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PRINCIPIOS EN DERECHO
ECONOMICO-CONSTITUCIONAL

Jean Claude TRON PETIT

SUMARIO: 1. Constitucion. 11. Orden juridico. 111. Derecho,
economia y crecimiento. IV. Régimen economico-juridico de
la Constitucion. V. Bibliografia.

I. CONSTITUCION

(Qué es una Constitucion? Es una buena pregunta que no facilmente
puede merecer una simple o Unica respuesta, sobre todo si consideramos
que esta creacion institucional del hombre, tiene varios aspectos: politi-
co, econdmico, social, cultural y juridico.

Una de las funciones que pretende conseguir es que fuerzas dispersas
y opuestas sean concertadas y alineadas para un objetivo comun.

Es asi que la Constitucion es el marco o contexto para hacer que ope-
ren y coexistan fuerzas politicas, sociales y econdmicas, con ideologias
diferentes, si bien, bajo un esquema de tension, pero en plenitud.

De ahi la idea que es un pacto politico, con forma juridica, para la fun-
cionalidad de intereses dispares, en cohabitacion y regidos con un plura-
lismo tanto en lo politico como en lo social y econémico.

Es en ese contexto, que el subsuelo socioeconémico busca garantizar
la convivencia democratica, dentro de la Constitucion y de las leyes,
conforme a un orden econémico y social justo. De esta afirmacion apre-
ciamos la relacion de complementariedad y sinergia de los variados inte-
reses que las Constituciones distinguen.!

* Magistrado de Circuito.
1 Escamez Lopez, Alfonso, Estudios sobre la Constitucion Espariola, Madrid, Uni-

versidad Carlos III, 1994, p. 161.
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La Constitucién como pacto que es, constituye un punto de acuerdo,
encuentro y funcionalidad de diferentes factores socioldgicos, politicos,
de poder, econdmicos, culturales, histéricos, internacionales e intelec-
tuales.

No es un documento sino que responde a una funcién viva, cambiante
y transformadora, al concepto de ethos® que es la manera de comportarse
de la sociedad; su eficacia o funcionalidad depende del nivel de concer-
tacion y liderazgo para encausarla.

Para Karl Loeweinstein en toda sociedad existe una Constitucion real
u ontologica. La connotacion ontoldgica es el ser de cada sociedad, es la
cultura social real, son las formas de conducta reconocidas, son los prin-
cipios politicos en los que se basa toda comunidad y que se formaliza en
una Constitucion escrita.

Georges Burdeau dice que la Constitucion es el status del poder politico
convertido en instituciones estatales; es la institucionalizacion del poder.

Segun Maurice Hauriou, la Constitucion es un conjunto de reglas en
materia de gobierno y de la vida de la comunidad.

Jorge Carpizo la considera como un juego dialéctico entre el ser y el
deber ser, la Constitucion de un pais es dindmica, es un duelo permanen-
te entre el ser y el deber ser, un duelo permanente entre la norma y la rea-
lidad.?

Puede afirmarse que es un consenso —si bien, de naturaleza y caracter
movil, inestable, no estatico y, en cambio, dindmico— pero que expresa
las reglas del juego que estan operando, dia con dia, en nuestra comuni-
cacion y convivencia con los demas.

Estos conceptos o ideas, si bien relativamente modernos, estan en vias
de convertirse en referentes historicos al ser superados por la globaliza-
cion econdmica que esta transformando, entre otros aspectos, la estructu-
ra y funciones de los Estados tradicionales.

La globalizacion, al combinar las operaciones del capital transnacional
con el progreso tecnologico, seria un “tsunami” que arrasaria con los Esta-
dos territoriales y, con ellos, con la democracia nacional. El resultado seria
una sociedad fragmentada, gobernada por diferentes grupos de intereses

2 Entendido como manera de ser, costumbre, comportamiento, modo de ser, carac-
ter, actitud.
3 http:/les.wikipedia.org/wiki/Constituci%C3%B3n#Concepto_de Constituci.C3.B3n.
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con acceso a recursos globales a través del comercio y las inversiones in-
ternacionales.*

Garcia Herrera y Maestro Buelga® consideran que tanto las institucio-
nes comunitarias como la Europa economica y la supervivencia del mo-
delo social estan en transicidn, ya que la idea de equilibrio entre lo social
y lo econdmico se desnaturalizé con la introduccion de la competencia
comunitaria en materia econdmica, pues en la medida que la integracion
progresaba, ha sido creciente la inoculacion del ideario neoliberal en el
campo social y su consiguiente subordinacidn. Es asi que la racionaliza-
cion producida en el Estado social, debido a la direccion publica de la
economia, retrocede ante la primacia de la politica monetaria comunitaria
basada en la estabilidad de los precios y de las finanzas publicas. Por tan-
to, el vinculo social es sustituido por el vinculo econémico.

Sin perjuicio de lo anterior, existe una problematica y conflicto muy
peculiar en el caso mexicano, concerniente a la vigencia de los derechos
sociales. Cossio® plantea que la sucesiva introduccion de tales derechos 7
tenia mas un propdsito legitimador que un verdadero intento por mejorar
las condiciones de los mas necesitados a través del otorgamiento de pres-
taciones sociales, ya que, consolidar esa mejoria, hubiera significado un
cambio completo a las condiciones econdmicas nacionales, situacion que
el régimen no hubiera podido enfrentar por la diversidad de los intereses
de las clientelas que lo sustentaba y que resultarian seriamente afectados
y desacreditados.

4 Viyrynen, Raimo, “Globalizacion, democracia y mercado laboral”, Isonomia,
num. 25, octubre de 2006, p. 35.

5 Garcia Herrera, Miguel Angel y Maestro Buelga, Gonzalo, “Direccion econd-
mica y mercado en la Constitucion Europea, Cuestiones Constitucionales, Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, México, nim. 15, julio-diciembre de 2006, pp.
137y 175.

6 Cossio Diaz, José Ramon, Cambio social y cambio juridico, México, ITAM-Mi-
guel Angel Porrtia, 2001, pp. 141-143.

7 Educacién obligatoria y gratuita como actividad prestacional (3), proteccion y de-
sarrollo de la familia (4), proteccion de la salud (4), vivienda digna y decorosa para la fa-
milia (4), composicion pluricultural y proteccion de las culturas indigenas (2), derecho a
la informacion garantizada por el Estado (6), modalidades de tenencia y propiedad de la
tierra rustica y atribuciones al Estado para promover el desarrollo rural integral y elevar
las condiciones materiales de campesinos y productividad del campo (27), competencia
econdmica, pecios maximos a ciertos productos y reglas para una adecuada distribucion
y proteccion del consumidor (28), prestaciones laborales (123).
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Y es asi que, en un afan por pretender legitimar tales practicas y con-
ductas oportunistas, surgen las explicaciones de ciertos juristas, referentes
a la naturaleza juridica de los derechos sociales, pero que nada aportan si-
no que niegan atributos funcionales y de eficacia en cuanto a resultados.®

Por ende, la opcidn que parecié mas adecuada para ocultar ese doble jue-
g0,” ha sido enfatizar el caracter politico de la Constitucion, al punto de ha-
cerla aparecer como el mero resultado de los factores reales de poder e invo-
cando el caracter programatico de los derechos sociales, entendidos, sélo y
apenas, como fines, buenos deseos y anhelos de prestaciones sociales pero
nunca exigibles juridicamente ni accionables en juicio, sin coaccion posible
en favor de los acreedores frustrados y, por ende, victimas; aduciéndose que
la tnica responsabilidad por incumplimiento se dara en las urnas.!'”

Con esta estrategia se vaci6é a la Constitucion de sentido normativo
—y de responsabilidad a los actores— lo cual parecia preciso conseguir
no obstante lo perverso que resultara para las clases mas vulnerables y
defraudadas, ya que otorgar las prestaciones hubiera llevado a una situa-
cion en extremo comprometedora para el Estado —entiéndase a las per-
sonas en el poder— por la politica econdmica que implicaba haber im-
plementado, lo que consolidoé la inutilidad e ineficacia de los preceptos,
extraordinariamente garantistas y de alto contenido social y popular, pero
solo funcionales a nivel de las arengas oficiales.

Soélo asi se pudo sostener, en el discurso, que el régimen representaba
a la Revolucion, siendo la clase politica triunfante el unico depositario de
la interpretacion pura y auténtica de las decisiones fundamentales, elu-
diendo enfrentar, afrontar y resolver los diversos costos y problemas
practicos y funcionales a que da lugar el cumplimiento serio, honorable y
eficaz de los derechos sociales.

1. Objetivo y contenido de los derechos fundamentales

Pérez Luno!! por considerar que el concepto de derechos fundamenta-
les, es de contornos amplios e imprecisos, estima pertinente hacer refe-

8 Diria yo frustrante, distractora, envolvente y manipuladora.

9 Ofrecer en palabras aunque luego nunca se cumpliera en los hechos.

10 Dicho en otras palabras, una fantasia o estrategia propia del surrealismo mexicano.

11 Pérez Lufio, Antonio E., citado por Carbonell, Miguel, Los derechos fundamenta-
les en México, México, CNDH-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, p. 9.
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rencia previa a la fuente de estos, que son los derechos humanos. Es asi
que expone:

Los derechos humanos suelen venir entendidos como un conjunto de fa-
cultades e instituciones que, en cada momento historico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales
deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a
nivel nacional e internacional. En tanto que con la nocién de los dere-
chos fundamentales se tiende a aludir a aquellos derechos humanos ga-
rantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los
casos en su normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela re-
forzada.

Ferrajoli'? considera que los derechos fundamentales deben distinguir-
se conceptualmente de las garantias pero, a la vez, ser considerados en su
relacion nomodindmica.

Los derechos, dice, son expectativas positivas —de prestaciones— o
negativas —de no lesiones—, atribuidas a un sujeto por una norma
juridica; correlativamente, las garantias primarias son las obligaciones
o prohibiciones, simétricas y proporcionales, a cargo de las autoridades o
clases sociales vinculadas, con el propodsito de hacer efectivos, en la
practica, los derechos; finalmente existen las garantias secundarias, en-
tendidas como obligaciones de segundo grado, consistentes en orga-
nos y procedimientos disefiados con el fin de aplicar una sancidn,
correccion, dejar indemne la afectacion o declarar la nulidad de actua-
ciones que impliquen violaciones; lo que incluye cualquier técnica nor-
mativa de tutela de un derecho subjetivo. Estas ideas se plasman en el
siguiente cuadro:

12 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias, Madrid, Trotta, 1999, p. 59.
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Derechos subjetivos < | Deberes o garantias primarias
= Positivos prestaciones - = Obligaciones
= Negativos no lesion > = Prohibiciones

sustancial y contenido - sustancial y contenido

o

Garantias secundarias

Restituir = Proteccion juridica
= Organos v procedimientos
= Adjetivo e instrumental

El derecho subjetivo implica: a) una facultad, prerrogativa o poder ju-
ridico de su titular, cuando hay un interés tutelado; frente a, ) un deber
juridico que es exigible a la contraparte, respecto a la exigibilidad o sus-
tancia del derecho, y ¢) una facultad —accion— para exigir la tutela a
través de una sancion por el incumplimiento y la proteccion consecuente.

2. Principios economicos

Las personas que vivimos en una sociedad tenemos necesidades o fi-
nes'3 que satisfacer y de una manera jerarquizada. Para atenderlos exis-
ten medios o recursos escasos y de uso optativo en varias actividades. El
factor de enlace son los bienes o satisfactores econémicos.

Medios _| r Necesidades

= Escasos, uso optativo =Multiples, insaciables
y jerarquizables

Bienes

_ L

13 Biologicas, afectivas, espirituales, culturales, de seguridad, etcétera, multiples en
cantidad e insaciables por periodicidad y recurrencia de las necesidades.
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Es asi que con los medios o recursos se producen bienes que son capaces
de resolver necesidades o alcanzar fines de las personas y comunidades.

La economia es la ciencia que estudia la forma en que la sociedad re-
suelve, de la manera mas eficiente, el problema que resulta de la relacion
entre fines o necesidades multiples y jerarquizables, en contraste con me-
dios escasos y de uso optativo.

Bajo este contexto de necesidades y la satisfaccion eficiente, resulta
que los principios rectores de la politica social y econémica son concep-
tos interdependientes, en tanto que los objetivos sociales que pretende al-
canzar y hasta tutela la Constitucion, se apoyan en un desarrollo econo-
mico que los haga posibles y efectivos para concretar los requerimientos
sociales de un Estado social y democratico de derecho cuyo objetivo fi-
nal es el beneficio real y concreto de las personas.'*

Es asi que los principios axioldgicos se inspiran en valores que tien-
den, mediante su capacidad transformadora, articulada en la normativa
correspondiente, a optimizar el bienestar general.!

Y es asi que varias Constituciones contemplan un régimen mixto de
economia privada que alterna con participaciones estatales,'® dando pau-
tas y cabida para modelos basados en ideologias que se antojan antagoni-
cas pero, a su vez, son el presupuesto sine qua non para posibilitar un
pluralismo en lo ideolégico y en lo pragmatico.

Un esquema del modelo espafiol en el que participan, en cierta medi-
da, tres distintos modelos econdmicos, asociados con los principios que
los rigen (véase el cuadro de la siguiente pagina).

Esta variedad de ideologias permite a los operadores politicos y eco-
nomicos, disefiar politicas e implementar soluciones hibridas y variadas
de acuerdo a las circunstancias, acorde a la oportunidad y mérito ade-
cuado.

14 Necesidades de caracter incluso cultural, de salud, de seguridad, etcétera, requie-
ren para ser satisfechos de una sociedad donde exista un desarrollo econémico que per-
mita financiarlo. De ahi la interdependencia y complementariedad de necesidades si se
quiere espirituales y recursos materiales, como instrumentos sine qua non.

15 Escamez Lopez, Alfonso, op. cit., nota 1, p.162.

16 Son ejemplo de ello la Constitucion Espafiola o la mexicana, entre otras donde
cohabita de manera complementaria y subsidiaria la gestion publica y la privada.



790 JEAN CLAUDE TRON PETIT

Modelo L
PR Principios
economico
Incluye Subsidiariedad"®
1. Neoliberalismo | economia social Conformidad
de mercado con el mercado
Predominio
2. Socialismo Compatibilidad | de iniciativa eco-
democratico Solidaridad" nomica publica
sobre privada
. .y S Predominio
Continuacion Compatibilidad P
. L . . . de iniciativa eco-
3. Socialcapitalismo | racionalizada del | Conformidad con némica privada
Welfare State el mercado sobre pablica

Otro ejemplo es la Constitucion mexicana que, como muchas otras,
prevé un complejo modelo socioecondomico plural, mixto y evolutivo a
las oportunidades, necesidades y circunstancias.?’

La economia de mercado —por muy liberal que sea la ideologia cons-
titucional— siempre tendra una intervencion del Estado®' y ésta opera en
tres dimensiones, fines y contextos:

17 Juan Asenjo, Oscar de, La Constitucién econémica espaiiola, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1984, pp. 19-21.

18 Es un modelo o sistema basico de organizaciéon econdmica presidido por la libre
iniciativa y decisiéon empresarial, no se da en estado puro. Tiene varios enfoques o ver-
tientes, tales como: institucional es que no deben centralizarse al mas alto nivel aquellas
decisiones que puedan ser adoptadas con igual o mayor eficiencia a un nivel politico y
administrativo inferior y mas proximo a los ciudadanos. Criterio sustancial, se refiere a
las relaciones entre el individuo y el Estado tocante al grado de intervencion y protago-
nismo del Estado en la vida econdmica y social de un pais, definiendo el ambito de libre
actuacion de los ciudadanos y los grupos sociales intermedios.

19 La solidaridad originalmente ligada al concepto cristiano del amor, es uno de los
principios basicos de la organizacion social y politica que expresa una idea de unidad,
cohesion y colaboracion. Para el derecho, implica una relacion de responsabilidad com-
partida, de obligacion conjunta e igualdad de oportunidades y desarrollo.

20 En ese modelo interactiian en una relacion de sinergia valores, principios y direc-
trices diversos que deben ser armonizados para optimizar el bienestar general en los ca-
sos particulares que puedan llegar a presentarse.

21 Esto no porque el sistema sea defectuoso sino porque los hombres, esta probado,
abusamos y nos desviamos por pasiones, apetitos y tantas atracciones mas que impone, a
fin de cuentas, una intervencion correctiva y estabilizadora.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 791

— Econodmica de asignacion eficaz de recursos.
— Social, de igualdad y solidaridad.
— Politica.

A la fecha parece que los niveles de desarrollo y bienestar mas altos u
optimos, en conjunto, se han alcanzado en aquellas sociedades donde el
Estado mantiene un equilibrio y ponderacion constante e incesante que
conduce a un Estado social de derecho como la mejor opcion, sin que ello
implique, pueda haber otra mejor. Un esquema de esas tendencias, su con-
tenido sintético y las consecuencias que se pretenden alcanzar, directa y
mediatamente, aparecen en el siguiente cuadro:

LIBERAL GARANTISTA |
‘ Orden socioeconomico justo
Estado??
+
promueve libertad
condiciones N
Social vertiente - valores Justicia
igualdad
promueve ;
condiciones pluralismo
A. Mercado

Dice Coloma?® sobre la institucion que es: “Una creacion juridica
que consiste en una serie de normas mas o menos generales que permi-
ten que los potenciales compradores y vendedores de un bien o servicio
se pongan en contacto entre si para comerciarlo”.

El trio propiedad-contratos-responsabilidad civil representa el nucleo
esencial en el cual se basa el funcionamiento de cualquier mercado des-
regulado.

Es asi que el mercado, entendido como mecanismo de asignacion e in-
tercambio de recursos, basado en la transaccion voluntaria, viene a ser un
conjunto de normas que:

22 Juan Asenjo, Oscar de, op. cit., nota 17, p. 121.
23 Coloma, German, Analisis econdmico del derecho privado y regulatorio, Buenos
Aires, Ciudad Argentina, 2001, p. 18.
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* Definen los derechos de propiedad de las personas sobre los activos
tangibles e intangibles.

» Establecen el modo de celebrar contratos y las obligaciones que los
mismos acarrean.

* Los supuestos de responsabilidad civil extracontractual, para los ca-
sos en que se producen relaciones entre agentes econémicos que no
nacen de un contrato.*

La institucion presenta una esencial dindmica circular, basada en la ley
de oferta y demanda, que la retroalimenta y hace ir creciendo, pues a ma-
yores ventas, sigue mas desarrollo y productividad de bienes y a precios
mas bajos, merced a la competencia y eficiencia resultantes, que promue-
ven el crecimiento del mercado y la actividad de los agentes como oferen-
tes y demandantes, tal y como se aprecia en el grafico siguiente:

Creacion juridica, entorno y meca-
nismo de relacion y asignacion de
recursos

Mercado competitivo es aquel donde participan, tantos compradores
como vendedores, que ninguno de ellos puede influir en el precio ni en
manipular la oferta y demanda.?> Su éxito radica en los incentivos que
tienen los agentes para lograr el maximo de utilidades por su esfuerzo
empresarial, que los lleva a buscar la maxima eficiencia en precios, cali-
dad y cantidad de bienes o servicios producidos, ya que los consumido-
res optaran por las mejores ofertas.

24 Ibidem, pp. 18 y 19.
25 Parkin, Michael, Economia, México, Pearson, 2004, p. G-7.
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La principal finalidad y frutos del mercado son: satisfacer necesidades
de manera eficiente,?® el fomento de la produccion, laboriosidad, ahorro,
transacciones, iniciativa y libre cooperacion.

En la practica el mercado no es uno sino que a partir de tres dimensio-
nes?’ o ambitos —geografico, temporal y del bien o producto ofertado—
se establecen nociones de mercados relevantes y consiste en el espacio
comercial que durante un lapso un agente econdmico que comercializa
un bien o servicio, en especifico, tiene la capacidad para imponer un pre-
cio superior al del mercado competitivo. Es decir, el lugar en donde un
agente tiene poder de mercado, relacionado con un tipo especifico de pro-
ducto o servicio.

Abhora bien, la totalidad de necesidades personales y sociales no pue-
den ser satisfechas con las bondades y funciones que el mercado provee,
en tanto que no es la institucion idoénea o pertinente para conseguir la
igualdad social ni efectos de redistribucion. Luego, si se pretende tam-
bién obtener ese fin de moral social, deben buscarse otros medios que re-
sulten ser los adecuados.

Por tanto deben ser las estructuras e instituciones politicas y juridicas
las que faciliten u obliguen al ejercicio de la solidaridad, que no es un
efecto o consecuencia que el mercado produzca, sino que, en su caso, se
dara, sea como virtud o como resultado social coactivo. Lo que resulta
claro es que no se obtendra con la sustitucion del mercado por otro siste-
ma de organizacion econdmica, que no podria tampoco cambiar o redi-
mir a un mundo insolidario sino que la solucion a ese defecto es axiolo-
gica®® y no econdémica.” De ahi, entre otras razones, la necesidad de un
matrimonio o maridaje indisoluble y complementario entre lo deseable
econdmica y moralmente, que se supone la politica y otras ciencias so-
ciales buscan obtener, en sinergia y complementariedad, apoyadas en el
derecho, para exigir y obtener comportamientos de manera coactiva, da-

26 Al menor precio posible y con la mayor utilidad y provecho para el comprador y
el vendedor.

27 La clasificacion mas usual se basa en la dimension: a) del bien o producto y b) en
la geografica. Sin embargo el tiempo también juega un papel crucial pues si un bien
—producto o servicio— llegare a escasear o encarecer, no es inmediato que otros pro-
ductores puedan ofertar sustitutos en el mercado y, durante tal lapso, queda restringido el
suministro y el mercado en poder del tnico oferente.

28 Con fines de solidaridad, justicia e igualdad social.

29 Con un proposito de productividad y eficiencia.
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do lo imperioso que es satisfacer todas las otras necesidades vitales de la
mejor y mas eficiente manera, incluyendo a las econdémicas pero también
a las morales de alto contenido social.?°

3. Constitucion economica

Arifio’! comenta que hay dos fuerzas que rigen —en sinergia— el por-
venir de los hombres en sociedad: la politica y la economia; su estudio
debe abordarse desde tres perspectivas: la econémica, la politica y la ju-
ridica, a partir de un tratamiento integrador que refiera a la vida econo-
mico-social.

Mas adelante expone una nocién muy clara del concepto de Constitu-
¢i6n econdmica, consistente en:

El conjunto de principios, criterios, valores y reglas fundamentales que
presiden la vida econémico-social de un pais segun un orden que se en-
cuentra reconocido en la Constitucion. Este “orden econdmico constitu-
cional” no es una pieza aislada sino un elemento mas dentro de la estructu-
ra basica de la ley fundamental.”

B6hm?? comenta que la Constitucion politica y la econémica son dos
subsistemas de un mismo conjunto y se influyen mutuamente, agregando
que: “Las Constituciones politicas con sus metas espirituales y morales
fijan amplia y anticipadamente el margen dentro del cual deben moverse
los ordenes técnicos de la economia”.

Y, en ese contexto, propone que las Constituciones deberian concen-
trarse en prever aspectos procedimentales y declaraciones fundamentales,
al tiempo de minimizar su contenido sustantivo, facilitando asi la modifi-
cabilidad de este ultimo de acuerdo a una dinamica socio-econémica que
estd en constante cambio, superacion y evolucion.

Por cuanto a la regulacion del régimen econdémico-social constitucio-
nal mexicano, se prevé en diversos y variados numerales y funciones:

30 No obstante ello, la politica se apoya en criterios y principios de marketing y lo
propio sucede con varias religiones, aunque los incentivos no son totalmente especulato-
rios como sucede con las actividades indiscutiblemente econdmicas.

31 Arifio, Gaspar, op. cit., nota 18, p. 13.

32 Ibidem, p. 95.

33 Citado por Juan Asenjo, Oscar de, op. cit., nota 17, pp. 191-203.
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28 Mercados y actividades estratégicas
31 Régimen impositivo

73,74y 89 Facultades y competencia de 6rganos

115 Municipio y régimen econdémico
117 Régimen econdémico de entidades y Federacion
118 Prohibiciones fiscales a estados
123 Relaciones entre capital y trabajo
131 Intervencion econdmica de la Federacion
134 Recursos econdémicos manejo v licitaciones

II. ORDEN JURIDICO

Considerando que los fines y contenidos constitucionales son, prefe-
rentemente, de caracter econdomico, social, moral y politico, es menester
que una ciencia de caracter regulativo los enmarque y coordine de mane-
ra funcional y eficiente.

Es asi que el orden juridico viene a ser un conjunto de normas que re-
conocen valores, fines y propositos de muy variada etiologia, vigentes en
una comunidad politica determinada, que regulan la convivencia social y
permiten resolver los conflictos interpersonales, creando un tejido de re-
laciones juridicas, poderes y deberes que interactian entre si y estan in-
terconectadas, por lo que se denomina sistema juridico.

El resultado viene a ser una técnica social que induce a las personas
para que asuman la conducta socialmente deseada ante la amenaza de
una medida coercitiva en su contra.’

34 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, México, UNAM, Facultad
de Derecho, 1983, p. 22. Estas ideas pueden ser ampliadas tomando en cuenta el concep-
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Entonces, si la economia es juridificada o reconocida por el derecho,
sus leyes son adoptadas y ahora tiene la encomienda de obtener y alcan-
zar los fines econdmicos y sociales pertinentes. Es asi que razones extra-
juridicas, como pueden ser las politico-econdmicas, se convierten en ra-
zones del derecho y, en consecuencia, deben ahora lograrse los fines
respectivos de la mejor manera posible: la optima.®> Estas ideas se ilus-
tran en el esquema siguiente:

Factores Técnica social que .
sociales P ordena derecho —»  Fines

Razones extrajuridicas
como las
politico-econdmicas

) Materia y al mismo
Se convierten tiempo determinantes
en razones de derecho de

La norma juridica es una regla u ordenacién del comportamiento hu-
mano, dictado por autoridad competente, de acuerdo a un criterio de va-
lor y cuyo incumplimiento trae aparejada una sancion; en tanto que, ha-
bitualmente, impone deberes y confiere derechos.

Para el profesor Diez Picazo el ordenamiento juridico es una realidad
organica, lo que implica no s6lo un conjunto de normas sino que también
son las formas de elaboracion, desarrollo, aplicacion y enjuiciamiento.3¢

Es asi, que un conjunto o agrupacion de normas con una funcionalidad
sistémica y dindmica, puede ser aplicable a todos o s6lo a determinados
sujetos, regir en una o varias materias, en una determinada época, espa-
cio y lugar; donde los componentes interactiian entre si, creando un siste-

to de normas de reconocimiento de Hart y positivismo incluyente. En el analisis econd-
mico del derecho se pretende disuadir por incosteable y onerosa toda conducta ilegal.

35 Roldan Xopa, José, Constitucion y mercado, México, Porrta, 2004, p. 9.

36 http://es.wikipedia.org/wiki/Ordenamiento_jur%C3%ADdico#EL_ordenamiento_jur.
C3.4Ddico_como_sistema.
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ma juridico completo de elementos tales como: reglas, principios, subprin-
cipios’” o directrices, a través o por donde se representa la organizacion y
funciones de un grupo social.

Hay normas generales (actos legislativos) y particulares (sentencias y
actos administrativos) que, en conjunto y simbiosis, deben operar.

Una descripcion general y prima facie de lo que es el orden juridico,
cuando menos en el aspecto estructural, aparece en el siguiente diagrama:

V?;g;?s Directrica
L R
Princip£| Prmupﬂ . i
R R
(P)O)R B
SubprincipEI R
R reglas
Deﬁnicitil R
Pq

SENTENCIAS ACTOS ADMINISTRATIVOS

En este marco se inscribe la regulacién econémica que, como técnica
social, se concreta y propone®® ordenar las multiples y variadas relacio-
nes que surgen entre el poder politico y la economia.

La funcion original fue responder y corregir, en la medida de lo posi-
ble, los fallos del mercado; actualmente también, y adicionalmente, se
utiliza como instrumento para la eleccion publica —public choice— de
los intereses particulares.

37 Usualmente los tribunales ante lo amplio y abstracto de la comprension e intensi-
dad de los principios, deben concretarlos en compartimentos y conceptos menores que
permitan su manejo para decidir conflictos. Un ejemplo es la proporcionalidad de las
contribuciones que la jurisprudencia ha particularizado para las diversas clases de tribu-
tos (impuestos, derechos, aportaciones de seguridad social, etcétera) o en el caso de los
impuestos donde se atiende al objeto econdmico que lleva a distinguir impuestos dirigi-
dos al ingreso, el patrimonio, los gastos o consumos; variantes todas que obligan a discri-
minar conceptos especificos y ad hoc.

38 El derecho es la macro regulacion que en lo mas alto establece un orden y funcio-
nes en el espacio social donde se da la vida en comun de los individuos pero esta genera-
lidad debe permear hasta lo especifico y concreto.
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La institucion es una interferencia o restriccion intencional de las con-
ductas y elecciones de los agentes econdmicos,* por una entidad ajena,
de acuerdo con uno o varios objetivos, de conformidad con una regla
prescrita, para atender el interés publico en el que tengan cabida, por su-
puesto, los fines individuales y se desarrolla a través de un proceso.

En cuanto a la trascendencia e implicaciones debe comprender todo el
complejo entramado del quehacer social y, por ende, incluir los fines, in-
centivos, motivaciones, objetivos, medios, procedimientos y presupues-
tos de naturaleza y caracter multidisciplinario, suponiendo los cientifi-
cos, tecnologicos y, ademas, los pertinentes a las ciencias sociales como
el derecho, economia, ciencia politica, sociologia y la moral. Como pue-
de apreciarse toda una “geometria variable” que refleja la pluralidad del
espacio regulativo.*’

1. Sistemas juridicos: componentes

El derecho constitucional resulta especialmente complejo, por la di-
versidad y naturaleza plural de las materias que comprende, aunado a las
varias funciones y vocaciones que esta llamado a realizar, asi como los
fines y valores que debe consolidar.

En ese contexto, resulta claro que una estructura basada solo en reglas?!
es insuficiente, por lo que es menester que existan e interactiien variados
elementos normativos y axioldgicos que lo componen, van determinando
su desarrollo y jerarquicamente estableciendo relaciones, fines y proposi-
tos. En ese tenor, resulta que a partir de los valores surgen principios y
directrices que producen legislativamente reglas** cuyo contenido estara
justificado si reproducen y reflejan los valores y propdsitos de sus ante-
cedentes, tal como aparecen dispuestos en el siguiente esquema:

39 Es importante connotar que no se trata de cualquier interferencia, ya que las exter-
nalidades también lo son pero si intencion esencial es otra y solo por consecuencia inter-
fieren.

40 Larrafiaga, Pablo, El dmbito de la regulacion econémica, mimeo, ITAM, 2007,
pp- 2-7.

41 Con una forma condicional hipotética donde se plantea una hipotesis, una razon
suficiente y una consecuencia con la notacion légica p - ¢ (si p entonces q).

42 No todos los principios y directrices generan reglas aunque lo deseable es que asi
fuera ya que las omisiones legislativas, en muchos casos , sobre todo referidas a las di-
rectrices, provocan su ineficiencia, tema que mas adelante retomaré al analizar estas mo-
dalidades de normas.
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Componentes del orden juridico

= Libertad
Valo r£| =Jgualdad
= Dignidad
=Concrecion =Concrecion
=Cumplimiento total L Ultimos Utilitarios — =Cumplimiento total
=Ponderacion =Ponderacion
=Criterios de correccion =Criterios de correccion

Incorporados Incorporados

=Fomento econdémico

= Libertad trabajo 5 i w ) . / pr
Y __ Principios Directrices . Productividad

= Tutela judicial = Distribucién
de requezas: equidad

| Reglas

/N

|Acci6n| | Fin |

solucion estado
normativa c0sas

Todos estos componentes y sus funciones se sintetizan en el cuadro si-
guiente:
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B accion
EGLAS
fin
determinan valores aplicables a casos *
. . . . P 46
PrincIPIOS justifican, dan sentido e imponen limites a reglas | Normas

regulan conductas (ante falta de reglas) **

utilidad >> maximizar *

47
DireCTRICES justificacion utilitaria >> fin

ultimos
V ALORES e
utilitarios

2. Clases de normas constitucionales

Las normas constitucionales tienen diversa naturaleza y funcionalidad
trascendiendo y manifestandose al momento en que son aplicadas.

Con referencia a las normas constitucionales aplicables al derecho de
defensa de la competencia econdémica, advertimos un concurso de princi-

43 En el antecedente o condicion de aplicacion se prevé la oportunidad que, de reali-
zarse la conducta prescrita en el consecuente, se aplique la solucion normativa (prohibir,
obligar o permitir).

44 El legislador y la administracion deben determinar bajo que condiciones un princi-
pio prevalece sobre otro.

45 También por indeterminacion, antinomias o cuando reglas entran en conflicto con
los principios que las justifican o con otros del sistema. El juez debe ponderar entre prin-
cipios para construir asi la regla del caso particular y concreto.

46 Varias ideas y conceptos que aparecen en este cuadro son tomados de Atienza,
Manuel y Ruiz Manero, Juan, llicitos atipicos, Madrid, Trotta, 2000, p. 18.

47 El objetivo es dar lugar a un cierto estado de cosas en la mayor medida posible.
Trazar cursos de accion que aseguren la obtencion mediante reglas de fin o de accion id6-
neas para facilitar el objetivo propuesto. Discrecionalidad para seleccionar los cursos de
accion. Se conocen también como normas programaticas.

48 Una accion estara justificada cuando (respetando las normas del ordenamiento que
derivan de los principios) es la mas eficiente en tanto facilita la obtencion del estado de
cosas ordenado con el menor sacrificio de los otros fines.
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pios, directrices, y reglas* que participan dentro de un sistema de manera
dinamica, funcional y en sinergia a la vez que generan tensiones por las
multiples interacciones que se dan y los intereses variados que tutelan.

Esta multiplicidad de variables, las circunstancias de cada caso y las
eventuales consecuencias, son aspectos que hacen dificil definir, a priori
y para todos los casos, la premisa normativa aplicable, ya que es menes-
ter ponderar valores. En ese contexto resulta que los principios aplicables
son influidos en su interpretacion por las directrices que confluyen vy,
ademas, las reglas que se ven influenciadas y hasta derrotadas o sujetas a
correccion porque deben prevalecer los valores que inspiran al conjunto
y cuya jerarquia y eficacia se debe privilegiar. Este sistema, como he di-
cho, actiia de manera dinamica, en sinergia y holisticamente. En verdad,
resulta evidente que no es un problema facil para modelizar, ya que los
hechos del caso particular y las mejores consecuencias resultaran tam-
bién determinantes.

En seguida presento un esquema minimo que ilustra sobre la proble-
matica descrita:

Competencia economica
Ponderacion y correccion en la practica

e Libertad
Libre concurrencia 28 Desarrollo para 25 |*Dignidad
i = Seguridad
Propucsla intelectual _
/ /‘ A\ \
PI‘Op]ed % Eﬂso concreto
By
prwada 27 N/ ‘ * V.
‘ Y Libertad R 1 P
|/ trabajos m cglas ~
‘ /‘j - Jf A \ |:
i | CJI
\a Sc?.gurfdad 6% —»
y privacidad o
l4y16 |

49 Que en casos tienen la estructura de conceptos juridicos indeterminados.
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3. Valores

Para Max Scheler los valores son cualidades®® de orden especial, que
descansan en si mismos y se justifican por su contenido.

Es asi que existen valores instrumentales que son comportamientos al-
ternativos mediante los cuales se consiguen los fines deseados y valores
terminales que son los estados finales o metas que al individuo le gusta-
ria conseguir a lo largo de su vida.>!

Los previstos en la Constitucion son los medios o presupuestos Ulti-
mos y trascendentes o ttiles para la convivencia en sociedad y se identi-
fican con la moral publica. La dignidad, felicidad, bienestar y el desarro-
llo integral de las personas, parecen ser valores indiscutibles en muchas
latitudes.

Etica privada y piiblica

Las Constituciones actuales no son documentos axiolégicamente ho-
mogéneos y unitarios, sino que su contenido es plural y esta formado por
criterios de valor tendencialmente contradictorios.>?

Es asi que las Constituciones deben ser recipientes de variados valores
haciéndolos cohabitar en sinergia y colaboracion holistica constructiva,
tal como le propone Zagrebelsky:

La exigencia de una dogmatica juridica “liquida” o “fluida” que pueda con-
tener los elementos del derecho constitucional de nuestra época, aunque
sean heterogéneos, agrupandolos en una construccion necesariamente no ri-
gida que de cabida a las combinaciones que deriven no ya del derecho cons-
titucional, sino de la politica constitucional... La dogmatica constitucional
debe ser como el liquido donde las sustancias que se vierten —los concep-
tos— mantienen su individualidad y coexisten sin choques destructivos,
aunque con ciertos movimientos de oscilacion, y, en todo caso, sin que ja-
mas un solo componente pueda imponerse o eliminar a los demas... El tnico
contenido “solido”... es el de la pluralidad de valores y principios.™

50 Atribuibles a las personas, bienes, instituciones, sistemas, etcétera.

S http://'www.monografias.com/trabajos 1 5/valores-humanos/valores-humanos.shtml.

52 Prieto Sanchis, Luis, Ley, principios, derechos, Madrid, Instituto de Derechos Hu-
manos Bartolomé de las Casas-Universidad Carlos III-Dykinson, 1998, p. 61.

53 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dictil, Madrid, Trotta, 1997, p. 17.
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El siguiente esquema refleja, en parte y sélo a nivel de ejemplo de
ciertos elementos, la complejidad, sistema e interacciones que se dan en
los 6rdenes juridicos de valores, principios y directrices.

Una cultura sustentable requiere de una filosofia holistica
e interdisciplinaria

Libertad : N
Expresion Informacién
L‘a /s
\ /s

Eficiencia Eabajo
\ \ /
™~ ¢ / e g
. N b ¥ Justa distribucion
Seguridad ~.__ q — riqueza

: A
\‘ . .

L | Orden juridico Py IE
Desarrollo _———p . R o —
sustentable integrado

e

LS

7 > . V\ ~~ R
IEgnidad / “ x @aldad

4 K\ \‘\

E%ﬁ?ég)d“ / Eporcional idad

- Debido
|Zust|c:1a I: E)ceso legal

Tutela judicial

“No poedemos resolver problemas utilizando la misma manera de pensar que utilizamos cuando los creamos™
Alber Einstein

4. Principios

De una manera muy sintética, los “principios axioldgicos” son el desa-
rrollo, reglamentacion, aplicaciones o particularizaciones de los valores;
o bien, derechos concentrados que se busca optimizar.

En lineas generales se puede establecer que los principios sefalan
aquellas conductas que se consideran valiosas y, por tanto, deben ser rea-
lizadas. En consecuencia, establecen indicaciones acerca de cual debe ser
el comportamiento adecuado y constituyen un tipo de normas, en la me-
dida que siempre orientan la accion prescribiendo o prohibiendo algo.>*

54 Junquera de Estéfani, Rafael, “Principio, regla o norma y ley, articulo publicado
en Manual de teoria del derecho”, Castro Cid, Benito de (coord.), Editorial Universitas,
2004, http://premium.viex.com/doctrina/Manual-teoria-derecho/Principio-regla-norma-ley
/2100-269146,01.html.
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En tanto que los “principios legales” son la sintesis y abstraccion de
notas comunes y objetivos implicitos en las reglas.

Para Dworkin un principio es: “Un estandar que ha de ser observado,
no porque favorezca o asegure una situacion econoémica, politica o social
que se considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la
equidad o alguna otra dimension de la moralidad”.

Segun Zagrebelsky> son el intento de “positivizar” la determinacion
de la justicia y de los derechos humanos, y permite que cuando la reali-
dad exija de nosotros una “reaccion” se “tome posicion” ante ésta de
conformidad con ellos.

Son estandares débiles y carentes de pedigree por no tener un origen
formal legislativo,’® pero las practicas consuetudinariamente aceptadas
por los tribunales, decisiones que estos dictan en concurrencia y diversas
reglas de reconocimiento que paulatinamente van incorporandolos, per-
miten dar cuenta de ellos.

Su estructura es la de mandatos de optimizacion.’” “Que algo sea rea-
lizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes”.>®

Por tanto, se representan como (P) c—>R, formula que se lee en el sen-
tido que cada principio debe ser ponderado o pesado y connotado en los
casos particulares de manera que se obtenga el maximo provecho posi-
ble. Es tipica la constante colision y tension entre varios principios cuan-
do se aplican a casos concretos.

La finalidad es conseguir, ya sea: i) las soluciones mas valiosas en lo
axiologico; #i) las mejores y mas eficaces consecuencias o resultados practi-

55 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 52, pp. 111y 114.

56 Frase célebre de Dworkin para denotar que la teoria de validez propuesta por el
positivismo actiia al modo de una pedigree theory que identifica a las normas o reglas co-
mo pertenecientes al sistema, recurriendo a datos relativos a su origen (quién la dicto, a
través de qué procedimientos...) En cambio los principios o standards, a diferencia de
las reglas carecen de esa génesis y surgen por invocaciones judiciales.

57 No obstante ser concreciones de valores ultimos que involucran un cumplimiento
total, sucede que al entrar en tension con otros principios (Derecho a la informaciéon <+
Intimidad) su cumplimiento es en la mayor medida posible después de la ponderacion,
admiten ser cumplidos en grados diferentes, conforme al peso que tengan en cada caso
concreto, son mandatos prima facie.

58 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzon
Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 86, posicion criticada por
Atienza en tanto comprende a los principios strictu sensu 'y a las directrices, seria valida
si por principios, /ato sensu, se incluye a ambos.
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cos en casos concretos; o bien, ii7) informar, orientar, integrar, corregir, per-
feccionar y definir el alcance de las reglas, por ser el sustrato axioldgico.

No se excluye la aplicacion de un principio en razén de la aplicacion de
otro sino se pondera cual pesa mas en el caso y una proporcion o énfasis
mayor del mas valioso se impone sobre el otro, pero siempre coexistiendo
ambos en una cierta medida que las circunstancias del caso y la pondera-
cion determinen. Una representacion grafica en seguida se expone:

Principios aplicables
Ponderacion en el caso

— —
D. Informacion Privacidad
1 |

Combinacion resultante
que es la regla para el
caso concreto pg

5. Directrices

Para Dworkin una directriz es: “El tipo de estandar que propone un
objetivo que ha de ser alcanzado; generalmente, una mejora en algin ras-
g0 economico, politico o social de la comunidad (aunque algunos objeti-
vos son negativos, en cuanto estipulan que algiin rasgo actual ha de ser
protegido de cambios adversos)”.>®

Una descripcion de su estructura, naturaleza y funciones es la siguiente:

Directri OIS sociales o ' instrumentales
1rec I’ICCS metas economicos PTIMIZACION ratéei
ij RAZONES estrategicas
Fijan propositos | politicos
Concepto Contenido o sustancia Objetivo y fin Son

59 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 2002, p. 72.
60 Eficacia de la accién administrativa es un ejemplo claro.
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También se les conoce como normas programaticas, policies o directi-
vas de accidn para conseguir determinados fines, siendo marcos referen-
ciales y obligatorios para el legislador, en cuanto le estipulan la obliga-
cion de emitir las normas que den concrecion y, asi, hacer reales esos
proyectos. Son peculiares y muy usuales en el caso de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales.

Una debilidad que en la praxis las caracteriza, es que, como directivas
de accion,’! no son reguladores directos de conductas concretas. No obs-
tante, ante omisiones legislativas, son pautas importantes para la inter-
pretacion y deben ser observadas por la autoridad administrativa en el
ejercicio de facultades discrecionales. En sede judicial puede llegarse, in-
cluso, a una interpretacion correctiva o a la integracion normativa, sobre
todo cuando es claro que se estd ante lagunas axioldgicas.

Un ejemplo es el articulo 51 de la Constitucion Espaiola al establecer
que: “Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores
y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad,
la salud y los legitimos intereses econémicos de los mismos”.

Comenta Posner que el derecho antitrust es un sistema de principios,
directrices (standards) y reglas (rules), lo que obliga a tomar en cuenta
aspectos amplios que respondan a la vaguedad o textura abierta de las
disposiciones.

Es el caso que la regulacion antitrust sanciona y condena todos los ac-
tos que conlleven a una fijacion de precios, pero si producen un benefi-
cio social o eficiencia® —caso que preferentemente se da en las practicas
verticales—9% tal conducta puede merecer una justificacion en razon de

61 Para algunos autores son derechos vacios de contenido en cuanto faltan garantias
para su eficacia.

62 La cual es un claro y tipico ejemplo de una directriz en cuanto son normas que or-
denan que se realice algo en la mayor medida posible, en relacion con las posibilidades
juridicas y facticas en casos concretos, siendo, por consiguiente, mandatos de optimiza-
cion que se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados y porque la me-
dida ordenada de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades facticas, sino
también de las posibilidades juridicas. Esta eficiencia debe buscarse en la produccion
(con el minimo costo) en el consumo (donde el valor es igual al costo marginal) y asigna-
tiva a diferentes grupos o sectores. En forma agregada, un mercado competitivo es efi-
ciente en la medida en que los costos sociales y beneficios sociales coinciden. Gonzélez
de Cossio, Competencia economica, México, Porraa, 2005, pp. 25 y 26.

63 Un ejemplo muy claro es que en los contratos de distribucion no se deben imponer
los precios de venta al distribuidor pero si ello trasciende en que varios compitan oftre-
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las ventajas que por eficiencia implica. En este mismo sentido el derecho
de defensa de la competencia no esta gobernado ni regido exclusivamen-
te por reglas (rules) sino por principios y directrices ya que el objetivo es
ponderar conductas a la luz de referentes mas amplios (standards) y no
concretarse a tipificar, como sucede en el derecho administrativo sancio-
nador, ciertas conductas con resultados especificos y cerrados, sino a me-
jorar resultados de manera creativa y evolutiva.

Para racionalizar y justificar adecuadamente estas resoluciones que,
por supuesto, destilan justicia y sentido comun, los tribunales norteame-
ricanos y europeos han orientado sus decisiones, aplicando la rule of rea-
son en lugar de la rule of law pues la experiencia indica que las institu-
ciones siempre son insuficientes o no estdn en armonia ni construidas
para dar respuesta a los retos cotidianos de mayor eficiencia y justicia, lo
que debe ser atendido por jueces creativos a través del derecho jurispru-
dencial perfectamente reconocido en los Estados Unidos de América y
Europa como la més adecuada respuesta a las deficiencias legislativas.

Hechos y derecho, matrimonio indisoluble

Los enunciados juridicos® siempre tienen un componente factico
—real y concreto—, asi como otro normativo. Por tanto es artificial la
distincion que sentencias y resoluciones hacen de premisas facticas y
normativas ya que los hechos concretos son los que permiten seleccionar
una norma como relevante y esta incide, a su vez, estableciendo conse-
cuencias y un cierto tratamiento a esos hechos.

Es asi que la practica cotidiana requiere de un proceso en forma de bu-
cle y recursivo donde ciertos hechos deben ser connotados segun crite-
rios juridicos para asegurar si satisfacen y pueden configurar un cierto
enunciado que, a la postre, coincida o no con el supuesto de hecho de la
norma para retribuir a esa situacion particular la respuesta y consecuen-
cia normativa. Ello implica un ejercicio circular hasta poder construir los
argumentos que justifiquen plenamente la conclusion.

ciendo mejor servicio a los consumidores, con esas consecuencias se legitima la practica,
prima facie ilegal.

64 Que son los elementos de toda demanda o sentencia, entre otros documentos juri-
dicos.
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Las ideas anteriores —integrantes de todo proceso de interpretacion y
aplicacion normativa— se esquematizan de la siguiente manera:

Hechos y normas Probados
Proceso interpretativo Interpretados
H edmi| Cualificados

Aplicados al razonamiento
/ del caso
Prueba
calificacion

Interpretacion y proceso unitario

Interpretacion ) Valores .
rele\rf]:mcia :| Eol‘mas o Directrices o politicas

Principios
Reglas

6. Reglas

El modelo logico formal y estructural de la norma juridica, basica o
prototipo, es el de una regla p—¢, dotada de un supuesto o hipotesis, un
nexo o copula y una consecuencia.

La funcioén es ordenar coactivamente el comportamiento humano y el
incumplimiento trae aparejada una sancion.

Generalmente, impone deberes y confiere derechos de manera reci-
proca y los atributos son mandatos generales, abstractos, unilaterales, im-
personales, permanentes, imperativos y coercitivos.

Conforme al principio de reserva legal las elabora el legislador pero
cada dia se delega, mediante leyes marco a la administracion y agencias
o comisiones, sobre todo en temas de discrecionalidad técnica, la regula-
cion de actividades de interés social y los servicios al gran publico.

Ampliando la idea de la estructura y contenido de las reglas, se tienen
los elementos siguientes:
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1. Supuesto de hecho: son los requisitos o hipdtesis establecidos en la
norma de cuya realizacion se hace depender la produccion de efec-
tos juridicos. El contenido de lo previsto son usualmente elementos
facticos pero también pueden ser de naturaleza juridica, axiologica
o intenciones animicas.®
En ciertos casos el supuesto puede asumir las caracteristicas de un
concepto juridico indeterminado.®

2. Deber ser: es el enlace 16gico entre el supuesto de hecho y la conse-
cuencia juridica. Esencialmente se distinguen relaciones, nexos o
copulas de causa efecto necesarias y predeterminadas o reservando
una libre apreciacion y decision a un sujeto como sucede con las fa-
cultades discrecionales.

3. Consecuencia juridica: contiene los efectos juridicos, frutos de la
valoracion que ha hecho el legislador ante otros supuestos juridicos
contenidos en el supuesto de hecho de la norma.

Los sentidos del mandato legal pueden ser: prohibiendo, permi-
tiendo u obligando a realizar cierta conducta, consistente en acciones
de hacer, no hacer, tolerar o dar, realizar cierta prestacion; también
puede ser alcanzar un fin o estado de cosas especifico con los medios
que el caso recomiende, o determinando una cierta sancion.®’

Estas ideas se plasman en el siguiente esquema:

65 En el caso de ciertos ilicitos es el animo de engafiar, aprovecharse o abusar de una
posicién de dominio. En otros son elementos morales como dignidad, honradez; pueden
ser también de eficiencia, juridicos, materiales o intangibles, en fin cualquier circunstan-
cia o vivencia que surja o incida en las personas.

66 Ejemplos de ello son el uso de expresiones flexibles o universales tales como fi-
mus boni iuris, mercado relevante, utilidad publica, autonomia, etcétera, que ameritan
una ponderacion y discrecionalidad cognoscitiva de los hechos de casos concretos para
corroborar si surten o no las exigencias de la hipdtesis y como el contenido puede ser
cientifico, tecnoldgico, axioldgico, econdmico, politico, socioldgico es menester acudir a
otras disciplinas ademas que la vaguedad del concepto adquiere un significado especifi-
co, preciso y concreto, solo y a partir de estar en presencia de las circunstancias definidas
de cada caso particular; esto es, al ser contextualizados con los hechos del caso. Ver tesis
TC014076.9AK1.

67 Una regla de accion es la que prohibe practicas monopolicas y una de fines ordena
al juez conservar viva la materia del juicio para restituir, valiéndose de cualquier medio
que estime necesario o idoneo.
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Heehos Elementos
de las reglas juridicas
Subsuncion ——— _ (accion y de fin)

Elementos
facticos
Elementos
valores
El‘err]ept()} Debe sﬂ
Juridicos

SUPUESTO DE HECHO

Hacer
No hacer
Tolerar ~
Dar
: Mandato
Copula .,
regladas o discrecionales Sancion

L=

Estado de co

Acciones o fines CONSECUENCIAS
Prohibido —

Permitido

\, Prestacion .
Fin
Scls

Obligatorio

III. DERECHO, ECONOMIA Y CRECIMIENTO

El derecho juega un papel crucial para el funcionamiento de los merca-
dos®® y si se pretende que el desempefio econdomico sea bueno u dptimo,
necesariamente dependera de la idoneidad y eficacia del sistema juridico®
pero, en todo caso, siempre es determinante la eficacia’ y eficiencia de los
tribunales.

Sobre el tema James M. Buchanan”' dice que:

68 Que son una creacion juridica para contextualizar y permitir las relaciones entre
los agentes.

69 El desarrollo de los mercados y la economia requiere se protejan las libertades y la
propiedad (caso de Estados Unidos de América) en todos sus aspectos; en adicion, si el
énfasis estd en los individuos y la sociedad (caso de Europa), adicionalmente se buscara
enfatizar, promover y desarrollar la igualdad y la dignidad de las personas.

70 Su capacidad para resolver conflictos o facilitar negociaciones al tenor del articulo
17 constitucional.

71" Buchanan, James M., What Should Economists Do?, Liberty Press, 1979, pp.
123-135.
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a) La economia, concretamente los principios que la inspiran, determi-
na objetivos y alcances expansivos de extension o funcionalidad de am-
bitos de libertad e iniciativa para los agentes econdmicos’ que apenas
deben ser bloqueadas o interferidas por las restricciones, regulaciones,
obligaciones o coercion que impone el derecho a las interacciones huma-
nas; significa dejar autonomia para que puedan elegirse alternativas sin
afectar la osadia y denuedo para determinar o escoger el comportamiento
mas idoneo;”® en cambio,

b) El derecho es una estructura, armazon o marco, pertinente para la
economia que busca explicar las interrelaciones humanas dentro de un
ambiente o entorno institucional que emerge y envuelve, suplido por el
sistema legal que condiciona ciertas elecciones de los agentes, sobre todo
por razones sociales y conducentes a una igualdad y de lealtad a reglas
minimas.

Una representacion grafica de estas ideas es la siguiente:

Principios economicos

Orden j uridic{|

Conforme al concepto materia de este esquema, puede decirse que, co-
mo resultado de la norma de reconocimiento 7 y la tutela de la libertad de
empresa, la economia inspira, aporta direccion, sentido, racionalidad y es-
tablece objetivos; es la sustancia, condiciones y resultados. En tanto que el
derecho controla, sujeta a que se cumplan los valores y aporta medios para
encauzar, fomentar o limitar, corrigiendo y controlando desvios.

72 A manera como de ondas expansivas que deben ser respetadas, intocadas y dejarse
funcionar libremente.

73 Imaginemos un caudal que pretendemos controlar con un dique (entendido como
técnica o medio para el control de conductas), si resulta inadecuado, contra-intuitivo o ar-
tificial, tarde o temprano el torrente lo desborda o destruye y, en tanto, obstaculiza y crea
barreras o interferencias al flujo natural del fenomeno.

74 Que hace juridico el contenido y finalidades econémicos.
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Resulta asi que el derecho puede ser el cauce e instrumento para que
la economia funcione y tenga eficacia; o bien, el factor que limite y frus-
tre los mejores planes y esfuerzos.

La adecuada regulacion econémica debe controlar o corregir mediante
incentivos pero, ademas, organizar a la economia sobre la base de las de-
mandas justificadas de los individuos. El efecto final debe ser:

e Organizar a la economia mediante controles.

» Dotar de significado econémico a las relaciones sociales y juridicas.

» Conferir una orientacion y fin social y juridico a las relaciones eco-
nomicas.”

Arifo,’® en términos semejantes, considera como ingredientes de la
eficiencia y condiciones para el desarrollo econdmico, los siguientes
aspectos:

Reconocimiento del derecho a la propiedad v a la
herencia

Economia El derecho de apropiacién y la proteccion legal crea
COMPETITIVA | incentivos para el uso eficiente de los recursos
Redistribucion de rentas a través de un sistema fiscal
razonablemente progresivo

Libertad de empresa
Libertad sindical

Libertad de transacciones econd-
micas

MERCADO LIBRE
Y ABIERTO

Regulacion minima y elemental
del mercado

Una peculiaridad de los paises subdesarrollados —que por supuesto se
presenta en el caso de México— es el constante cambio, inconsistencia e
incoherencia de las reglas del juego —politico, social y econémico—,

75 Larrafiaga, Pablo, op. cit., nota 39, p. 7.
76  Arifio, Gaspar, op. cit., nota 18, pp. 98-100.
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circunstancia que reduce o ahuyenta las inversiones, el ahorro y la activi-
dad comercial. Pero, incluso sin llegar a ese extremo, de cualquier mane-
ra, incrementa los costos de transaccion, que inciden en reducir, encare-
cer, ahogar y limitar a la actividad econdmica.

Las nuevas tecnologias, estrategias de mercadotecnia, las necesidades
¢ intereses cambiantes y ductiles de los consumidores y agentes econd-
micos, determinan que el derecho debe estar evolucionando, actualizan-
dose y acomodandose, creando reglas ad hoc para facilitar, promover y
no estorbar la actividad empresarial en funcion de las distintas circuns-
tancias inconsistentes y novedosas del mundo econémico.

IV. REGIMEN ECONOMICO-JURIDICO DE LA CONSTITUCION

La importancia de regular la economia nacional en muchas Constitu-
ciones obedece a que, sin productividad y desarrollo econémico, el bie-
nestar social es imposible. Pero ademas, el financiamiento de recursos
para la consecucion de los fines politico-sociales y la mejora o el mante-
nimiento de la calidad de vida de las personas tiene, como presupuesto o
insumo indispensable, la prosperidad economica.

La tendencia de las Constituciones, a partir de la década de los ochen-
ta, es reducir la regulacion y retomar ideas del liberalismo que hace afios
proclam6 Adam Smith con su teoria de la “mano invisible” la cual, dice
que afirma, arregla y corrige muchos de los problemas que se dan en los
mercados, por lo que la intervencion estatal, debe ser subsidiaria.”” Es asi
que los embates neoliberales fundados en la experiencia practica de los
mercados mas eficientes y funcionales que tenemos en la actualidad,”
impone y justifica ahora el “neoliberalismo constitucional” que proclama
la maxima libertad con la menor regulacion, esto es, sélo la intervencion
estrictamente indispensable se acepta.

La regulacion de la vida econdmica en la Constitucion tiene como
objetivo ser el medio para optimizar la productividad y, asi, atender y

77 Sigue siendo valida y debe resolverse con criterios de oportunidad, mérito, conve-
niencia y hasta temporalero del como, para qué, cuando y cuanto de la intervencion del
Estado.

78 En este sentido destaca el caso de los Estados Unidos de América, de Europa, de
Asia y especialmente de China donde se busca conciliar ideologias de igualdad y prospe-
ridad social pero con especial tutela al derecho de propiedad que es la base de los merca-
dos competitivos.
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proveer necesidades y mejores niveles de vida para la poblacion —en-
tendida o comprendida en una clase social especialmente tutelada como
es la de los consumidores— y, para ese fin, aunado al progreso y bie-
nestar de los agentes econdmicos, es que se promueve el desarrollo na-
cional que alcanza objetivos instrumentales también de caracter social
y politico. Todo esto a partir de distintas pero complementarias politi-
cas como son:

. Intervencion y actuacion del Estado
Econémica Particulares, ambitos de libertad
Monetaria
Politicas
Tributaria
Laboral
1. Libertad

La libertad implica una autonomia bdasica para tomar decisiones, siem-
pre a partir de tener solventadas las necesidades y exigencias primarias o
vitales, sea por causas naturales o por la dependencia que se tenga en ra-
z6n de habitos u otras circunstancias vinculantes o impuestas. Para el ca-
so de que se tengan esas sujeciones’” y carencias basicas se entiende que
hay carencia de libertad e implica cargar con servidumbres en tanto no
sean superadas.

En su connotaciéon “de”, es un valor y al mismo tiempo una potestad
con vocacion y funcionalidad externa a la persona.®” Pero al mismo tiem-
po, en la connotacién “para”, consiste en una cualidad intuitu personae

79 Que pueden operar como ataduras, grilletes, cadenas, dependencias, ligaduras o
vinculos. “Liberar” al hombre de aquellas necesidades y exigencias mas primarias: el
hambre, la enfermedad, la ignorancia, la esclavitud econémica que al que las padece le
impiden de raiz, cualquier decision verdaderamente humana. La proteccion social como
objetivo de la libertad es la clave del bienestar y riqueza de hombres y paises, esa es una
razén fundamental que distingue a los paises desarrollados y a los que estan en vias de
desarrollo, Arifio, Gaspar, op. cit., nota 18, p. 15.

80 Libertad de expresion, trabajo, transito, etcétera, que tiene una vertiente social y
juridica. So6lo en la medida que tenga eficacia y plenitud en ese ambito sera posible pre-
tender un enfoque social o comunitario que favorezca al interés publico.
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que en el extremo positivo es el libre albedrio y en el negativo el deter-
minismo, pero que en la generalidad oscila en zonas de gris con mas o
menos intensidad. No tiene eficacia alguna conceder libertad juridica
“de” a las personas si en su interior estan encadenadas “para” tomar deci-
siones con autonomia.

Para algunos autores®! la politica liberal debe tener una concepcidn per-
sonalista de la sociedad, no colectivista, y el hombre creador, inteligente y
libre debe ser el centro y a quien hay que servir, no al Estado ni a institu-
ciones politicas, sociales o religiosas que pretendan ponerlo al servicio de
sus fines; el hombre, es titular de derechos inalienables, inherentes a su na-
turaleza y origen, anteriores al Estado y a la ley que, por ningiin motivo,
pueden ser violados.

En un contexto juridico la libertad se conceptua como:® “Ausencia de
toda coaccion, de toda opresion sobre las gentes, para que cada uno pue-
da adoptar las decisiones como seres verdaderamente humanos. La liber-
tad es capacidad de disposicion, de decision no forzada por nadie, y en
ello consiste la grandeza méxima del hombre”.

Tratadistas de la talla de Arifio® consideran que una sociedad libre re-
quiere de varios elementos o componentes tales como:

» Constitucion democratica dotada de pesos y contrapesos de modo que
el poder frene al poder, el objetivo es la organizacion del poder en un
sistema que se autocontrole o compense (checks and balances).

* Derechos fundamentales reconocidos y funcionales en favor de to-
das las personas, sin excepcion y sin posibilidades de negociacion,
que es la razon del Estado y el marco o formato de la ley.

e Tribunales independientes capaces de concluir en un garantismo
eficaz al interpretar, decidir y ejecutar la ley en la solucion de los
conflictos cotidianos. Los derechos fundamentales no requieren de-
masiado desarrollo legislativo, basta con formularlos y poder acudir
a los tribunales directamente en apoyo o defensa de ellos con base
en la Constitucion, lo importante es que estos 6rganos los hagan va-

81 Como es el caso de Arifio, Gaspar, op. cit., nota 18, p. 14, con una tendencia al de-
recho natural.

82 Idem.

83 Ibidem, pp. 96y 97.
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ler y sean respetados por autoridades y particulares. Por tanto, si no
hay tribunales independientes no hay derechos fundamentales. Son
solo flatus vocis.

Estas razones, en mucho, son las determinantes del por qué se
privatiza el servicio publico de imparticion de justicia a través de
arbitraje y medios alternos, ya que el desarrollo y la economia pu-
jante no toleran tribunales ineficientes y anquilosados. La justicia
lenta e ineficiente para controlar, no tiene alternativas de perdurar
ni futuro prometedor.

* Una economia abierta y competitiva descansa y requiere de un re-
conocimiento pleno y funcionalidad de un régimen de propiedad
privada y de libertades econémicas —informacion, no barreras ni
prebendas—.

El liberalismo defiende la reduccion del Estado a sus tareas esenciales,
sobre todo cuando estas se han tenido que ampliar —por un déficit de la
iniciativa social— a ciertas areas vitales en las que es preciso dar cober-
tura a todos los ciudadanos frente a las contingencias, riesgos y necesida-
des que se presentan en la vida y en una cultura con tendencias al egois-
mo, la discriminacion, la marginacion y la desigualdad.?*

Conseguir el punto de equilibrio y funcionalidad de la libertad y la
igualdad a partir de un Estado rector no es facil ni disefiable a priori ni a
partir de presupuestos o condiciones determinados; lejos de ello, es un
constante analizar la realidad, considerar las alternativas o herramientas
disponibles, disefar los planes, ponerlos en practica y ejercer un control
estratégico que corrija y rectifique en el devenir (on the job). Al respecto
son elocuentes las siguientes palabras:

Una politica liberal tiene, asi, que enfrentarse con estas dos cuestiones
fundamentales: como ordenar la sociedad para que permita al hombre, en
la medida de lo posible, ser libre; y como organizar al Estado para que és-
te, sin dejar de cumplir las funciones que tiene que asumir en un Estado
social no asfixie al individuo.®

84 Ibidem, p. 16.
85 Ibidem, p. 21.
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La catalogacion de las actividades econdmicas que se deduce de la

Constitucion es la siguiente:

» Estatales por ser las estratégicas.

* Mixtas, son las prioritarias y los servicios publicos, en principio de
la titularidad del Estado pero que pueden ser concesionadas e inten-
samente reguladas.

» Privadas, donde cualquier particular puede participar, con libertad
de acceso, sujetas a regulacion genérica por razones de orden publi-
co y de fomento.

Estas ideas se concretan en el cuadro siguiente:

Actividades estratégicas 25-4 y 28-4%

Actividades prioritarias 25-5% Servicios publicos
(actividades econdomicas) 28-10y 1138

Libre
mercado
Bienes
y Servicios
al publico

Titularidad publica 25
Prohibiciones Delito ilicito 5

Afecta libre concurrencia 28
Restricciones Ofensa derechos sociedad 5
Modalidades Dicte interés publico 25-6

Interés general 25-2
Regulacion Fomento

Precio y abasto

86 De la exclusiva titularidad y gestion por el Estado a través del denominado sector

publico.

87 Son propias del Estado pero puede concesionar o autorizar a los sectores privado y
social para que las ejerzan o participando con el sector ptblico.

88 El servicio publico es una “pars” de la actividad administrativa, basicamente in-
dustrial o comercial, actividad o funciéon del poder politico mediante la cual se tiende a
alcanzar cometidos o funciones del Estado, en la especie, de bienestar y progreso so-
cial; actividades que si bien no son necesarias al ser del Estado, sino de mera “utili-
dad”, resultan indispensables para la “buena vida en comun”. Pueden ser concesiona-
bles a particulares.
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2. Propiedad

Actualmente el derecho de propiedad dista mucho del concepto roma-
no de un derecho absoluto.
Es asi que actualmente se considera como:

a) Un derecho de apropiacion o apropiabilidad de beneficios prove-
nientes de la explotacion de bienes tangibles e intangibles.

b) Los rendimientos que produzcan las inversiones; por lo que, con
mas correccion, debe hablarse de las propiedades sobre esos prove-
chos o privilegios.

Por otra parte, concurren ahora variadas ideologias sociales que im-
primen modalidades y limites al derecho, antes absoluto, de propiedad.
Se basan en el derecho a la igualdad y en el principio de solidaridad
concomitante a los beneficios, a las cargas plblicas y una cierta com-
pensacion o simetria por las externalidades, aspectos que, en mayor o
menor medida, aplican las Constituciones en todos los sistemas, cam-
biando solo el énfasis.

Estas intensidades en la intervencion provocan que, en ocasiones, sea
dificil ver la demarcacion entre limitacion y privacion a la propiedad
que, por supuesto, serd enfocada de diversa manera segin la ideologia y
tendencia de quien opine.

Posner® entiende y reconoce a los property rights o derechos de apro-
piacion una importante funcion econdmica, base para la creacion de in-
centivos y el uso eficiente de los recursos.

Comenta Arifio® respecto de la propiedad que:

Una de las caracteristicas esenciales de las sociedades libres sea la existen-
cia de un marco legal, juridico, que imponga el respeto a la propiedad pri-
vada y el cumplimiento de los contratos, tal como fueron pactados. Sin
respeto de la ley, no puede subsistir la propiedad, ni el mercado, ni la li-
bertad. Cuando no hay ley —y un sistema judicial capaz de hacerlos efec-
tivos— la tnica libertad es la del navajero o el estafador.

89 Arifio, Gaspar, op. cit., nota 18, p. 98.
90 Ibidem, p. 68.
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3. Rectoria

La actividad econdmica tiene como fin satisfacer necesidades de: a) con-
sumidores y b) proveedores.’! Prima facie la iniciativa privada a través del
mercado consigue ese fin, optimizando los beneficios para ambas partes.
Pero también hay bienes publicos y amplias necesidades que el sector pri-
vado no puede o no le conviene proveer, ya sea porque faltan alicientes o
posibilidades retributivas adecuadas y, en esos casos, el Estado debe ges-
tionar y producir bienes o prestar servicios subsidiariamente o adquirirlos
de la iniciativa privada pero pagando el precio en sustitucion de los benefi-
ciados.”

Es en ese contexto que la rectoria se inscribe para hacer posible y real
que el desarrollo resulte integral a partir de un mercado, que auxiliado o
complementado de la gestion del sector publico, concluya en que la pro-
visidn y abasto sea eficiente, suficiente y satisfaciente, especialmente pa-
ra los grandes sectores sociales.”

Una idea general del concepto, es que consiste en la facultad y capaci-
dad del Estado para dirigir o conducir la actividad de los agentes econo-
micos, al logro de los objetivos y metas del desarrollo economico-social
de las personas y del pais. Ese proceso rector, implica lograr la confluen-
cia de las actividades a través de la concertacion e induccion de los sec-
tores social y privado, utilizando los instrumentos de politica econémica
que van desde el otorgamiento de apoyos y subsidios hasta la participa-
cion directa en la produccion mediante las empresas paraestatales. Estos
extremos dependen de las ideologias, politicas y circunstancias que pue-

91 Para los consumidores la provision de bienes y servicios al costo mas bajo, con ca-
lidad y en cantidades suficientes son los objetivos, en tanto que a los proveedores intere-
san las utilidades y el desarrollo de sus empresas. Todo eso solo se consigue con una eco-
nomia prospera y cuya productividad tenga crecimiento para lo cual las instituciones y el
clima politico y social debe estar regido por la libertad y la seguridad.

92 Claro es que el financiamiento recae en la propia sociedad quien a través de im-
puestos o endeudamientos debe financiar los costos de esa actividad prestacional o de
gestion de la administracion. Los derechos econdmicos y sociales son un claro ejemplo,
también servicios como educacion, seguridad, urbanos en general (agua, drenaje, recolec-
cion de basura, transporte, pensiones) a sectores econdémicamente insolventes.

93 Parece ser que en esta época la esclavitud tiene que ver con las necesidades insatis-
fechas y, en ese tema, hablar de las basicas o las derivadas por formas de vida o de consu-
mo que muchas veces son creadas artificialmente por la publicidad y la mercadotecnia.
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den privilegiar la iniciativa privada o bien, sustituirla con un mayor o
menor énfasis y medida intervencionista.’*

Para decirlo en otras palabras, es un programa o directiva,” pero con
metas concretas que alcanzar, optimizar y evaluar a fin de corroborar asi,
la manera y términos de como es que en la realidad esos objetivos se al-
canzan. Por tanto, implica acciones, regulaciones y también abstencio-
nes, para inducir, fortalecer y corregir que las leyes del mercado —y la
mano oculta que tantas cosas arregla segin Adam Smith— cumplan su
cometido, en la medida y alcance de sus posibilidades y, so6lo de manera
subsidiaria, haya intervencion estatal cuando no se obtenga el funciona-
miento previsto.

La naturaleza y alcance del concepto es muy amplia en tanto que inci-
de en todos los amplios y complejos aspectos del desarrollo nacional,
siendo los ejes en que opera:

¢ Politico.
¢ Economico.
¢ Social.

El instrumento del que se vale la rectoria del desarrollo nacional es la
economia pero los resultados deben implicar, incidir y abarcar aspectos
variados, tales como el mejoramiento econémico, social y cultural, en
términos del articulo 3o., fraccion II, inciso a, constitucional; asi como
los temas y objetivos previstos en el numeral 25. El cuadro y esquema si-
guiente analizan la estructura, contenido, sustancia y dinamica funcional
de éste dispositivo muy amplio y rico en posibilidades:

94 http.//www.definicion.org/rectoria-economica-del-estado.
95 Que se dispersa y desarrolla en multiples ordenamientos y actos administrativos.
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. jet
Desarrollo integral y sustentable Objeto
[ o s Fin
Fortaleza de |soberania y régimen democritico . . . 96
Rectoria 7 inmediato
del [_)353”0”0 e [ crecimiento econémico
Nacional (fines) empleo Medio®’
justa distribucién de | ingreso
— riqueza
; libertad e
Permita pleno e individuos g
gjercicio de S grupos L o8
seguridad clases ultimo
S a sociales
[
k)
s
> Fortaleza soberania » Pleno ejercicio
y democracia derechos de personas
]
crecim®
Medio Fin inmediato Fin altimo
RECTORIA DESARROLLO NACIONAL
objeto

96 Se trata de conceptos juridicos indeterminados relacionados con la materia politica
prevista en los articulos 39 a 41 y el amplio concepto de democracia consignado en el
numeral 3 (sistema juridico y de vida fundado en el mejoramiento econdémico, social y
cultural del pueblo con profundo caracter politico e ideologico).

La soberania nacional se entiende como espacio privilegiado de los factores reales
de poder, internos y externos y reglas internacionales que infieren un nacionalismo eco-
noémico.

97 Se identifica con la eficiencia (hacer el pastel lo mas grande posible, idea de Pos-
ner) y con la igualdad (distribuir el pastel de la manera mas equilibrada). Convergen los
principios y las tensiones entre libertad y subsidiariedad (tendente a la eficiencia de la
iniciativa privada) con igualdad y solidaridad social (tendente a la justicia y equidad
igualitaria acciones estatales de intervencion).

98 Es la ratio final de toda la actividad rectora, el bienestar completo de las personas.
Esta idea permite entender que la prohibicion a los monopolios prevista en el articulo 28
es un medio, para propiciar un mercado libre y eficiente, sin fallos o reducidos para que
el destinatario o beneficiado sea el consumidor.
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El desarrollo se propone sea: a) integral, que abarque todas las areas y
facetas de la vida social y econémica; ademas de, b) sustentable, para ga-
rantizar un medio ambiente sano y adecuado para el desarrollo y bienes-
tar de todas las personas.

A. Planeacion

Implica elaborar un plan, esto es, determinar el qué se busca obtener
con el desarrollo nacional, aludiendo también al “cémo”, “cuando” y
“con qué” medios. Es asi que viene a ser el objetivo pero también la es-
pecificacion de los medios o técnicas para conseguirlo.

En México esta planeacion debe ser democratica, tendente al crecimien-
to econdmico para lograr la independencia y democratizacion politica, so-
cial y cultural de la nacién y, en mucho, implica o coincide con lo que se
conoce en otras latitudes como tercera via o Estado social de derecho.

En el caso espaiiol, Urrutia® comenta que la planificacion estatal ante
los fallos del mercado fue proveer bienes publicos, recursos y servicios
que exija el interés general, imponer contribuciones en los casos de ex-
ternalidades y, en su caso, acordar la intervencion de empresas.

Sin embargo, ahora el enfoque y soluciones son otras. Y esto es por-
que, las mas de las veces, no se trata de fallos de mercado sino mas bien
de falta de mercados, ante lo cual, ahora el papel del Estado consiste en
crear o definir derechos de propiedad privada y minimizar los costes de
transaccion de los creadores del mercado.

Esta es la leccion que hemos aprendido donde una rapida, irreflexiva e
inmediata reaccion del Estado para corregir, puede llevar implicitos cos-
tes sociales que los “fallos del Estado” ocasionan en mayor medida a los
ocasionados por los “fallos del mercado”, por lo que el remedio ha resul-
tado ser mas caro y toxico que la enfermedad y a costa de la sociedad
que termina pagando en deudas, en carencia de abasto de bienes o en
precios excesivos y pobreza.

En Meéxico la planeacion se prevé, fundamentalmente, en el articulo
26 constitucional. El objetivo es obtener un desarrollo adecuado de la

99 Urrutia, Juan, “Una nota sobre Constitucion y ciencia econdmica”, en Peces-Bar-
ba, Gregorio (ed.), Estudios sobre la Constitucion Espariola, Madrid, Instituto de Dere-
chos Humanos Bartolomé de las Casas-Universidad Carlos III de Madrid-Boletin Oficial
del Estado, 1994, pp. 191-203.
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economia como palanca o presupuesto para la independencia y democra-
tizacion politica, social y cultural de la nacion, que imprima consistencia
a los programas y acciones de la administracién con las normas, princi-
pios y objetivos tanto constitucionales como legales, en un afan de segu-
ridad y certidumbre para todos los sectores; al propio tiempo que sirva
como brujula y referente de evaluacidén y control para los casos de des-
vios y definir supuestos de responsabilidad del Estado.

También se busca dejar en claro el papel que debe desarrollar cada
sector —publico, social y privado— coherentemente con los objetivos y
prioridades del plan y sus programas. La actividad econémica y social
debe correlacionarse con las acciones de gobierno en unidad y sinergia.

El plan debe indicar los programas —sectoriales, institucionales, re-
gionales y especiales— y precisar los objetivos, estrategias, prioridades,
recursos asignados, instrumentos y responsables.

Conforme lo dispone la Ley de Planeacion, las modalidades y atribu-
tos de la institucion adjetiva o instrumental son:

* Obligatoria, conforme al plan y programas definidos.

» Coordinada, entre los gobiernos federal y estatales.

» Concertada, a través de pactos y acuerdos con la sociedad.

* Inductiva, para propiciar conductas de los particulares que apoyen
objetivos y acciones de la planeacion.

B. Mercado y regulacion

El mercado, como institucion que permite el intercambio, las transac-
ciones y satisfaccion de necesidades de la manera mas eficiente y menos
onerosa, requiere que ambas partes obtengan un beneficio —de ser posi-
ble, el optimo para las dos—.!? Es en ese sentido que Adam Smith reco-
mienda como ineludibles e indispensables la competencia y la libertad de
elegir.

Una particularidad de los mercados es que varios oferentes compiten
en: precio, cantidad y calidad, con opciones ventajosas, para ganar la
aceptacion de consumidores o demandantes.

100 Este es el principio enunciado y proclamado por Pareto.
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En la practica, es el modelo que ha demostrado, fehacientemente en el
mundo, ser el mas eficaz, por lo que debe alentarse su cabal desarrollo,
velando porque no se den perversiones que atenten al respeto del ser hu-
mano en su dignidad, desarrollo y bienestar, asi como al orden social y,
de esta manera, cumpla plenamente con su responsabilidad social.

Pero es el caso de ciertas actividades, especialmente las que inciden
sobre intereses y necesidades del gran publico, donde la dependencia res-
pecto de ciertos bienes o de la prestacion de determinados servicios es
decisiva y hasta vital, pues sobre ellas descansa, de un modo particular,
la vida social.

En esos supuestos, el régimen de la practica empresarial interesa al
Estado por lo que la colectividad lo establece, moldea y controla a través
de un marco claro de principios, reglas y mecanismos para asegurar la
continuidad, regularidad, permanencia, calidad, precio y cantidad en los
bienes y servicios.

También sucede que, en ciertos sectores de la actividad econémica, la
estructura y el numero de las empresas estan determinados y limitados
por los costos y la eficiencia, en razén de la propia naturaleza y aspectos
tecnologicos inmersos en la gestion mercantil. Es asi que surgen los mo-
nopolios naturales donde solo existe uno o muy pocos oferentes; tal es el
caso de las economias de escala o alcance.

Pero incluso puede ser que las condiciones de acceso a los mercados o
de ejercicio, estén controladas y limitadas, implicando barreras en razon de
autorizaciones, licencias o concesiones por lo que, de hecho, quienes son
titulares de autorizaciones, ostentan una posiciéon dominante sobre los
usuarios.!’!

Otro supuesto analogo, es el de ciertas prerrogativas o exclusividades,
derivadas de titulos por propiedad intelectual.

En sintesis y por las razones expuestas, hay varias clases o modalida-
des de monopolios, como son:

101 Es el caso de las empresas aseguradoras o el sector bancario donde existen, inclu-
so, asimetrias informativas.
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Propiedad intelectual

estratégicas

Legal!? Estatal Area

prioritarias

Concesiones, licencias, autorizaciones

Economias de escala o de alcance
Natural'®

Unico proveedor

Por las razones citadas, en ciertos sectores y actividades econémicas,
no existe una verdadera y real competencia o sucede que las leyes del
mercado se cumplen débilmente, lo que justifica una regulacion mas in-
tensa que venga a ordenar y suplir, de alguna manera, la inexistencia y el
control que ejerce, per se, la libre competencia.'%*

Y es que las oportunidades de especulacion o los altos riesgos derivados
de la competencia efectiva!® pueden crear incentivos en ciertos agentes
econdmicos para aprovechar su poder de dominio, sea econémico o juridi-
co, a efecto de imponer precios o la cantidad de bienes que ofertan.

Otra costumbre son los pactos entre competidores para asignar seg-
mentos de un mercado, como pueden ser territorios o actividades, fijar
precios minimos de venta que los consumidores deben aceptar, necesa-
riamente, o limitando la oferta a través del abasto o la produccién artifi-
cial y estratégicamente controlada para mantener precios mas altos que
los provenientes de un ambiente de plena competitividad. El objetivo es
claro, evitar una rivalidad que les obligue a someterse a la ley de oferta y
demanda, que acotaria sus ganancias y sin optimizar precios que benefi-
ciaran al desarrollo nacional y al nivel de vida de los consumidores.'%°

102 Ta entrada al mercado esta restringida por la concesion de una franquicia pablica,
licencia gubernamental, patente o derecho de autor.

103 Una empresa puede abastecer a todo el mercado a un precio mas bajo que dos o
mas empresas.

104 Arifio, Gaspar, op. cit., nota 18, p. 266.

105 Hay que agregar también los paises o mercados donde existen altos costos de tran-
saccion, incertidumbre por mala definicion e ineficacia de los derechos de propiedad, vo-
latilidad de mercados financieros o inestabilidad macroeconomica, etcétera.

106 Es lo que se conoce como carteles.
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Como estas practicas anticompetitivas dafian la economia nacional vy,
especialmente, a los consumidores, es que los gobiernos deben intervenir
para corregir, controlar, mitigar o evitar esas desviaciones y abusos.

Por tanto, el resultado de las medidas y politicas que se adopten debe
ser en favor del desarrollo nacional pero, sobre todo, beneficiando a los
consumidores y para fomentar la actividad econdémica que produzca mas
bienes y servicios asi como empleos permanentes y bien remunerados.

Las alternativas pueden ser:

* Que la intervencion sea previa o anterior a que se den las disfuncio-
nes, ex ante por medio de la regulacion —atendiendo a las practicas
mas perniciosas o las actividades que mayores riesgos o peligros
conlleven para una economia libre de mercado, en desarrollo y la
satisfaccion de consumidores—; o en su caso,

* Dejar el mercado expuesto a la competencia de los agentes y, s6lo
en los casos de fallos en la actividad mercantil, participar con medi-
das regulatorias que controlen ex post, lo que se conoce, también,
como el derecho antitrust.'"’

Estas ideas aparecen en el siguiente cuadro:'®

Intervencion - o Libre mercado

= Regulacién \ = Regulacidn controla fallos
= EX ante = Ex post
+ —

Riesgo o afectacion al derecho
de defensa de la competencia

107 Reglas y controles a los que se benefician y pueden abusar del libre mercado. Surge
en Estados Unidos de América por el abuso de las empresas de ferrocarriles y la revolucion
econdmica que crea los grandes frusts. Tiene un componente econémico-politico en tanto po-
ne en riesgo la gobernabilidad del Estado e implica se consoliden poderes muy intensos.

108 E] objetivo es entrar y operar antes de que puedan darse practicas anticompetiti-
vas. Puede la intervencion ir desde asignar un precio maximo hasta otros elementos pro
competitivos menos intensos, tal como abrir accesos; se establece la competencia como
un principio. En el caso de economias de escala o monopolios naturales o legales la ley
fomenta y alienta que entren al mercado otras empresas.
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Surge entonces, como una alternativa regulatoria, el derecho de defen-
sa de la competencia conocido también como antitrust, con los siguientes
ejes y fines:'%

Ejes antitnE|

Represféﬂ

Ny
Frevencion
_/

Principios constitucionales que rigen el funcionamiento
de los mercados

La actividad economica y, mas concretamente los mercados, son ins-
trumentos para un desarrollo que, a su vez, es un medio para lograr la
dignidad, plenitud y funcionalidad de todos los intereses de las personas
en materia de bienestar.

Por tanto, la actividad politica, econémica y jurisdiccional del Estado,
al momento de tomar decisiones o verificarlas, debe darse a partir de los
objetivos y referentes siguientes:

— Ideologia politica y social, basada en los valores y los criterios de
dignidad, bienestar, moral publica y desarrollo.

— Politica econdmica, esencialmente son directrices, donde predomi-
na o rige la discrecionalidad y creatividad de los actores politicos,
sobre todo por razones de oportunidad y poca previsibilidad de las
variables que convergen e interactian, por lo que, en la practica,

109 La represion es incondicional y se aplican sanciones severas en los casos de los car-
teles, seguidas de las practicas donde prima el abuso por dominancia en el mercado. En
cambio se aprecian margenes de tolerancia o incluso impunidad o inmunidad en los su-
puestos de practicas que si bien pueden ser colusivas o de competencia desleal pero que
traen aparejadas importantes ganancias en eficiencia o ventajas para los consumidores.
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no es controlable ni judicializable en cuanto a sus procedimientos
y méritos.''0

— Politica de competencia. Rigen criterios econémicos y sociales
conducentes a la productividad, desarrollo y eficiencia de agentes
econdmicos, pero también confluyen fines redistributivos en favor
de la sociedad.

Los aspectos negativos son excesos legalistas y formalistas que
desatienden la ponderacion de los principios y descuidan la obten-
cion de las mejores consecuencias. Se dan también los abusos deri-
vados de econotrucos y la imposicion de modelos tedricos a veces
absurdos.

La mejor solucion, en la practica, consiste en aplicar la rule of reason
que pretende conciliar y mediar entre la:

» Eficiencia de: empresas, el mercado y la competencia.
» Sin esatender el interés social y especialmente de los consumi-
dores y personas con menor poder adquisitivo.

— Derecho de defensa de la competencia, consiste en normas de dere-
cho duro y puro.

Pero aun en este contexto, tales reglas se sustentan en dos siste-
mas, uno de prohibicion con finalidades esencialmente restrictivas,
donde prevalecen ciertas prohibiciones denominadas per se, y otro
de abuso donde el poder sustancial, apenas cuando se ejerce de
manera injustificada y sin algin beneficio colateral que lo legiti-
me, es sancionado.!!!

110 Entendiendo por ello la ideologia, los valores, principios y directrices en que se
desdobla y son elementos estructurales. Es una estrategia, actitud, manejo, régimen a par-
tir de esos grandes derroteros. Prueba de ello son las facultades legislativas y normativas
que se confieren al Ejecutivo en el articulo 131 constitucional y en la Ley de Comercio
Exterior, asi como la amplia facultad para contraer oportunos compromisos via tratados y
acuerdos, formando parte del denominado derecho y orden juridico nacional. La idea es
dejar un espacio donde se puedan asumir decisiones estratégicas al margen de formalida-
des y largos procedimientos parlamentarios que responden tarde a la dindmica de los
mercados.

111 La Ley Federal de Competencia Econdmica en su articulo 9o. prevé las practicas
absolutas que no ameritan ponderaciones, en cambio las practicas relativas previstas en el
numeral 10 y las concentraciones en el 18 son casos donde debe ponderarse si hay abuso
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Como resultado de esta bivalencia de sistemas, surgen extremos
de interpretacion literal y estrictos procedimientos que parecen ser
hasta ritualistas, pero también sucede que, otros casos, son resueltos
con gran discrecionalidad, flexibilidad y sentido practico, en razén
de los conceptos juridicos indeterminados, caracteristicos en la dis-
ciplina.

Por supuesto que estas amplias facultades pueden ser utilizadas,
en ocasiones, sin una adecuada ponderacion y argumentacion, con-
duciendo a un clima de poca seguridad y confianza. Parece ser que
aun no se ha conseguido que rija el método ceteris paribus para la
solucion de los casos dificiles y todo queda en manos de tribunales
prudentes e inteligentes que artisticamente apliquen la rule of rea-
son donde es preciso invocar y atender a los valores, principios y
directrices constitucionales.

Al fin y al cabo, el derecho de la competencia no es justicia sino
una “policia de mercados” que responde a la concepcion politica de
la economia que haya de fondo y se ajusta a la vision politica de la
economia que se quiera promover.

— Excepciones a prohibiciones, especialmente fundadas por la apli-
cacion de la rule of reason ante insuficiencia practica de regula-
cion y la enorme cantidad de principios y valores que deben tute-
larse y hacer que funcionen en ambientes de tension.

En resumidas cuentas, es patente la diversidad y complejidad de varia-
bles y elementos evaluatorios que, con una buena intencion de flexibili-
zar y hacer mas justas y equitativas las decisiones, al final trascienden en
un clima de ambigiliedad y poca certidumbre.

El siguiente esquema muestra la posicion y contexto en el que se da 'y
opera el derecho de defensa de la competencia o antitrust a manera de
circulos concéntricos, ilustrativos de una jerarquia y una relacion de cau-
sa efecto.

en el dominio del mercado y que no haya efectos colaterales o externalidades que privile-
gien la eficiencia o situacion de los consumidores, eventos en que las ilegalidades se pue-
den, validamente, legitimar.
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Pedigree del derecho
de competencia

Eieologia politica y social

Politica econémica

Derechos de defensa
de la competencia

Politica de competencia

Los mercados!'? entendidos como el 4mbito en que coinciden: @) de-
mandantes, y b) oferentes de mercancias y servicios para intercambiarlos
de manera libre y voluntaria,'!® requieren para su funcionamiento de:

— Acceso libre al mercado, libre concurrencia de agentes (oferentes y
demandantes) sin barreras que obstaculicen.

— Derechos de propiedad'!* reconocidos y tutelados por los tribuna-
les en caso de convenciones incumplidas.

— Informacioén pertinente para una plena participacion.

Los fines del derecho de defensa de la competencia son variados pero,
de momento, baste tomar en cuenta los siguientes:

112 Conjunto de reglas e instituciones que orientan, rigen, controlan y reparan las
conductas humanas de los agentes para hacer posible de la manera mas eficiente los in-
tercambios conducentes a la mejora de personas.

113 El resultado es que ambos ganan en tanto que para cada uno el bien que adquie-
re representa una utilidad marginal mayor que la del bien que poseia antes del inter-
cambio.

114 Implica que estén reconocidos institucionalmente con reglas y su funcionalidad y
flujos garantizados por tribunales. Lo importante no es s6lo considerar que es la propie-
dad sino cuales deben ser los efectos y consecuencias y que tanto se cumplen estos.
(Realmente se da seguridad para la inversion, el ahorro y el fomento a los emprendedo-
res? ;Es practica y util la regulacion y su aplicacion por operadores y, especialmente,
tribunales?



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 831

Consumidores precio, abasto, calidad

Eficiencia del mercado productividad
Derecho y desarrollo
de la competencia: fines

Integracion de areas versatilidad

Inversién extranjera fomento y seguridad

En Europa, tanto el derecho de la competencia comunitario como los
nacionales, han renunciado a ofrecer, con éxito, un concepto unitario y
cerrado de competencia, favoreciendo y privilegiando una conceptualiza-
cién implicita, plural y flexible.!''?

Un concepto unitario y cerrado no es posible ni deseable sino que, en
aras de la eficacia de la ley, lo conveniente es que las autoridades, dentro
del marco determinado por el concepto legal basico, decidan la politica
competencial que estimen mas oportuna y sin que ello signifique indeter-
minacién o arbitrariedad, antes bien, el tratamiento flexible permite dis-
tintas aproximaciones conducentes a decisiones y respuestas justas y
plausibles.

4. Modelo de economia mixta

La Constitucion mexicana''® aporta grandes pautas, amplias, abiertas
y flexibles para que el liderazgo politico prevaleciente y en razén de las
circunstancias, elija de entre variados modelos o formas de ordenar la vi-
da econémica, la 6ptima. Esto sera en razén de aplicar un mayor o menor
protagonismo del Estado, privilegiando y adoptando, mas liberalismo o
mas igualdad social, lo que, obviamente, implica mayor intervencion.

115 Pellisé Capell, Jaume, La “explotacion abusiva” de una posicion dominante, Ma-
drid, Civitas, 2002, Estudios de Derecho Mercantil, pp. 45-49. La pluralidad significa
que no hay una definicion unitaria que de modo general pueda ser aplicada sin variacion
a todos los preceptos, sino que mas bien habra de inferirse de cada precepto el concepto
de competencia en el que piensa el legislador.

116 - Al igual que la espafiola que permite una flexible cohabitacion de ideologias, poli-
ticas y practicas.
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Las acciones del Estado pueden darse en tres grandes géneros de fun-
ciones como en seguida se enuncian:

Regulando

Estratégicas (sector
Economia nacionalizado)

ctall7 Actuando
mixta

Prioritarias, servicios
publicos

Fomentando Gestion complementaria

La intervencion estatal puede ser a través de:

— Expropiacion.

— Regulacién y concesiones.

— Fomento y sustentabilidad.

— Participacion exclusiva sector publico (régimen monopolio o es-
tanco).

— Gestidn de ciertas actividades empresariales o servicios publicos.

— Politicas fiscales redistributivas.

— Policia econdmica, de defensa de la competencia y financiera.''®

5. Regulacion multiprincipios

La ideologia, politicas y practicas de la actual regulacion econémico-
social, se da en un contexto o variante ecléctica y de tensiones entre las
originales posiciones radicales del liberalismo y socialismo.

En principio hay las grandes tendencias antitéticas que se van mati-
zando, relativizando y compartiendo fortalezas y debilidades, ventajas y
desventajas, en un proceso de ponderacion, simbiosis y sinergia; cam-
biante, evolutivo y reactivo, pertinente a las necesidades, retos y proble-
mas de la economia y la politica; s6lo que antes eran locales y sectoriales
y ahora atienden a una globalizacion. Los extremos aparecen en el esque-
ma siguiente:

117" Las modalidades o intensidades pueden variar y darse en un amplio margen donde
pueden arbitrarse e incluso combinar funciones y particularidades ad hoc.

118 Este contexto de facultades involucra que, cada dia y con mayor énfasis, se am-
plien los supuestos de orden publico, con la consecuente limitacion a la iniciativa privada
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Libertad individual
] -a— Tensidn principios — Igualdad
= Subsidiariedad estatal = Solidaridad social

\

= Estado liberal
= Libre mercado
y libertad de empresa
= Derecho de propiedad
privada

= Estado social
= Presentaciones publicas y sociales
= Titular colectivo de bienes

v actividades

En Europa hay una tercera via que implica una ideologia y politica
ecléctica entre las tendencias liberales y socialistas, con el resultado y
ambiente plural donde la derecha ya no lo es tanto igual que la izquierda
tampoco; tienen ahora posturas mas cercanas entre si, menos radicales.'”

Le coeur a gauche mais a droit la poche'? parece ser la tendencia de
la actual izquierda europea. Existe ahora un common ground donde hay
mas razones y menos pasiones. Es asi que el socialismo europeo ha teni-
do que replantearse muchos de sus postulados asi como también el neoli-
beralismo que, si bien ha ganado nominalmente la batalla ¢ inspira, en lo
fundamental, a las politicas tanto del mundo occidental como a las mas
exitosas de oriente, es objeto de criticas muy serias y de matizaciones
que cada dia apuestan mas por modelos hibridos.

Sin embargo, lo que parece indiscutible e infrenable es que la tenden-
cia globalizadora mundial, boicotea y erosiona a las alternativas sociales,
tendentes a la igualdad, desarrollo y dignidad de las personas y, en cam-
bio, retorna triunfante el paleo-capitalismo, ahora mas como un capitalis-
mo salvaje que so6lo tiene ojos para la especulacion, trascendiendo en de-
sigualdades e injusticias que, por lo menos, en Europa, se estaba en vias
de ir superando.

Es asi que un elemento concentrador, ponderador, unificador, conci-
liador y comprensivo de intereses en tension —incluyendo, por supuesto,

119 Comenta Arifio (op. cit., nota 18, pp. 12 y 17) que la izquierda en Espafia se ha
“derechizado”. Se han superado posturas maniqueas como el engafio de la utopia socia-
lista enfrentada con el error de la locura liberal.

120 E] corazdn a la izquierda pero la bolsa a la derecha.
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los dos grandes vectores que dan razon de ser a la regulacion econdémica:
la proteccion de los derechos y el desarrollo—; viene a ser el “interés ge-
neral”. Entendido como un concepto juridico indeterminado que aglutina
y concede justa dimension y funcionalidad, en cada caso concreto, a los
variados intereses, valores, principios, reglas, etcétera, que interactian en
sinergia, con la particularidad que los concreta, ajustando a la autoridad
y expandiendo el desarrollo econémico y social.

En consecuencia, la autoridad y los agentes econémicos deben coope-
rar en hallar o construir las formulas que realicen, en la mayor medida
posible, el interés general.

En Meéxico a nivel constitucional la actividad econémica y el libre
mercado se prevén, especialmente, en el articulo 28.!?! Sin embargo, la
dinamica de este numeral no es simple, en tanto que interactiia con varios
dispositivos mas como son el 50., 16, 25 y 27, entre otros, que determi-
nan el contexto general del régimen de libre concurrencia en los merca-
dos y establecen los elementos basicos de seguridad y de sujecion a lega-
lidad. Ante esta multiplicidad de regulaciones y tutelas parece ser que la
actividad de los agentes econdmicos en los mercados y la intervencion o
abstencion de actuar de las autoridades es algo que dependera de los ca-
sos concretos.

Una mencion especial debe hacerse a la materia de propiedad intelec-
tual que, si bien, se inscribe en la ratio essendi del articulo 28 constitu-
cional, es una excepcion limitrofe a la libre concurrencia; es mas, consti-
tuye un monopolio'?? legal. Su justificacion se pretende fundar en la
eficiencia de los agentes econdémicos'? en razon y para el efecto de posi-
bilitar conseguir mejores condiciones de crecimiento econoémico, [+D
—inversion y desarrollo— entendido como requisito para asegurar e in-
crementar el abasto, calidad y los precios mas bajos en favor y provecho
de los consumidores.'?*

121 Ta LFCE dispone que es reglamentaria solo del articulo 28 constitucional pero, en
realidad, lo es de muchos mas numerales que se complementan y actian en sinergia.

122 Egta calificacion no es pacifica, para algunos tiene ese alcance para otros es ape-
nas una limitacion a una cierta actividad pero en ciertos casos puede llegar a conceptuar-
se como anticompetitiva.

123 Los inventores y autores sean personas fisicas o empresas son los sujetos privile-
giados.

124 En el articulo 28 el bien tutelado principal es el bienestar y las mejores condicio-
nes para los consumidores, lo que requiere como instrumento de un mercado libre pero
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A fin de cuentas, tenemos que el resultado terminal se obtiene a partir
de un proceso de ponderacion y en una relacion de sinergia, de multiples
principios y directrices que, incluso, impactan o derrotan'? a las normas
en forma de regla que aparecen previstas en leyes reglamentarias, mu-
chas de las cuales, a su vez, tienen la estructura de conceptos juridicos
indeterminados por lo que se impone y requiere de una interpretacion
principalista y consecuencialista en virtud de hechos o circunstancias de
casos concretos. 2

En el derecho espaiiol, comenta Urrutia,'?’ se advierten declaraciones
sustantivas incompatibles. Es asi que en el preambulo, la Constitucion
garantiza un orden econdmico justo, lo que ¢l traduce en equidad, pero
que contrasta frente a la obligacion de promover el progreso de la econo-
mia, para lo cual, la eficiencia es imprescindible. Con este ejemplo pone
de relieve que los objetivos prescritos, la mayoria de las veces, entran en
tension.

Este mismo conflicto vuelve a presentarse en el articulo 131, al prever
como uno de los propositos de la planificacion, estimular el crecimiento
de la renta y de la riqueza y su mas justa distribucion, aspiraciones que
tampoco marchan en paralelo.'?® Por estas razones y otras mas, afirma
que los aspectos econdmico-sustantivos, previstos en la Constitucion, son

como limite se inscribe la propiedad intelectual cuyo objetivo es la solvencia, proteccion
y fomento a la actividad inventiva. El quid es que los abusos o excesos en este objetivo,
por supuesto que inciden y pueden afectar a los intereses de los consumidores. Las leyes,
directrices y su aplicacion por autoridades administrativas y tribunales deben de cuidar la
ponderacién de todos estos intereses y que sea optimo su aprovechamiento en conjunto.

125 La derrotabilidad normativa es un concepto que surge de la interpretacion herme-
néutica y principalista de los 6rdenes juridicos donde los valores, principios y directrices
que inspiran a la politica, al ser jerarquicamente preferentes a los mandatos previstos en
reglas, las determinan e influyen y hasta conducen a una interpretaciéon conforme con
aquellos e incluso pueden concretar una correccion en el mero sentido que se deduce de
una simple interpretacion literal y aislada de los textos.

126 Recientemente la SCJN ha reiterado esta interpretacion principalista que derrota a la
literal o de las reglas de manera aislada, reconociendo que el orden juridico es un ejercicio
armonico, derivado de la interaccion de varios postulados esenciales, principios rectores y
valores democraticos, primando sobre preceptos aislados y discordantes del sistema en ra-
z6n de obtener los objetivos esenciales o preferentes sobre la base de consistencia logica de
los principios que inspiran al sistema. P. XXXVII/2006, 2%/J. 67/2006, 1*. CLXXIX/2006.

127 Urrutia, op. cit., nota 99, pp. 192-194.

128 Los objetivos y metas de desarrollo de la renta y riqueza, en muchas ocasiones,
pueden ser rivales furibundos de la igualdad y del bienestar social que va implicita en la
justa distribucion.
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inconsistentes e incompatibles, sin que puedan satisfacerse simultanea-
mente. Concluye, que la abundancia de aspectos sustantivos determina
que la pretendida estabilidad y concurrencia, se consiga al precio de la
inoperancia y, si ese es el resultado, cudl es la razéon de su prevision le-
gislativa?'?

Estas ideas, referentes a principios constitucionales, hasta cierto punto
contrapuestas o, si se prefiere, como complementarios y de equilibrio,'*°
Arifo'3! las compendia en la tabla siguiente:

Tabla de principios contrapuestos

Derecho a la propiedad y libre transmi-
sion de la misma (articulo 33.1).

Funcion social de la propiedad y sub-
ordinacion de toda riqueza al interés
general (articulos 33 y 128.1).

Libertad de emprender, libre eleccion de
profesion y oficio (articulos 35.1 y 38).

Iniciativa publica y reservas al sector
publico (articulo 128.2).

Economia de mercado y defensa de la
competencia (articulo 38).

Planificacién de la actividad econo-
mica general, modernizacion y desa-
rrollo de todos los sectores econdmi-
cos, distribucion de la renta, tanto
personal como regional, mas equita-
tiva (articulos 130 y 131).

Derecho del empresario a su empresa:
poder de direccion y autonomia de ges-
tion (articulo 38).

Subordinacion de la actividad empre-
sarial privada a las exigencias de la
economia general. Intervencion de
empresas cuando lo exija el interés
general; participacion de los trabaja-
dores en la empresa en sus diversas
formas (articulos 38, in fine; 128.1 y
128.2, in fine).

129 Como respuesta a esta problematica y aparente contrariedad los tribunales consti-
tucionales europeos han ensayado con éxito un método y teoria de ponderacion, basado
en la proporcionalidad de los principios o derechos fundamentales en tension que se re-
suelve en casos concretos con soluciones originales, ad hoc y pragmaticas, buscando ha-
llar o construir la dptima para casos particulares, es evolucionar a una justicia pretoriana
fundada y que persigue la equidad.

130 Perfectamente aplicables y analogos al caso mexicano.

131 Arifio, Gaspar, op. cit., nota 18, pp. 101 y 102.
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Derecho a la negociacion colectiva y de- | Derecho de huelga (incluida la huel-
fensa de la productividad (articulos 37 y | ga politica) (articulo 37.2).
38).

Libertad de comercio ¢ industria, liber- | Defensa y proteccion de los consumi-
tad de circulacion de personas y bienes | dores; régimen de autorizacion de los
(articulos 38 y 139). productos comerciales (articulo 51).

NOTA: Las citas de articulos corresponden a la Constitucion Espanola de 1978.

En México la planeacion del desarrollo debe ser democratica, tendente
al crecimiento econdmico para lograr la independencia y democratiza-
cion politica, social y cultural de la nacion. En Espafa, respecto de una
prevision analoga, comenta Arifio,'*? debe entenderse que no es centrali-
zada ni basada en la propiedad colectiva, ya que ese extremo lo prohibe su
Constitucion aunque tampoco esta basada en una economia liberal clasica
de corte manchestariano, sino que apunta a una tercera via media que en
el mundo se conoce como “economia social de mercado” en su expresion
econdmica o “Estado social de derecho” en su acepcion juridica.

Adicionalmente a lo dicho, hay multiples razones y causas de indeter-
minacion y vaguedad que pueden conducir a conductas discrecionales que,
por su sentido y alcance de afectacion, pueden ser tachadas de arbitrarias.

En efecto, sucede que al momento de resolver casos reales y concretos
aparece una serie de instituciones y practicas tales como el monopolio
—Ilegales o naturales—, mercado, desarrollo sustentable y otras mas, que
no estan suficientemente definidas ni en economia, en cuanto a elementos,
fines, o propositos —la libre concurrencia, eficiencia, etcétera—, es ambi-
guo el sefialamiento y concrecion de los bienes tutelados, valores sobre los
que inciden y las consecuencias que se espera induzcan, fomenten o res-
trinjan.

Entonces, si todos estos presupuestos, elementos, fines y consecuencias
no estan determinados ni concretados tanto en la disciplina sustantiva
—economia— como en la axioldgica —politica—, esa indefinicién se
proyecta y acarrea que en la diversa disciplina regulatoria y formal —dere-
cho— se presente la vaguedad e indeterminacion de los conceptos, ele-
mentos y propositos de las respectivas instituciones y practicas.

Como ya lo he dicho, la alternativa practica que han asumido los tri-
bunales norteamericanos y europeos para afrontar esa problematica, ha

132 [bidem, p. 102.
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sido la ponderacion de principios, aunada a utilizar como la mejor alter-
nativa argumentativa la rule of reason, a fin de buscar las soluciones mas
razonables y utiles para enfrentar dificultades que no tienen precedente y
deben ser adecuadamente resueltas.

En este sentido es plausible la manera de como lo estan logrando, tri-
bunales activistas y comprometidos'3* con la prosperidad de las personas,
preferentemente el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea y en
segundo plano los tribunales norteamericanos, que han visto en la efica-
cia y justicia de un mercado funcional, la mejor, si no es que la tnica op-
cion, para impulsar y financiar el desarrollo y bienestar de las personas.
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