incluso
una entidad estatal. Los esfuerzos legales hechos por una de las
partes de la disputa incrementaran los costos para el otro, quien
debera incrementar sus esfuerzos legales para ganar el juicio o aban-
donar los riesgos en la disputa a la otra parte. Estos costos son
tipicamente marginales —son una funcién de la produccion-, por lo
que, con un analisis ahora conocido, ellos los trasladaran a los clien-
tes de la empresa si, como empresa financiera o mercantil, vendiera
sus servicios en el mercado. Si sus clientes son basicamente otra
gente pobre, entonces los costos generados por el servicio o la aseso-
ria legal y el pago al abogado seran sufragados en gran parte por otra
gente. Si la disputa es con una entidad estatal que, por ejemplo, da
servicios a la comunidad, digamos un hospital del Ministerio de
Salud, el gasto adicional por los servicios legales de la entidad no
sera de cargo basicamente del pobre, pero indirectamente los puede
sufragar, pues el costo incrementado del programa de salud del hos-
pital puede dar como consecuencia una reduccion en la escala o
cobertura de los beneficios que estaba brindando. Los costos im-
puestos a un gran numero de pobres pueden exceder los beneficios
de aquellos que si utilizaron los servicios de un abogado en su dispu-
ta con la entidad estatal. Claro esta que el traslado no funciona en el
caso de un divorcio en el que ambos conyuges acudan a un consulto-
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rio juridico gratuito, pues el efecto puede compensarse ya que ambos
reciben el servicio gratis.

8.2 El caso de los subsidios y las exoneraciones

Dos posiciones diametralmente opuestas circulan en el mundo de
las politicas econdémicas y de la teoria econdémica: quiénes sostienen
que en una economia de libre mercado nada justifica ni es racional
establecer subsidios ni exonerar de tributos a determinados sectores
de la poblacion, pues ello seria distorsionar el libre juego de las
reglas del mercado; otros, en cambio, estiman que el Estado tiene un
rol benefactor y tutelar y que en tal aserto debe establecer los secto-
res a los cuales ha de favorecer o promover otorgandoles recursos
por encima de sus esfuerzos o aportes o exonerandoles de todo tribu-
to para los fines del Estado y la sociedad. Ambas posiciones son
extremas y, por tal, no necesariamente correctas.

Los subsidios son la ayuda financiera que el Estado o los munici-
pios otorgan a diferentes sectores de la poblaciéon principalmente
para carreteras, seguridad social, salud o educacién, con el propésito
de disminuir, en parte, las diferencias de dichos sectores en renta
real. También se ha usado para incentivar y promover determinados
sectores productivos, como la industria, la exportacién, la construc-
cion de viviendas, la mineria o la actividad en zonas deprimidas o de
dificil acceso, como la amazonia, por ejemplo. De tal manera que
podemos, a primera vista, apreciar dos sectores a los cuales se pue-
den orientar los subsidios: uno directamente a la poblacion o los
consumidores y otro al aparato productivo.

Los subsidios, aun cuando criticados por quienes sostienen no se
deben aplicar pues para ello es suficiente el mercado, estan basados
en razones de eficiencia cuanto de equidad.

La actitud respecto al subsidio depende si la situacién del sector
que se busca favorecer ~-compensar seria mejor- en razén de que es
parte de un grupo social, 0 una nacién, se encuentra en una situa-
ciéon deprimida que postergada y cuya situacién de todas maneras
afectara a la misma (en razén del modelo de Brennan), se debe a una
accién ocasionada por la propia sociedad o nacion, debido a la falta
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de oportunidades iguales para todos, a la incorporacién de nuevos
sectores que emigran del campo o de la amazonia o zonas alejadas a
los centros urbanos, o al abandono de las propias familias. En estas
circunstancias no es el individuo quien propicia la situacién, sino
los factores externos. Evidentemente, el subsidio o compensacion
debe ser pagado por redistribuciones que a veces son caprichosas —
pero eso es el método o la forma- y que suscitan criticas. Empero, el
principio es que es necesario redistribuir via subsidios, aun cuando
el problema es el como, el cuanto y el hasta cuando. La mayoria de
las criticas se han centrado en el método y de alli se ha concluido
que es inconveniente cuando no absurdo. En igual sentido se han
tratado las exoneraciones tributarias, pero éstas tienen
sustancialmente un transfondo o explicacién meramente juridica, ya
que la exoneracién busca reequilibrar la situacién de las personas.
La justicia dice que todos deben pagar tributos, ya que esto permite
que la sociedad pueda cubrir sus requerimientos basicos (seguridad,
carreteras, administraciéon, educacion), pero la equidad, entendida
como la justicia del caso concreto, abre la posibilidad de que esa
regla comun se levante, se suspenda frente al caso especifico en que
un sector de la poblacion no pueda soportar una carga tributaria.
Supongamos un asilo de ancianos que se sostiene, como en casi toda
América Latina, de la ayuda ocasional de otras personas, que no
recibe una ayuda especifica del Estado y que para comprar sus
escasos bienes debe pagar el impuesto al valor agregado (IVA) o a las
ventas (IGV), gmerece estar exonerado de pagar este tributo? Jdebe
asumir tal tributo y con ello coadyuvar al sostenimiento del Estado,
aun cuando no recibe nada de éste? ¢El asilo o la “Casa de
Menesterosos” debe cumplir con el principio legal de “todos son igua-
les ante la ley tributaria” y asi coadyuvar a que la sociedad tenga
carreteras, escuelas y policia urbana, de las que no pueden disfrutar
por estar en el invierno del proceso vital?

John Rawls presenta la idea de justicia como una virtud especial
de los acuerdos sociales dentro de los cuales las desigualdades de
tratamiento se tornan aceptables.

La base del razonamiento de Rawls es que la nocién del acuerdo
social debe ser aceptada por todos los individuos nacionales, bien
_informados y teniendo conocimiento que ellos mismos pueden ocu-
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par la posicion menos favorable.

Se puede justificar la ausencia del subsidio o la exoneracién si
pudiese ser creada alguna otra regla que funcionase mejor para cada
uno de los sectores sociales postergados que hayan sido afectados
por el crecimiento desequilibrado de la nacién. Esto depende de los
riesgos asociados a las politicas generales, representadas por una
decision para subsidiar o exonerar o no subsidiar ni exonerar en un
caso especifico. El riesgo de lo primero es que tal vez los costos
pueden forzar a abandonar la eficiencia; en la segunda decision es
que pueden ocurrir pérdidas sociales motivadas por la eficiencia, que
de otra forma no hubieran sido mantenidas.

La decisién de prohibir totalmente los subsidios y las exonera-
ciones puede no ser injusta, desde que el sector social desprotegido
reciba por otra via retribuciones que recompongan el equilibrio, o
que, incluso, a través de una practica consistente se deja para el
futuro un riesgo menor para similares sectores de la sociedad. Es
decir, que la supresién o prohibiciéon de hoy permita que las genera-
ciones futuras no estén en la misma situacion. Sin embargo, no esta
escrito en ningan libro ni texto de moral que la vida de los hombres
tenga que esperar, o que se tenga la certeza que el sacrificio de los
unos ahora asegure el bienestar de los otros manana. Por otro lado,
si la ley y el derecho establecen la igualdad de los individuos frente a
la norma y que todos, sin excepcion, tienen las mismas opciones y
oportunidades, cuanto también los mismos derechos y expectativas,
seria antijuridico sacrificar a unos que de repente son los mejores
para favorecer a otros que tal vez sean los futuros delincuentes.
JComo medir el beneficio de mafiana y como calcular el costo de las
personas sacrificadas?

Donde los subsidios y las exoneraciones parecen no tener razona-
ble cabida es aquéllos orientados al aparato productivo; pues ello
alteraria las reglas de la competencia y la concurrencia, cuando no
cubriria ineficiencias, perjudicando a toda la sociedad en su conjun-
to. Empero, ésta es una practica frecuente en las economias de los
paises desarrollados, que subsidian no sélo al aparato productivo
sino al exportador.
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9. LAS DISPOSICIONES TECNICAS Y EL SECTOR DE BAJA REN-
TA.

Un caso en el que se puede apreciar que cuando las disposiciones
técnicas no tienen en consideracién el analisis juseconémico de la
norma los objetivos no se cumplen, es el de los Reglamentos de
Construccién Civil para viviendas o el Codigo Sanitario, que especifi-
can un conjunto de requisitos para asegurar un nivel minimo de
seguridad y sanidad o para legalizar la construccién. El reglamento
vira en un asunto de debate cuando las normas deben ser aplicadas
sin excepcion a cualquier vivienda y se busca, luego, fomentar la
construccion de casas para personas de baja renta. La erudiccién
legal ha sido imaginativa para sugerir dispositivos por los cuales los
infractores de los reglamentos de construccién podrian estar sujetos
a sanciones que reducirian sustancialmente la incidencia de la in-
fraccion. Para establecer sanciones a las viviendas que estan por
debajo del nivel estandar tiene que eliminarse sin ningun costo pu-
blico el atractivo adicional que permite o parece permitir una mani-
festacion esencial de pobreza, y considerar el hecho que la construc-
cién de viviendas involucra el uso de algunos recursos especializa-
dos, en particular la tierra, que seria menos valiosa en cualquier otro
uso.

La aplicaciéon de los reglamentos de construccién de viviendas
tiene dos principales efectos sobre el mercado: primero, mejora la
calidad de las viviendas, incrementa la demanda de ellas, esto es, la
cantidad comprada a cualquier precio dado; segundo, aumentando
los costos del constructor, que son los costos marginales (ellos varian
con el numero de unidades de casas suministradas), se daria un
cambio en la curva de demanda, en la suposicién que si la cantidad
demandada estuviera conforme a un aumento en la calidad de las
viviendas suministradas, los propietarios subirian la calidad de éstas
voluntariamente y no habria necesidad de ejecutar un reglamento de
construccion. Por otro lado, los habitantes de las zonas marginales
carecen de recursos para pagar viviendas sustancialmente mayores,
desalentando a muchas companiias inmobiliarias a retirarse del mer-
cado de viviendas para familias de bajos ingresos.

El exceso de requisitos legales en los reglamentos de habilitacion
urbana y construccién de viviendas propicia que éstos no se cum-
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plan. En un estudio que toca el analisis del derecho'3! se senala que

en el Pera un grupo de familias de baja renta que desee cumplir con
los reglamentos de construccion, demora casi siete anos (83 meses)
entre la solicitud de adjudicacion de un terreno baldio y el certificado
de conformidad de obra. A ello debe afiadirse un desembolso indivi-
dual promedio de US$ 2.156 -segun el citado trabajo- para los tra-’
mites administrativos. Tan semejante costo en tiempo y dinero em-
puja al individuo a no seguir la ley.

Dadas estas circunstancias, la aplicacién de normas de vivienda
conduce a una reduccion sustancial en el abastecimiento de
inmuebles para familias con bajos ingresos, aparejando una eleva-
cién sustancial en el precio del inmueble. Pero aquellas familias que
no optan por el reglamento también tienen que asumir, en el corto
plazo, una serie de costos destinados a protegerse de las sanciones e
inspecciones: el costo de no cumplir el reglamento, o lo que
Hernando de Soto llama “costo de la informalidad”.

Luego, un reglamento de vivienda que sea coincidente con una
politica promocional para habitaciéon de familias de baja renta debera
tener en consideracion tres aspectos basicos: primero, ser diferente
para cada sector; segundo, considerar el uso alternativo de la tierra,
no es lo mismo auspiciar programas habitacionales en areas aptas
para el cultivo que en un arenal; y tercero, la reducciéon de los
tramites de formalizacién.

Posner'®? refiere que los cédigos de viviendas también son méto-
dos para aumentar la seguridad de los arrendatarios de tugurios,
imponiendo responsabilidades de varios tipos a los propietarios de
los inmuebles. Otros métodos incluyen la implicada garantia de
habitabilidad y el derecho a una audiencia de conciliaciéon o media-
cién antes de aumentar el alquiler o hacer un desahucio. Las medi-
das incrementan los costos del propietario, conduciendo con toda
probabilidad a mayores rentas y'a una reduccién de la provision de

131. Hernando de SOTO. Economia subterrdnea, pp. 197 y ss.

132. Richard A. POSNER. Tjhe economics of justice, p. 359.



218 Introduccién a la Juseconomia

viviendas para los adjudicatarios de bajos recursos. El derecho a una
audiencia antes del desalojo es un ejemplo especialmente bueno de
una provisién que lo hace mas barato para el propietario, al tratar
con un arrendatario mas responsable (normalmente de mayor ingre-
so) contra quien una solucién barata y rapida de desalojo es menos
probable que la necesite.

De lo expuesto podemos concluir que una regla de responsabi-
lidad como la mencionada, es como un impuesto al consumo, induce
una contraccién en la produccion y aumenta el precio. La parte que
resulta obligada, aun cuando la misma no fuera pobre (pero que,
como hemos visto, es posible, también), puede ser capaz de cambiar
o trasladar mucho del costo de la responsabilidad a los pobres en la
forma de precios mas altos o reduccién de oportunidades, no consi-
guiéndose beneficiar a las familias de baja renta.
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CAPITULO VII

APARICION DEL DERECHO ECONOMICO

El Derecho Econémico al principio sélo fue un enunciado, una
simple expresién, en una época en que la economia alcanzé predomi-
nio entre las ciencias sociales; ahora surge con principios propios y
figuras particulares frente a las necesidades de un mundo cambian-
te, presentando una constitucion especifica, un caracter peculiar y
un intimo sistema.

La formacion de esta disciplina se da en el sistema juridico roma-
no-germanico y ello explica su estructura, muchas de sus institucio-
nes y el hecho evidente de que todos los estudios y trabajos que se
han hecho se deban a autores pertenecientes al sistema juridico
nacido en Roma y perfeccionado por el aporte germano. Caso distinto
del Analisis Economico del Derecho, que nace en el sistema juridico
anglosajon y en tal razon influenciado por las practicas, las costum-
bres y la jurisprudencia, que es la fuente viva y permanente de dicho
sistema

El Derecho Economico se origina en un sistema donde tiene pre-
eminencia la ley escrita. De alli que esta rama se forma de arriba
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hacia abajo, es decir primero es la ley —aun cuando debe estar basa-
da en la realidad- ya que en definitiva la norma toma la realidad
luego se formaliza y se cumple por los agentes. Situacion contraria es
la arquitectura juridica del sistema anglosajén donde las preceden-
tes, es decir la practica y la experiencia misma generan el derecho.
Podria decirse que en el sistema romano-germanico se da primero la
ley y luego se aplica o se practica el derecho; en tanto que en el
sistema del common law primero se practica y luego se va formando
el derecho.

En los capitulos II y III se explicé las caracteristicas de la inter-
venciéon del Estado en la economia, asi como la forma en que los
grupos empresariales orientaban la direccién del mercado.

El siglo pasado marca el inicio de este acontecer y alteracion de la
relaciones econémicas hasta el momento conocidas; la produccion en
gran escala, fruto de la revolucion industrial, avizora el nacimiento
de las estructuras monopolicas. En el gobierno de Luis Bonaparte,
cuando se instaura un nuevo sistema comercial, a través de las
grandes tiendas de departamentos, como lo fueron Printemps y
Lafayette, no sélo se creaba un medio de consumo masivo que obtu-
Vo enorme suceso, sino que nacié una fuerza competitiva que llevo a
la ruina a miles de pequefos comerciantes. Estos hechos fueron
repitiéndose en otras latitudes, tanto que en los Estados Unidos de
América el dominio de la economia por los monopolios llegoé a impe-
dir la circulacion, a través de los nacientes ferrocarriles, de las mer-
caderias que no fuesen controladas por los grupos dominantes.

El conflicto de intereses entre entidades econdémicas, los pequenos
grupos privados y el Estado se refleja en las primeras disposiciones
para contener el monopolio. Posteriormente, la accién estatal pasa a
preocuparse de los problemas sociales y a reconocer que las leyes,
hasta entonces, no impedian al fuerte destruir al mas débil. La idea
de un control estatal de la economia para a proteger el interés co-
lectivo empezé a tomar cuerpo. Se verificé asi un fenémeno histérico
postliberal: los principios que informan al Estado no son mas gene-
rados ab externo del Estado sino in interno.

La inquietud por regular esos conflictos no tuvo grandes auspicios
ni propicié atin un Derecho Econdmico, pero si se notaba su necesi-
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dad, acrecentada con las dos grandes guerras, cuando las funciones
bélicas atribuibles al proceso econémico propiciaron nuevas contra-
dicciones que precisaban ser corregidas por el Estado, que pasa asi a
intervenir ampliamente en todo el proceso, fijando salarios, precios,
controlando el aparato financiero o alentando determinadas areas
productivas. El Estado asume, entonces, la direccion de la economia.

Consecuentemente al elemento de conflicto de intereses ya men-
cionado, se une el del dirigismo de la economia, originando asi los
elementos formativos del Derecho Economico.

1. SURGIMIENTO Y EVOLUCION

Hacia el siglo XIX el mundo vivié bajo el signo de lo econémico.
Desde que Antonio de Montechretien, en 1615, uso por primera vez
el término de Economia Politica en su Tratado sobre economia politi-
ca, esta disciplina alcanzé los ribetes de ciencia moderna, y consoli-
dandose paulatinamente llegd a contornos hegemoénicos en todo el
siglo XIX. A fines de éste es cuando aparece el término “Derecho
Econdémico o de la Economia”.

Los primeros aportes en el contenido del Derecho Econémico son
aislados a fines del siglo XIX y alcanzan verdaderas posiciones
doctrinarias a comienzos del siglo XX. Luego, a causa de la crisis de
postguerra y con la perentoridad de la reconstruccion y el desarrollo
economico, su contenido cientifico y autonomia se imponen verdade-
ramente.

Lamentablemente su significado esta lejos de llegar a la unanimi-
dad. Ciertos autores conciben el Derecho Econémico en forma am-
plia, haciéndolo reglamentar toda la vida econémica; otros, en tanto,
lo imaginan de una manera restringida, limitandolo a las intervencio-
nes imperativas del Estado, en vista de la organizacion de la econo-
mia. Sin embargo, ninguno de estos conceptos nos parecen definiti-
vos, ya que ambos han intentado abordar la nocién del desarrollo
econémico partiendo de su objeto, mientras que, a nuestro parecer

no puede ser definido sino a partir de su fusién'®.

133. Etienne CEREXHE. Derecho, economia y libertad, p. 207.
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El mayor periodo de progresion del Derecho Econdémico, en el
lapso de las dos postguerras, ha llevado en algunas circunstancias a
que se le denomine Derecho de guerra, con un caracter nitidamente
imperativo fruto de ese dirigismo econdémico y que no era compatible
con una economia de mercado. Antonio Polo acuna este término para
la nueva rama del Derecho, aunque también menciona, como siné-
nimos, derechos de excepcion, derecho de emergencia y producto de
necesidades transitorias. Empero, es mas propio hablar de derecho
de emergencia que derecho de guerra, pues si bien el Derecho Econo-
mico alcanzé solidez y ciudadania durante la guerra y postguerra, al
crearse figuras nuevas como el permiso de asignacion, el contingen-
te, la inmovilizacién y la intervencion directa del legislador en los
contratos, entre otros, fue, sustancialmente, a causa de la crisis
econodmico-social y juridica que trajo consigo las dos guerras mun-
diales. Fueron circunstancias de emergencia en si las que motivaron
estas nuevas figuras y mas concretamente la operatividad y existen-
cia del Derecho Econémico para un medio social y una época de
urgencia constante. Asi lo concibe Osterling cuando se refiere a la
nueva conducta del legislador que rige los propios contratos en vi-
gencia, frente a los desquiciamientos contractuales e institucionales,

que convierten al legislador dirigista en legislador de emergencia'®*.

No es ya la emergencia de la reconstruccion después de los con-
flictos bélicos, que en todo caso seria episodica, sino, lo que es mas,
la construccion de una sociedad que se alce por encima del hambre,
la miseria y la explotacién; y aun sobre presencias nuevas en la
realidad latinoamericana, como son el narcotrafico, la corrupcion
administrativa, la violencia y la informalidad econémica y aun politi-
ca. Ello tiene que ser enfrentado con innovaciones del Derecho, ex-
presamos, asi como el disefio de un nuevo método y ordenamiento de
la vida social.

134. Felipe OSTERLING P. La revisién de los contratos por el Poder Judicial,
p. 127.
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2. PRECURSORES

Si bien en el siglo XVIII el fisiécrata Nicolas Baudeau (1730-1792)
utilizo la expresion legislacion econémica en su obra Primera intro-
duccion a la filosofia econémica (1771), sin duda el primer anteceden-
te doctrinario sobre Derecho Econémico lo tenemos con Pierre
Proudhon. El, fustigador de filésofos, enemigo de la especulacion,
polémico y fascinante, emple6 a mediados del siglo pasado la voz
“droit economique” para nombrar un derecho superestatal,
igualitario, ordenador de la totalidad de la actividad economica en un
texto con un titulo singular, La capacidad politica de las clases traba-
jadoras. Su concepcion estaba influenciada por el movimiento
anarquista y sobreponia el Derecho Econémico al Derecho Politico,
censurando acremente todas las formas de gobierno y autoridad.
Podriamos atrevernos a sefalar que Proudhon dio connotaciones
absolutistas al Derecho Econ6mico sobre las corrientes de cualquier
teoria del Estado en esos momentos vigentes, ya que negaba todo
tipo de poder.

Para el notable escritor francés, el derecho debe resolver las con-
tradicciones de la vida social a través de una conciliacién universal,
la misma que se logra con la reorganizacién de la sociedad, siendo
asi que el Derecho Economico constituiria el fundamento de la nueva
organizacioén social.

Posteriormente y a la muerte de Proudhon, ocurrida en 1865, el
italiano Angelo Levi, en 1886, publica en Roma su obra Il diritto
econdémico, en la cual, en homenaje a una mas alta justicia social,
intentaba reducir a unidad una gran parte del Derecho publico y
privado y de la Economia Politica, en particular. Era la época de
influencia de la Escuela Histérica del Derecho y de la Escuela Hist6-
rica de la Economia, las que, coincidentemente pero en forma sepa-
rada, contrarrestaron las tendencias demasiado abstractas de los
clasicos.

Si bien es cierto después de Levi no se presenta otro antecedente
sobre Derecho Econdmico hasta iniciado el siglo XX, bien podemos
decir que su planteamiento quedé como un valioso aporte al desen-
volvimiento del Derecho Econémico, como un derecho de emergencia.
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Se menciona como uno de los precursores del Derecho Econdmi-
co, en el siglo, al profesor Lehmann, quien hacia el afio 1912 en la
Universidad de Jena, comentando el auge econémico aleman, propi-
ciaba un tratamiento juridico auténomo. Pero la concepcion de
Lehmann se refiere particularmente y de forma especifica a un Dere-
cho industrial y no a un Derecho Econémico, pues el tratadista
aleman propiciaba la creacién de un Derecho industrial separado y
distinto del Derecho mercantil, ya que, segan é€l, el gran auge econé-
mico aleman de entonces se debia atribuir al sorprendente desarrollo
industrial, el que por ende merecia un tratamiento juridico auténo-
mo.

No es posible, entonces, como lo hace Moore Merino, citar a
Lehmann como precursor del Derecho Econdmico, sino mas bien
como un tratadista del Derecho industrial, pues el autor aleman
habla de legislaciéon industrial. Su trascendencia puede estar, en el
caso, en que es un antecedente del pensamiento de otro jurista
aleman, Hedemann.

Justus Wilhem Hedemann comienza en 1918 a investigar sobre
esta nueva disciplina y funda entonces el Primer Instituto de Dere-
cho Econémico, para luego, hacia 1939, escribir su obra cumbre
Principios de Derecho Econémico aleman, pero ya antes, hacia 1922,
habia efectuado la primera tentativa de fijar los principios especiales
del Derecho Econdémico cuando escribe su Grundzuege des
Wirtschaftsrechts. Base de sus trabajos fueron el Derecho positivo
aleman, que durante la primera conflagracion mundial legislé sobre
incautaciones, nacionalizacion y estatizacion de fabricas, raciona-
miento del consumo y asignacion de recursos. Concibe este nuevo
derecho como disposicion del espiritu moderno, un nuevo estilo que
constituye el rasgo fundamental de una época signada por el dominio
de lo economico, de la misma manera como el Derecho natural ca-
racterizo las concepciones juridicas del siglo XVIII. Junto a €l se
deben mencionar a Rumpf, Geiler, Kronstein y Nipperdey, para quie-
nes —como sefala Antonio Polo- el Derecho Economico no es sino el
resultado de la aplicacion del método sociologico-juridico a los domi-
nios del derecho actual examinado a través de las perspectivas eco-
némicas.
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Las exigencias sociales y economicas originadas por el proceso
industrial, como de la guerra, no encontraron una soluciéon ni satis-
faccién en el dogmatismo imperante en los juristas del Derecho Mer-
cantil. El acto de comercio, piedra angular del mercantilismo, mere-
ci6 una auscultacion mas profunda en cuanto a su concepto econo-
mico. Siendo asi que el aspecto econdémico del comercio influye deci-
sivamente en la formulacion del “acto de comercio”. Ello es lo que dio
motivo a la separacion de quienes se quedaban con el concepto del
acto mercantil de quienes veian una tarea e interés mayor: un nuevo
Derecho econémico o un fundamento econdémico del Derecho.

Indudablemente, los jusmercantilistas tenian una vieja tradicién
histérica para defender la autonomia y supremacia de su disciplina.
En tanto que la nueva concepcién no poseia ni especialistas ni es-
cuelas, y su objeto de estudio ademas estaba indefinido, pues se
centraba en los actos de los sujetos (empresas e individuos) y no en
la participacion o intervencion de la actividad econdémica para regu-
lar el mercado.

Quien trata de establecer los objetos diferenciados del estudio es
Stammler con su Wirtschaft und Recht nach der materialistischen
Geschichts auffasung, publicado en Berlin, Leipzig 1924, y traducido
por W. Roces bajo el titulo Economia y Derecho. Concibe al Derecho
con una doble funcién: Derecho del Derecho y Derecho de la Econo-
mia. Es decir el Derecho en cuanto expresion fuera de formalidad,
asi como el “derecho forma” en cuanto regula la “economia materia”.
Si los aspectos materiales (econoémico) afectan la vida en sociedad
entonces el Derecho regulara tal materia; de esa manera la economia
seria la materia y el derecho la forma

Otros autores alemanes marcan luego lo que sin temor podemos
mencionar es una escuela particular. Kahn a través de su excelente
trabajo Conceptos juridicos de Derecho Econémico de Guerra, y luego
W. Kaskel, y Westhoff en 1926, y Klausing con su obra
Wirtschaftsrecht en 1931, asi como Fran Bohen con su obra El orden
econdémico como fuente creadora del ordenamiento juridico (1939).
También debemos mencionar los aportes que hacia 1937 dan Hans
Buwer y Otto Moenkmeier, aun cuando este autor le da un sentido
ideologico al Derecho, pues su obra contiene descripciones sobre
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Derecho econémico nacional socialista.

En 1942, Huber publica el mas voluminoso tratado de Derecho
Econémico (1.000 paginas) titulado Derecho Administrativo de la eco-
nomia (Wirtschaftsverwaltng-Srecht), cuya segunda edicion es de
1954.

El progreso del planteamiento juseconémico motivé a muchos au-
tores, tanto que después de la escuela alemana surgen otras en
Europa y principalmente o tinicamente dentro de los paises de siste-
ma juridico romano-germanico. Lo que demuestra que esta rama es
una respuesta al problema que plantea el fenémeno juridico-econé-
mico en una realidad de sistema fundamentalmente escrito.

Lorenzo Mossa representa, con mucho, uno de los pilares del
Derecho Econémico en Italia. Hacia 1930 ya escribia su obra
Modernismo giuridico e diritto privato, y en la que concibe el Derecho
Econoémico como el derecho de la vida organizada y, aunque se refie-
re al factor empresa en la vida econémica de un pais, es un apunte
trascendente en la concepcion del Derecho Econdmico. Luego, este
tratadista, continuando su catedra en la Universidad de Pisa, que es
donde desarrolldé y perfeccioné in extenso su doctrina, escribiria ha-
cia 1933 su Curso de Derecho de la Economia.

La doctrina francesa realiza los aportes mas claros en el desarrollo
de esta especialidad. Los mejores trabajos son en el decenio del 70,
como los de Charles Fourrier (Droit public économique), André de
Laubaderé (Droit public économique), Gérard Farjat (Droit
économique), R. Savatier (La nécessité de lenseignement d'un droit
économique) y Gustav Radbruch. Igualmente los libros droit
économique de Alex Jacquemin y Guy Schrans, que es de consulta
obligatoria, como el de Claude Champaud, titulado Contribution a la
definition du droit économique.

Antonio Polo en Espaiia y Julius G. Lautner en Suiza marcan en
el decenio del 40, la consolidacién doctrinaria y sistematica del Dere-
cho Econdmico; a ellos se une Jaime Santos Briz (Espana), que en
1963 publica su libro Derecho econémico y Derecho civil. Asi, pode-
mos concluir que a partir de todos ellos el edificio de esta nueva



Capitulo VII - Aparicion del derecho econémico 229

rama esta culminado, quedando a los posteriores el acabado y per-
feccionamiento del mismo.

La presencia cientifica del Derecho Econémico influye, luego, en
casi todos los paises del mundo donde se presentan reales situacio-
nes de emergencia. Las viejas legislaciones positivas, las codificacio-
nes que se remontaban a los comienzos del siglo XIX, van dando
paso a nuevas legislaciones. Contemporaneamente surgen las condi-
ciones necesarias para un enfoque cualitativamente nuevo de la le-
gislacion econodmica.

Pero todos estos aportes en la cimentacion del Derecho Econémico
no se han ido colocando en terreno llano. Algunos tropiezos ha teni-
do que salvar. Hay quienes le han negado validez, sefialando que su
aparicion es transitoria, como lo afirman A. Nussbaum y Kahn.

Moore, citando a Polo comenta: “Kahn y Nussbaum, inspirados en
una concepcion exageradamente liberal, se limitan a ofrecer un con-
cepto negativo del derecho econémico. Lo conciben como aquel con-
junto de disposiciones que soélo tienen de comun el responder a una
actuacién de urgencia, de tinte fundamentalmente coactivo, sobre la
base de una suspension temporal del libre juego de las fuerzas eco-
nomicas, pero sin sefnalar una comunidad de objeto por encima de
esta accidental comunidad de fin".

“Kahn utiliza como base o estructura de su sistema, la clasica
divisiéon del proceso econémico implantado por J.B. Say”.

“Nussbaum, en cambio, pretende separar dentro de él, una doble
categoria de normas: unas transitorias y fugaces, producto del mo-
mento, que pasan sin dejar huellas en las instituciones juridicas; y
otras, que revelan y entranan tendencias nuevas, dotadas de mayor
permanencia”!35, Para Kahn el Derecho es puramente transitorio, lo
que no lleva a la formacién de una rama del Derecho, y se funda-
menta, ademadas, en etapas parciales del proceso econdmico, pues

135. Daniel MOORE MERINO. Op. cit., p. 22.
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éste, segun la clasificacion tradicional de Say, es parcial. Para
Nussbaum, en cambio, hay cierto preludio, cierto comienzo
embrionario, sin vislumbrar un antecedente cientifico. Ambos auto-
res son el producto de la guerra y transcurren en ese periodo de
transicién, consideran el nuevo ordenamiento juridico-economico
como un derecho transitorio y excepcional; tratan, luego, de separar
esas normas pasajeras y temporales, surgidas de la emergencia béli-
ca, de aquellas otras que tienen mayor permanencia y que pueden
servir de base a un marco juridico estable.

3. EL APORTE LATINOAMERICANO

Si tuviéramos que precisar geograficamente un aporte latinoame-
ricano tendriamos que indicar Argentina, Brasil, Colombia, Costa
Rica, Chile, México y el Peru. En los dos primeros paises se desen-
vuelve la disciplina merced al aporte de juristas europeos como Este-
ban Cottely, Goldschmidt y Camilo Viterbo, que llegaron huyendo de
las corrientes fascistas. Este tultimo inaugur6 el primer Curso Inte-
gral de Derecho Econdémico en la Universidad de Montevideo (Uru-
guay) en 1942.

Argentina tiene los primeros estudiosos del Derecho Econémico.
Comenzando por Juan B. Siburu, quien ya en 1933 trata el tema, y
Julio H.G. Olivera con su libro Derecho Econémico, continuando con
Guillermo Cabanellas Jr. La mayor cantidad de obras sobre el asun-
to inciden en el rubro del Derecho Penal Economico, en el que se dan
aportes singulares. Otros trabajos que merecen ser destacados son
los de Humberto Agliano y de Eduardo White.

En Brasil, la disciplina ha alcanzado plena madurez y se lleva
regularmente en muchas facultades de Derecho, como en las de Belo
Horizonte, Sergipe, Sao Paulo, Brasilia y Rio de Janeiro, en base a
una significativa e importante creacion doctrinaria como: la obra de
M. Seabra Fagundes, José Wilson Nogueira de Queiroz, cuyo libro
Direito Econémico es fuente permanente de consulta; el valioso y bien
informado tratado de Modesto Carvalhosa “Direito Econémico” y la
obra del gran divulgador de esta disciplina, el profesor Washington
Peluso Albino de Souza Direito Econémico, (Primeiras linhas de Direito
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Econémico), asi como la del prolifico autor Fabio Konder Comparato -
(Direito Econémico). De igual manera los trabajos de Eros Roberto
Grau (Elementos de Direito Econémico, Intervencao do Estado no do-
minio econémico), Ricardo Antonio Lucas Camargo (Breve introduc¢éo
ao Direito Econémico) y Werter R. Faria (Constituicdo economica,
liberdade de iniciativa e concorrencia).

Existen ademas revistas especializadas, como Digesto econémico y
otras, en las que autores como Sergio Ferreira, J.A. Nascimiento, A.
M.F. Augusto, van anadiendo nuevas luces para el conocimiento y
consolidacién de esta rama juridica. Existe, ademés, una Fundacion
Brasilefia de Derecho Econémico, cuyas investigaciones enriquecen a
los abogados del continente.

Podemos afirmar, sin duda alguna, que en el Brasil es donde mas
se ha desarrollado esta disciplina, tanto por la cantidad y mérito de
los libros y trabajos publicados, como el numero de facultades de
Derecho que lo incluyen en su curriculum académico, como las re-
vistas especializadas y las instituciones abocadas a la investigacion.

Colombia se uni6é mas recientemente a la juseconomia. Uno de los
textos mas didacticos es el de Dario Munera Arango, publicado en
1963, y ademas el primero; luego le siguen los trabajos de Carlos
Uribe Garrés y mas recientemente los de Jorge Andrés Arango
Garavito. Cuatro universidades: el Externado, la Nacional, la Pontifi-
cia Universidad Javeriana y la Universidad de Los Andes, le dedican
importante atencién en sus facultades; como que las dos ultimas
tienen las revistas mas valiosas Universitas y Revista de derecho
privado, en tanto que la Pontificia Universidad Javeriana tiene una
maestria en Derecho Econdémico. Una dinamica entidad, la Asocia-
cién de Derecho Econdomico edita una de las mas serias y continuas
publicaciones, la Revista de derecho econémico donde ya es posible
ver un destacado grupo de juseconomistas.

Dentro de la experiencia latinoamericana la mas reciente es la de
la Universidad de Costa Rica (San José), que tiene el postgrado de
Derecho Internacional Econémico y, aun cuando lo enfoca dentro de
finanzas y comercio internacional, ha propiciado interesantes traba-
jos, como los del Prof. Enrique Vasquez G.
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Chile tiene una sélida corriente. Libros como los de Daniel Moore
Merino han inspirado a otros autores de la region. Merece también
mencionarse a Francisco Orrego Vicunia (Derecho Internacional Eco-
némico), Rail Santa Maria de la Vega, Ernesto Opazo B., Oscar
Aramayo y Julio Vega, cuyos estudios siguen siendo analizados en
las universidades chilenas. La Revista de Derecho Econémico de la
Universidad de Chile, dirigida por Ruben Oyarzin, fue un importante
medio de investigacién y de promocion durante el decenio del 70.

La mayor producciéon editorial de América Latina esta en México,
gracias al esfuerzo del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Auténoma de México, que no sélo ha editado las obras
mas importantes de Derecho Econémico en lengua espaiiola, sino
que publica la revista mas conocida de la especialidad: Estudios de
Derecho Econémico. Importantes son los trabajos de Héctor Cuadra,
Eduardo Novoa, Marcos Kaplan (Argentina), Leonel Pereznieto, Fran-
cisco Ruiz-Massieu, Jorge Witker (Chile), Manuel R. Palacios Luna y
Hugo Rangel Couto (El Derecho Econémico).

Mario A. Puga I., quien hacia 1947 publica un interesante articulo
sobre Derecho Econdémico en la revista El Foro, 6rgano del Colegio de
Abogados de Lambayeque, representa el primer hito en la doctrina
jusecondémica peruana, en una época en que recién aparecian los
primeros textos sobre el tema en América Latina. Para dicho autor el
Derecho Econdmico es el mecanismo mediante el cual una economia
es intervenida y planificada con vistas a su mayor utilidad social.
Junto a él se pueden incluir los aportes de Romulo Ferrero
Rebagliati, que en 1957 hizo un Estudio econémico de la legislacién
social peruana.

En 1966 aparece el primer libro peruano sobre Derecho Econémi-
co editado por la Univérsidad Nacional Mayor de San Marcos, cuyo
autor, Ulises Montoya Alberti, inspirado en trabajos latinoamerica-
nos, divulgé el tema. Posteriormente, en la Pontificia Universidad
Catoélica del Pert se escribié la primerg, tesis, El Derecho Econémico
en el Peri, (1975). También se han publicado trabajos, pero mas
como una visién general del Derecho acondicionado a las necesida-
des de la época y tal vez como disquisiciones de Teoria General del
Derecho, o desde un enfoque de comercio internacional, que como
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una vision del Derecho Econémico como rama especializada, como la
tesis de Luis Rodriguez Mariategui P. (Aspectos juridicos de la econo-
mia dirigida) en 1961, y la de José Antonio Olaechea Alvarez Calde-
ron (Perspectivas hacia un derecho peruano de la libre competencia)
en 1987.

Otros trabajos especificos sobre ésta especialidad, de reconocido
valor, son las obras de Lorenzo Zolezzi I. (Derecho y desarrollo), Car-
los Zuzunaga Flores (Derecho econémico) y Daniel Flores Bao, quien
en su obra, que es un entronque entre los conceptos de Derecho y
desarrollo, admite la existencia del Derecho Econémico como moder-
na disciplina juridica.

Pero si bien el aporte doctrinario es reducido, no merece igual
consideracion la ensenanza de esta materia en las facultades de
Derecho de las universidades peruanas. La primera universidad que
implanté6 el curso de Derecho Econémico, con el nombre de “Derecho
Econémico Internacional”, fue la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos en el afio 1967, hoy bajo la denominacién de Derecho Econé-
mico se dicta bajo la conduccion del Prof. Alberto Stewart Balbuena.
Posteriormente lo hizo la Universidad Nacional Federico Villarreal,
que inclusive cre6é el Departamento de Derecho Econémico bajo la
direcciéon de Carlos M. Cox; el curso que se inicié hacia el afno 1968,
con el caracter de obligatorio, tenia un gran contenido de principios
de integracion econémica. Actualmente la Pontificia Universidad
Catélica del Perui tiene una maestria con mencién en Derecho In-
ternacional Economico (desde 1986) que satisface una afieja nece-
sidad para el analisis de la realidad nacional. La materia se adminis-
tra igualmente en la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima
bajo el titulo “Derecho y Economia”, aun cuando con un acento
sobre el analisis econdmico fundamentalmente. Por otro lado tam-
bién se debe mencionar el interés de la facultad correspondiente de
la Universidad Femenina del Sagrado Corazéon en la cual se trata
tanto la rama mencionada como la teoria del analisis econémico del
Derecho.

Valiosas conferencias introductorias a esta disciplina fueron las
auspiciadas por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Dere-
cho y Mundo Moderno, en 1970, y la Pontificia Universidad Catolica
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del Peru, II Conferencia sobre la ensenanza del Derecho y el Desarro-
llo, en 1973, asi como el I Congreso Internacional de Derecho Inter-
nacional Econémico, en 1992. De igual manera los seminarios se
han multiplicado confrontando experiencias y trabajos realizados en
el Peru, por distintos investigadores como los de Gustavo Palacio
Pimentel o los de Virgilio Vanini de los Rios, en la Universidad Nacio-
nal de Trujillo, asi como otros cursos administrados por la Universi-
dad Nacional de San Agustin, en Arequipa, o la Universidad Catélica
Santa Maria, de la misma ciudad, asi como en la Universidad Federi-
co Villarreal (Lima).



CAPITULO VIII

DELIMITACION CONCEPTUAL

Una vez conocida y admitida la existencia de una serie de figuras
jusecondmicas, incluso de un modelo para estudiarlas, se hace nece-
sario afrontar de inicio cuales son los limites de esta nueva rama del
Derecho y los esfuerzos que se han hecho para llegar a una mejor
comprension de los actos juseconémicos, asi como tender a que esta
especializacion ayude a instrumentar mejor las medidas de politica
econdmica que necesita la sociedad en su conjunto.

1. PRELIMINARES

Como toda rama del Derecho, la existencia de un concepto claro
acerca de lo que es Derecho Econdmico se obtiene mediante la
auscultacién correspondiente que permita elaborar la definicién ade-
cuada, la cual, en perspectiva aprioristica, nos describe el objeto de.
nuestro conocimiento. La delimitacién conceptual nos proporciona,
ademas, otra ventaja, cual es la de poder emitir un juicio inicial
acerca de la exactitud de la orientaciéon que del concepto puede
columbrarse.
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Igual que ante cualquier otro tema, el Derecho Econémico mues-
tra la dificultad inicial de precisar su concepto. Mas aun si mucho
del intento de definirlo y conceptualizarlo esta dominado por la sub-
ordinacién o propésito de ideologias politicas, o de un determinado
sistema de gobierno.

Ante tales circunstancias es muy conveniente llamar la atencion
respecto a la existencia misma del Derecho Econémico, pues de
admitirse tal subordinacién, y aun compelerlo a propésitos puramen-
te econémicos, se estaria negando su valor elemental de Derecho, sin
siquiera pensar en la destruccién de su autonomia como rama de las
ciencias juridicas.

No han faltado autores que, sin negar su validez y presencia
como rama juridica, han pretendido subordinarla a la Economia,
sobre todo teniendo presente su mayor periodo de desarrollo, que fue
sustancialmente en épocas de dura emergencia, durante las dos gue-
rras mundiales. En consecuencia, resultaria ina-til tener que entrar
a dar un concepto de la rama; pues es un accidente en el acontecer
social. Sin embargo, y tal como se ha expresado en los capitulos II,
III y IV, hay en realidad un acto juseconémico que rebasa a cualquier
limite de las otras ramas del Derecho y que en, consecuencia, recla-
ma de una especializacién que le dé un concepto y explicacion unita-
ria.

A través del tiempo se han ido esbozando conceptos, particular-
mente en el grado en que se han querido explicar las medidas que la
urgencia —en los periodos de guerra- o la necesidad de la sociedad y
la crisis econdémica de los pueblos -en la época actual- han ido
adoptando. Ese esfuerzo se ha traducido en corrientes que bien pue-
den ser denominadas doctrinas o esfuerzos de conceptualizacion.

2. PRINCIPALES DOCTRINAS

A pesar de lo reciente sobre literatura especializada del tema,
existen diferentes concepciones sobre el Derecho Econémico. Autores
como Moore agrupan a las diferentes doctrinas sobre su concepcion
en dos grandes partes, una denominada determinacion sociologica
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del concepto y otra denominada determinacion técnico-juridica del
concepto, en donde agrupa a las concepciones mas dispares. Para
tratadistas europeos como Hedemann, las concepciones del Derecho
Econdmico se agrupan en: teorias colectivas, las que incluyen en el
Derecho Economico todas las regulaciones que no entran en las
ramas juridicas tradicionales; teorias objetivas, que determinan la
disciplina por la materia que forma su objeto; y las teorias
cosmovisionistas, que ven en el Derecho Econdémico una manifesta-
cion de los tiempos. En tanto, Esteban Cottely clasifica las doctrinas
en escuelas de método formal (utilitario) y escuelas de método anali-
tico (filosofico). Antonio Polo las ordena segiin la amplitud de su
visién en las del concepto restringido y en aquellas otras que adop-
tan un punto de vista mas amplio. Modesto Carvalhosa, en su obra
Direito econémico, las divide en escuelas: Dogmatica, Integral, Auté-
noma, Indefinida en cuanto al método, Derecho de la Empresa Admi-
nistrativa de la Economia, De las Comunidades Econémicas, Del
Desarrollo, Teologica y Negativista. Finalmente, Nogueira de Queiroz
vislumbra cinco posiciones doctrinarias: Derecho del proceso de la
produccion, Derecho de la empresa, Derecho de conexion de sentido
tendente a asegurar la vida de la comunidad, Derecho auténomo, y
finalmente, como un nuevo orden juridico econémico que coexiste
con el cuerpo de reglas juridicas tradicionales.

La falta de unanimidad en la clasificacion de las distintas corrien-
tes se origina por la dificultad de agruparlas de una manera mas
sistematica; y ello se debe a que una buena cantidad de los autores
no se preocup6 de exponer de forma concadenada sus ideas. Asi,
muchos textos, aun los contemporaneos, tratan de las mas variadas
cuestiones que van desde el método aplicable hasta la ideologia poli-
tica que ha de primar pasando por una enumeracién de dispositivos
con expresion econémica; siendo que en realidad se debe buscar el
contenido, pues ya al hablar de las relaciones entre Derecho y Eco-
nomia sefnalamos la estrecha unién que existe entre el factor econoé-
mico dentro del Derecho, pero igualmente afirmamos que ello no
quiere decir de ninguna manera que todas las normas posean conte-
nido econémico. Ahora vamos mas alla: todas las normas que tengan
un contenido econdémico pertenecen al Derecho Econémico, siempre
que guarden unidad en torno a la regulaciéon y desarrollo de la
actividad econémica. Esa unidad es la que da connotacién jusecono-
mica al Derecho. “La actividad administrativa tampoco es una nocion
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juridica; sin embargo, nadie discute la unidad e independencia del
Derecho que la tiene por objeto”36,

En un esfuerzo de clasificaciéon nos permitimos ordenar las doctri-
nas en genéricas y técnicas.

2.1 Doctrinas genéricas

Dentro de éstas situamos a aquellas que dan una concepcién
global y amplia, sin llegar a precisar su autonomia e independencia
como rama especializada.

Una nota comun de las primeras teorias del Derecho Econémico
es el uso del método socioldgico en el estudio de las nuevas manifes-
taciones juridicas. Esta es una caracteristica mas o menos constante
en la mayoria de los tratadistas de esta disciplina y se expresa
claramente en los primeros esfuerzos académicos de su determina-
cion.

2.1.1 Doctrina primitiva

El representante mas importante de esta escuela es, indudable-
mente, el jurista Justus Wilhem Hedemann. Esta doctrina tiene su
comienzo en el interregno entre las dos grandes guerras, periodo
donde la delimitacién académica y la nueva técnica del Derecho
Econoémico alcanzé su etapa de mayor vigencia. Era el ciclo de ado-
lescencia y no era recomendable esbozar los limites de esta discipli-
na ni senalar el continente del concepto. El periodo de la legislacion
de emergencia hacia dificil detenerse a elucubrar la doctrina y el
fundamento del Derecho Econémico.

La permanente discusiéon metodologica de codificar una rama o
dejarla dispersa para su mayor desarrollo se habia trasladado a la
preocupacién de delimitar su concepto.

Para Hedemann, en su primera etapa hacia 1922, el Derecho
Econoémico es una simple manera de enfocar y de apreciar los proble-

136. Daniel MOORE MERINO. Op.cit., p. 38.
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GRAFICO N° 13

CLASIFICACION DE LAS DOCTRINAS

( DOCTRINAS

/ \
( GENERICAS ) ( TECNICAS )

Primitiva Diferenciacion por el
objeto
Del método Determinacion por el
sociologico - juridico sujeto de la norma
Determinacién utopica Determinacién por el
sentido
Diferenciacién por el
marco institucional
( Vinculacion )_
Subordinacion al
sistema economico
Derecho de la
comunidad




240 Introduccion a la Juseconomia

mas juridicos de la época; es el ordenamiento juridico fundado sobre
consideraciones y motivaciones de naturaleza econémica actual. Pos-
teriormente, hacia 1939, al publicar la segunda ediciéon de su obra,
expresa que éste viene a ser el Derecho de la Economia Politica,
proponiendo asi una nueva concepcién que lo lleva, incluso, a ubi-
carse en otra posicién y que la estudiaremos en otra corriente.

La contribucién mas interesante de la doctrina primitiva es el de
dar explicacién y contenido cientifico a todas las normas que la
emergencia de la guerra hizo generar. Por primera vez trata de im-
portantes figuras juseconémicas, como regulacién de precios, asigna-
cion y permisos, reconociendo que la investigacion y el analisis juri-
dico han prestado atenciéon absorbente al aspecto formal de las nor-
mas, dejando a un lado la auscultacion de la realidad, de los factores
materiales.

El profesor Kelsen y su gran aporte doctrinario al analisis de la
norma influyeron decididamente en esta consideracion. El Derecho
Econémico, en tanto, procura que el interés se dirija desde y hacia el
plano de la realidad nacional.

La comprension del contexto histérico en el cual surge esta co-
rriente explica la moderada solidez del concepto asi como la singula-
ridad de sus figuras.

La gran contribucion de la doctrina primitiva es el impulso que se
le da al Derecho Econoémico, asi como la incidencia del nuevo método
de la investigacion juridica: el del examen de la realidad social. Este
es el aporte mas resaltante del pensamiento de Hedemann, ya que se
acerca a los juristas anglosajones que daban mayor importancia a
las fuerzas vivas del mercado, sobre el cual incidiremos posterior-
mente, pues como bien apunta Garcia Maynez: “El problema que
debe preocupar al jurista no es el enteramente inutil de la definicién
del Derecho, sino el que consiste en saber como podemos distinguir,
desde el punto de vista del contenido, un sistema juridico nacional
(necesariamente individual) de otros conjuntos individuales de nor-

mas"1%7,

137. Eduardo GARCIA MAYNEZ. Positivismo juridico, realismo sociolégico y
Jjusnaturalismo, p. 87.
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2.1.2 Doctrina del método socioldgico-juridico

Los principales representantes de esta corriente son Rumpt,
Kronstein, Westhoff, Geiler y Nipperdey. Alcanzaron prestigio acadé-
mico durante el decenio de los afios 20 en Alemania, conjuntamente
con el citado Hedemann.

Esta doctrina conceptiia el Derecho Econémico como resultado de
la aplicacion de un meétodo a la vida econdémica. O lo que es lo
mismo, el Derecho Econémico como efecto de una técnica de método.

Para estos tratadistas esta rama juridica “no es sino el resultado
de la aplicacion del método sociolégico-juridico a los dominios del
Derecho que afectan la vida econémica, o lo que es igual, el derecho
actual examinado a través de perspectivas econémicas”'38, La espe-
cialidad no tiene, para esta doctrina, un fundamento cientifico y, por
tanto, su delimitaciéon conceptual esta referida al resultado que se
obtenga de la aplicacion de un método, el método sociolégico-juridi-
co.

Esta doctrina, desarrollada en una época larvaria, bajo la influen-
cia del pensamiento de Hedemann, confunde la corriente del Derecho
como ciencia social con el nacimiento de una nueva rama. Para ellos
el concepto Derecho Econdmico es mas bien el derecho de estilo, de
corte econémico, que una rama especializada.

Ellos van hacia un derecho examinado a través de perspectivas
economicas, mas que a un derecho especializado. Hay una confusion
entre la ideologia y el continente de una rama de la ciencia. La
delimitacion conceptual no se puede dar de resultas de lo que un
meétodo concluye. El método es un instrumento para una ciencia, en
todo caso una de las formas de investigaciéon cientifica de una disci-
plina, pero de ninguna manera contenido mismo de ella. El concepto
del Derecho Econémico no se agota en un método de analisis. Tiene
vivencia y, por tanto, concepto independiente de su método.

138. Daniel MOORE MERINO. Op.cit., p. 28.
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El método sociolégico-juridico es una prueba de la existencia del
Derecho Econémico. Alli esta su virtud y su propio limite. La aplica-
cién del método sociolégico-juridico demuestra la existencia cientifica
de esta rama, ésa es su virtud, pero al mismo tiempo evidencia su
condicién de instrumento que no puede delimitarlo conceptualmente,
pues igual puede aplicarse a otras disciplinas especializadas, ése es
su limite.

2.1.3 Determinacién utépica

Los seguidores de esta doctrina, que también se conoce como
Determinacién por la inherencia a la Economia, son Sinzheimer y
Klaussing. Autores como Moore Merino sefialan con el nombre propio
de dichos juristas a la doctrina que nosotros nos permitimos denomi-
nar Determinacién Utopica, y a la que Dario Munera Arango llama
Concepcion Mixta.

Senala Sinzheimer que la mision y destino del Derecho Econémico
es la de regular y normar las relaciones producidas por una nueva
economia. La Economia, para este autor, ofrece una nueva forma de

vincular juridicamente a las personas con el Estado’®.

Al haber quedado atras los modos de actuar e intervenir en la
Economia y surgir nuevas regulaciones econémicas, producto del
crecimiento del mercado y las innovaciones tecnolégicas, se plantea
la necesidad de un Derecho especializado, Derecho Econémico, para
el tipo de situaciones que trae esta economia contemporanea.

Tanto Sinzheimer como Klaussing asignan al Derecho Econémico
la mision de encontrar para el sistema de la economia actual un
modelo normalizador que supere la estructura de la espontanea re-
gulacién del sistema de libre mercado. Con mas detalle, el primero
piensa en el futuro en un sistema comun o colectivo de la economia
como tipo ideal, de alli es que afirmamos su caracter utépico. Consi-
dera que las personas son funcionarios que ejecutan una voluntad
comun que esta sobre ellas y en la cual no actiian solamente para si,
sino para un todo.

139. Dario MUNERA ARANGO. El Derecho econémico, p. 34.
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Dentro de una concepcion globalizadora Gérard Farjat dice que el
Derecho Econémico muestra la particularidad de englobar todo el
Derecho dentro del campo econdémico. Afirma que no es tanto una
rama particular del Derecho —como lo pueden ser otras ya conoci-
das-, sino lo que ha ocurrido es que “lo economico” se ha desarrolla-
do en casi todas las ramas del Derecho clasico, proponiendo un
nuevo orden juridico que responda a las necesidades de la sociedad
industrial, dice que esta rama debe entenderse como “el derecho de
la concentracion o de la colectivizacion de los bienes de la produc-
cidén y de la organizacion de la economia por los poderes privados o
publicos”.

2.2. Doctrinas técnicas

Son aquellas que hacen una referencia mas concreta de la disci-
plina, delimitando su area de interés mas ligada al tema econémico.
Se orientan hacia el sistema econdmico y buscan regularlo. Asi,
analizaremos cinco de estas doctrinas.

2.2.1 Diferenciacién por el objeto.

Juan B. Siburu, a quien podemos considerar como uno de los
primeros estudiosos de la materia en Latinoamérica, es el represen-
tante de esta doctrina. El profesor argentino esboza hacia 1933 el
concepto del Derecho Econémico.

Esta teoria, como las posteriores que iremos detallando -sin que
exista orden de subordinaciéon o de prelaciéon- presenta mas clara-
mente el Derecho Econémico como una auténtica rama especializada.

Siburu indica que existen hechos sociales normados juridicamen-
te que tienen un contenido econdomico. Esta caracteristica requiere
de una legislacion especializada que responda a la realidad objetiva
de las cosas y no una legislacion que soélo atienda a su aspecto
juridico, olvidando el aspecto econémico, como acontece con la legis-
lacion comun.

Dentro de esta corriente también debe mencionarse a Miguel
Herrera Figueroa, quien conceptua el Derecho Econémico como “el
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conjunto de conductas juridicas que establecen relaciones entre lo
comercial y lo fiscal estadual”!4°,

Asi concebido el Derecho Econémico tiene tantas divisiones como
las hay en el clasico proceso econémico; es decir, un Derecho Econo-
mico de la produccién, distribucién, circulacion y el consumo. Igual
concepcidén es la que mantiene Guillermo Cabanellas en su consulta-
do diccionario, cuando afirma que el Derecho Econémico regula “las
relaciones juridicas originadas por la produccion, circulaciéon, distri-
bucién y consumo de la riqueza”'4!. Cada una de estas etapas del
proceso econdémico, que a su vez vendrian a ser divisiones de este
Derecho se sirven de otras ramas, como el Derecho de Trabajo e
Industrial, en la produccién; el Derecho Tributario en la distribucion;
el Derecho Mercantil en la circulacién; y las ramas mas variadas en
el consumo. Lo que significa la presencia de toda una gama de otras
disciplinas en la elaboraciéon del Derecho Econémico, no ya como
ramas conexas sino sustanciales. Ademas la clasica division del pro-
ceso econdmico adoptada de J.B Say es actualmente incompleta,
pues el pensamiento moderno incluye a la inversién como una etapa
mas.

Autores como Olivera y Moore Merino critican a Siburu, aun
cuando es indudable su aporte a la claridad de la juseconomia, ya
que “...si bien ofrece la ventaja de la nitidez con que se determina su
individualidad en el sistema juridico, no es menos cierto que adolece
del inconveniente de asociar y reunir en una misma especialidad,

material juridico extremadamente heterogéneo...”'42,

En Alemania encontramos los representantes mas sélidos, como
Krause, quien lo define como el “conjunto de preceptos en los cuales
encuentra su expresion juridica la vinculacién de la economia a la
comunidad nacional”. Junto a €l, Gieseke, Kottgen y Merkel, quienes

140. Miguel HERRERA FIGUEROA. Derecho econémico y sociologia, p. 343.
141. Guillermo CABANELLAS. Diccionario del Derecho usual, t. II, p. 649.

142. Daniel MOORE MERINO. Op.cit., p.29.
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lo conciben como el Derecho de la Direccién de la Economia. Asien-
ten que la orientacién de la economia se proyecta sobre las mas
importantes esferas econémicas y concretamente sobre la economia
de la alimentacion, vestido, construccion, hierro, metales, materias
primas, energia, trafico, dinero, etc. Dentro de estas esferas, la direc-
cién econémica, de acuerdo con los puntos de vista de la economia
total, debe encauzar y dirigir la total aportacion econémica de los
grupos profesionales que actiian separadamente. Se forma asi un
Derecho de la autoadministraciéon econémica.

El pensamiento de Merkel se puede resumir sobre lo que ha de ser
el objeto del nuevo Derecho. Primordialmente la direccién de la eco-
nomia, proyectada sobre las mas importantes esferas de la actividad
creadora y distribuidora de riquezas; siendo que esta direccién se ha
de hacer desde el punto de vista de la economia entera. Pero someti-
das a esa direccién y actuando en consideraciéon a los intereses de
toda la economia, las diferentes actividades economicas han de dis-
frutar del poder de dirigirse a si mismas!43.

Un planteamiento interesante es el del autor brasilefio Nogueira
de Queiroz, quien considera “el Derecho Econémico como la rama del
Derecho cuyas normas y principios tienen por objeto la organizacion,
disciplina y control de las actividades econémicas del Estado y de
emprendimientos privados en lo tocante a la produccion, a la circula-
cién y al consumo de las riquezas tanto en el ambito interno como en
el ambito internacional”!44. Esta es una definicién mas pristina y que
encuadra la disciplina como reguladora del proceso econémico.

Bajo la influencia de muchos autores latinoamericanos, Andrés
Serra Rojas afirma: “La caracteristica mas importante de este nuevo
Derecho Econoémico es hacer prevalecer el interés econémico general,
conformando en las estructuras juridicas: Constitucién y legislaciéon

ordinaria”!*5, siendo que el Estado debe asegurar el crecimiento nor-

143. Dario MUNERA ARANGO. Op. cit. p. 138.
144. José Wilson Nogueira de QUEIROZ. Direito econémico, p. 27.

145. Andrés SERRA ROJAS. Derecho econémico, pp. 93 y 94.
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mal y armonioso de la vida econémica a través de la planificacioén, al
mismo tiempo que procurar que los particulares puedan desenvol-
verse con seguridad y facilidad en el campo de los servicios publicos.

Aun cuando muchos autores admiten a priori la importancia de la
disciplina y aun, en algunos casos, el area de su interés, se aprecia
que la generalizacion se convierte en un medio de expresion y que se
acude con frecuencia a lugares y expresiones comunes, como “el
derecho de lo econoémico”, “la disciplina reguladora de lo economico”.

Aunque no son numerosas, estas manifestaciones podrian llevar-
nos a partir de generalizaciones. Empero, otras opiniones, como mu-
chas de las que hemos citado, nos llevan a una situacién en la que
ya es posible adelantar un concepto de esta realidad.

2.2.2 Determinacidn por el sujeto de la norma

Esta corriente busca definir el Derecho Econémico segun el sujeto
principal de su relacion juridica, considerando al efecto la empresa
en todas sus dimensiones. Asi, sostiene que el sujeto de las regula-
ciones juridicas en cualquier economia es la unidad productiva.

Los propugnadores de este planteamiento son los alemanes
Kaskel y Lehmann, el francés F. de Kiraly y, el mas representativo de
ellos, el suizo Hug.

Con el mismo proposito de adaptar el Derecho Econdémico a una
economia que supere los principios del liberalismo, pero en su aspec-
to mas especifico de la libre empresa, surge el planteamiento de
Lorenzo Mossa.

El maestro de la Universidad de Pisa, quien marca el hito final de
los juseconomistas del decenio de 1920, pues escribe su obra hacia
1930, conceptia el Derecho Econémico como el Derecho de la econo-
mia organizada, pero limitado a regular y controlar la vida de las
empresas, sus uniones y conglomerados en cuanto dirigidas a alcan-

zar el dominio del mercado!*é. Mossa concibe el Derecho Econémico,

146. Lorenzo MOSSA. Principios de derecho econémico.
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tal como lo hacen también Sinzheimer y Klaussing, como un Derecho
subordinado a la Economia, pues en un principio el derecho regula-
ba las situaciones que originaba el liberalismo, ahora fruto de los
cambios, el Derecho Econémico alcanza su propio contenido —cuando
no hasta su propia existencia—- tanto en cuanto sea un eficaz regula-
dor de una economia antiliberalista u organizada.

El suizo Hug coloca a la empresa en el centro del mundo juridico:
“considera como Derecho Econémico todas las normas de Derecho
Puablico y Privado que disciplinan (rectius, disciplina) la existencia y
la actividad de las empresas econémicas...”!4’. Centra la delimitacion
conceptual del Derecho en la empresa. El sujeto de esta disciplina
esta dado por la empresa y las relaciones que se suscitan en ella,
tanto en su proceso de gestion como en los actos juridicos por los
que se manifiesta el ejercicio de ese ente frente a terceros. Vale decir,
el Derecho Econémico legisla y se orienta a todo el universo de la
empresa, en tanto persona moral en la acepcién juridica y en cuanto
acumuladora de capital y control en su sentido econémico.” Kiraly
estima que la empresa debe constituir el punto de partida de esta
rama.

Tanto Moore como Olivera critican a Hug. Asi, afirma el dltimo
que “...es preciso advertir que el sujeto del Derecho Econémico no se
agota en la empresa. Importantes esferas del Derecho Econémico,
V.gr., el régimen de las locaciones, obligan primariamente a no em-

presas”!48,

Kaskel imagina esta rama como reguladora de la gestion y direc-
cion de la empresa industrial, identificandolo sustancialmente —como
bien senala Munera Arango- con el derecho Mercantil. De esa mane-
ra sugiere y lo insintia como un derecho del empresario frente al
derecho del trabajador, que vendria a ser un derecho de clase, propi-
ciando una configuracion clasista de ambos ordenamientos.

147. Enrique AIMONE GIBSON. “Concepto y contenido del Derecho Publico
Econémico”, Revista de Derecho y Ciencias Sociales, p. 143.

148. Julio OLIVERA. Op. cit., p.9.
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Kiraly adopta una concepcién mas amplia a nuestro modo de ver.
Dice que para dar una definicién del Derecho Econémico es preciso
reunir los elementos de la teoria objetiva y de la que sélo ve un
método en él. Combinandolos e inspirandose en las instituciones de
la Economia comprenderemos por Derecho Econémico la
recapitulacion verificada metédicamente bajo la influencia del espiri-
tu econémico contemporaneo de las reglas juseconémicas que regla-
mentan la produccion y el funcionamiento de las empresas.

Nos permitimos incluir dentro de esta corriente a Joaquin
Garrigues, pues esta rama, segun él, impondra sus normas en un
doble sector: el de la organizacion de los productores, empresarios
técnicos y obreros fuera de sus respectivas empresas y el de la
organizacion de los elementos de la produccién en la empresa mis-

1118.149.

Esta concepcion, pues, da caracter de juseconémico a dispositivos
laborales y mercantiles. La determinacion por el sujeto es una teoria
valida parcialmente, pues se refiere a un sujeto importante de la
Economia, pero tnicamente a €l, omitiendo otros, como €l consumi-
dor, cuya presencia es importante en el mercado.

“Wurdinger, criticando estas doctrinas, se pronuncia por el man-
tenimiento de la separacion entre Derecho Mercantil y Econ6émico, y
afirma que el Derecho Econémico debe responder a la cuestion de si
puede actuar el empresario y en qué medida, mientras que el Dere-
cho Mercantil debe ofrecer las formas juridicas para la realizacion de

esta actividad”!%°,
2.2.3 Determinacion por el sentido

Esta concepcién da un contenido politico a la juseconomia. Busca
dar un concepto basandose en el significado general de las normas,

149. Dario MUNERA ARANGO. Op. cit., p.145.

150. Daniel MOORE MERINO. Op. cit., p. 30.
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en la orientacion general de las leyes y las disposiciones administra-
tivas y hasta en el fondo ideolégico-politico que las inspira.

Otto Moenckmeier y Esteban Cottely, aleman el primero y htinga-
ro el segundo, son los sostenedores de esta posicién. Autores como
Olivera incluyen al profesor suizo Julius George Lautner dentro de
esta corriente. A partir del afio 1935, Moenckmeier fundamenta sus
principios juseconémicos en tanto que el jurista htingaro lo hace en
fecha mas reciente, en 1951. Otto Moenckmeier, influenciado por el
nacional socialismo aleman de la preguerra, afirma que la politica
econdmica y el credo econdomico se correlacionan para generar el
Derecho Economico.

“Es imposible, en opinién de Moenckmeier, separar las zonas de la
politica econdmica, el derecho econdémico y el credo econémico, y
determinar para cada una funciones y tareas especiales”, sefiala
Olivera, quien luego cita al autor. “Aqui habla la vida, en la multipli-
cidad de sus revelaciones y en la cooperaciéon de las funciones vita-

les, su propia lengua”!5!,

La vision de Moenckmeier es en realidad un signo externo del
nacional socialismo, y el importe con que se manifiesta no es mas
que la fuerza con que también surgi6é esta ideologia en contraposi-
cion a otra concepcion que, establecida en 1917, incursionaba fuer-
temente en Europa. Es inseparable para esta corriente la politica, el
derecho y el credo. Juntos expresan todo el acontecer econdmico.

“La politica toma sobre si la direccion de la economia, del modo
que resulte necesario en interés de la situacion politica del pueblo.
Pero aunque la politica econémica tiene la conduccién activa en
todas las zonas de la vida econémica, otros impulsos vitales y fuerzas
de conformacién, en alianza con la politica econémica, crean con ella
la forma de la economia nacional, sin ser inicamente una funcion de
la politica econémica”.

151. Julio OLIVERA. Op. cit., p. 10.
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“Una de estas formas de conformacion es el Derecho Econémico.
A él incumbe la tarea especial de asegurar la esfera del Derecho en el
campo de la Economia y eliminar de €l la violencia y la arbitrarie-
dad"52,

Este planteamiento esta basado exclusivamente en una ideologia
juridico-politica. Es decir, para Moenckmeier, como para el resto de
seguidores, incluyendo Cottely, las relaciones sociales presentan
estamentos; un nivel econémico, que es la infraestructura; un nivel
juridico-politico; y el ideolégico, que es la superestructura. Este nivel
compuesto por estos dos aspectos reflejan una nota comun; ambas
son ideologias o, lo que es mas preciso, el nivel juridico-politico tiene
funcién ideolégica. Asi, admitido el planteamiento de los postula-
dores del concepto del Derecho Econdmico en mérito a la determina-
cién por el sentido, alcanza nitidez en su locuciéon y postulacion
doctrinaria. Sin embargo, ésta es precisamente su objecion, pierde
claridad y consecuencia cuando afirma que recibe su mision de los
eternos principios juridicos.

Olivera, criticando, afirma: “El criterio de Moenckmeier, que apa-
rece nitido cuando lo refiere a la “seguridad y el orden”, se oscurece
luego definitivamente cuando, a modo de aclaracién, afirma que “el
Derecho Econémico no regula las relaciones econémicas como una
suerte de policia juridica para la conservacion del orden, sino que
recibe su mision de los eternos principios juridicos que nacen de la

voluntad de autoafirmacién del pueblo”!®3,

Como un seguidor moderado de Moenckmeier en estos dias, pode-
mos senalar al profesor Enrique Aimone G., quien denomina a esta
especialidad como Derecho Publico Econémico y sefiala que “es

aquella rama que tiende a establecer el orden puiblico econémico”!,

152. Ibid., p. 9.
153. Ibid., p. 11.

154. Enrique AIMONE GIBSON. Op. cit., p. 145.



Capitulo VIII - Delimitacién conceptual 251

Esteban Cottely también afirma que las ideologias sirven de apoyo
o explican el contenido y sentido del Derecho Econémico, pero va
mas alla cuando sefnala que no es el anico fundamento, sino que hay
otros, las valoraciones como la justicia, la igualdad, la libertad, la
equidad. Considera que ni la justicia puede tomarse como punto de
referencia para todo el mundo juridico; para clasificar el Derecho hay
que apoyarlo en un gran numero de ideologias. La ideologia econ6émi-
ca inspiraria y conceptuaria el Derecho Econémico.

Cottely sigue en parte a Kelsen, fundador de la escuela vienesa de
la Teoria Pura del Derecho, en cuanto admite el Derecho como pura
norma coactiva, diferente a las ideologias que lo sustentan; pero
apartandose en esto del filosofo vienés, otorga a la ideologia posicion
intrasistematica. Senala el jurista hiingaro: “La teoria pura del Dere-
cho nos indica el grandioso monumento de la ciencia juridica; llenar-
lo con vida con sentido practico, Ginicamente pueden hacerlo las

ideologias”15%,

Olivera criticandolo dice: “La ideologia econdmica de que se vale
Cottely, por otra parte, no es un dato cierto, facilmente reconocible,
que permita distribuir de manera univoca el contenido del Derecho.
Yace, al contrario en el oscuro trasfondo de valoraciones donde la
norma, halla su génesis; valorizaciones no siempre declaradas, o
declaradas con exactitud, en la manifestacién normativa de volun-

tad, y no siempre inferibles de su texto”!%6,

Por esta razén es que seguramente Cottely, al describir el conteni-
do del Derecho Econémico, examina cada una de las etapas del
proceso econdémico como partes de esta rama especializada, siguien-
do el planteamiento del profesor argentino Siburu, quien puede ha-
ber ejercido influencia, pues Cottely esbozé su teoria durante su
larga residencia en Argentina.

155. Esteban COTTELY. La naturaleza y posicién sistematica del derecho
bancario, p. 36.

156. Julio OLIVERA. Op. cit., p. 11.
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Podemos incluir dentro de esta corriente a Oyarzun. El profesor
chileno enmarca el Derecho Econémico dentro de un sentido socia-
lista; apunta el concepto de esta rama como el “conjunto de reglas
fundamentales y generalmente obligatorias en el cuadro de las cua-
les se desarrolla un proceso —multiforme e imprevisible en detalle- de
producciéon y distribucion socialista, dirigidas en conformidad al
plan ...”!57, Esta opinién concibe la rama orlentada a un sistema de
planificacién centrada y tinica.

2.2.4 Diferenciacion por el marco institucional

Algunos autores buscan diferenciar el Derecho Econémico de
otras ramas especializadas en razén al marco institucional o activi-
dad social que regula. Es decir, se trata de conceptualizar esta rama
en base a la forma como regula y organiza una actividad especifica
de la sociedad para que llegue a los objetivos de bienestar.

Esta es la corriente que tiene el mayor namero de seguidores y
que alcanza una mayor dimension, asi como mas fundamentos para
sostener su autonomia. Aun cuando muchos de ellos tienen diferen-
cias en su delimitacion, éstas son s6lo de matices y no esenciales.

Existen dos corrientes: la que lo condiciona al sistema econémi-
co y la que lo configura como un Derecho de la comunidad.

a) Subordinacion al sistema econémico

El segundo periodo de Hedemann, aquél del afio 1939 cuando
publica la segunda ediciéon de su libro sobre Derecho Econoémico,
configura una posicion nueva, pues lo concibe como el Derecho de la
Economia Politica. Preveyendo que todo aquello que habia escrito
durante la gran conflagracion mundial para dar sustento tedrico y
explicacion a la normativa juridica pudiera ser una manifestacion
hueca; senala: Lo que la guerra y la revolucion han provocado es
solamente una elevacion en la masa del material econémico, pero el
Derecho Econémico subsistira terminada la guerra, por cuanto la
existencia de ésta es accidental.

157. Rubén OYARZUN. “Cambio econdémico y social y cambio juridico”, Re-
vista de Derecho Econémico, p.15.
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Son seguidores de esta teoria Hans Goldschmidt y su sobrino
Roberto Goldschmidt, quien fue catedratico durante muchos afios en
la Universidad de Cérdoba (Argentina). Junto a ellos podemos sefia-
lar de manera particular a Roberto Alemann y Georg Erlec. Esta
corriente condiciona la especialidad a un determinado sistema eco-
noémico; esto es, al conjunto de principios que rigen el sistema de
bienes en una comunidad.

La obra de Hedemann, que esboza esta corriente, esta dividida en
tres partes fundamentales: la primera examina las relaciones del
Estado con la Economia, reiterando la posicién rectora de aquél. La
segunda examina la organizacion auténoma de la economia, asi
como la autodisciplina y autoadministracion de las fuerzas economi-
cas. La tercera parte del libro esta dedicada a esa su primera posi-
cién, el Derecho econdémico de la guerra.

El autor aleman senala que el Derecho Economico no se agota
como Derecho de la guerra y de la revolucién. Es cierto que la
mayoria de sus figuras son fruto de las medidas urgentes de la
guerra, pero es indudable que ésas tienen validez en un mundo
industrializado, en el que se da un ingente predominio a lo econémi-
co. Seria falso e imperdonable desde el punto de vista cientifico
pretender apartar a un lado como expresiones de guerra toda esa
enorme masa de juseconomia que se ha cristalizado y tomado cuerpo
en miles de dispositivos legales, integrando una valiosa y abundante
legislacion en toda Europa.

Justificando la continuacién de sus estudios y tal vez la perma-
nencia de su Instituto, el profesor Hedemann explica la vigencia, aun
en época de paz y de reconstruccion, de la disciplina a la que le da
un sentido de preeminencia, destacando la conveniencia de la con-
centraciéon econoémica manejada por el Estado.

El Estado rige la economia —dice Hedemann- no sélo tiene stibdi-
tos, sino que también la economia esta sometida. El Estado le con-
siente algunas libertades bajo el nombre de la autoadministracién,
igual que a los individuos, pero no por ello deja de estar sometida al
Estado.
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El planteamiento del Profesor Hedemann insiste en marcar el sig-
no econémico de nuestros tiempos y sefiala que el Derecho Economi-
co es un simple estilo, una especial consideraciéon o acento que
constituye el rasgo fundamental de una época caracterizada y deter-
minada por la preeminencia econémica. Es en definitiva, la penetra-
cion de lo economico, que caracterizd a fines del siglo pasado y

~comienzos del presente a casi todas las ciencias sociales.

Olivera, comentando la teoria, afirma que la “prevalencia del as-
pecto econdmico es una idea facilmente admisible para nuestra men-
talidad contemporanea. Sin embargo, resulta dificil verificar concre-
tamente su exactitud en el campo del Derecho. No hay duda que una
buena parte de las regulaciones sancionadas diariamente se propo-
nen la solucién de problemas econémicos”.

“Pero esto no vale decir que las consideraciones econdémicas ten-
gan hoy un papel mas importante que otrora en la formulacion de las
reglas juridicas, esto es, que influyen con intensidad mayor en la
determinacién de su contenido”!%8,

Roberto Goldschmidt, siguiendo la obra Derecho Econémico del
Reich, escrita por Hans Goldschmidt hacia 1923, afirma que entre
las diferentes doctrinas la mas acertada es aquella “que limita este
concepto al Derecho de la Economia Organizada y, en particular, al
derecho de la direccion de la economia y de las formas especiales de

organizacion”'®°,

En base a muchos de los criterios expuestos, André de Laubadére
sostiene que esta nueva rama oscila entre la subordinacién a la
economia, como Derecho de la economia, o concebirlo como una
nociéon distinta del Derecho de la economia. En el primer caso se
concibe a la especialidad como el Derecho aplicable a todas las mate-
rias que entran en la nocion de economia, congregando todas las

158. Julio OLIVERA. Op. cit., pp. 2y 3.

159. Roberto GOLDSCHMIDT. El Derecho econémico, p. 756.
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partes del Derecho privado y del Derecho publico que tienen que ver
con la economia. En la segunda posicién, considera que el Derecho
Econémico no es sinénimo de Derecho de la Economia, sino que mas
bien es reagrupamiento que no se reduce a la yuxtaposiciéon descrip-
tiva de las ramas vinculadas a la economia, ya que por lo contrario
se cifie al contenido, a la originalidad y especificidad de sus reglas.
Sin embargo, el propio autor dice que los seguidores de la primera
posicién se encuentran en dificultades por la incertidumbre que la
propia nocién de economia suscita, y mas aun criterios como aspec-
tos sociales y financieros. Igual situacién es la de quienes se inclinan
por la segunda posicién, ya que es dificil identificar cual es la origi-
nalidad y la especialidad de las normas de Derecho que nos puedan
llevar a una nocion distinta del Derecho de la economia. Finalmente,
el jurista francés concluye: “Por mas interés que exista en distinguir
la nocién de Derecho econémico de la del Derecho aplicable a las
diversas materias econdémicas y a la preferencia que le podamos dar
en el plano cientifico, no se puede, de modo alguno, concebir una
exposicion de Derecho econémico a no ser como una manifestacion

de Derecho de la Economia”!¢°.

La vida econémica, sustentada en la influencia de la libre empresa
y la libertad contractual, ha sido ordenada en base sustancialmente
a formas del Derecho privado. Los principios de la autonomia de la
voluntad, del contrato es ley entre las partes, han alcanzado caracte-
res de apotegma juridico y se han adoptado, luego, en casi todas las
legislaciones del mundo, en su momento. Ahora las realidades son
distintas. La esfera econdmica es invadida cada vez mas, como ya lo
hemos senalado, a través de una agresiva intervencion estatal. Fren-
te a los nuevos acontecimientos, hay ramas cada vez mas especiali-
zadas del Derecho para ordenar las situaciones que acarrean las
actuales realidades. Producto de estas transformaciones es el Dere-
cho Econdémico, correspondiendo por ello “a una nueva faz del estado
social y, por lo tanto, el concepto del Derecho Econémico debe fun-
darse en el hecho de la organizaciéon econémica. En este sentido, .

160. André de LAUBADERE. Droit public économique, p. 15y ss.
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puede incluirse en él la organizacién que resulta de la intervencién
del Estado”!6!,

Eberhard Schmidt, en cambio, se orienta hacia un dirigismo eco-
nomico y manifiesta que: “El Derecho Econémico es la expresion de

la ordenacién econémica dirigida”!62,

“Shmolders, criticando la concepcioén que lo concibe como el dere-
cho de la economia organizada, intervenida o controlada, cree que es
inadmisible como construccion unitaria y cientifica, destacando al
respecto que de providencias separadas y de emergencia no puede
extraerse un sistema juridico teéricamente coherente y que la unidad

deberia buscarse mas bien que en el Derecho, en la politica economi-
»163
Gl o

Admitir este planteamiento seria darle un basamento puramente
economico y no juridico. Las situaciones y circunstancias que
norman el Derecho Econdmico van mas alld que la de ser simple
regulador de conflictos econémicos, pues en definitiva su fin supre-
mo seria el bienestar econémico-social del hombre y no meramente
un propésito econémico.

Al razonamiento de Hedemann de que el signo de nuestro tiempo
es el econdmico, se puede anadir que es, también, la lucha por
criterios morales y sociales.

“La idea de que los hombres forman una comunidad, que depen-
den de la comunidad, que el individuo aislado no puede conseguir
nada, pero que, al mismo tiempo, la comunidad debe ser organizada

161. Ibid., p. 756.
162. Enrique AIMONE GIBSON. Op. cit., p. 143.

163. Daniel MOORE MERINO. Op. cit., p. 36.
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como comunidad, para todos, esta idea va ganando verdaderamente,
todos los recovecos de la conciencia humana”!4,

Los grandes movimientos juridicos contemporaneos se sustentan
en la solidaridad social, en el bien comun, en el hombre mismo, pues
el Derecho es la vida social misma, la que a su vez tiene trascenden-
cia en el cumplimiento de la igualdad legal.

“Asi concebido, el Derecho constituye una disciplina estatica, Es
sobre este rubro que el Derecho Econémico se distingue del conjunto
de las otras reglas juridicas. No es estatico, pero esencialmente dina-
mico, en el sentido que constituye uno de los instrumentos que le
permiten a los poderes publicos realizar, eficazmente, su politica
econdémica. En este sentido tiene una finalidad que le es propia”!6s ,

Julio Vega afirma que el Derecho Econémico es la rama que com-
prende las normas destinadas a realizar la politica econémica de un
pais; en otras palabras, es la politica econémica regulada. “Decimos
que es la politica econdémica legislada porque las normas de Derecho
Econémico son las propias de la produccién y distribucién de los
bienes y servicios aptos para satisfacer las necesidades de las perso-
nas y/o de la colectividad”. Posteriormente, refiriéndose a su forma y
estructura, concretiza que “esta formado por el conjunto de herra-
mientas juridicas de que se sirve el Estado para llevar a cabo una
politica econémica de crecimiento y desarrollo, reglando, ademas, los
deberes y derechos de los particulares respecto de esa politica econé-
mica”'%,

Jorge Witker, en tanto, define la disciplina como el: “Conjunto de
principios y de normas de diversas jerarquias sustancialmente de
derecho publico que inscritas en un orden publico econémico plas-
mado en la Carta Fundamental, facultan al Estado para plantear

164. Jacques LECLERCQ. Op. cit., p. 57.
165. Etienne CEREXHE. Derecho, economia y libertad, p. 9.

166. Julio VEGA M. Introduccién a la juseconomia, pp. 78y 79.
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indicativa o imperativamente el desarrollo econémico y social de un
pais”'®’. Para el profesor de la Universidad Auténoma de México se
trataria de un Derecho del Desarrollo Econémico, y de esa manera
coincide con Moore Merino. :

Krause concibe el Derecho Econémico como la especialidad que
contiene, de un lado, aquellas normas que dan forma y medida a la
direccion politica o estatal del mundo econémico y, de otro, aquellas
reglas que ordenan el ambiente en el que se mueve la iniciativa
privada.

En Italia merece mencionarse al profesor D'Eufemia, para quien la
formula del Derecho Econdémico designa una realidad ontologica.
Polo, que lo analiza y comenta, dice que el jurista italiano se coloca
en un punto intermedio entre la teoria pura y la especulacion filosofi-
ca; define la rama como una expresion genérica y convencional que
designa la particularidad del actual ordenamiento juridico. La es-
tructura funcional del nuevo Derecho no es producida exclusivamen-
te por el gobierno estatal de la economia, sino que lo es, también, por
el desenvolvimiento de las fuerzas segiin las leyes auténomas de su
existencia, asegurando simultaneamente la consecucion del fin lti-
mo de la actividad econdémica: la potencia nacional.

Dentro del gran aporte latinoamericano, tal vez el mas activo de
los movimientos en el Derecho contemporaneo, es la definicion del
autor Fabio Konder Comparato, del Brasil, quien sostiene es el con-
junto de técnicas juridicas que formula el Estado para la realizacion
de su politica economica.

b) Derecho de la comunidad

Un enfoque singular dentro de esta corriente es la de Hans
Buwert, cuya obra aparece hacia el afio 1937 en Alemania. Sélo a
través de la comunidad y dentro de ella, afirma Buwert, puede el
individuo desenvolver plenamente sus talentos, fuerzas, capacidades
y, en consecuencia, su personalidad. Al igual que algunos otros

167. Jorge WITKER. Derecho Econémico, p. 9.
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juseconomistas cuyo periodo de produccién podemos ubicarlo a fines
de los afios treinta o en el decenio del cuarenta, esta influenciado por
el nacional socialismo, de alli que su concepcién vaya contra el
concepto de clases del marxismo y el de sociedad demoliberal del
capitalismo, alegando que el liberalismo habria cuidado de la socie-
dad y configurado el Derecho en la lucha social, en cuanto que en la
comunidad el Derecho Econémico permitiria al Estado conducir la
vida economica sin que para ello tenga, obligatoriamente, que accio-
nar de modo directo o de sustituir las fuerzas creadoras del indivi-
duo.

Por otro lado, contintia el mismo autor, el grado del valor que se
reconoce al individuo dentro del conjunto se rige por la medida de su
prestacién a la comunidad, y sus prestaciones se cuentan en lo mas
alto, pues la comunidad del pueblo es el fundamento del nuevo
orden. De este nuevo concepto de valoracion florece el concepto de la
personalidad social, la misma que se construye mediante la ejecu-
cién de obras valiosas para la comunidad.

Sobre estos principios se edifica el nuevo orden econdémico. El
Derecho Econémico para esta doctrina obra en la articulacién de la
economia en comunidad. La conduccién de la economia la hace el
Estado; no acttia por si mismo ni reemplaza con una burocracia la
actividad privada. Esta posicion subordina el Derecho Econémico a
un sistema politico y alli reside precisamente su cuestionamiento.

Olivera, criticando la posicion de Buwert, senala: “La realidad
social del Estado, en cambio, sustentada a la vez por motivaciones
racionales e impulsos irracionales, no puede describirse exclusiva-
mente en términos de sociedad o de comunidad. El analisis unilate-
ral sobre este punto no puede imputarse sino a error cientifico o a
postura ideoldgica. Contra este obstaculo choca inevitablemente,
toda caracterizacién del Derecho Econémico como derecho de comu-

nidad” 168,

168. Julio OLIVERA. Op. cit., pp. 19 y 20.
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2.2.5 Doctrina de la vinculacién

Esta concepcion del Derecho Econémico lo engloba como la rama
vinculada a todas las actividades econémicas que regulan la vida
social orientada al bienestar material. Vincula los actos juridicos
dentro de esta meta. Partiendo de esta premisa entendemos por
doctrina de la vinculacién al conjunto de normas que procuran la
politica econdémica.

El concepto del Derecho Econdémico se basa en la conexién que
tiene la norma, en el propoésito de dirigir la actividad econémica. Asi,
si es necesario dictar prohibiciones o dispositivos de encuadramiento
para dirigir la actividad econémica, la necesidad misma de esta limi-
tacion genera la norma prohibitiva. Y dentro de ese encuadramiento
se da esta disciplina.

Probablemente algunos encuentren similitud entre esta concep-
cién y aquella marcada como “Diferenciacion por la actividad que
regula”, y es probable que no les falte argumento; sin embargo,
hacemos la diferenciacién no sélo por un exceso de ejercicio de méto-
do, sino porque, ademas, pretendemos distinguir entre aquellos que
conciben esta rama como destinada a organizar la economia de
aquellos otros que la ven como el conjunto de principios, métodos y
figuras particulares que rigen las relaciones entre individuos y el
Estado, orientadas a lograr el bienestar de la sociedad en su conjun-
to; mencionando algunos de éstos como las normas de politica eco-
noémica.

El tratadista suizo Julius George Lautner es el precursor de esta
corriente, aun cuando juristas como Moore lo estudian aisladamente
sin enmarcarlo en ninguna de las diferentes doctrinas que hemos
explicado, o como en el caso de Olivera, quien lo analiza dentro del
rubro de doctrinas de “Diferenciacion por el Sentido”, pero en un
capitulo tan distinto a aquel en el que agrupa a Moenckmeier y
Cottely, que en realidad es una individualizacion tacita.

Su pensamiento, no encuadrado en ningun esquema anterior,
refleja una posicion orientada a conceptuar el Derecho Economico
como una rama especializada que busca una ordenacién y
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normatividad de la direccién econémica. Tal como lo han concebido
sus comentadores, su planteamiento no encajaba en las corrientes
en boga de esos tiempos. Nosotros pensamos que su tesis avizoraba
esta doctrina que mas tarde desarrollan tratadistas como Cerexhe,
Vega, Moore, entre otros.

Lautner escribe, entre los afios 1942 y 1950, una de las obras
mas notables sobre Derecho Econémico. Despojado de todo prejuicio
de orden conceptual analiza los diversos elementos que intervienen
en una direccién econémica. Si bien no lo define, el analisis extenso
que realiza de sus principios, figuras e instituciones se basa sobre la
idea de la direccién econémica. En toda norma jusecondmica, distin-
gue Lautner varios elementos de direccion, que orientan todo el pro-
ceso econdémico de manera efectiva a través de la fuerza de la coac-
ciéon. Lo que no quiere decir que toda norma vinculada a la actividad
econdomica es regla del Derecho Econémico, pues existen otra serie
de dispositivos, de naturaleza varia y auténoma, que como las leyes
fiscales y tributarias pueden en algin momento servir con propdsitos
de direccion, pero obedecen a principios juridicos diferenciados del
Derecho Econdmico.

Jacquemin y Schrans dicen, dentro de esta misma linea, que el
Derecho Econdmico es menos una nueva rama de la ciencia juridica
que una disciplina cientifica formada por la liga entre la ciencia del
Derecho y la de la Economia.

A partir de 1950 se desarrolla en Ameérica Latina una corriente, de
veras valiosa, de juseconomistas. Sin temor a equivocarnos los mas
destacados autores contemporaneos se insertan en ella.

Sin pretender categorizarlos creemos que Julio Olivera, en Argen-
tina, de analisis penetrante y sostenido, inicia la ruta mas original.
Su planteamiento sigue, de alguna manera, la tesis de Lautner, pues
concibe el Derecho Econémico como la expresién juridica diferencia-
da de la economia dirigida. Para Olivera, el marco de esta rama
especializada del Derecho es la actividad publica en el proceso de
asignacion de recursos. “No basta que el Estado realice ocasional-
mente actos de asignacion coactiva. Es necesario que, en linea de
principio, el Estado tome sobre si una parte del proceso de asigna-



262 Introduccion a la Juseconomia

cion. Este es el marco institucional propio del Derecho Econémico”.
Concluye, en su conceptuacion, que existe una serie de figuras
jusprivatistas que tienen incidencia sobre los factores productivos,
imputandoles, por su propia naturaleza, extensiones y contingencias
variables; por ello, sentencia Olivera, estas figuras no pueden “some-
terse a un analisis abstracto de contenido, como se hace con los
derechos puramente privados. Es el Derecho Econémico en expre-
siébn concreta y sintética referido a la asignacion de los factores

productivos materiales”6°,

Moore Merino, seguidor de Olivera, conceptiia esta rama especiali-
zada como “el conjunto de principios juridicos que informan y de
disposiciones, generalmente de Derecho Publico, que rigen la politica
econdmica estatal orientada a promover un mas acelerado desarrollo
econ6mico”!7°,

En tanto, Etienne Cerexhe sefiala que “esta constituido por el
conjunto de las reglas juridicas que le permiten al Estado actuar en
forma activa sobre la economia. El derecho, por regla general, tiene
por objeto la organizacion de las relaciones sociales; tiende a norma-
lizarlas, fijando, con mas o menos precision los margenes dentro de
los cuales deberan encuadrarse”.

Similarmente, Roger Bonnard senala que coincidentemente con
las atribuciones que tiene el Estado como organismo, el Derecho
debe también establecer pautas, de tal manera que el Derecho Eco-
némico se orientaria a cada una de las tareas que el Estado debe
realizar, distinguiendo tres categorias: la reglamentacion de la activi-
dad privada; el fomento, estimulo y vigilancia de la actividad privada;

y la sustitucién de la actividad estatal por la privada!”?.

169. Ibid, pp. 23 y 24.
170. Daniel MOORE MERINO. Op. cit., p. 37.

171. Roger BONNARD. Precis elementaire de droit administratif, p. 15 y ss.
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3. PROPOSITO CONCEPTUAL

Tratar de expresar €l concepto de cualquier rama del Derecho
siempre suscita controversias y limitaciones. Incluso hay quienes
consideran que no es conveniente determinar y prefijar el concepto
de una técnica del Derecho, pues en algunos casos entumece y
estanca su desarrollo, limitando a priori su contenido. Para otros es
aconsejable esbozar s6lo su contenido. La expresion se agudiza
cuando, como en el caso, esta rama es nueva y con vasta perspectiva
para su desenvolvimiento. Un previo deslinde es recomendable. No se
puede confundir contenido econémico del Derecho con Derecho Eco-
némico. Algunos creen que soblo basta adjetivar el Derecho con el
término econémico para llegar a esta especialidad de la ciencia juri-
dica; otros afnaden econoémico al nominativo de la rama de Derecho
de su preferencia y entonces se habla de Derecho Econémico, e
incluso de Derecho Internacional Econémico. Esta primera observa-
cién es necesaria para establecer distincién entre contenido y con-
cepto. Una legislaciéon puede contener elementos econdémicos, e in-
cluso algunas ramas de la ciencia juridica tienen elementos econémi-.
cos, pero no son fuente de Derecho Econémico, por ello a veces se le
llama Derecho de la Economia. La disciplina que esbozamos tiene
normas de naturaleza econdomica propias.

En nuestro proposito de exponer el concepto podemos dar dos
enunciados: uno objetivo y otro subjetivo.

Objetivamente, el Derecho Econémico es la rama especializada del
Derecho que esta conformada por el conjunto de normas y disposi-
ciones juridicas que regulan el ejercicio de la actividad econémica del
Estado y de los particulares entre si, orientada a objetivos de bienes-
tar social. Entendido asi, el Derecho Econémico es una rama cuyo
tecnicismo y especializacion regula y ordena el acontecer econémico
en cuanto éste es determinable a la consecucion de los objetivos de
la politica econémica, definida en un orden juridico. No queremos
afirmar, en consecuencia, que todos los hechos o actos con acento
econémico sean legislados por normas juseconémicas, sino solo los
imputables a la politica econdémica; es decir, aquellos mediante los
cuales se intenta regular o modificar los asuntos econdémicos del
pais. Sus normas son siempre de naturaleza econdémica.
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Estudia asi los preceptos que regulan la vida econémica orientada
al bienestar social, ademas las relaciones juridicas que se derivan de
estas normas. A consecuencia de una buena tradiciéon juridica que
abarca los ultimos 35 afios, podemos afirmar que el Derecho Econé-
mico regula, ademas de las relaciones propias de la politica econémi-
ca, otras que la ley ha declarado asimilables a este régimen juridico,
como la adecuacién del mercado, la protecciéon del consumidor, la
orientacion de la inversion.

Subjetivamente, se puede entender como la facultad estatal de
establecer los objetivos de la politica econémica como presupuesto de
su propio fin, asi como las reglas de conducta de sus organismos y
los particulares para la politica econémica e imputando a una acti-
tud contraria dispositivos de seguridad. Se puede concluir afirmando
que es la facultad que tiene el Estado de esbozar los objetivos mis-
mos de la economia del pais en armonia con los intereses de la
persona humana y de las instituciones sociales intermedias, tenden-
tes a lograr el bienestar de la nacion, equilibrandolos entre si. Es la
facultad de procurar el bien comun a través del desarrollo de su
economia. Parte de la realidad juridico-econémica e intenta alcanzar
una verdad justa que armonice la verdad econémica, dada por el
razonamiento econémico, con la busqueda de la justicia, dada por el
Derecho.

Es una evidencia las intervenciones de las diferentes manifesta-
ciones del poder en la economia y en el mercado, en particular, que
afecta también la estructura juridica. El reequilibrio de la economia
para que en ella no existan grupos afectados es el motivo de la
disciplina.

La realidad juridico-economica nos dice que el equilibrio de las
fuerzas que actian en el campo econdomico se da en un ideal de
competencia perfecta paretiana, de la misma manera que el analisis
del razonamiento juridico trata con frecuencia los hechos de manera
reciproca y no de la forma de evitar el dafio mayor. La apreciacion de
esa realidad, luego, parte del principio de conseguir la mayor ventaja
para la obtencion de los objetivos de politica economica y del bienes-
tar de la sociedad, asi como evitar el dafio mayor.
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Toda norma juridica determina un comportamiento, impone una
conducta, es el deber ser. Ese comportamiento involucra accién que
debe ir hacia algin sentido. No se puede concebir una accién, una
actitud, un movimiento sin un motivo, sin una causa que se base,
obviamente, en realidades (realidades juseconémicas) y que actua
como un nexo entre la realidad y el juicio de valor. Asi la norma
jusecondémica implica un juicio de valor econémico,

Como se ha repetido, el Derecho persigue la justicia, luego sus
disposiciones tienen un juicio de valor. Cuando mencionamos el
bienestar de la nacién estamos emitiendo un juicio de valor porque
esta destinado a un eficiente ordenamiento de medios a fines, ya que
el sentido de todo el Derecho es perseguir la justicia.

En un esfuerzo de sintesis podemos concluir que entendemos por
Derecho Econémico a la rama especializada que estudia el conjunto
de principios doctrinales y normas con contenido econémico que
regulan las relaciones juridicas entre particulares y de éstos con el
Estado, asi como los actos y disposiciones de éste en cuanto son
atribuibles a los objetivos de la politica econoémica y de su eficacia.

El regulamiento de las relaciones entre el individuo, las institucio-
nes sociales intermedias y el Estado es tendente a evitar el conflicto
de intereses que afecte a su vez a la sociedad o al mercado. Ese
marco referencial que condiciona la actuacion de los diferentes suje-
tos es tomado de la realidad juridico-econémica, cuyo analisis ideolo-
gico se incorpora en la politica econémica. De esa manera, muchas
normas pueden ser consideradas antieconémicas desde un punto de
vista paretiano, pero pueden ser eficaces. Dentro de un sistema libe-
ral, de la mas absoluta libre accién de los agentes econémicos, es
posible, racionalmente, la formacion de normas que controlen el po-
der econdémico, pues si se le dejara actuar destruiria el propio merca-
do.

Proponemos adicionalmente un sentido mas amplio, denominan-
do Juseconomia no solo a esta nueva disciplina, sino a la técnica
juridica que posibilite interpretar los hechos econémicos y provea de
ciertos principios e instrumentos que, aun siendo propios del anali-
sis economico del Derecho, otorgue a los sujetos, a la administracion
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de justicia y a las fuentes generadoras de la norma, un modelo que
bajo criterios logicos haga prevalecer el interés del caso concreto por
encima de la norma genérica. Es cierto que ésta es s6lo una aproxi-
macion y que mientras tanto es bueno precisar primero esta rama
propia del sistema juridico romano-germanico, pero que es bueno
aproximarse a entender la realidad juridico-econémica, la expresion
que afecta a los sujetos y las diferentes expresiones del poder en el
mercado que pueden afectar la libertad y bienestar de la persona
humana.



CAPITULO IX

EL ORDEN JUSECONOMICO

El orden juridico es la regla de la conducta, del comportamiento
humano, cuya funcién consiste en orientar la actitud de las perso-
nas. Tanto Kelsen como Austin y Hart coinciden, en opinién que no
tiene detractores, en que orden juridico es un conjunto de reglas,
denominadas normas juridicas, que tiene por finalidad guiar y pres-
cribir comportamientos humanos. Asi, la conducta del individuo es
objeto de la funcién prescriptiva del orden juridico.

Como senala Kelsen, es funcion de todo orden social provocar
cierta conducta reciproca de los seres humanos, hacer que se abs-
tengan de determinados actos que se consideran perjudiciales a la

sociedad y que realicen otros que se reputan utiles'’2. El Derecho,
entonces, orienta para que las personas realicen, es decir actten.

Sin embargo, es prudente distinguir entre orden, sistema y régi-
men. El primero, como se ha dicho, es provocar una conducta, es el

172. Hans KELSEN. Op. cit., pp. 17 y 55.
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conjunto de reglas o modos para hacer las cosas. Sistema, en cam-
bio, es la concepcion tedrica sobre la existencia e identidad de las
disposiciones juridicas y del cual se habl6 en capitulo anterior. En
tanto que régimen es el Derecho vigente, las normas en uso, sentido
en el cual cominmente es mas referido.

La ideologia politica puede reflejarse en el orden juridico, ya que la
aplicacién de las normas se identifican como un conjunto de medi-
das politicas en el sentido de preservar la armonia de intereses de la
vida social; luego, se puede hablar de orden juridico correspondiente
a regimenes politicos, como Orden Juridico Capitalista, Neoliberal,
Comunista, Corporativista, donde los elementos ideolégicos caracte-
risticos de cada uno de estos regimenes precisan el estilo de orden
juridico que les corresponde. Con frecuencia el analisis tedrico hace
referencia a los “prototipos” o “modelos ideales” de un orden, que no
tienen una vinculacién con la realidad y en consecuencia no se
cumplen, de igual manera como ocurre con los “modelos econo-
micos” o “modelos politicos”.

Puede darse una cierta zona gris entre los regimenes politicos y el
orden juridico vigente o régimen juridico, pero no una contradiccion
de principios. Asi, cuando el neoliberalismo toma instrumentos o
figuras del Capitalismo o del Socialismo, no es contradictorio con su
propio régimen, sino traduce una realidad dentro de un orden que
con objetivos mas amplios orienta la conducta hacia fines mayores.

Por otro lado, también existe y se habla de un orden econémico
que se hizo patente a partir de la primera mitad del siglo XX y que se
entiende como una relacion entre los fendémenos materiales y las
necesidades como un hecho; asi como el conjunto de reglas que
buscan regular el comportamiento de los sujetos econémicos. De esa
manera el orden econémico seria el campo de los hechos concretos.

Max Weber explicando estos dos distintos oérdenes dice que el
orden juridico es el campo ideal del deber ser, en tanto que el orden

economico es la esfera de los acontecimientos reales!”3. De tal mane-

173. Max WEBER. Op. cit., V. I, pp. 251 y ss.
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ra que se podria decir que el orden econoémico es una parte del orden
juridico o que ambos se complementan.

Grau describe el orden econémico como “...el conjunto de princi-
pios juridicos de conformacién del proceso econémico, desde una
visiébn macro-juridica, conformacién que se opera mediante el
condicionamiento de la actividad econémica a determinados fines

politicos del Estado”'74.

Pero el orden en cualquiera de los sentidos es un ideal, una
cuestion posible, envuelve una preferencia por determinadas situa-
ciones y una apreciacion de lo que debe ser y los hechos sociales, por
lo que habria que pensar en un suborden que vincule ambas orde-
nes.

1. CONCEPTO Y SENTIDO DEL ORDEN JUSECONOMICO

Intentaremos dar una explicaciéon de lo que puede ser el orden
juseconémico. Hay unanimidad en la doctrina y en lo que se entien-
de por orden juridico, pero hay pocos antecedentes del orden
juseconémico como una explicacién de conjunto de la verdad econé-
mica y de la orientacién justa o justa-verdad.

Distinguimos, al hablar de orden juridico, la consideraciéon juridi-
ca y la econémica. “La primera se pregunta lo que idealmente vale
como Derecho. Esto es: qué significacién o, lo que es lo mismo, qué
sentido normativo légicamente correcto debe corresponder a una for-
macién verbal que se presenta como una norma juridica. Por el
contrario, la ultima se pregunta lo que de hecho ocurre en una
comunidad en razén de que existe la probabilidad de que los hom-
bres que participan en la actividad comunitaria, sobre todo aquellos
que pueden influir considerablemente en esa actividad, consideren
subjetivamente como valido un determinado orden y orienten por €l

su conducta practica”!”® La consideracién juridica es la expresion

174. Eros Roberto GRAU. A orden econdémica na constituicéo de 1988, p. 72.

175. Max WEBER,. Op. cit., p. 251.
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correcta de una determinada regla de conducta, que orienta, condi-
ciona o regula la acciéon de un individuo y de una comunidad; en
tanto que la apreciacién econdémica es la vinculaciéon que
subjetivamente hace la sociedad en su conjunto con esa realidad que
es objeto de tratamiento de la regla. Los sujetos orientaran su queha-
cer, dispuesto por la norma, en razon de la fuerza, premio o sanciéon
de ésta respecto de la realidad que se pretende modificar, impulsar o
redirigir.

La doctrina juridica ha sostenido la vinculacion que debe tener la
norma con la realidad social para que aquélla sea respetada, seguida
y cultivada. La confirmacion es esencial cuando lo que se quiere es
mantener un esquema de mercado, orientar la sociedad hacia especi-
ficos lineamientos de politica o recomponer una situacion dada.

La vinculaciéon de lo econdémico y lo juridico es tan estrecha e
intensa que algunos afirman que hemos entrado en un proceso de
desjuridizacion del Derecho; cuando en verdad lo que ocurre es una
realidad distinta e imperiosa que afecta con nuevas figuras a un
derecho tradicional que no siempre tiene una respuesta o un instru-
mento idoneo. El explicable razonamiento ponderado de la doctrina
clasica no acepta con rapidez un modelo juseconémico como de un
orden. El temor esta probablemente en querer catalogar estos hechos
como susceptibles de explicaciéon u objeto de las disciplinas clasicas
del Derecho, cuando de lo que se trata es de una vivencia y connota-
cién nueva, como afirma Claude Champaud!7®. El Derecho Econ6mi-
co es un orden juridico que responde a una civilizaciéon en proceso de
formacién. Se trata de un orden distinto en el que tienen cabida las
reglas juridicas y los hechos econémicos. Un orden juridico con con-
tenido y objetivos econdomicos que se expresan a través de un con-
junto de principios y de instrumentos arménicamente dispuestos.
Por ello es que se pueden presentar diferentes ordenes juseconé-
micas, segun sean las caracteristicas del sistema.

Albino de Souza encuentra, en lo que él llama Orden Juridico-

176. Claude CHAMPAUD. Contribution a la definition du droit economique, p.
217,
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Econémico, datos ideolégicos que definen el modelo econémico que la
estructura politica haya adoptado y transformado en principio de
Derecho, por su consagracién en el texto Constitucional; e incluso la

legislaciéon ordinaria, que es instrumento de efectivaciéon de la politi-

ca econémica, corresponde a la ideologia acogida,!”” aunque esa

ideologia -resalta el autor brasilefio- no esta referida “...en el sentido
filoséfico amplio... sino en aquella definida en el Derecho positivo; en
el estado de Derecho, por la Constitucion vigente en cada pais de
Derecho escrito; y por los principios generales aceptados en la hipo-

tesis del Derecho consuetudinario”!8.

Ese orden busca armonizar la actividad y los intereses de los
sujetos, sean particulares o publicos, sean individuales o colectivos,
que de cualquier modo se ven afectados o influenciados por medidas
de politica econdémica. '

La orientacién de los sujetos hacia criterios de politica economica
es la caracteristica sino de un nuevo orden, de un suborden que
denominamos juseconémico. No es inicamente la conducta del indi-
viduo lo que se pretende orientar, es la colectividad, la sociedad en
su conjunto. Los grupos colectivos, (empresarios, consumidores, tra-
bajadores) son orientados hacia determinadas formas de conducta
que preserven la justa verdad y el bienestar de esos mismos grupos.

Este suborden juseconémico, encajado en el orden juridico, posee
caracteres especificos: colectividad, eficiencia y justa verdad. El pri-
mero considera la accion dirigida a ordenar la conducta de la socie-
dad en su conjunto a través de sus instituciones sociales interme-
dias (sindicatos, empresas, consumidores, asociaciones), del Estado
(en su vinculacion econémica a través de sus empresas publicas,
autarquias o fideicomisos) y la propia persona (en razon del bienestar
del individuo). La eficiencia esta dada por los menores costos sociales
en que se debe incurrir para lograr los objetivos del bienestar, de la

177. Washington Peluso ALBINO de SOUZA. Primeiras linhas de direito eco-
némico, p. 139.

178. Washington Peluso ALBINO de SOUZA. Op. cit,, 3a. ed., 1994, p. 27.
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obtencion de la “mayor ventaja” de la que hablaba Weber, o “del
menor dafio” del que habla Coase. La justa verdad es la expresion
legal de la norma, la busqueda eterna de la justicia que persigue el
Derecho.

El suborden juseconomico es una unidad que acttia dentro de la
realidad histérico-social, en la que juegan la busqueda de la justicia
y racionalidad en el disfrute de los bienes. La realidad econémica es
ajena y distinta de una realidad vivencial; es una efectividad que
interviene casualmente en el mundo externo y donde es posible per-
cibir la efectividad subjetiva del individuo de obtener la justicia y la
condicion objetiva de los recursos, la produccion y la distribuciéon de
los mismos. Hay una conexién de la naturaleza, medioambiente y la
cultura, que no son factores de la realidad social, sino estimulos u
obstaculos de la trascendente realidad: la actividad del hombre. La
colectividad, como caracter de este suborden, representa, ademas de
las relaciones entre las instituciones sociales intermedias y el Esta-
do, al hombre real actuando bajo las condiciones econémicas y cul-
turales del mundo que lo circunda.

Tal suborden es no sélo una expresion teérica, sino una necesidad
que tiene que ser incorporada al Derecho, toda vez que el orden
econdmico recientemente precisado a inicios del siglo XX introdujo
elementos que vistos de manera independiente darian una vision
parcial del fenomeno social y la conducta del hombre, ya que el
orden economico es un conjunto de reglas y principios que
institucionaliza un determinado orden, una forma o medio para la
actividad econdémica. Pero cualquiera sean las orientaciones -liberal,
intervencionista o socialista- o los modos de produccién, no se pue-
den ejecutar, ni aplicar sin un contenido juridico.

El orden juseconoémico seria la conciliacién y el campo de conver-
gencia de dos sistemas juridicos que han vivido aislados y distantes:
el sistema romano-germanico, al que pertenecen, con una sola va-
riante, todos los paises de América Latina, y el sistema anglosajon.
Tanto el analisis econémico del Derecho, con su instrumental y apli-
cacion del método econémico para administrar justicia, para permitir
al individuo una mayor discrecionalidad al apreciar los hechos, los
contratos, las indemnizaciones, los fenémenos sociales, como el De-



Capitulo IX - El orden juseconémico 273

recho Econdémico, con su énfasis en la regla escrita, sus categorias y
técnicas, tienen principios validos, pero también distintos de poder
emplear intrasistematicamente sus métodos y su modelo de interpre-
tacién de los fenémenos juridico-econdémicos cuanto la ley escrita.
Este orden juseconémico busca vincular los dos sistemas dentro de
los cuales operan, cada vez con mas frecuencia las unidades econd-
micas (empresas, corporaciones transnacionales, entidades guberna-
mentales), los factores de la produccién (mano de obra especializada,
capitales, commodities), asi como figuras contractuales y clausulas
de estabilidad juridica (hardship, ultra vires, joint ventures), que nos
muestran que hay un fenémeno econémico que abarca diferentes
sistemas, que circula entre ellos y que busca un contenido y ropaje
juridico.

La Juseconomia, es la instancia de un todo complejo —el mercado,
el individuo y la sociedad- dotado de eficacia propia, que se manifies-
ta en una relacién de causalidad estructural resultante de la
interaccion y, sobre todo, vinculacién de lo juridico con la instancia
economica del complejo social. Asi pues es que entendemos que tal
suborden es el juseconémico.

Es una verdad incontrastable que todo el acontecer econémico de
estos dias, evidente a partir de los anos 80, se hace no sélo entre
diferentes Estados con regimenes juridicos distintos, sino dentro de
diferentes sistemas que obedecen a culturas también disimiles que,
en consecuencia, tienen reglas, métodos y categorias para cada si-
tuacion. Esos fenémenos nacidos en un sistema concreto tienen efec-
tos o se ejecutan en otros sistemas, surgiendo la duda respecto a
cual es la regla de proteccién juridica, cudl es el sentido del cumpli-
miento, cudl es la responsabilidad de las partes, cual es el concepto
premial. En el propio campo penal, el sistema romano-germanico ha
sido renuente a permitir que el inculpado declare bajo juramento o
se autoinculpe, es el juez quien tiene que descubrir, y el inculpado
muchas veces mentir. Situacién contraria es la del sistema
anglosajon, donde el autor negocia su pena con el propio juez. Todo
ello esta siendo admitido en los regimenes penales latinoamericanos,
a veces, con sorprendente unanimidad. Esa es una manifestacion de
una relacién entre los sistemas debido a un mundo interdependiente
y coinfluyente.
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El individualismo, producto del Renacimiento, que se reflejo en
las legislaciones y en el comportamiento econémico y que es el resul-
tado de la secularizacion de la idea del absoluto valor del alma
individual, convertida en categoria de autonomia absoluta, llego a
consagrarse en diferentes sistemas juridicos y admitidos por la pro-
pia cultura de los pueblos. Ese individualismo no es reinido con el
sentido social y colectivo, que admita igualmente una consideracion
por la sociedad en su conjunto y que atienda sus necesidades. Hay
una “persona individual” y una “persona social” o como las llama
Herman Heller siguiendo a Scheler, “Persona intima y persona so-

cial”'” que forman una unidad. Ese individuo no se halla sustraido
del influjo social y de lo econémico, adquiriendo expresion la afirma-
cién comuin de cuerpo y alma. Las alegaciones que se hagan sobre la
eficacia econémica y la racionalidad con que el hombre opta sus
bienes son asertos del cuerpo, como factor de efectividad social.
Luego, la realidad juseconémica, apreciada para efecto de estudio del
universo de la realidad social, aparece, como el hombre, penetrada
de una trascendencia, de un valor por encima de las limitaciones
fisicas, del espiritu; pero que al igual que el hombre no puede ser
considerada unicamente espiritu, pues seria incompleta y como tal
falsa, sino en conjunto con el lado material, que es el que mueve los
resortes econémicos.

Algunos autores, Friedmann, Trazegnies, hablan de un nuevo
Derecho, con un nuevo orden, como una categoria histérica, propor-
cionando los fundamentos para apreciarlo por contraste con situa-
ciones pretéritas. Robert H. Haveman, Duncan Kennedy, David M.
Trubek, entre otros, refieren la presencia de actitudes economicas
(ganancia egoista, competencia, dominio del sistema) frente a res-
puestas a los estimulos juridicos en la medida en que éstos estan
respaldados por sanciones materiales aplicables en caso de desobe-
diencia. La efectividad del Derecho se basa fundamentalmente en un
sistema de sanciones que tiene su correlato en la teoria de los pre-
cios. Cuando no existen sanciones -dicen los autores— el Derecho
carece de influencia sobre la conducta.

179. Herman HELLER. Teoria del Estado, p. 87.
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Una distincién de esta vinculacién que explica la posibilidad de
un nuevo Derecho es la existencia también del premio como instru-
mento para lograr su efectividad. No sé6lo la sancién, que con razén
se expone, sino también el premio, la retribucién como medio para
lograr la eficacia de la norma. Es menester explorar estos nuevos
instrumentos, cuya singularidad, sélo aplicable a criterios juseco-
némicos (no hay premio en el Derecho civil, ni en el Derecho penal,
pues el caso de redimir la pena por el trabajo es una medida admi-
nistrativa que no puede ser considerada nunca como un premio, sino
como una facilitacién del cumplimiento de la sancién) nos permiten
afirmar -sin negar la osadia- la existencia de un suborden
juseconémico que, ademas de los tres elementos ya expuestos, tiene
expresion particular.

Un importante tratadista francés, como Claude Champaud, dice
que “no es una nueva rama del Derecho” y que “el error consiste
probablemente en querer definirlo en cuanto disciplina juridica”,
siendo que es mas bien “un espiritu juridico a un cuerpo de reglas
diversas”. Por su parte Vasseur dice que es mas bien una manera
totalmente nueva de apreciar, de estudiar el Derecho en funcién de
nuevas necesidades. Asi comentando este nuevo fenémeno dice: “de
este modo, el Derecho Econémico aparece a partir de ahora como
una manera de encarar -y tal vez de sentir, en funcién de las necesi-
dades de la economia- los problemas del Derecho'®. De una manera
mas precisa, Jacquemin y Schrans encuentran que “el Derecho Eco-
némico no es una nueva materia juridica sino una nueva Optica
frente a las materias tradicionales”!®!. Esta nueva forma de enfrentar
los fenémenos econdémicos, que tiene un método, suscita un analisis,
orienta a los jueces y ademas tiene figuras propias, nosotros la lla-
mamos Juseconomia, como una disciplina con su contenido
metodologico y analitico que puede ser utilizado en diferentes siste-

mas juridicos.

180. M. VASSEUR. Le droit de la réforme des structures industrielles et des
économies régionales, p. 517.

181."A. JACQUEMIN & G. SCHRANS. Le droit économigue, p. 90.
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2. AUTONOMIA DEL DERECHO ECONOMICO

Es harto dificil hablar de autonomia de una disciplina juridica.
Aun aquellas que tienen tradicion en la ciencia, como el Derecho
civil, administrativo, comercial o tributario, siguen debatiéndose en
zonas grises de independencia, precisamente porque es dificil hallar
una rama del Derecho que emane de si misma y que una vez recono-
cida viva independientemente aislada de las otras. En el caso del
Derecho Econémico es mas dificil aun por su origen reciente y cons-
tante evoluciéon. Su mismo concepto ya sugiere la cambiante condi-
cion de su naturaleza. Cerexhe afirma: “Es cambiante e imperativo.
Cambiante, en primer lugar. El Derecho Econémico evoluciona en
sus conceptos y en su dominio como la politica econémica al servicio
de la cual se encuentra. Lejos de su fingido, las reglas de Derecho

Econoémico se transforman necesariamente en el tiempo...”!82,

Los cambios socioeconémicos, tecnolégicos e informaticos propi-
cian los dispositivos juseconémico y consecuentemente el interés. La
modificacion o alteracion de los asuntos econémicos para regular los
cambios sociales significan el planteamiento de formulas y objetivos
de politica econémica donde la mayor o menor fuerza para alcanzar-
los y obtenerlos representa ese segundo caracter del Derecho: el
imperio. A su vez, las transformaciones tecnologicas, el dominio del
conocimiento afectan también los criterios de propiedad, posesion y
aun los de soberania.

El Derecho Econémico es imperativo “porque no tiende solamente
a asegurar un control, pero una direccién de la economia. Este ca-
racter serd mas marcado mientras que el poder sea mas fuerte y
mayor la voluntad de establecer un régimen de economia dirigida”®.
Ha de ser mas singular sefialar un régimen de economia intervenida
o intervencionismo estatal, pues ésta es la accién mas efectiva y
positiva para efectuar la actividad econémica y porque, como lo sefa- -
lamos en su oportunidad, el dirigismo es un aspecto particular de la

182. Etienne CEREXHE. Op. cit.,, p. 208.

183. Ibid.
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intervencion. Por ello es razonable la afirmacién de Cerexhe cuando
senala economia dirigida como economia afectada u orientada y no
como concepto de sistema de control de la actividad econémica.

Es posible que muchos estudiosos también vean estas caracteris-
ticas en otras ramas. El Derecho administrativo considera una serie
de normas concernientes a la intervencién administrativa en la vida
econdémica. El Derecho civil reglamenta la actividad econémica de los
particulares a través de la regulacion de los intereses, €l estelionato,
el campo contractual. El Derecho mercantil abarca un campo aun
mas vasto de instituciones, como el de la unidad econémica, la quie-
bra de las sociedades, los titulos valores, su convertibilidad. Son
normas de expresion econémica que no han de confundirse con
objetivo econémico, que es lo singular de esta rama; por ello es
conveniente detallar los fundamentos de la autonomia y las diferen-
tes corrientes que le niegan la existencia y buscan impedir su reco-
nocimiento.

2.1 Fundamentos de la autonomia

Para demostrar la autonomia de cualquier rama del Derecho se
requiere que ésta:

-Posea un numero suficiente de normas y reglas de conducta.
-Tenga principios propios.
-Posea y articule institutos y figuras juridicas singulares.

Nadie puede negar la cantidad de dispositivos legales con expre-
sion econémica que se dan en la actualidad, cualquiera sea el régi-
men politico. Normas sobre el monopolio, inversion extranjera,
planeacion, crédito, intereses bancarios legales, cambio, estructura y
composicion del capital de las instituciones financieras, comercio
exterior, inversion, subsidios, son comunes; sin dejar de mencionar
los dispositivos sobre represiéon de los abusos, la sancion de los
denominados delitos econémicos o cominmente llamados de “cuello
blanco”, que cada dia son mas sucios, pues afectan a grandes secto-
res de la sociedad, asi como la represion al contrabando o al trafico
ilegal de derechos autorales. Muchas de esas normas son muy anti-
guas. En la época de Carlo Magno se establecid6 una tasa de los
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precios y una politica de prosperidad en diversas direcciones, asi
como la reforma monetaria y los sistemas de pesos y medidas, algu-
nos de los cuales, como el pie cuadrado, se usan hasta la fecha.
Federico Barbarroja también estableci6 tasa de precios y un acuerdo
aduanero con Inglaterra que favoreci6é a los comerciantes alemanes.
Federico II estipulé una politica fiscal que favorecié a los comercian-
tes ricos. El Libertador Simén Bolivar promulgé un decreto (Trujillo,
18 de marzo de 1824) que establecié la pena de muerte para los
empleados publicos que facilitaran el contrabando.

Esta rama tiene principios propios y unicos, como es el premio
como forma de procurar el acatamiento de una conducta determina-
da.

En otras ramas del Derecho existe el principio de la coacciéon y la
sanciéon como consecuencia de una conducta diferente y contraria a
la senalada por la norma. Frente a una disposicion determinada, su
incumplimiento o desobediencia lleva consigo una sancion. En el
Derecho Econémico existe ademas el premio, la retribucion. Los ob-
jetivos de politica economica, con el proposito de propiciar e
incentivar la actitud de los sujetos, otorga premios y retribuciones a
aquellos que cumplen o acatan la norma. Aqui esta su originalidad.
El beneficio para los sujetos que cumplan la ley.

Las primas para promocionar la exportacion. En América Latina
durante todo el decenio de los afios 80 y aun en los 90, los certifica-
dos de reintegro tributario a las exportaciones son un caso tipico de
legislacion juseconémica que conlleva una retribucién o premio. Y en
la casi totalidad de los paises de América Latina, dentro de sus
politicas de promocion de exportaciones, se premia con la
exoneracion de tributos, incluso los Derechos consulares y otros
impuestos, aparte de condiciones especiales de crédito y medidas
especificas de fomento, a todo sujeto que logra la exportacion de
manufacturas no tradicionales. Igualmente, podemos mencionar las
exoneraciones tributarias para desarrollar determinadas zonas geo-
graficas, como la Ley de Fomento a la Selva en el Pera (Ley N° 15600)
o la legislacién de zonas francas o puertos francos en Ameérica Lati-
na.



Capitulo IX - El orden juseconémico 279

La sancién y la coacciéon estidn tan intimamente unidas a una
obligacion juridica que en su expresién mas resaltante, la opinion de
Kelsen, no es admisible una ciencia del Derecho que no lleve la
nocién del acto coactivo.

La sancion, en la terminologia usual, posee una carga semantica
que la aproxima mucho a las ideas de castigo y penalidad. Asi lo
adoptan casi todos los juristas y estudiosos de 