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En otro trabajo he sostenido la necesidad de una teoria robusta de la regula-
ci6n, descriptivamente amplia y justificativamente coherente. Una teoria am-
plia implica ir mas alla de las nociones de fallo del mercado y/o fallo del Es-
tado y, consecuentemente, no reducir la regulacion al analisis de las funciones
de las normas e instituciones como condicion de eficiencia del mecanismo de
mercado vis 4 vis las capacidades del Estado para alcanzar fines pablicos. Una
teoria coherente de la regulacion debe dar cuenta, ademas de las funciones de
la regulacion de los 6rdenes econdomicos de mercado, de su relacion con los
ordenes juridico y politico, y de sus efectos en las formas alternativas de orga-
nizacion social a la luz de sus condiciones de legitimidad, a saber: del bienestar
de las personas involucradas.

Abordar sistematicamente estas tematicas es una condicién necesaria
para formular una teoria del orden de la vida material que, a un tiempo, dé
cuenta de su objeto y aporte criterios de evaluacion de las practicas de or-
ganizacion colectiva contemporaneas, que suelen recogerse bajo la idea de
Estado democratico de derecho. Es decir, se trata de una teoria que no ceda
ante la aparente oposicion entre los valores que solemos recoger bajo los
rotulos de eficiencia y de justicia, sino que aporte criterios para su comple-
mentacion, no sélo en los distintos niveles de organizaciéon de la vida social
(econdmica, politica, juridica, etcétera), sino también respecto de otras for-
mas de coordinacién colectiva o comunitaria (cultural, religiosa, etcétera).
Desde esta posicion, la coherencia en la justificacion del orden econdémico
en su conjunto y de las medidas regulativas particulares —constituciona-
les, legales, administrativas, etcétera— depende de que, en tanto arreglos y
procesos normativo-institucionales, las actividades de mercado y la acciéon
gubernamental sean compatibles con las demandas de tres cuerpos norma-
tivos que identifican a la modernidad: la democracia, el constitucionalismo
y el capitalismo.

Lo anterior, como veremos, es una condicién necesaria para que el ejer-
cicio de autoridad, por un lado, sea un instrumento eficaz para establecer las
condiciones del ejercicio de derechos y la realizacion de politicas publicas vy,
por otro, exprese efectivamente las razones ptblicas, los principios y valores,

XTI
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que sustentan la organizacion del poder social en torno a la realizaciéon de la
autonomia individual. Es sintesis, se trata de una condicién necesaria de los
ordenes econémicos de mercado democraticos.

Esto es asi porque, como es sabido, aunque, lamentablemente, olvida-
do con demasiada frecuencia, para que las democracias alcancen algo mas
que sus efectos retoricos o su carisma aspiracional, deben generar entor-
nos que impacten positivamente en el bienestar material de las personas
involucradas en la comunidad politica de referencia. Para ello, se requieren
ineludiblemente dos cosas: primero, la intervencion efectiva de la forma de
accion colectiva que podemos identificar con la idea de gobierno —y, en
particular, respecto de la actividad econémica, una regulaciéon que respon-
da a la idea robusta que he apuntado— vy, segundo, por exigencias tanto de
eficacia como de legitimidad, que tal regulacion se lleve a cabo mediante
cierto tipo de instituciones, entre las que destacan aquellas que conocemos
como LEstado “constitucional” de derecho. Esto es, se requiere de ciertas
formas especificas de organizacion del poder ptblico, con el objeto de con-
trolarlo y, atn mas importante, de crearlo y de ejercerlo.

En este trabajo me ocupo de algunas cuestiones relacionadas al constitu-
cionalismo econémico desde una perspectiva regulativa. En la forma robusta
en la que la entiendo, una perspectiva regulativa del constitucionalismo im-
plica, al menos, tres “giros” de perspectiva que conviene aclarar en las lineas
introductorias.

En primer lugar, una aproximacién regulativa supone aproximarse a los
fen6menos normativos desde la perspectiva de las condiciones e impactos de
su efectividad. El tipo de preguntas que subyacen a esta perspectiva tienen
que ver, fundamentalmente, con como funcionan las instituciones y orga-
nizaciones que gobiernan los distintos aspectos de la vida material y como
hacerlas funcionar mejor. Estas preguntas operativas se plantean en el enten-
dido de que, desde luego, existen cuestiones fundamentales de justificacion
y legitimacién de las instituciones pero que, en todo caso, cualquier com-
promiso valorativo que asumamos y promovamos mediante el disefio de la
regulaciéon poco sentido tiene si no entendemos y gestionamos las condicio-
nes efectividad de los arreglos institucionales y organizacionales disefiados y
desplegados para su realizacion.

En segundo lugar, aunque este trabajo tiene una marcada vertiente nor-
mativa, mi preocupacion principal no consiste en dilucidar los valores y prin-
cipios a los que deberia aspirar o que deberian orientar al constitucionalismo
econoémico —tales compromisos estan, desde luego, recogidos en la posicion
bienestarista de la legitimidad que apuntaba y de la que diré algo mas, no
demasiado, en las paginas de este libro—. Lo que mas me interesa destacar
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es la integracion del constitucionalismo econémico dentro de las posibilida-
des de gobernar la vida material; es decir, la relacion del constitucionalismo
con la posibilidad de regular las economias existentes. Por ello, pongo el én-
fasis en la dimension operativa del constitucionalismo, y no en su funciones
legitimadoras o simbolicas. Por decirlo brevemente, me interesa la dimension
constitucional de la posibilidad de generar un gobierno de la economia; en
particular, como veremos, la funcién constitucional de creacion y organizaciin
del poder publico necesario para el ejercicio efectivo de tal gobierno.

En tercer lugar, no se trata de un trabajo canénico de dogmatica consti-
tucional, sino mas bien de un trabajo hibrido en el que convienen —espero
que armonica y productivamente— distintas aproximaciones al complejo
problema del orden de la vida material; desde la economia politica, natural-
mente, hasta la teoria del derecho y de la regulacién. En la elaboracion de los
argumentos planteados en los distintos capitulos que componen este trabajo
me ha importado poco el pedigree de las fuentes y del auditorio académico
de referencia. Estoy convencido de que el tema que nos ocupa no puede ser
mas que transdisciplinar, y lo que me ha limitado en el esfuerzo en adoptar
esta perspectiva han sido mis propias limitaciones intelectuales. A modo de
confesion, en este momento de balance creo que su fundamental carencia es
el insuficiente aliento histérico de este trabajo, que me propongo remediar
en futuras etapas de la agenda de investigacion subyacente.

En distintas versiones —algunas de las cuales costaria reconocer como
tales—, gran parte del contenido sustancial de los capitulos que componen
este libro ha sido publicado con anterioridad. He modificado, fusionado,
separado, reordenado, eliminado, etcétera, con suma liberalidad textos es-
critos en distintos momentos y dispares circunstancias. Sin embargo, mis
razones para reunir estos materiales sobre una misma linea argumentativa
son tres: visibilidad, cohesion y alcance.

La primera razén responde a la posibilidad de mejorar la accesibilidad
a algunas ideas que fueron expuestas por primera vez en publicaciones con
tematicas y en ediciones que podriamos llamar “improbables”: por e¢jemplo,
primerisimas versiones de los capitulos cuarto y séptimo se publicaron en
Giorgio Maniaci (ed.), Egualianza, ragionevolezza e logica giuridica por Guifre,
Milan, 2006 y en Alfonso Garcia Figueroa (ed.), Racionalidad y derecho, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2006, respectivamente; mientras
que una version menos desarrollada del capitulo quinto se publicé en inglés
en Wintgens, Luc y Oliver, Daniel (eds.), Rationality and Justification. Essays in
Legisprudence, Springer, Heidelberg, 2013. Se trata de publicaciones que, por

decirlo de algin modo, costaria reconocer y recuperar para cualquier inte-
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resado en el tema del constitucionalismo econémico que no tuviera también
un marcado interés en la “arqueologia bibliografica”.”

La segunda razoén, la busqueda de cohesion, responde no sélo a la iden-
tidad tematica de los trabajos, sino también al hecho de que, a pesar de que
han sido elaborados de manera discontinua, reflejan una preocupacion inte-
lectual constante y, confio, consistente a lo largo de mi agenda de investiga-
cién en los ultimos veinte anos. En este sentido, con independencia de que el
orden de publicacion de las partes no corresponda a la presentacion del todo,
creo que la forma en que se presenta en este volumen, por un lado, pone de
manifiesto su unidad sustantiva del proyecto intelectual subyacente vy, por
otra, mejora su capacidad retorica de cada una las partes por separado. Creo
que, en su conjunto, los capitulos que aqui introduzco muestran, al menos,
los rudimentos de una teoria del constitucionalismo econémico que no po-
dria apreciarse leyendo por separado las antiguas versiones del capitulado
publicadas de manera separada.

La tercera razon, el alcance, responde a la ubicacién del conjunto de tra-
bajos “ensamblados” dentro de una agenda intelectual més amplia, a cuyo
trazado dediqué buena parte del libro Regulacion. Técnica juridica y razonamiento
Juridico, publicado en 2009. Como sefialaba al principio, entonces argumenté
a proposito de la necesidad de la teoria robusta de la regulacion, pero ade-
mas argumenté a proposito de la necesidad de que esa teoria se llevara a
cabo sin perder de vista la relacién funcional entre el derecho y el gobierno;
en particular, en lo que respecta a las formas en las que el derecho dota de
poder publico al gobierno, fundamentalmente mediante los arreglos consti-

5

Ademas de las publicaciones sefialadas, retomo aqui materiales publicados en: “De-
rechos econémicos y organizacion del Estado. Un ensayo de economia politica”, Derechos
econdmicos: una aproximacion conceptual. CEPAL-CNDH. 2019; “Constitucionalismo econémico,
politicas publicas y derechos humanos”, Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de sus Cons-
tituciones. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Camara de Senadores del Congreso
de la Union-Editorial Miguel Angel Porrta. 2017; “Dinamica constitucional y regulacion.
Reflexiones sobre la Constitucién econémica en México”. En G. Esquivel, F. Ibarra y P. Sala-
zar (coords.), Gien ensayos para el centenario. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Tomo
1II: Estudios Econdmicos y Sociales. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
2017; “Un mapa tedrico para el constitucionalismo econémico”. En Rodolfo Vazquez (ed.),
Normas, razones y derechos. Madrid. 2012; “La regulacion de la economia global. Algunos retos
para el constitucionalismo del siglo XXI”. En Rodolfo Gémez y Rodrigo Diez (coords.),
Teoria del derecho y argumentacion juridica. Porrta-Centro de Investigacion e Informatica Juridica.
2012, pp. 193-228; “El control de constitucionalidad desde una perspectiva funcional y ope-
rativa de la Constitucion”. En César Astudillo y Lorenzo Coérdova (coords.), Reforma_y control
de la Constitucion. Implicaciones y limites. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, pp.
159-168; “Adam Smith: Regulador”. En varios autores, ;Por qué leer a Smith hoy? Fontamara,
2011, pp. 115-133.
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tucionales. En mi opinién, a pesar de su importancia y de su palpable urgen-
cia, esta relacion funcional positiva entre derecho y gobierno no ha recibido
la atencién que merece en México vy, en general, en América Latina, donde
nuestras preocupaciones seculares han sido las correspondientes a la lucha
contra gobiernos autocraticos y autoritarios, prestando una menor atencion
a las condiciones del gobierno eficaz y eficiente. Enfatizar esta relacion fun-
cional parece de innegable relevancia no solo para el ambito de la vida ma-
terial, sino para cualquiera otro que concierna a un gobierno no de angeles
ni de demonios, sino de hombres y mujeres que dirjjan “su” vida, por “si
mismos”, a la procuracion de “su” bienestar terrenal.

Lo que acabo de decir enlaza directamente con el tltimo punto que quie-
ro abordar en estas lineas introductorias. Una vez explicado el subtitulo, “re-
gulaciéon y constitucionalismo econémico”, parece oportuno dar cuenta de
un titulo no carente de ambigtiedades: “el orden de la vida material”.

La referencia a la idea de “orden” es intencionalmente ambigua porque
quiere aludir tanto a la nocién de ordenacion en el sentido de la intervencion
intencional en la disposicion de las cosas, como a la nocién de pertinencia
de las cosas, o de ciertas categorias de cosas, respecto de otras de las que
conviene diferenciar, pero no necesariamente desvincular. La forma en la
que una economia se organiza es, desde luego, el efecto de la aplicacion de
amplios conjuntos de normas y del funcionamiento de distintas instituciones
que posibilitan, crean y sostienen una cierta manera de desenvolvimiento de
esta dimension de la vida humana. Se trata de una dimension que por distin-
tas razones tedricas y practicas es util distinguir, por ejemplo, de los 6rdenes
politico, juridico, religioso, etcétera. Pero, si queremos entender como real-
mente tienen lugar las relaciones econémicas existentes, es un grave error
tratar de aislar esta dimension de la vida de las distintas dimensiones de lo
humano, presuponiendo algin tipo de separaciéon “natural”, por ejemplo,
entre la vida politica y la vida econémica, entre la esfera de lo publico y de lo
privado, entre los valores y los intereses, entre la justicia y el bienestar.

La nocién de “vida material” quiere recoger dos ideas entrelazadas: por
un lado, de manera bastante obvia, la nociéon de “materialidad” en contraste
con la de “idealidad” en el sentido que se utiliza, por ejemplo, en la tradicion
marxista. Es decir, este trabajo versa sobre como se organizan las sociedades
para producir y distribuir las “cosas™ que constituyen la base material, el sus-
tento, de sus distintas formas de vida y de organizacion social. Pero también
alude otra nocién de “vida material” vinculada con la anterior, pero que no
idéntica, y que suele pasarse por alto con significativas consecuencias para
la compresién de las ideas de orden a las que me referia antes. Me refiero
a la idea de “vida material” que propuso y desarroll6 Ferdinand Braudel en
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su monumental obra La cwilizacién material. Economia y capitalismo. Siglos XV-
XVIII, en la que habla de “vida” o “civilizacién material” para denotar las
actividades cotidianas a la cuales la mayoria de las personas dedica la mayo-
ria del tiempo —;jla mayor parte de su vida!—. Braudel plasma esta nocién
de manera brillante en el titulo del primero de los tres volimenes de los que
consta la obra: Estructuras de lo cotidiano: lo posible y lo imposible. Se refiere Brau-
del (1985, p. 12) —en su vision historica de largo alcance (longue dureé) carente
de la “nobleza” propia de otras narraciones, como diria en otro momento—
a las actividades primordiales de procuracion de alimento, vestido y aloja-
miento en las que la mayoria de las personas agotaba sus vidas, dentro del
espacio de lo posible y lo imposible, antes del surgimiento de las economias
capitalistas; es decir, dentro del horizonte de lo posible definido por el arado,
la cantera, el telar y el comal, la forja, las redes, etcétera.

En nuestras economias postindustriales, en las que la productividad v,
por ende, disponibilidad de bienes materiales se ha multiplicado exponen-
cialmente, podemos identificar otras configuraciones de la vida posible e im-
posible en las formas de vida enajenantes en las que la mayor parte de la
poblaciéon mundial vive “su vida cotidiana” en las economias afluentes y, atin
mas, en las economias no desarrolladas —mno he podido todavia entender
a quienes consideran la escasez como estado dignificante y liberador—. Si
bien es cierto que, pese a todo, para la mayoria de la poblacion mundial la
abundancia de bienes materiales generada por el capitalismo ha significado
un crecimiento generalizado del bienestar, también es lo es que ese bienestar
material no ha alumbrado inequivocamente el camino de emancipacion ha-
cia una vida individual y colectiva autbnoma.

Las estructuras de lo cotidiano definen los horizontes de lo posible y lo
imposible. Por ello, entender su naturaleza, sus causas y sus efectos, asi como
las vias para su transformacion, es el gran reto de una sociedad en cualquier
momento historico. Ese reto es particularmente acuciante en estos momen-
tos en los que el orden capitalista padece en grave desequilibrio interno en
relacion con los otros 6rdenes de legitimacion del poder social en la moder-
nidad: los gobiernos democraticos y los Estados constitucionales. El populis-
mo creciente, la rampante corrupcion y la omnimoda presencia del crimen
organizado son expresiones palpables de ello.

Pero, ademas, como efecto de la altima globalizacion potenciada por la
cuarta revolucion industrial, el orden material contemporaneo también plan-
tea un desequilibrio sistémico sin precedentes; prefiado amenazas, pero tam-
bién de posibilidades. Nunca antes las estructuras de lo cotidiano han mate-
rializado, a un tiempo, tantas posibilidades de emancipacién de las ataduras
de lo posible, abriendo tantos vasos comunicantes hacia lo que en cualquier
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INTRODUCCION XIX

otro momento de la historia de la humanidad se ha considerado “imposible”.
Seguramente es cierto que nunca antes vivimos tantos y tan complejos ries-
gos de fractura de los distintos 6rdenes de la vida, desde la pobreza absoluta
en la que viven millones de habitantes del planeta hasta el colapso medioam-
biental. Pero, probablemente, tampoco nunca antes de este tercer milenio
pudimos avizorar posibilidades tan plausibles de una emancipacién tan real
de tantas personas. La forma en la que se reconfigure normativamente el or-
den de la vida material sera, sin duda, un factor clave para la realizacion de
uno u otro escenario.
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CAPITULO PRIMERO

REGULACION Y CONSTITUCIONALISMO, TEMAS
PARA UNA CONVERSACION

Como apuntaba en la introduccién, mi propdsito en este capitulo es delinear
algunas vias de comunicacién entre la regulacion y el constitucionalismo que,
en mi opinién, constituyen un contexto propicio para una teoria del constitu-
cionalismo econdémico que, a un tiempo, encuentre solidez tedrica y manifies-
te utilidad practica.

En este sentido, sobre la base de un esquema compuesto de una tipologia
de las distintas tareas teorico-juridicas trataré de especificar, sin pretension de
exhaustividad, un catalogo de temas de reflexién que suscita la interseccion
de la regulacién y el constitucionalismo, que me parecen particularmente
relevantes tanto por su incidencia en la comprension de los fenémenos ju-
ridicos contemporaneos como por su eventual influencia en las practicas de
gobierno. Subrayando los puntos en los que, a mi juicio, tales nexos son
mas enriquecedores en ambas direcciones, trataré de presentar esas tareas
de manera tal que conformen una agenda o, si se prefiere, un “mapa” para
el desarrollo de los aspectos generales de una teoria de una teoria del consti-
tucionalismo econémico que profundice en sus raices normativas, pero que
atienda también a sus compromisos practicos.

A pesar de su ambicioso aliento, este capitulo no puede constituir mas
que una indicacién de la ruta a seguir; la cual, hasta cierto punto, serd re-
corrida en los proximos capitulos. Esto es, en la terminologia de Roberto
Unger, podria decirse que responde a una primera fase, o un primer objeti-
vo, de la practica del analisis juridico como “practica de la imaginacién ins-
titucional”, compuesta de dos momentos encadenados dialécticamente: el
trazado de mapas (mapping), que desarrollaré en éste y el siguiente capitulo,
y la critica, que trataré en capitulos subsiguientes.'

' Unger describe la actividad tedrica sefialada en los siguientes términos: “Llamemos

trazado de mapas a la forma de analisis juridico que deja al derecho sin transformar. El dibujo
de mapas es un esfuerzo por describir en detalle, a la luz de los ideales juridicamente articu-
lados, la microestructura social institucional definida por el derecho. Llamemos al segundo

1
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Los ejes cartesianos del mapa propuesto provienen del analisis critico de
distintas concepciones del derecho, en general, y de la teoria del derecho,
en particular, que mediante la formulacién de una concepcioén del derecho
como disciplina que gira en torno a las tareas que llevan a cabo los juristas
cuando “el mundo de los asuntos practicos esta en el centro de sus preocu-
paciones” (Twining, 1997, p. 111; véase también 1973, 1979 y 2000).

Desde la perspectiva de las tareas tedricas del derecho —senala William
Twining—, “la tarea primordial de los juristas es estudiar las asunciones
que subyacen al discurso juridico; pues en muchas de esas asunciones resi-
den los puntos de conexién clave entre el mundo del aprendizaje y el mun-
do de los asuntos practicos” (Twining, 1997, p. 111).

Por ello, dentro de esta concepcidn, se genera una idea de “ciencia” ju-
ridica en la que

...Ja teoria del derecho puede verse como la dimensién tedrica de esa discipli-
na —esto es, como una actividad que se ocupa de las cuestiones generales re-
lacionadas con las asunciones relativas a todo tipo de discursos juridicos, como
lenguaje y como metalenguaje—... Una manera de entender la teorizacién
acerca del derecho es como una actividad dirigida a desempenar varias tareas
que se relacionan directamente con la comprension. Estas tareas se llevan a
cabo en distintos niveles y requieren distintos tipos de conocimientos, herra-
mientas y aptitudes (Twining, 1997, p. 112).

Los distintos niveles de aprendizaje tedrico del derecho pueden sinteti-
zarse en las siguientes tareas teoricas particulares que, como he advertido,
utilizaré a lo largo de este capitulo como ejes de la conversacion, y que he
intentado en distintos modos desplegar en los distintos capitulos de esta obra:

1) La historia intelectual, que trata del estudio sistematico y critico de la he-
rencia del pensamiento juridico, en particular del constitucionalismo.

2)  La alta teoria, que consistente en explorar las cuestiones generales fun-
damentales relacionadas con el problema del derecho como materia
de estudio; tales como su naturaleza y funciones; sus relaciones con la
justicia y otros valores; los fundamentos epistemologicos de los distin-
tos tipos de discursos juridicos, etcétera.

momento de esta practica analitica critica: la version revisada de aquello de lo que los juristas
racionalistas se burlan como la trasformacién del analisis juridico en conflicto ideolégico. Su
tarea es la de explorar la interdependencia entre los detallados arreglos institucionales de la
sociedad tal y como los conforma el derecho y los ideales profesados o los programas que estos
arreglos frustran o realizan” (Unger, 1996, p. 130).
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3)  Las teorias de nivel intermedio, descriptivas y prescriptivas, que se ocupan, por
un lado, de formular hipétesis generales acerca de los fendémenos ju-
ridicos que puedan testarse mediante métodos empiricos y, por otro,
de desarrollar teorias prescriptivas operativas para los distintos tipos de
participantes en los procesos juridicos (teorias de la legislacion, teorias
de la decision judicial y del razonamiento juridico, etcétera).

4)  Las funciones de canalizacion, que son resultado de explorar sistematica-
mente, en un nivel general, las distintas relaciones entre el derecho y
los aspectos mas generales de otras disciplinas relevantes para la esfera
juridica.

5)  La funcion integradora o sintetizadora, que tiene lugar como efecto de ex-
plorar y articular marcos de referencia que aporten una base coherente
del constitucionalismo como disciplina, tanto desde un enfoque gene-
ral como desde la perspectiva de sus aspectos particulares.

Desde luego, este catalogo de tareas no es exhaustivo, ya que cabe iden-
tificar otras funciones que puede vy, quiza, debe llevar a cabo la reflexion
constitucional respecto de la compleja practica social de la ordenacién eco-
némica. Tampoco se trata de categorias excluyentes, pues dichas actividades
se interrelacionan y se solapan e, incluso, seguramente es deseable que asi
sea al menos hasta cierto punto. No obstante, en mi opinion, este catalogo
resulta util para los propositos de la agenda que quiero delinear, o del mapa
que quiero esbozar, porque permite sistematizar, sobre la base de formas de
actividades tedricas que de algin modo se han ido asentando y diferencian-
do alo largo de siglos de reflexion en el campo juridico, econémico, politico,
entre otros, la enorme variedad de cuestiones, perspectivas, metodologias, et-
cétera, que convergen en la discusion en torno al orden de la vida material.?

Podria decirse, sin embargo, que el trazado de estas tareas es una siste-
matizacion “débil” que, por decirlo de algtin modo, se produce desde abajo
hacia arriba. En este sentido, en contraste con una sistematizacion “fuerte”,
propia del abordaje de los problemas regulativos desde la perspectiva de
la organizaciéon tradicional de la dogmatica juridica; que inicia en sentido
contrario, “de arriba hacia abajo”, primero, por la distincién entre derecho
publico y privado y, después, con el desgrane de areas especificas dentro de
estos espacios: derecho constitucional, administrativo, civil, mercantil, etcé-
tera, la sistematizacion “débil” busca superar este parcelamiento del cono-

2 Véanse Baldwin, Cave y Lodge (2010), Morgan y Yeung (2007), Parker et al. (2004), Par-
ker y Braithwaite (2003), Baldwin y Cave (1999), Baldwin (1997, en particular la introduccién)
y Daintith (1997). Para una vision mas amplia de la cuestion, Taggart (2003).
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cimiento juridico para centrarse, como sefiala Twining, en las actividades de
los juristas que tienen en el centro de sus preocupaciones problemas prac-
ticos que, por su propia naturaleza, no pueden ubicarse satisfactoriamente
dentro de la rigidez de las doctrinas juridicas, ni siquiera de las “ciencias”
sociales particulares: derecho, economia, ciencia politica, etcétera.

En sintesis, al enfocarme en actividades de “teorizacion” sobre proble-
mas, y no en cuerpos doctrinales —ni, desde luego, en teorias generales del
derecho— la discriminacién tematica y, sobre todo, teérica de mi aproxima-
cién va desde el problema hacia la teoria. Dicho en otras palabras, con inde-
pendencia de que, inevitablemente, cualquier operaciéon cognitiva requiera
algiin artefacto “tedrico” —conceptual, inferencial, etcétera—, en este con-
texto no me interesa describir tal o tales artefactos, sino como distintas activi-
dades de comprehension dirigidas a resolver problemas practicos generan un
tipo de “conocimiento” practico que permite abordar y, en su caso, gestionar
los problemas en cuestion.’

Pero antes de describir como pueden desplegarse estas actividades teori-
cas en este contexto, es preciso detenerse brevemente circunscribir territorio
a cartografiar: el marco de referencia general en el que se identifica, primero,
la necesidad practica de la regulacion vy, luego, las tareas tedricas dirigidas a
su despliegue.

1. EL. CONSTITUCIONALISMO COMO CONTEXTO
DE LA CONVERSACION ENTRE LA REGULACION Y EL. DERECHO

Como ha senalado Terence Daintith, en el contexto historico actual y dentro
de la concepciéon dominante de la relacion entre los sistemas politicos y econo-
micos, el espacio de la regulacion esta configurado como “la forma en la que
el derecho expresa, organiza o limita las relaciones del Estado y la economia
en las sociedades de mercado” (Daintith, 1997, p. 3).

® Un punto que me parece relevante resaltar es que los distintos niveles de anélisis, co-
nocimientos, herramientas y aptitudes vinculados con las actividades tedricas hacen que éstas
no sean patrimonio de los teéricos del derecho, ni siquiera de los dogmaticos en las distintas
disciplinas juridicas, sino que la generacién de conocimiento juridico se lleva a cabo de ma-
nera central por operadores de los distintos “trabajos del derecho” (Law Jobs): legisladores,
jueces, abogados, administradores publicos, agentes de seguridad, negociadores, etcétera (¢fr.
Llewellyn, 1940). Esta idea me parece particularmente relevante en este contexto, pues, aun-
que este trabajo mira a las conexiones entre el derecho y la regulacion, lo que puede decirse
del primero con mayor razoén puede decirse de la segunda: la teoria de la regulacion no puede
incardinarse dentro de los estrictos limites de lo académico, ni desde luego de una u otra cien-
cia social. Se trata, por su propia naturaleza, de una cuestiéon “trans-académica” y, también,
“trans-inter-disciplinar”.
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En este orden de ideas, una asuncién basica que subyace al “problema
regulativo” es la adopciéon de una concepcion del orden social en la que la
intervencion autoritativa en la vida econémica es vista, fundamentalmente,
como la cuestion de un equilibrio necesario entre la coordinaciéon centrali-
zada y autoritativa del Estado vis @ vis la coordinacién espontanea y descen-
tralizada del mercado. Por ello, dado que el propoésito fundamental en este
capitulo es aproximarse desde la regulacion a la forma en la que, efectiva-
mente, se lleva a cabo la ordenacion de los sistemas econdomicos vigentes, me
parece adecuado asumir el “background” del Estado constitucional como telon
de fondo del discurso de la regulacion.

Esto es, para los objetivos cartograficos aqui planteados, los elementos
normativos, institucionales e ideolégicos del constitucionalismo que trataré
con mayor detalle enseguida, pueden considerarse como presupuestos de
la conversacion entre las reflexiones teéricas a proposito de la regulacion y
del derecho. Este punto de partida no supone, desde luego, que considere
que no pueden adoptarse otras perspectivas respecto de la relacion entre el
poder politico y el poder econémico, en general, o entre los Estados y sus
respectivos 6rdenes econémicos, en particular. Por el contrario, creo que el
cuestionamiento de estas asunciones basicas es un asunto prioritario de la
teoria social contemporanea (véase Mann, 1986 y 1993) y, en buena medida,
también de una teoria critica del derecho y, naturalmente, de la regulacion.
Sin embargo, repito, mi objetivo ahora es primordialmente cartografico; no
critico, todavia.

En el orden de la vida material, el constitucionalismo como “ideologia”
entrana una aproximacion “liberal” al orden social que, desde luego, no su-
pone adoptar en absoluto la doctrina del “liberalismo econémico”, en el sen-
tido de la politica econémica conservadora de laissez-faire o de lo que con-
temporaneamente se conoce como ‘“neoliberalismo”. Los presupuestos a los
que me refiero suponen, por decirlo de algtn modo, un “minimo comun
denominador” que creo que se puede decir que prevalece como criterio nor-
mativo-institucional para la organizacién de la vida material en sociedades
contemporaneas.

Asi pues, el “background liberal” comn se sustancia en el reconocimiento
de una relativa autonomia de la esfera econémica vis @ vis el poder politico
y, mas concretamente, como veremos mas adelante con mayor detalle, en la
organizacién de las economias como sistemas de mercado. Esta separacion
se manifiesta, por ejemplo, en privilegiar la actividad econémica individual
y de las organizaciones privadas como motor de produccion y en que, al
menos en una primera instancia y en términos generales, se consideren le-
gitimos los efectos distributivos del mecanismo de mercado. En la esfera de
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discurso juridico, lo anterior se expresa, sustancialmente, mediante el reco-
nocimiento y la proteccion de derechos de propiedad, de seguridad econé-
mica, de libertad de asociacion, etcétera, y, procedimentalmente, por la exi-
gencia constitucional basica de que, en tanto una instancia de interferencia
en la autonomia privada, la legitimacion de la actividad regulativa depende,
sustancialmente, de la presencia de exigencias u objetivos de interés pt-
blico, y formalmente, de los procedimientos caracterizados como “debido
proceso”.*

Teniendo en cuenta estas consideraciones preliminares, veamos enton-
ces en qué pueden consistir algunas tareas teéricas de la regulacion aplicadas

al contexto del constitucionalismo economico.

I1. HISTORIA, IDEAS E IDEOLOGOS
DEL CONSTITUCIONALISMO ECONOMICO

Circunscrita, en términos generales, a la forma en la que el derecho expresa,
organiza y limita las relaciones entre el Estado y la economia en las sociedades
de mercado, la perspectiva regulativa del orden econémico era ya el asunto
central de la economia politica cuando Adam Smith publicé su Investigacion
sobre el origen y las causas de la rigueza de las naciones, en el marco de la entonces

conocida como la “ciencia del legislador”.”

* Desde luego, este requisito minimo, pero central, de “constitucionalidad” es compatible

con arreglos institucionales muy variados, dentro de los cuales es posible reconocer los distin-
tos modelos de organizacion del capitalismo, de los que iré enfatizando elementos particulares
en los proximos capitulos, particularmente, en el capitulo sexto. Asimismo, resulta importante
no perder de vista que el constitucionalismo es s6lo uno de los tres pilares normativo-institu-
cionales de la modernidad; el gobierno democratico y el sistema econémico capitalista son los
otros dos. No obstante, aunque una teoria robusta de la regulacién de la vida material requeri-
ria ampliar la conversacion hasta dar cuenta de los otros dos ejes normativos de la ordenaciéon
de la vida material, supongo que resultara claro al lector que su inclusién transformaria el
mapa que quiero dibujar aqui en una herramienta enormemente abigarrada y excesivamente
compleja para ser de utilidad.

5 En relacién con la propia concepciéon de Smith acerca de la economia politica como
rama de la ciencia del legislador y, por tanto, del papel de ésta en su “sistema de libertad natu-
ral” y, de aqui, en su “jurisprudencia natural”, por ejemplo, en La rigueza de las naciones escribe:
“La economia politica, considerada como una de las ramas de la ciencia del legislador o del
estadista, se propone dos objetos distintos: el primero, suministrar al pueblo un abundante
ingreso o subsistencia o, siendo mas precisos, habilitar a sus individuos y ponerles en condicio-
nes de lograr por si mismos ambas cosas; el segundo, proveer al Estado o Republica de rentas
suficientes para los servicios ptblicos” (Smith, 1979, IV, introduccién). Como ha sefialado
Neil MacCormick (1982, pp. 104 y ss.), en los estudios sobre jurisprudencia de Smith —en
particular, como podemos contrastar en el parrafo citado anteriormente, en lo relativo a las
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Por ello, para dar una idea del sustrato ideolégico del constitucionalis-
mo econ6émico parece especialmente importante atender, aunque sea muy
brevemente, al periodo de la historia del pensamiento juridico y econémico
britanico que va de finales del siglo XVIII a mediados del siglo XIX y, en
particular, al surgimiento del caracter “cientifico” de las ideas acerca del
papel del derecho como guia del “buen” gobierno. La dimension de este
cambio se refleja en la distancia que media respecto de lo que dos autores
especialmente significativos en la historia del pensamiento acerca la inje-
rencia del poder politico en los asuntos econémicos, Adam Smith y Jeremy
Bentham, entendian por “ciencia” del legislador o de la legislacion.

Como es sabido, para Smith y, en general, para el proyecto de la Ilus-
tracion escocesa la “ciencia” del legislador trataba de un estudio de indole
histérico-evolutivo dentro de lo que entonces se consideraba la esfera comtn
de los asuntos publicos. Es decir, una rama de estudio “dentro de la esfera
del pensamiento social, politico y juridico, y cuyo objeto era trazar las co-
nexiones entre distintas facetas del cardcter social como la propiedad, las
opiniones, los usos y la justicia para derivar de ello conclusiones generales”
(Loughlin, 1992, p. 4).

En cambio, para Bentham, la “ciencia” del legislador no era una empre-
sa de caracter preeminentemente historico dirigida a establecer la “Consti-
tucion” moral y politica de la sociedad, sino una aplicacion del utilitarismo
como filosofia social;® su papel no era sélo informar al legislador sobre el

politicas y la defensa— se encuentra en estado embrionario el contenido de La riqueza de las
naciones. Para un estudio especifico de esta cuestion, véase Fitzgibbon (1995).

% Sirva de muestra la siguiente cita tomada de prefacio del Fragmento sobre el gobierno de
Bentham publicado, curiosamente, el mismo afio que la Riqueza de las acciones y que la De-
claracién de Independencia de Estados Unidos, 1776: “La era en que vivimos en una época
inquieta, en la que el conocimiento avanza rapidamente hacia la perfecciéon. EI mundo
natural, en particular, parece rebosante de descubrimientos y mejoras. Que las regiones mas
reconditas de la tierra sean recorridas y exploradas, y que el elemento mas sutil y vivificante
del aire haya sido recientemente analizado y presentado a nuestro conocimiento, son evi-
dencias manifiestas, entre otras que estan por llegar, de esta feliz verdad. Lo correspondien-
te en la moral al descubrimiento y el mejoramiento en el mundo natural es la reforma. A pesar de
que la idea comtn de que en el mundo moral no queda lugar para el descubrimiento pudiera
resultar verdadera, quiza no sea ese el caso: pudiera ser que entre las observaciones adecua-
das para fundamentar las reformas hubiera algunas que, bien por no haber sido analizadas
plenamente, bien por no haberlo sido en absoluto, cuando llegan a efectuarse merecerian
ser llamadas descubrimientos. Con un método y una precisiéon tan escuetos ha sido como
hasta ahora se ha desarrollado el axioma fundamental: la medida de lo correcto y de lo incorrecto
es la mayor felicidad de mayor nimero” (Bentham, 1998, p. 3).

En esta linea de ideas, Neil MacCormick ha senalado que “la reflexion moral benthamia-
na sobre la base del principio de utilidad nunca aspir6 al nivel de la discusiéon sobre el derecho
natural y la racionalidad en la ética de los moralistas escoceses; y desde entonces, los esfuerzos
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caracter de su comunidad sino prescribir lo que, desde la perspectiva univer-
salista de un “ciudadano del mundo” debia hacer a la luz del sistema clasifi-
catorio utilitarista.’

Paraddjicamente, el desarrollo del instrumental analitico de la ciencia
econdmica contribuy6 en no poca medida al fracaso del complejo proyecto
intelectual de la Ilustracion escocesa. A lo largo del siglo XIX, el derecho y la
economia politica fueron dilatando cada vez mas sus nexos, enclaustrandose
dentro de limites mas rigidos y dedicando cada vez mas energia a la especi-
ficacién de sus respectivos ambitos y métodos.? Y si bien es cierto que en las

de éstos por explicar el desarrollo de los 6rdenes juridicos dentro de teorias de la economia
y de la sociedad han sido desatendidos” (MacCormick, 1982, p. 103).

Para una vision mas detallada de la teoria universalista de la legislacion de Bentham, véase
Schofield y Harris (1998), y para algunas de sus implicaciones en las teorias del derecho del
siglo XXI, véase Twining (2000, capitulo 4).

7 Para un estudio de la concepcién liberal clasica de la legislacién, véase Haakonssen
(1981, en particular, pp. 77 y ss.), y para un estudio del contraste de esta concepcion con el
positivismo juridico utilitarista de Bentham, véase Postema (1986, en particular, capitulo 5).

% Siguiendo la misma tendencia que las demds ciencias sociales en el siglo XIX y de
buena parte del siglo XX, las relaciones entre las pretensiones de cientificidad y de neutra-
lidad de la ciencia econémica se vieron reforzadas por el espiritu positivista dominante. En
relacion con el paradigma dominante en la economia, Ben-Ner y Putterman han resumido asi
el desarrollo de esta coincidencia: “Que los economistas neoclasicos consideraran los valores
como algo ajeno puede resultar natural dado el espiritu positivista de sus impulsores. Robbins
consideraba la economia como la ciencia de las relaciones medio-fin, donde la eleccion del fin
(preferencias) no era tenida en cuenta. Y cuando la «mano invisible» de Adam Smith se reveld
en la teoria del equilibrio general, su manifestacion fue la del vector de los precios apoyando
una asignacién 6ptima de recursos, dando por sentadas las preferencias, las tecnologias, las
asignaciones e, incluso, la estructura de los derechos de propiedad y las instituciones. «De gus-
tibus non disputandum est», y, a fortiori, «de mortbus» ya que la economia se habia convertido en la
ciencia de la prediccion y la constatacion, y los enunciados valorativos son inherentemente no
susceptibles de falsacién. Asumir que el comportamiento se basa en el auto-interés, explorar a
donde conduce por medio del razonamiento deductivo y de las matematicas y contrastar los
resultados utilizando datos provenientes de elecciones observables se convirti6 en el Tao de la
profesion econémica” (Ben-Ner y Putterman, 1998, p. 3).

Como no podria ser de otra manera, el paralelismo entre las pretensiones de la ciencia
economica y del método juridico es notorio. Como es bien sabido, en el caso del derecho la
obsesion por el estatus cientifico del método juridico marcé el desarrollo del pensamiento
juridico del siglo XIX y de buena parte del XX. Pocos pueden haber sido mas elocuentes
que Kelsen a propésito de este objetivo, cuando en el prélogo de la Teoria pura del derecho es-
cribe: “Han trascurrido mas de dos décadas desde que emprendiera la tarea de desarrollar
una teoria juridica pura, es decir: una teoria del derecho purificada de toda ideologia politica y de todo
elemento cientifico-natural, consistente de su singularidad en razén de la legalidad propia de su objeto. Desde
el comienzo mismo fue mi objeto elevar la ciencia del derecho, que se agotaba casi comple-
tamente —abierta o disimuladamente— en una argumentacién juridico-politica, al nivel de
una auténtica ciencia, de una ciencia del espiritu. Correspondia desplegar sus tendencias
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ultimas décadas el neoinstitucionalismo econémico ha reabierto vias de co-
municacion entre la economia y las demas ciencias sociales —y, en particu-
lar, con el derecho—, mostrando los distintos modos en que la racionalidad
de las politicas econémicas presupone estructuras institucionales.” Parece, sin
embargo, que los tiempos todavia no estan maduros para que las corrientes
dominantes en las teorias juridica y econémica de la regulacion asuman que
sus correspondientes enfoques del problema de la regulacion responden a
la division del trabajo y la especializacion que ésta conlleva, pero no a una
distincion respecto de sus objetivos “cientificos”. Quiza sea tiempo de reco-
nocer, con todas sus implicaciones, que Smith no estaba errado cuando en
sus Lectures on jurisprudence trataba las cuestiones de autoridad y de utilidad bajo
un mismo roétulo: Original Principles of Government.'

orientadas, no a la_funcidn configuradora de su objeto, sino exclusivamente al conocimiento del
derecho, para acercarla, en la medida de que fuera de alguna suerte posible, al ideal de toda
ciencia: objetividad y exactitud” (Kelsen, 1986, p. 9. Enfasis afiadido).

Para una idea de hasta qué punto el engarce entre los presupuestos de la conducta econé-
mica y el método de la ciencia de la economia “positiva” sigue siendo vigente, véase Iriedman
(1994) y Rosenberg (2001). Por otra parte, quiza Amartya Sen se encuentre entre quienes mas
han insistido, desde un punto de vista interno a la profesién, en la importancia de desvincular
la posibilidad del analisis econémico de una vision reduccionista de las ideas originales de
Smith acerca de las motivaciones del comportamiento humano. Al respecto, véase Sen (1977,
1998 y 2009).

% La obra clave ha sido la de Ronald Coase (1960), cuyo caracter seminal, con indepen-
dencia de su ulterior desarrollo, se reconoce generalmente como precursora del analisis econé-
mico del derecho. Con respecto a una aproximacion a la influencia de Coase en el pensamiento
juridico, véanse Gjerdingen (1986) y, particularmente, la teoria general de Williamson (1985).
Para un tratamiento sistematico de los distintos temas y corrientes dentro del institucionalismo
cconémico, véase Ayala (1999). Para una introduccién breve del institucionalismo econémi-
co, véase Sandler (2001), y para una presentacién esquematica del institucionalismo econo-
mico, véase Goodin (1996). Para una visiéon de la organizacion institucional de los mercados,
véase Fligstein (2001, en particular, capitulo 2) y Hamilton y Feenstra (1998).

10 En esta linea de ideas, aunque el institucionalismo econémico ha introducido dentro
del andlisis econémico la cuestion de las restricciones institucionales a la eleccion individual,
enfatizando la importancia de las condiciones de la eleccion social —histéricas o normati-
vas— vy, en este sentido, se haya quebrado una de las aspiraciones centrales del paradigma
neoclasico —a saber, el objetivo de proveer de “microfundamentaciones” a fenémenos en un
nivel macro a partir del modelo de mercado y, mas particularmente, de la nocién margina-
lista del equilibrio sobre la base de la accion individual racional—, su critica a esta nocién
de mercado “idealizada” no ha supuesto una superacion de la teoria de la acciéon humana en
el que se sustenta dicho paradigma: el individualismo metodoldgico, franqueado por los pre-
supuestos de autointerés y de utilidad. En este sentido, en cuanto institucionalismo econdmico,
esta corriente sigue pretendiendo explicar el surgimiento y el cambio institucional a la luz del
sistema de incentivos a partir de ese modelo de accién social, dejando a un lado otras motiva-
ciones u otros patrones de conducta, como los que responden a la autoridad o la justificacion
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Por su parte, aunque no por medio de jurisprudencia censoria como
quiza ¢l habria esperado, sino por la fundamental impronta del consecuen-
cialismo en el pensamiento econémico, Bentham —con la invaluable cola-
boraciéon de Mill en el ambito de la economia politica— no s6lo marcé al
liberalismo econémico decimonénico, sino también, mediante la absorcion
del principio de utilidad en la economia del bienestar, sigue influyendo en
la definicion de los objetivos de las politicas pablicas y en los argumentos
“econdémicos” para la regulacién.

En relacion especifica con el tema que nos ocupa, el desarrollo, la trans-
formacién y la “extinciéon” de la ciencia del legislador en el siglo XIX, supo-
ne un giro copernicano respecto de las posibilidades del orden econémico;
en particular, respecto de las capacidades de los legisladores o de los agentes
reguladores para dar forma y conducir los asuntos sociales. Esta trasforma-
cién puede verse como el contraste de la desconfianza del liberalismo clasico
—representado prototipicamente por la ilustracion escocesa— en las capaci-
dades humanas (cognitivas y emotivas) para disenar un orden que responda
a la complejidad de las motivaciones humanas y prevea adecuadamente la
gran variedad de circunstancias futuras —de ahi, el recurso oportuno a las
consecuencias no intencionales de las acciones intencionales (la mano invi-
sible) como mecanismo de coordinacién social— frente a la actitud segura y
simplificadora del pensamiento sistematico decimonénico, fincada sobre la

moral. Douglass North ha expuesto esta idea en los siguientes términos: “Separar el analisis
de las reglas subyacentes de la estrategia de los jugadores es un prerrequisito necesario para
construir una teoria de las instituciones. Definir las instituciones como restricciones que los
seres humanos se imponen a si mismos hace que la definicion sea complementaria a la aproxi-
macion tedrica basada en la eleccion de la teoria econémica neoclasica. Construir una teoria
de las instituciones sobre la fundamentacion de las elecciones individuales es un paso en la
direccién de reconciliar las diferencias entre la economia y otras ciencias sociales. La aproxima-
cidn tedrica sobre la base de la eleccion es esencial porque una teoria de la accion humana tiene que construirse
sobre la base de un conjunto de hipdtesis logicamente consistente y potencialmente testable. La fuerza de la teoria
microecondmica reside en que estd construida sobre la base de asunciones respecto de la conducta humana. .. Las
instituciones son creactones de los seres humanos. Se desarrollan y son modificadas por seres humanos; por tanto,
nuestra teoria ha de comenzar con el individuo. Al mismo tiempo, las restricciones que imponen las instituciones
en las elecciones individuales supone un paso importante para la umificacion de la investigacion social” (North,
1990, p. 5. Enfasis afiadido).

Sin duda, en los términos aqui propuestos, esta reconciliacion de la economia con otras
ciencias sociales para una unificacién de la investigacién social es una muestra de lo que se ha
llamado “imperialismo” del modelo economicista de la accién humana en las ciencias socia-
les. Para un analisis de las claves tedricas de este “aguijon” econémico en las ciencias sociales,
véase Pettit (2001), Hardin (2001) y Miller (2001). Para un esfuerzo atractivo de superacion del
individualismo metodolégico mediante su conciliacién con otras claves metodologicas, en par-
ticular, con la nocién marxista de estructura, véase Callinicos (1988, en particular, capitulo 2).
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base del principio universal de la utilidad, y su consecuente confianza en el
legislador como agente promotor del bienestar social.'!

La distancia que media entre las concepciones de la legislacion de Smith
y de Bentham no s6lo tiene interés para el historiador de las ciencias sociales,
sino que, en mi opinion, es particularmente relevante para entender la rela-
cién entre las instituciones juridicas y el desempefio econémico, en general,
y las posibilidades y el alcance del constitucionalismo econémico, en particu-
lar. Como veremos con mas detalle, mas adelante, se trata del contraste entre
dos grandes filosofias del derecho publico, en general, y de la regulacion, en
particular. En ella se expresan los presupuestos respecto de la posibilidad de
“conocer” qué es el bienestar publico y, mediante alguna clase de aproxima-
cién “sistematica” —como, por ejemplo, el sistema de la utilidad de las con-
secuencias en términos de placer o dolor o, en la literatura contemporanea,
la economia del bienestar (modelo paretiano)— establecer criterios univer-
sales —que suelen denominar “objetivos” o “cientificos— para responder al
problema de como debe organizarse la sociedad.

De lo anterior puede concluirse que una primera aportacién de la his-
toria de las ideas puede consistir, sin duda, en ayudar a encontrar las raices
y a reconocer las mutaciones del pensamiento en torno a los principios fun-
damentales de la politica legislativa en general, y de la politica regulativa,
en particular. Y en este orden de cosas, un primer “rebote” desde la teoria
de la regulacion hacia la teoria constitucional, es que la primera puede ayu-
dar a que ésta reoriente sus programas de investigacién, prestando mayor

' Como ha sefialado Phyllis Deane, entre otros, el sistema econémico de “libertad natu-
ral” que Smith plantea en La riqueza de las naciones no tenia la pretensioén de ser una descripcion
precisa del modo en que funcionaba —ni mucho menos, una prescripciéon de como deberia
funcionar— la economia moderna sino, por el contrario, se trataba de una abstraccién; una
descripcién de condiciones a no perder de vista mas que un conjunto de metas a alcanzar. Su
preocupacion era que los estadistas intentaran imponer sus propios planes para el desarrollo
econémico con la ignorancia del “plan maestro” —no olvidemos que Smith era, ante todo,
un filésofo con pretensiones de sistematizacién universal—.

Por otra parte, ya habia manifestado esta preocupaciéon —recogida, a su vez, por la es-
cuela austriaca— en su Teorta de los sentimientos morales, cuando critica al “hombre de sistema”
que con su propio plan de gobierno, “parece pensar que puede organizar a los diferentes
miembros de una sociedad con tanta facilidad como la mano organiza las distintas piezas en
un tablero de ajedrez, sin tener en cuenta que las piezas del tablero no tienen otro principio
de movimiento que su propia mano. Pero en el gran tablero de la sociedad humana, todas
y cada una de las piezas tienen su propio principio de movimiento totalmente distinto del
que el legislador pudiera decidir imponerles. Si estos dos principios coinciden y actan en
la misma direccion, el juego de la sociedad humana continuara facil y armoniosamente, y
muy probablemente sera feliz y prospero. Pero si son opuestos o distintos, el juego continuara
miserablemente y la sociedad estara continuamente en el mayor grado de desorden” (Smith,
1976, VI, capitulo 2, parrafo 17). Para un analisis muy sencillo de esta cuestion, véase Deane
(1993, en particular, pp. 67 y ss.).

DR © 2020.
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/24j5ymmf

12 PABLO DE LARRANAGA

atencién a las actividades de agentes juridicos distintos del juez, como el
legislador y, sobre todo, como la administraciéon publica cuya labor institu-
cional demanda, sin duda, un mayor apoyo teérico. En este particular, como
veremos con mayor detalle mas adelante, una cuestion que reclama aten-
cién tedrica con especial urgencia es el estudio del papel que tienen, y de-
ben tener, los “modelos teéricos” al momento de articular las pretensiones
juridicas en el disefio y la implementacién de las politicas pablicas y, desde
luego, respecto de los limites intrinsecos del constitucionalismo para regular
asuntos cotidianos.

En otro orden de cosas, la historia de las ideas compartidas también
puede prevenirnos frente a quienes, sobre la base de una interpretacion des-
contextualizada y sesgada de la teoria liberal —en particular, de Smith, pero
también, incluso, de Hayek, como veremos mas adelante—, postulan una
presunciéon en contra de la intervenciéon autoritativa en la vida social como
una “intromisiéon” ilegitima en la esfera de los asuntos privados —exten-
diendo sus argumentos muy particulares sobre el surgimiento de la division
del trabajo hacia el caracter “natural” del mercado como forma de coordi-
nacion econémica—.'? Como ha mostrado de manera contundente Karl
Polanyi en su conocida obra 7he Great Transformation. The Political and Economic
Ongins of Our Time, el mercado auto-regulado o, dicho en otros términos, la
sociedad de mercado, solo fue posible mediante una profunda transforma-
ciéon del fundamento normativo, institucional y cultural que subyacia a las
relaciones economicas premodernas: es decir, cuando el trabajo, la tierra y
el dinero fueron convertidos en mercancias mediante profundas transformacio-
nes constitucionales, legales y administrativas. Asi, lejos de ser el resultado
de un espontaneo progreso humano hacia el “laissez-faire”, éste fue probable-
mente el programa politico secular mas ambicioso —y, probablemente, tam-
bién mas exitoso— de la modernidad, que se inici6 muy pronto en el siglo
XIIT 'y que alcanzoé su madurez en el siglo XIX. A proposito, Polanyi escribe:

Nunca hubo nada de natural acerca del laissez-faire; el libre mercado nunca podria
haber existido dejando que las cosas siguieran su curso. Del mismo modo que las ma-
nufacturas de algodén —la industria pionera en el libre mercado— fue creada
mediante la ayuda de tarifas protectoras, de apoyos a la exportaciéon y de sub-

12" La interpretacion sesgada se centra en uno de los pasajes de La Rigueza de las Naciones
mas citados por los “laissezferistas” —quiza, al parecer, porque no se han detenido en leer
algo mas de este autor—, Smith sefiala: “La divisiéon del trabajo, de la que tantas ventajas
se derivan, no es efecto de ninguna sabiduria humana que prevea o promueva la opulencia
general a la que da lugar. Es la consecuencia necesaria, pero lenta y gradual, de una cierta
propension de la naturaleza humana que no avizora una utibidad tan extensa; la propension a permuta,
cambiar y negociar una cosa por otra” (Smith, 1979, 1, capitulo 1L, parrafo 1. Enfasis afiadido).
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sidios directos a los salarios, el propio laissez-faire fue impuesto por el Estado. .. Para
el tipico utilitarista, el liberalismo econémico era un proyecto econémico que
tenia que realizarse para la mayor felicidad del mayor nimero; el laissez-faire
no era el método para alcanzar algo, era aquello que debia alcanzarse (Polanyi, 1957, p.
139. Enfasis afiadido).

En relaciéon con este punto, como veremos con mayor detalle en el proxi-
mo capitulo, me parece particularmente importante prestar atencion al pa-
pel asignado por las distintas corrientes de la economia politica a una pieza
basica de la nociéon de mercado que, por otra parte, ocupa un lugar central
como problema regulativo: la nociéon de libre competencia. Hay al menos
cuatro tradiciones “liberales” en las que las funciones y el valor de la com-
petencia que varian significativamente y que, sobra decir, dan razones dis-
tintas y tienen actitudes muy diferentes respecto de la forma y los limites
de la regulacién, sobre todo cuando ésta se lleva a cabo como una politica
econémica de implementacién, consolidacion y expansion de mercados. La
“competencia” puede ser vista, en primer lugar, como una expresion de las
leyes naturales que determinan la distribucién de los productos econémicos;
en segundo lugar, como un proceso de formacion de opiniones mediante la
difusion de informacion; en tercer lugar, como una forma de realizacion del
valor de la libertad de elegir y, por altimo, en cuarto lugar, como una forma
de lucha por la supervivencia del mas apto. Quiza hayan sido David Ricar-
do, Friedrich Hayek, Walter Eucken y Herbert Spencer quienes, respectiva-
mente, han formulado de una manera mas precisa las anteriores “versiones”
liberales de la idea de competencia. La distancia entre la politica regulativa
de la competencia del ordo-liberalismo aleman en el que se incardina Eu-
cken y Réepke —y mas notoriamente, Ludwig Erhard, el arquitecto del mo-
delo de mercado social aleman de la postguerra— y la politica regulativa del
conservadurismo neoliberal que se nutre del darwinismo social de Spencer
es elocuente. Esta distancia indica por si misma la dimension del error en
asimilar una y otra tradiciones liberales en una tnica visiéon del “valor” de
las relaciones de mercado: mientras que para algunos se trata de una, entre
otras formas, de relaciéon social con dimensiones econémicas, pero también
politicas, morales y culturales, para otros se trata de la expresiéon de una
especie de ley de seleccion “natural” entre débiles y poderosos, a la cual se
pretende desvincular de cualquier implicacion politica y, desde luego, ética.
Sobra decir que las implicaciones de una u otra actitud frente a la compe-
tencia son fundamentales como presupuestos del discurso de la regulacion.

Como corolario del punto anterior, me parece oportuno sehalar una
cosa mas relativa a la tesis, generalmente implicita en la politica econémica
neoliberal, de que la “desregulacién” tiene como resultado la “nada” regu-
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lativa: algo asi como una vuelta al estado original donde tiene lugar la forma
“natural” de competencia. Obviamente, la idea de una competencia “natu-
ral” dentro de un orden social es un despropésito intelectual monumental
que, por una parte, no solo ignora el esencial caracter institucional de las
economias de mercado, como presupuesto a su vez de la propia nocién de
regulaciéon como condicién de existencia de los mercados como arreglos
institucionales concretos. Sin embargo, reparar en este prejuicio tiene im-
portancia porque reitera la importancia de darle el peso que merece al me-
canismo de los efectos no intencionales de las acciones intencionales, en el
sentido de que toda “des-regulaciéon” implica una “re-regulacion”; es decir,
una eleccion normativa que puede ser implicita o explicita, intencional o no
intencional pero que, desde luego, no puede ser irresponsable.'?

Como no podria ser de otra manera, las ideas acerca del “correcto” equi-
librio entre el Estado y el mercado que sirven como presupuesto a las dis-
tintas teorias del constitucionalismo econémico tienen una carga ideologica
importante; pero también, en muchos casos, son el producto de esfuerzos
intelectuales honestos para resolver problemas sociales de gran envergadu-
ra. Como tales, casi siempre suelen iluminar algin aspecto de una realidad
compleja y suelen ser, en la mayoria de los casos, al menos parcialmente
atendibles. La tarea de la reflexién histérica es seguramente una buena forma
de reconocer y valorar cabalmente la importancia de esas ideas. La historia
del pensamiento social (politico, juridico, econémico, etcétera) tiene que ver
con la posibilidad de ponderar la incidencia de los escenarios historicos en
la conformacion de la percepcion de las necesidades que impulsan las inter-
venciones regulativas del orden econdémico.'* Por ello, la perspectiva historica

13 Para una critica al discurso econémico dominante desde una “perspectiva interna” a
la tradicién, véase North (1981, en particular, capitulo 3), donde analiza y critica la conexion
entre los presupuestos del andlisis econémico dominante y esta cuestion. Para una vision des-
de la perspectiva de la historia de la economia politica, véase Samuels (1989, en particular,
capitulo 25, y 2002, en particular, capitulos 1 y 5), donde se analiza de manera més concreta
la ideologia del “laissez-faire”. Por otro lado, en el ambito de la regulacién del mercado, el
neoliberalismo sienta sus bases sobre dos ideas fundamentales: por un lado, una sacralizaciéon
de los derechos de propiedad tipica del contractualismo conservador @ la Nozick y, por otro,
una idea de la competencia a caballo entre la idea ricardiana de la ventaja comparativa y la
nocion darwiniana de Spencer. Para una explicacion de los aspectos tedricos del neoliberalis-
mo, véase Campbell y Pedersen (2001), y en relacién con su expansion como ideologia, véase
Knight (2001). Las interpretaciones del Consenso de Washington varian significativamente
en funcion de la actitud que se tenga respecto de programa politico neoliberal; dos aproxi-
maciones con las que me identifico son las de MacEwan (1999) y Unger (1998). Al respecto,
véase Kuczynski y Williamson (2003) y Naim (2000). Por mi parte, he desarrollado este tema
de manera mas amplia en Larranaga (1999).

" Como ha mostrado, una vez mas, la reciente crisis econémica global, hay una corre-
lacién, al menos discursiva, entre las situaciones de “estrés” econémico y la demanda de re-
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del constitucionalismo econémico tiene una importancia clave no sélo para
dar el peso que corresponde a las ideas, sino también para reconocer, contex-
tualizar y calibrar las aportaciones intelectuales individuales en el contexto
del tipo de problemas que tenian en mente. Este reconocimiento pondera-
do debe conducir a abandonar estereotipos y fobias, pues no hay ninguna
incompatibilidad en reconocer, por ejemplo, la importancia intelectual de
la critica marxista a la “ilusion” naturalista del individualismo y del contra-
to como estructura basica de relaciones econémicas en la primera fase de
capitalismo industrial; en apreciar la oportunidad estratégica de la féormula
estimulaciéon de la demanda por medio del gasto publico central en la politica
keynesiana y, al mismo tiempo, en reconocer que Hayek estaba en lo correcto
al afirmar que el mercado es insuperable como mecanismo de trasmision de
informacion respecto de los intereses de los individuos. La viabilidad de los
modelos econémicos que han abanderado estos pensadores es, en gran me-
dida, independiente de la importancia intelectual de sus ideas sobre la mejor
forma de intervencion politica en la economia. Como sabemos, por mas ro-
busta que sea una teoria, ni las condiciones materiales de la subsistencia ni
los 6rdenes institucionales suelen someterse a las ideas sin la “mediacién” de
las condiciones de la politica y sin los limites intrinsecos de la ordenacion ju-
ridica constitucional, legal y regulativa.

La importancia de la historia de las ideas para la regulacion del orden
econ6émico como actividad practica no so6lo reside en los aciertos de las teo-
rias, sino en lo que no vieron o no podian prever e, incluso, en lo que se equi-
vocaron manifiestamente, pero que gracias a su lucidez intelectual podemos
entender mejor. La tarea historica de la teoria de la regulacion puede ser de
gran utilidad en comprender el contexto y el sentido en el que se han formu-
lado algunas de las ideas que se utilizan hoy como ¢lichés en los distintos dis-
cursos en torno a la regulacion (juridico, econdmico, politico, etcétera). En
ese sentido, este estudio teérico puede ayudar a desactivar el efecto retérico
de frases hechas y categorias prefabricadas que, en ocasiones, se utilizan en
el debate politico sobre la regulaciéon bien para ensalzar bobaliconamente
bien para trivializar o desvirtuar maliciosamente notables esfuerzos y logros
intelectuales. Por mencionar una —entre muchas— de las ideas prefigura-
das o clichés del discurso regulativo tenemos el uso desaforado de la conocida
metafora de la “mano invisible” al que me he referido repetidamente. Como
he apuntado, para Adam Smith, el significado y el alcance de la metafora
estaban vinculados a formas extensamente cualificadas de persecucion de los
intereses individuales dentro del objetivo legislativo de promover el interés

gulacion. Por ello, resulta imposible desvincular la dimensién teérica de la regulacion de la
formulacion de politicas regulativas.
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publico; es decir, la “metafora” sélo podia tener sentido dentro un conjunto
de condiciones normativas, institucionales, historicas y valorativas que Smith
dedico practicamente toda su vida intelectual a explorar y a explicar, y que
mentes mas expeditas despachan sin apenas advertir.

Una tltima aportacion de la historia del pensamiento que quiero dejar
apuntada aqui tiene que ver con las coyunturas historicas, que nos recuer-
dan la naturaleza estratégica de las “recetas” de la politica constitucional en
este ambito de cosas. Analizar estas condiciones ayuda a reconocer los nexos
entre las necesidades sociales, las alternativas politicas y la dimensién norma-
tiva del constitucionalismo econémico.

Como es bien sabido, el surgimiento del gran cuerpo de normas, insti-
tuciones y politicas regulativas que, en su conjunto, conocemos hoy como
“regulacion”, tuvo lugar de manera contemporanea en Europa y Estados
Unidos, irradiando desde estos polos a todo el mundo. Esta gran reforma
del “ancien régime” econémico liberal fue, fundamentalmente, una respuesta
a la grave crisis econémica del periodo de entre guerras y a la necesidad de
estabilizacién socioeconémica subsiguiente a la Segunda Guerra Mundial.
En este sentido, como veremos con mayor detalle en el capitulo sexto, la
reforma del marco juridico de la actividad econdémica a escala mundial fue
tanto causa como consecuencia, por un lado, de la enorme transformacion
politica y social de la economia atlantica que supuso el New Deal en Estados
Unidos (véase Calabresi, 1982, y, para una introduccién general, Duxbury,
1995, capitulo 2) y, por otro, de la implementacion del Welfare State en Gran
Bretafia;'® de la estatalizacion de una parte sustancial de la actividad eco-
némica de vanguardia en Irancia (véase Einaudi, Byé y Rossi, 1995, pp.
199 y ss.), y de la implantacion del capitalismo renano en Alemania (véase
Hardach, 1980, pp. 155-177).

Bajo la influencia del keynesianismo —y, aunque en menor medida, del
ordo-liberalismo aleman—, estos procesos fueron respuestas urgentes a la
desaceleracion econémicay a la destruccion que la guerra dejé tras de si. Del
mismo modo, su contraccion, también simultanea y a escala mundial, fue
consecuencia de la critica de la gestién centralizada de la economia dispara-
da por la crisis de crecimiento de la década de los setenta y consolidada por
la revolucion conservadora de la década de los ochenta, con el telon de fondo
del modelo econémico neoliberal de la Escuela de Chicago, en general, y del
monetarismo de Milton Iriedman, en particular, politicamente sustanciados
en el “Consenso de Washington”.

15 En este caso, por su influencia en la trayectoria de la London School of Economics y
de la Modern Law Review, quiza la figura mas destacada sea Harold Laski. Véase Laski (1947
y 1963). Para una aproximacién general, Loughlin (1992, pp. 168 y ss.).
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Asi pues, el desarrollo de la teoria de la regulacion ha seguido mimética-
mente los cambios de actitud respecto de la tensién entre la gestion centrali-
zada y la organizacion descentralizada de la economia; reducida ideologica-
mente en la contraposicion entre las dos formas de orden social —el Estado
y el mercado— concebidas como antagdnicas tanto en sus fines como en sus
medios.'® A pesar del cardcter primordialmente “técnico” de la teoria de la
regulacion, la naturaleza eminentemente politica de los programas de regu-
laciéon y, naturalmente, de “desregulacion”, ha supuesto que éste haya sido
un campo de batalla ideoldgico en el que han contendido representantes de
distintas ciencias sociales; y que esta controversia se haya desarrollado, en
gran medida, como un elemento mas dentro de debates politicos generales
y, en ocasiones, como justificaciones ex post de los cambios normativos de-
cididos de antemano como efecto de triunfos doctrinales por via politica.'”

III. ALGUNAS CUESTIONES FILOSOFICAS
DEL CONSTITUCIONALISMO ECONOMICO

Como he apuntado, uno de los objetivos de este capitulo gira en torno a la
posibilidad de traducir en términos de una teoria del “constitucionalismo”
econdémico algunas de las ideas centrales de las teorias de la “regulacién”; es
decir, se trata de desplegar la funciéon de canalizacion de la teoria del dere-
cho, en términos de Twining que veiamos en el primer inciso.

Dado que algunos de los principales instrumentos para llevar a cabo la
intervencion del Estado en la vida social son, precisamente, la articulacion
de normas e instituciones juridicas, la justificacién de esta tarea tedrica con-
siste en dar cuenta de las similitudes y contrastes de estas “teorias” sobre la
base de categorias comunes, algunas de las cuales ya han sido apuntadas al
tratar las respectivas concepciones de la legislacion en Smith y en Bentham.
En este orden de ideas, parece que un paso en la direcciéon de reconstruir
el espacio comun de las teorias juridica y econdémica de la regulacion en el
contexto del problema de la economia politica es explorar las formas en las
que la filosofia del derecho ha configurado las concepciones dominantes
acerca del papel del derecho —v, en particular, del derecho ptblico— en la

6 En este orden de ideas, asi como no puede exagerarse la importancia histérica de The

General Theory of Employment, Money, and Interest de Keynes, tampoco puede reducirse la de ma-
nifiestos como Road to Serfdom de Hayek; Capitalism and Freedom de Friedman, o del atin mas
popular Freedom to Choose de Friedman y Friedman.

17" Para una visién histérica general de estas transformaciones, véase Yergin y Stanislaw
(1998). Para una visién comparada con el sistema de economia dirigida, véase Berliner (1999).
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esfera politica. Como veremos, y como no podria ser de otra manera dado
el caracter teéricamente unitario del problema del buen gobierno, estas con-
cepciones del derecho publico comparten los presupuestos basicos de las
distintas concepciones “econémicas” de la regulacion, asi que identificarlas
constituye un paso discreto, pero importante, para la tarea de comunicacion
entre las teorias.

Es facil comprobar que de una u otra manera en el ambito de la “filoso-
fia” del constitucionalismo econémico se reproducen los mismos problemas
generales que se presentan en la filosofia del derecho: cudl es la naturaleza
del constitucionalismo econémico; cual es el mejor método para teorizar
a proposito éste; qué fines debe perseguir, quiénes estan mejor capacita-
dos para realizar tales fines, etcétera. CGomo veiamos en el inciso anterior
—y como también ocurre en la filosofia del derecho—, la configuracion de
los problemas de la filosofia del constitucionalismo econémico depende, en
buena medida, de la concepcién de la regulacion implicita en el modelo de
orden social de referencia. Asi pues, en el contexto del constitucionalismo
econémico que he perfilado antes, las funciones de la regulacién han dado
lugar, entre otras importantes, a cuatro cuestiones “filoséficas” fundamen-
tales: 1) cudl es el contexto de las decisiones constitucionales; 2) cudl es y
debe ser el papel de los intereses en el constitucionalismo econémico; 3) exis-
te un método racional para orientar el diseno y la valoracion de las normas
e instituciones econémicas, y 4) como resolver la tension entre los valores de
eficiencia y justicia como objetivos del orden econémico.

1. El problema de la eleccion constitucional

Colocado en su contexto social, el problema de la “cleccion constitucio-
nal” es una instancia del problema comun en cualquier forma de ordenaciéon
social: como generar la coordinacién necesaria para alcanzar los fines de la
organizacién. En este nivel, los elementos especificos que caracterizan a los
problemas del “constitucionalismo econémico” vienen dados por la presen-
cia de alternativas en la eleccién de “técnicas” regulativas.'® Es decir, por la
posibilidad de utilizar distintos medios para alcanzar un fin determinado o,
dicho en otros términos, por el problema técnico de la eficiencia en la rela-
cion medios-fines. Ahora bien, a pesar de la idea de autonomia teérica que

18 Max Weber expone esta idea en los siguientes términos: “Si algo significa la econo-
mia, practicamente considerada, es precisamente la seleccién cuidadosa entre distintos fines,
aunque se oriente desde luego por la escasez respecto del medios que para la realizacion de
estos varios fines estan a nuestra disposicion o podemos procurarnos” (1964, p. 160). Para un
tratamiento introductorio del “problema econémico” véase Heilbroner (1988).
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puede generar la teoria social actual, dominada por la perspectiva econémi-
ca del razonamiento instrumental, la naturaleza de los problemas regulativos
y, por tanto, de las razones fundamentales que justifican la elecciéon social de
un determinado régimen regulativo no son centralmente econoémicas —esto
es, orientadas por la escasez—, sino fundamentalmente politicas y morales.
Es decir, suscitadas fundamentalmente por la pluralidad de objetivos y valo-
res, y de manera muy particular, por los efectos distributivos de los arreglos
institucionales encaminados a realizar o proteger los intereses relacionados
con los mismos.

En este orden de ideas, como he sehalado en el inciso anterior, parece
claro que lo que se conoce como liberalismo y mercado son, en cierto sen-
tido, dos caras de una concepcion general de la sociedad y, mas particular-
mente, del tipo de relaciones sociales generan algin tipo de “orden” (Har-
din, 1999). La configuracién de la relacién regulativa como la intervenciéon
del Estado en el mercado es un reflejo del liberalismo como “ideologia” o
“vision del mundo”, que subyace a la relacion entre los 6rdenes social, po-
litico, econémico, etcétera. En particular, como hemos visto, tal relacion
viene conformada por su concepcion de la posicion del Estado vis @ vis una
sociedad individualista que define al capitalismo y, mas concretamente, por
los principios que regulan la posiciéon del Estado respecto de la relacion
entre el interés publico y la autonomia privada. Y la coordinaciéon econo-
mica que genera el mercado —en particular, las propiedades “funcionales”
por las que se considera preferible al sistema de mercado como mecanismo
de coordinaciéon econémica—, depende de la presencia de ciertos presu-
puestos dentro de los que, desde luego, ciertas reglas e instituciones juri-
dicas tienen un papel preeminente. Estos presupuestos conforman lo que
se conoce como “orden econémico de mercado”, y considerar los aspectos
constitucionales fundamentales del modelo de mercado es necesario porque
es precisamente en virtud de que este mecanismo ideal que las teorias de
la regulacion proveen de razones “econdmicas” para explicar o justificar los
distintos fines, procesos y limites a la intervencion del Estado en el mercado
que se consideran “legitimos” en un sistema juridico-politico en particular.

Naturalmente, la descripcion de las condiciones estructurales-institucio-
nales del modelo de mercado depende del interés tedrico particular que se
tenga. En la actualidad el modelo mercado opera como el paradigma econé-
mico, por lo que las virtudes analiticas y normativas del modelo suelen darse
por sentadas; por lo que es infrecuente encontrar en la literatura econémica
dominante analisis de sus presupuestos que faciliten una visiéon general del
problema de la regulacién del mercado en su conjunto, y que ayuden a ana-
lizar, desde un enfoque incluyente, la estructura y las condiciones funcionales
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del mercado como técnica social.'” Por ello, quiza la primera tarea de una
filosofia de la regulacién consista en dar una imagen de la coordinaciéon eco-
némica que supere los propios presupuestos del modelo de mercado, dando
lugar también a las razones para las elecciones sociales en favor y en contra
del mercado, frente a otras alternativas de coordinacioén socioeconémica dis-
ponibles o, incluso, imaginables.

2. Los wntereses en el constitucionalismo econémaico

Como comenté en el apartado anterior al referirme al desarrollo y las
mutaciones en las concepciones de la ciencia de la legislacion, en tanto que
problema filosofico, el papel de los intereses en la regulacion suele plantear-
se desde dos posiciones divergentes que reflejan su respectiva confianza en
que la persecucién de los intereses individuales pueda conducir a una buena
regulacion en términos del bienestar social.

Tales perspectivas prefiguran las concepciones dominantes respecto de
la naturaleza de la regulacién: las teorias escépticas respecto de las capaci-
dades —fundamentalmente epistémicas, aunque también practicas— que
confian en el orden espontaneo como una forma de composicion del interés
general y los intereses individuales, por un lado, y las teorias que creen en la
existencia de criterios racionales que posibilitan y guian el control autoritati-
vo de la actividad econémica a la luz del bienestar social y que contraponen
a la persecucion de los intereses individuales la nocién de interés publico,
por otro. Los rasgos basicos de estas concepciones se ven claramente en el
papel de los intereses individuales como generadores y como objetos de la
regulacion.

19" Asi, por un lado, los manuales de economia o de microeconomia que se utilizan en
las facultades no suelen hacer practicamente ninguna referencia a la estructura institucional
de los mercados vy, por otro, los distintos presupuestos del analisis econdémico neoclasico (ra-
cionalidad maximizadora; informacién perfecta; orden de preferencias estable y consistente;
movilidad perfecta, etcétera) suelen presentarse formalizadamente como postulados del ana-
lisis, sin profundizar en consideraciones respecto de su estatus epistemoldgico ni, desde lue-
go, en su vertiente valorativa. Por su parte, los trabajos de los economistas especializados en
la regulacion, que se centran precisamente en la divergencia entre el modelo y la implemen-
tacion institucional de los mercados, generalmente enfocan la estructura institucional y las
condiciones funcionales de manera muy particularizada, atendiendo al efecto de las reglas e
nstituciones particulares en la operacion de mercados especificos o en sectores industriales o
servicios publicos particulares (transportes, telecomunicaciones, vivienda, etcétera), pero sin
generar hipétesis generales respecto de la forma en la que deben integrarse esas normas a la
luz del conjunto del sistema econémico. Véanse Joskow (2000), Schalensee, Richard y Willig
(1989) y Kahn (1988).
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La primera concepcion, que suele denominarse “teoria de la eleccion
publica”, desde una vision pluralista de los intereses, da lugar a teorias del
orden espontaneo que consideran que los estados de cosas socialmente de-
seables —incluida la propia existencia del entramado regulativo— son el
producto de un equilibrio de intereses contrapuestos y que, en tanto “re-
glas del juego” el objetivo de las instituciones consiste en que, a un tiempo,
consolidan y potencian las condiciones que generan ese tipo de equilibrio
“benéfico”. En este sentido, en esta concepcion, la regulacion tiene lugar in-
directamente en el contexto de un conflicto de intereses y dentro un modelo
de legitimidad contractualista, y los diseflos institucionales se orientan a la
facilitacion de arreglos espontaneos dentro de un modelo evolutivo de desa-
rrollo institucional.

Por otro lado, desde la perspectiva de la conocida como “teoria del in-
terés publico”, la segunda concepcion considera que la persecucion de los
intereses individuales no sélo no genera, ni directa ni indirectamente, pautas
de conducta satisfactorias en términos del bienestar social, sino que tiene efec-
tos perniciosos que hacen necesaria la regulacion en las formas de direccion,
prevencion y correccion. En este contexto de desconfianza, la regulacion pre-
supone un conflicto entre los intereses particulares y el interés ptblico; se de-
sarrolla sobre la base de la legitimidad de control autoritativo que se orienta
hacia el resultado —es decir, la resolucién de dicho conflicto de manera com-
patible con el interés general—, y donde, dentro de un modelo de desarrollo
institucional racionalista, el objetivo del diseno institucional es generar instru-
mentos eficaces para proteger del interés ptblico.

Como veremos enseguida con mas amplitud, parece claro que una se-
gunda tarea para la filosofia de la regulacion consiste en analizar criticamen-
te la oposicion descrita respecto del papel de los intereses como motivacio-
nes y, eventualmente, como justificaciones de las acciones regulativas. En el
desarrollo de esta tarea, me parece, un presupuesto fundamental consistira
en desembarazar al analisis normativo de su autoimpuesta incapacidad para
tomar en cuenta la dimension psicologica de la acciones individuales y colec-
tivas, reconociendo asi que en el foco de la teoria juridica —como de cual-
quier teoria normativa, en mi opinién— se encuentran las conductas y sus
motivaciones, y no las normas que de manera contingente las afectan.

3. La “racionalidad” en el constitucionalismo econémico

Respecto del problema filosofico del método para teorizar en torno a
la perspectiva regulativa del constitucionalismo econémico, la cuestion se
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suele plantear como la alternativa entre una aproximacién normativista ti-
picamente juridica y una aproximacién funcionalista propia de las politicas
publicas. A la aproximacién juridica corresponde la metodologia propia de
la tarea reconstructiva de los materiales normativos, en la que el legislador es
el agente principal y donde las propiedades sistematicas de jerarquia, consis-
tencia y coherencia normativa y valorativa del ordenamiento juridico —o,
mas correctamente, con sectores del mismo— estan en el centro de la dis-
cusion. Por su parte, la aproximacién caracteristica de las politicas ptablicas
analiza el problema centrandose en los efectos de la regulacion en los incen-
tivos y, eventualmente, en sus efectos en las conductas de los regulados; por
lo que, consecuentemente, su interés fundamental reside en predecir y eva-
luar cuantitativamente los efectos de los cambios regulativos en las conduc-
tas de los agentes regulados, y su metodologia es, como veremos enseguida,
fundamentalmente de tipo empirico e incrementalista, centrandose en las
relaciones causales entre los cambios normativos y resultados apreciables,
por ejemplo, en términos de indices de productividad, del producto interno
bruto, de tasas de desempleo, etcétera.

Aungque la naturaleza filoséfica de estas cuestiones y sus repercusiones en
la teoria del derecho son menos obvias que en el caso de historia de las ideas
respecto de la regulacion, creo que no hay problema en apreciarlas una vez
que se tiene en cuenta que detras de estas aproximaciones a la regulacion
hay una idea acerca de qué es el derecho; es decir, del concepto de derecho.
En la primera aproximacién domina la idea del derecho como sistema nor-
mativo, producto de actos de autoridad validos, y que, por tanto, asume la
autonomia del derecho y, de ahi, la del método juridico. En la segunda apro-
ximacién domina la idea del derecho como una forma de ingenieria social
orientada por criterios de eficacia instrumental-practica respecto de fines so-
ciales que van mas alla de los valores del propio ordenamiento juridico y, por
lo tanto, asume que la ciencia juridica comparte los objetivos y los métodos
con otras ciencias sociales.

En un esfuerzo por trazar un mapa de las estructuras conceptuales (fi-
loséficas) que dominan el horizonte del derecho publico, Martin Loughlin
(1992, en particular, capitulos 4-6) ha propuesto una categorizaciéon basica
que distingue dos “estilos” de pensamiento que, aunque con tensiones y has-
ta cierto grado de contradiccion interna, constituyen unidades identificables
que cubren el espectro de las distintas teorias acerca del objeto, los limites y
las tareas del derecho ptblico: el normativismo y el funcionalismo. Echando
mano de la nociéon weberiana de “tipo ideal”, distingue dos estilos basicos de
pensamiento acerca del derecho publico en los siguientes términos:
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El estilo normativista de derecho publico esta fundado en la idea de la sepa-
raciéon de poderes y en la necesidad de subordinar el gobierno al derecho.
Este estilo enfatiza las funciones de adjudicacién y de control, por lo que esta
orientado por las reglas y su naturaleza es conceptual. El normativismo re-
fleja, esencialmente, el ideal de la autonomia del derecho. En contraste con
éste, el estilo funcionalista de derecho publico ve al derecho como parte del
aparato gubernamental. Su atencién se centra en las funciones regulativa y
facilitadora y, consecuentemente, se orienta por los objetivos y adopta la apro-
ximacioén instrumentalista de las politicas sociales. El funcionalismo refleja un
ideal de cambio evolutivo progresivo (Loughlin, 1992, p. 60).

Configuradas de esta manera, la oposicién normativismo vs. funcionalis-
mo pone de manifiesto una contraposiciéon entre dos concepciones del dere-
cho publico respecto de los aspectos basicos del concepto moderno de orden
juridico vy, lo que, quizd, es mas relevante en este contexto, entre dos con-
cepciones politicas del derecho. En este sentido, estas concepciones no sélo
se contraponen respecto de sus respectivos conceptos de derecho, de legis-
lacion, de derecho subjetivo y de representacion sino, también, en un nivel
mas fundamental, en lo concerniente a sus ideas de libertad, de orden y de
Estado. Loughlin resume asi estos desacuerdos:

Para el normativista,? el derecho precede a la legislacion mientras que para el
funcionalista la legislacién, como materializacion de la voluntad democritica,
es la maxima expresion del derecho. Diferencias de similar naturaleza pueden
apreciarse en relacion con ideas relacionadas con los derechos y la represen-
tacion. El normativista cree que los derechos preceden al Estado mientras que
para el funcionalista los derechos emanan del Estado. Dentro del estilo fun-
cionalista, la representacion democratica fundamenta la legitimidad, mientras
que para el normativista el estatus de la representacion democratica puede
tratarse de manera mas ambivalente... Repasando estas diferencias generales
podriamos decir que el estilo funcionalista puede verse como un intento por
romper las dicotomias erigidas por el normativismo entre (por un lado) gobier-
no/discrecionalidad/politica (policy) y (por otro) derecho/reglas/derechos...
El normativista ve la libertad como ausencia de restricciones externas mien-
tras que el funcionalista percibe la libertad como una capacidad real para ha-
cer o disfrutar algo. Para el normativismo la libertad puede identificarse con
la ausencia de control juridico, mientras que para el funcionalista mayores
controles juridicos pueden significar mas libertad. También pueden encontrar-

20 Debemos sefialar que Loughlin tiene en mente, fundamentalmente, a juristas ubicados
dentro de la concepcién anglosajona del common law, y también hay que apuntar que, para
los efectos de su vision de la legislacion, Hayek puede considerarse como un participante de
esa vision del derecho.
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se diferencias significativas respecto de su concepcién de orden social. Muchos
normativistas adoptan una perspectiva atomista de la relacion entre Estado e
individuo, mientas que el funcionalismo se construye sobre una concepcién
organica de esa relacion. Por tltimo, el Estado positivo es generalmente carac-
terizado por los normativistas como un “estado servil” mientras que en la vi-
sion funcionalista es la expresiéon de una creciente moralizaciéon de la sociedad
(Loughlin, 1992, p. 60).

Desde luego, puede discutirse la pertinencia de los criterios que elige
Loughlin para construir las categorias anteriores; también puede ser criti-
cada desde distintos angulos la forma en que perfila la oposicion entre estos
“estilos de pensamiento”. En este sentido, parece claro que con el proposito
de dar una imagen coherente de estas concepciones lima aristas que hacen
incompatibles a teorias que, sobre la base de los criterios canénicos en la
teoria y filosofia juridicas, serian clasificadas de distinta manera, y que, ade-
mas, dentro de tales criterios canénicos existen opciones tedricas que recon-
cilian en buena medida las oposiciones que €l subraya. Es cierto que dentro
de las categorias generales perfiladas caben teorias del constitucionalismo
bien diferentes, que en contextos como la historia del pensamiento juridico,
y la clave del andlisis quiza estaria mas en dar cuenta de esas diferencias,
que en tratarlas por medio de categorias generales. Sin embargo, aun con
la deficiencia del trazo grueso —o, quiza, precisamente por ello—, a pesar
de que se dibujen sobre la tela de las categorias al uso en la filosofia politica,
mas que sobre el background de la teoria y filosofia juridicas —y, también,
pese a su perceptible caracter ad hoc—, creo que la dicotomia propuesta por
Loughlin resulta util para presentar dos ejemplos, de signo contrario en va-
rios sentidos, de la influencia a menudo implicita de la filosofias del derecho
en el constitucionalismo: la del liberalismo normativista de Hayek y la del
pragmatismo instrumentalista del realismo americano.

Alaluz de su respectiva influencia en las visiones contemporaneas sobre
las posibilidades de la regulacion del orden econémico, puede decirse que,
de alguna manera, las fortunas de estas “filosofias” del constitucionalismo
econ6émico corren en sentido contrario. Aunque mediante nexos muy difu-
sos, la influencia de Hayek sigue siendo profunda, su importancia no es tan-
to un efecto de su teoria juridica propiamente dicha, sino del hecho de que
condensa y sistematiza, en torno a la idea de orden espontaneo, toda una
corriente de pensamiento liberal que, como he sefialado antes, esta implici-
ta en la conventional wisdom respecto de la superioridad del orden econémico
de mercado respecto de la economia dirigida. Por otro lado, aunque la in-
fluencia del realismo americano fue muy nitida —si bien, no necesariamente
consistente— en un momento clave para el desarrollo del Estado regulador
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contemporaneo —el New Deal— y dentro de su “ambiente” se engendro6 el
movimiento Law and Economics, que seria revitalizado por el neoinstituciona-
lismo econémico en las Gltimas décadas, su influencia sélo pervive indirec-
tamente por medio de su influencia en el analisis econémico del derecho,
sensiblemente reducida en sus aspiraciones como teoria del derecho.

Asi pues, a pesar de que la obra de Hayek rara vez es citada, su ataque a
la confianza en las capacidades humanas para el disefio deliberado de las ins-
tituciones sociales (constructivismo racionalista); a la jerarquia y la obedien-
cia como forma de orden social propio de las organizaciones (faxis); al Estado
como organizacion orientada a la construccion de orden social deseado (mo-
delo telocratico) y al derecho como prescripcion legislativa (thesis), ha calado
hondo en el pensamiento conservador que ha inspirado la ola “desregula-
dora” de las altimas décadas. Consecuentemente, su alternativa, sintetizada
en la idea de orden espontaneo e integrada por una teoria del conocimiento
social (racionalismo critico) mediante la concurrencia del conocimiento in-
dividual por medio del libre juego del mercado (catalaxia), por una concep-
cion del Estado como proveedor de reglas como marco de la accion social
(modelo nomocratico), y por una idea espontanea-cvolucionista de orden y
de las instituciones sociales (nomos),>! ha venido a ser una condensacion del
racionalismo individualista liberal que es implicitamente asumido en un muy
relevante sector del discurso de la regulacion, en particular, el comprometido
con las politicas neoliberales.

Por otro lado, a pesar de la conocida dificultad para trazar con precision
el caracter, los objetivos y los limites del realismo americano (véase Summers,
1982, en particular, la introduccion) y, por tanto, para establecer en qué me-
dida este “movimiento” puede considerarse “la filosofia juridica” del New
Deal,” parece incontestable que, no s6lo mediante la participacion directa de
algunas de sus principales figuras, sino también por la promocién de decisio-
nes administrativas responsables vistas como “creaciones humanas que han
de juzgarse por sus consecuencias en la vida cotidiana” (Frank, 1934, p. 5), el
instrumentalismo caracteristico del realismo americano se fundi6 en la gran
reforma legislativa que marco el nacimiento de la concepcioén contempora-

2l En relacién con los elementos basicos de la teorfa del derecho de Hayek, véase, Hayek
(1973 y 1978); respecto del orden social liberal, véase, por ejemplo, Hayek (1967); en relacién
con la critica al racionalismo constructivista, Hayek (1980, capitulos 1-4) y;, en términos mas
generales y politicamente comprometidos, Hayek (1994). Para una visiéon de conjunto, Ogus
(1989).

22 A proposito, Neil Duxbury ha enfatizado la necesidad de cuestionar seriamente la asun-
ci6n comun de que el realismo americano oper6 como la jurisprudencia de los programas de
Roosevelt. Para una vision general de la influencia del realismo americano en el surgimiento

del Estado regulativo en Estados Unidos, véase Duxbury (1993, en particular, pp. 149 y ss.).
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nea de la regulacion (véase, Stewart, 1975). Asi pues, el realismo americano
comparti6é con las politicas de este “momento constitucional” la confianza
fundamental en el “experimentalismo” social. En este sentido, muchos rea-
listas estaban dispuestos a participar en la vida politica

...estimulados por la oportunidad de ayudar a la creaciéon de las agencias gu-
bernamentales que pudieran ser utilizadas experimentalmente como medios
para alcanzar mejores resultados en la agricultura, la industria, las condiciones
laborales, los tributos, la reorganizacion corporativa, la financiacion munici-
pal, el desempleo, y una multitud de otras cuestiones (Frank, 1934, p. 5).

Con independencia de lo problematico que resulte armonizar sus ten-
dencias en términos de las corrientes historicas y, mas especificamente, a pe-
sar de que, como consecuencia de que sus principales representantes cen-
traran su atenciéon en los procesos de adjudicaciéon mas que en la creacion e
interpretacion legislativa, el movimiento realista nunca haya evolucionado en
la direccion de producir una teoria de la regulaciéon administrativa, parece
que por medio de la critica del formalismo decimonédnico y de la teoria del
derecho privado, el legado de su instrumentalismo experimentalista puede
verse como un referente de la interpretacion constitucional en Estados Uni-
dos; que, por otra parte, como ha mostrado Cass Sunstein, ha desarrollado el
constitucionalismo econémico en ese pais (Sunstein, 1990).

Evidentemente, las filosofias del constitucionalismo econémico que aca-
bo de esquematizar son mucho mas ricas y complejas de lo que puedo ex-
poner aqui —en el préoximo capitulo veremos algunos otros de sus aspec-
tos fundamentales—. Sin embargo, creo que las gruesas pinceladas con las
que las he trazado permiten ver la naturaleza filoséfica de los problemas que
plantean. En relacion con la filosofia de la regulaciéon me parece importante
recalcar una cuestion hacia la que ya habia apuntado al referirme a las res-
pectivas concepciones de la ciencia de la legislacién de Smith y de Bentham.
Me refiero al contraste de esas teorias respecto de los presupuestos la acti-
vidad legislativa o regulativa, en particular, a su respectiva confianza en la
capacidad instrumental del derecho y, en todo caso, de la regulacién (consti-
tucional y no constitucional).

Como he senalado, para el normativismo de Hayek, las normas juridicas
establecen un marco de interaccion imprescindible, aunque insuficiente, para
generar un orden social, mientras que, para el instrumentalismo de los realis-
tas, el derecho es s6lo uno entre distintos medios para implementar cambios
en las relaciones sociales concretas, y no s6lo en las reglas e instituciones que
las regulan. Como es natural, y como he apuntado ya, estas distintas concep-
ciones de la “naturaleza técnica” del derecho y de la regulacién dan lugar
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a distintas imagenes respecto de los limites del mercado como “forma” de
ordenacion social. Para la primera, la regulacion consiste, fundamentalmen-
te, en establecer las “reglas del juego™; es decir, establecer las condiciones
en las que tienen lugar los intercambios voluntarios (catalaxia), dejando en-
faticamente a un lado la intervencién en las consecuencias de estos. Para la
segunda, la regulacién consiste en la alteracion tanto de las condiciones como
de las consecuencias de la operacion del mercado, a la luz de su utilidad ins-
trumental respecto de ciertos objetivos sociales —en general, de naturaleza
politica—. Como veremos mas adelante, ambos modelos filosoficos de la re-
gulacién —de los cuales, las teorias de Hayek y del realismo americano son
s6lo ejemplos— explican y orientan a la regulacion como técnica juridica
compleja, por lo que, en mi opinién, su estudio merece un lugar prioritario
en la agenda de las tareas de la teoria de la regulacion.

4. Los valores fundamentales del constitucionalismo
econdmico: justicia vs. eficiencia

La tension entre justicia y eficiencia como problema filoséfico se relacio-
na, claro esta, con las otras cuestiones filosoficas que hemos visto. De hecho,
la manera en que se plantea depende de cémo se responda a las anteriores
cuestiones; y ello, como he senialado antes, esta en funciéon de la concepcion
general de la capacidad de gobierno de la que se parta. Dicho brevemente,
esta no es una cuestion que pueda abordarse de manera descontextualizada.

Desde la perspectiva “regulativa” del constitucionalismo econémico que
he planteado, se puede identificar tres formas en las que se plantea este pro-
blema, intimamente relacionadas entre si. En la primera forma, la tensién
corresponde al tipo de relacion social que caracteriza al mercado; en la se-
gunda, la tension se refiere a los productos del mecanismo social del merca-
do vy, en la tercera, la tension corresponde a la cuestion de la legitimidad del
mercado como institucion.

Como veremos con mayor amplitud en el capitulo cuarto, el tipo de re-
lacién social que caracteriza al mercado es la transaccién voluntaria bajo la
regla quid pro quo dirigida por la maximizacién de los intereses individuales.
En este orden de cosas, dados los presupuestos conductuales del mercado
como forma de organizacién social, las transacciones “voluntarias” de los su-
jetos maximizadores de su utilidad son, por definicion, “justas” en el sentido
en que realizan los propios intereses de los participantes. Es decir, los partici-
pantes en un mercado realizan las transacciones porque les conviene hacerlo
en términos de sus propios intereses. Ahora bien, como es bien sabido, en el
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mundo real existe gran variedad de obstaculos para la conducta “racional”
que presupone el modelo (fomo economicus), como son la informacion inade-
cuada, las disonancias cognitivas, el estado de necesidad, etcétera. Esto es,
con no poca frecuencia, los sujetos que participan en relaciones de mercado
“reales” se equivocan respecto de “sus” intereses. Gonsecuentemente, no es
posible esperar de manera realista la armonia entre eficiencia y esta idea
primaria de justicia como incremento en el bienestar individual derivada de
la satisfaccion de intereses. Asi pues, dicho en términos llanos: de hecho, las
personas realizan a menudo transacciones que 7o les convienen, por lo que a
menudo las relaciones de mercado no son legitimas.

Pero ese primer desajuste entre eficiencia y justicia es s6lo un aspecto
relativamente sencillo de apreciar a la luz de la supuesta “racionalidad” del
mercado. El tema se torna mas complejo cuando se aprecia la tension entre
los valores de la regulacion y las propiedades del mecanismo de mercado.
Esta tension se manifiesta fundamentalmente al atender a las condiciones
que anteceden a la operacion de los mercados, y que, por decirlo de algin
modo, vician de “origen” sus productos. Gomo es bien sabido, la “mecani-
ca” de ajuste del mercado sélo conduce a que, en el mejor de los casos, dada
una asignacion previa de recursos se produzca una reasignacion eficiente de
los mismos —es decir, que los bienes se trasfieran a la parte que mas los va-
lora—, pero sin tener en absoluto en cuenta ni los criterios de asignacion de
bienes de intercambio ni los efectos distributivos de esa reasignaciéon de mer-
cado. Asi pues, en este nivel, la tension en la regulacion del mercado entre
eficiencia y justicia es el resultado de que la mecanica del mercado reprodu-
ce y, generalmente, agrava las condiciones distributivas-institucionales en las
que opera el propio mecanismo de mercado.

Por Gltimo, una tercera tension entre eficiencia y justicia, aun mas com-
pleja de apreciar y de capturar en toda su extension, es la que puede apre-
ciarse en el contexto del mercado como sistema social que afecta y que de-
pende de sistemas complejos de valores. Es decir, la tensiéon consistente en la
medida en la que el mercado es un instrumento eficiente para generar los es-
tados de cosas moralmente deseables. En este punto, la tensién tiene lugar no
solo en el plano de la idoneidad instrumental de los mercados para potenciar
acuerdos convenientes para las partes o para alcanzar objetivos distributivos,
sino en el de la colisiéon de valores basicos como la libertad y la igualdad. A
primera vista, el principio abstracto de concurrencia que sustancia el mer-
cado parece compaginar nuestras pretensiones de libertad y de igualdad en
el plano econémico. Sin embargo, cabe esperar que la especificacion de las
condiciones institucionales para la implementacion de ese principio desvir-
tle gravemente tan promisorio escenario. Aqui, la tensién entre eficiencia
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y justicia enlaza al constitucionalismo econémico con la filosofia politica y
moral. Y de nuevo, cabe esperar un nitido paralelismo con la forma en la que
la filosofia del derecho se funde con estas otras esferas de la filosofia practica.

A proposito de estas tltimas cuestiones, me parece necesario apuntar
otros dos temas generales que deben incluirse como tareas de una filosofia
de la regulacién. El primero consiste en reflexionar en torno al papel del uti-
litarismo como filosofia publica (véase Goodin, 1995, en particular capitulos
1 y 2); en particular, respecto de su ascendiente en la deliberacion relativa a
la regulacién como herramienta de las politicas ptblicas. En este orden de
cosas, creo que ademas de los problemas del “bienestarismo” (welfarism) im-
plicito en el utilitarismo presupuesto por el modelo de mercado que, como
he senalado, estan en el centro de atencion de la economia del bienestar y de
buena parte de la teoria de la justicia liberal contemporanea, una teoria juri-
dica de la regulacién centrada en las funciones instrumentales de las normas
e instituciones juridicas debe ocuparse en el efecto del consecuencialismo en
lo que se conoce como “incrementalismo” en el ambito de las politicas pabli-
cas. En su forma mas general, esta doctrina “...afirma que la comprension
tedrica del sistema social es innecesaria o, incluso, indeseable para el disenio
de las politicas ptblicas; puesto que tanto las relaciones empiricas como los
valores se descubren mejor mediante el método de acierto y error (trial and
error)” (Goodin, 1982, p. 4).%

Robert Goodin ha mostrado, en mi opinién, de manera sélida que el in-
crementalismo es, a la vez, una mala estrategia para determinar la verdad o
falsedad de hechos empiricos —puesto que, en todo caso, el disefio racional
de las politicas publicas exige una minima comprension teérica del sistema
en el que se interviene (Goodin, 1982, capitulo 2)— y un método insatisfac-
torio para encontrar una guia para las politicas publicas susceptible de justi-

% De hecho, Goodin distingue tres tipos de incrementalismo para la utilizacién de esta es-
trategia en las politicas publicas, que dan distintas razones y que, naturalmente, tienen distintos
méritos: 1) el incrementalismo en su forma mas estandar, que prescinde completamente de la
comprension teérica del sistema en cuestion, y propone como estrategia de decisiéon continuar
con el tipo de intervencién que haya mostrado mejores resultados en casos anteriores; 2) el
incrementalismo que reconoce la necesidad de cierta comprension tedrica y que propone que,
fundamentalmente por razones epistémicas el incrementalismo puede, precisamente, colabo-
rar a ésta, con el objeto maximizar los resultados del sistema —esto es, propone que mediante
una estrategia basada en la constatacién de hipdtesis, consistente en la idea de que haciendo
pequenos cambios cada vez, es mas facil descubrir las relaciones causales—, y 3) el incremen-
talismo como estrategia de adaptacion, que persigue evitar que clertas opciones deseables
queden canceladas de antemano, y que, por tanto, confia en que la intervencién mediante al-
teraciones incrementales tenderd menos a cerrar opciones de politicas ptblicas futuras. Desde
luego, la forma de incrementalismo especialmente criticable, pero también mas difundida, es
la primera.
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ficacion —en particular, de justificaciéon moral; sobre todo porque el incre-
mentalismo ignora el efecto del tiempo en las personas y en las instituciones,
creando un vinculo demasiado exigente entre la accion politica y el pasado
(Goodin, 1982, capitulo 3). Aunque no puedo detenerme ahora en una con-
sideracion detallada de sus argumentos, lo que quiero apuntar aqui respecto
de las tareas de la filosofia de la regulacion es que ésta no sélo debe dar cuen-
ta de los limites técnico-instrumentales de la regulacion en el sentido en que
velamos antes, sino que, ademas, tiene que definir criterios para controlar
y, en su caso, criticar la practica regulativa dentro del marco de las politicas
publicas. En este sentido, como he expuesto con mas detalle en otras ocasio-
nes, una teoria juridica de la regulacion no sélo debe formular pautas para la
guia de la actividad regulativa, sino también para el control de la misma; es
decir, para imputar responsabilidades por las consecuencias perniciosas de
las acciones institucionales de caracter regulativo (Larrafiaga, 2009).

El segundo tema respecto de las tareas tedricas de constitucionalismo
econémico a proposito de los valores —que quiero solo dejar apuntado aqui,
ya volveremos a éste en el capitulo cuarto—, concierne al papel del interés
general en la deliberacién regulativa. En este particular, me parece oportu-
no llamar la atencién hacia las consecuencias tedricas y practicas del analisis
conceptual de la nocién de interés general, tanto respecto de los objetivos de
guia y como en relacion con las funciones de control de la teoria en relacion
con actividad regulativa a los que acabo de referirme.

El concepto de interés general tiene una naturaleza particularmente com-
pleja —incluso, en cierto sentido, paradojica— dentro de la concepcion libe-
ral del orden social (Barry, 1991). Ello hace que su estudio sea excepcional-
mente dificil de delimitar teéricamente. No trataré, desde luego, de analizar
este concepto aqui —ni siquiera analizaré los efectos de las distintas concep-
ciones del interés general en la teoria de la argumentacioén regulativa—, sino
que s6lo me detendré a apuntar la trascendencia del analisis de este concepto
para la teoria de la regulacién, mostrando superficialmente las consecuencias
tedricas de trazar dos distinciones.

La primera serie de consecuencias teéricas proviene de considerar al in-
terés general bien como un principio en sentido estricto como una directriz
o policy.** En el primer caso los argumentos de interés general serian una
subespecie de los argumentos relativos a derechos subjetivos, y ello supon-
dria, entre otras cosas, por ¢jemplo, la obligaciéon por parte de las autorida-
des regulativas de universalizarlos y el énfasis en las funciones de control de
la legalidad y de legitimidad procedimental de la regulacién. En el segundo

2t Utilizo la distincién en el sentido trazado por Atienza y Ruiz (1996).
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caso, los argumentos de interés general serian una subespecie de los argu-
mentos de bienestar, y ello supondria, entre otras cosas, por ejemplo, que
su pertinencia sera dependiente de la oportunidad de la medida concreta
dentro de una politica general y el énfasis de las funciones de guia y de legi-
timidad por el resultado, y limitando las funciones de control fundamental-
mente al control de la razonabilidad de la decisiéon.?” En esta linea de ideas,
tratar al interés general como un principio o como una directriz parece una
respuesta natural a cudl se considere que es la naturaleza de los principios
a los que corresponde predominantemente la actividad regulativa —o, por
decirlo de otro modo, a cual es el “género rector” del orden econémico.*

De aqui se deriva una segunda linea de consecuencias: si se considera
que la nocion de interés general es, fundamentalmente, una nocioén de ca-
racter moral, la actividad regulativa se orientara prioritariamente hacia la
proteccion de derechos mediante la conformacion de barreras al contenido
y alcance de la autonomia privada (regulaciéon del mercado como limite),
mientras que si se considera que es una nociéon de caracter preponderante-
mente politico, la actividad regulativa se orientara prioritariamente hacia
el bienestar social mediante la conformacion de politicas publicas (regula-
cioén del mercado como politica). Naturalmente, una y otra apreciaciéon de
la nocién de interés general dan lugar a distintas imagenes de la regulacién
que deben ser estudiadas dentro de una filosofia de la regulacion.

IV. LA CENTRALIDAD DE LOS AGENTES
EN EL CONSTITUCIONALISMO ECONOMICO

En la concepcion del derecho como disciplina que presenté a principio, colo-
car los problemas précticos en el centro de la atenciéon de los juristas suponia
que la perspectiva de los participantes es central para la filosofia del consti-
tucionalismo econémico. En este sentido, un rasgo definitorio de esta apro-
ximacion a las tareas tedricas es que los aspectos generales que le incumben
no son determinados sobre la base de su interés “teérico” intrinseco ni, desde
luego, por las tradiciones o las modas de la academia. Desde una perspectiva
de filosofia practica, los problemas centrales del constitucionalismo econé-
mico son los problemas relativos a la producciéon de bienes y servicios en
una economia. Por ello, una filosofia del constitucionalismo econémico debe
mirar a los legisladores, a las administraciones ptblicas, a los generadores de

% En este punto sigo, aunque no muy de cerca, a Bell (1993). Al respecto, véase Larrafia-
ga (2001).

% Utilizo la expresion en el sentido trazado por Aguilé (2000, pp. 177 y ss.).
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politicas publicas, a las agencias reguladoras, a los destinatarios particulares
—en este caso, primordialmente, de los sectores e industrias reguladas; es
decir, de las organizaciones privadas o empresas— como sus “‘destinatarios”
fundamentales. No se trata de una filosofia especulativa ni mucho menos de
un entretenimiento académico; se trata, como veiamos, de aportar orienta-
cion intelectual a quienes toman las decisiones relacionadas con la asignacion
de recursos escasos a fines alternativos.

Los intereses de los académicos en el método de las ciencias sociales en
el desarrollo de sus herramientas conceptuales y en las teorias y corrientes de
pensamiento econoémico, politico, juridico, etcétera, estan justificados s6lo en
la medida en la que conduzcan a un mejor desempeno de sus tareas de servi-
clo para una mejor practica en la ordenacion de la vida material.

Como he apuntado antes, la ordenacién econdémica persigue, en su con-
junto, un equilibrio particularmente excepcionalmente dificil de alcanzar:
potenciar el maximo la productividad, dando lugar una distribucién “justa”
de los bienes econdémicos, y generando el minimo de “distorsiones” socia-
les, politicas, culturales, ecologicas, etcétera. Se trata de una enormemente
compleja actividad de indole instrumental, en la que hay que perseguir dis-
tintos fines parcialmente excluyentes en el marco de una multiplicidad de
restricciones.

Ademas, como he apuntado antes, dado que el mercado es un sistema
de organizacion descentralizado, una caracteristica tipica de la regulacion
en este contexto es que promueve la coordinacién econdémica de manera in-
directa; esto es, la guia de conducta realiza mediante la modificacion de las
preferencias de los propios participantes en los procesos productivos y de dis-
tribucion. En ese sentido, en contextos de mercado, el dificil equilibrio que
persigue la intervencion en la economia se concreta, basicamente, en el ba-
lance entre dos potencialidades de la competencia: servir de incentivo para
la creatividad econémica y su tendencia a destruir las propias estructuras del
mercado. Asi, mientras que, por una parte, para el regulador el dificil equili-
brio que he descrito se orienta por el interés general, por otra, para el regu-
lado el equilibrio se concreta, basicamente, en la tension entre su objetivo de
obtener el maximo de ventajas econdémicas del mercado —incluida, desde
luego, su tendencia desembarazarse de los rigores de la competencia— vy los
limites de la voluntariedad en los acuerdos para obtener ventajas adicionales,
frente al riesgo de destruir las relaciones sociales de mercado que, en térmi-
nos generales, le son beneficiosas.?” Una teoria del constitucionalismo realis-

7 Las teorias de la regulacion que adoptan la teorfa de la eleccién publica como marco de

referencia, por ejemplo, la teoria de la captura y la teoria de la busqueda de rentas, colocan
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ta debe tener en cuenta las respectivas situaciones estratégico-institucionales
de los reguladores y de los regulados, por lo que debe revisar constantemente
sus presupuestos facticos respecto de las motivaciones de los distintos agentes
que participan en los procesos econémicos reales.”® En particular, debe aten-
der con especial cuidado a las distintas formas de adaptacion reciproca entre
expectativas, preferencias y estrategias de los participantes en la conforma-
cion de la regulacion que la literatura de la eleccion racional ha estudiado
profusamente (véase la conocida seleccion de textos de Elster, 1982).

Como veremos con mayor detalle en los capitulos quinto y sexto, el Esta-
do regulador contemporanco, que enfrenta la complejidad de las economias
post-industriales dentro de la llamada globalizacién econémica, ha perdido
su confianza tradicional en la regulacién por medio de prescripciones y san-
ciones (command and control), en particular, en lo relativo al comportamiento
de los mercados y empresas trasnacionales (véase Haines, 1997, en particu-
lar el capitulo 22). Una consecuencia de ello es que las investigaciones en la
materia se hayan centrado, en buena medida, en describir las causa de los
limites y fallos de la regulacion centrada en la accion estatal —es decir, de la
“Juridificacién”— y en responder a los “cuernos” de lo que Gunter Teubner
ha llamado “el trilema de la regulacién”. Segun Teubner, en las condiciones
economicas de las sociedades postindustriales prevalece la percepcion de que
la regulaciéon o es irrelevante, o produce efectos desintegradores en el area
de la vida social regulada, o bien tiene efectos desintegradores en el propio
derecho (Teubner, 1987). Por ello, “en una amplia medida, el foco de las in-
vestigaciones se ha movido desde la “alta” politica de la creacion legislativa
hacia la “baja” politica de la regulacion en acciéon” (Parker y Braithwaite,
2003, p. 127).

Este desplazamiento supone que las tareas tedricas han de dirigirse a
establecer métodos para indagar qué hacen, de hecho, los reguladores en los
niveles constitucional y, sobre todo, subconstitucional; como se siguen y se
implementan sus estrategias (problemas agente-principal); como responden
los involucrados a la potencial implementacion de la regulacion; como nego-
cian o eluden su aplicacion, etcétera. Estos estudios tedricos intermedios de
cardacter sociologico responden a la necesidad de teorias que se mantengan
atentas a tres grandes areas problematicas de cualquier accion regulativa en
cualquier ambito: la efectividad, la correspondencia entre la politica regula-

esta actitud estratégica del regulado. Quiza la expresion paradigmatica de esta aproximacion
se encuentre en Stigler (1971).

%8 Labor que se complica, por cierto, por el haiseberiano efecto de la regulacién en las
actitudes estratégicas de los agentes.
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tiva y la conducta efectiva de los regulados y la coherencia entre las medidas
regulativas entre si, y entre éstas y el conjunto del entramado normativo.

Las cuestiones de efectividad se abordan, por ejemplo, estudiando el im-
pacto real de los distintos tipos de normas e instituciones juridicas; la ope-
ratividad de los mecanismos de vigilancia; el grado de consecuciéon de los
objetivos regulativos, etcétera (Baldwin, Scott y Hood, 1998).

Por otra parte, la correspondencia tiene que ver con la posibilidad de
que la accion regulativa estatal destruya practicas sociales valiosas y, en este
sentido, los estudios se centran, por ejemplo, en determinar en qué medida la
vigilancia y la implementacién directa de la regulacion es compatible con las
practicas normativas de la poblacion relevante; es decir, dicho brevemente,
cudl es el grado de conexion entre la regulacion y la realidad social en la que
se aplica (Cotterrell, 1995).

Por altimo, el estudio de la coherencia aborda la tension entre la posibi-
lidad de una respuesta efectiva de la regulacion a las demandas sociales y las
exigencias provenientes del propio marco juridico. Con respecto a este tltimo
punto, la regulacion puede subvertir el orden normativo, por ejemplo, dando
primacia sobre la base de su poder econémico a instrumentos politicos —es
decir, subsidios y transferencias—, frente al uso instrumentos juridicos de
naturaleza legislativa. En este orden de cosas, la teoria de la regulaciéon ha
de ocuparse de manera central en estudiar el grado en que las medidas re-
gulativas son compatibles con las garantias constitucionales y, en un sentido
mas concreto, determinar el grado en que se satisfacen, o no, los principios
fundamentales de transparencia, responsabilidad, proporcionalidad e impar-
cialidad que deben orientar al derecho puablico (véase Oliver, 1999, particu-
larmente capitulos 1 y 3).

Otra cuestion central en el contexto de las teorias intermedias es la de
formular métodos cuantitativos utiles para incrementar la racionalidad de los
procesos de decision de los reguladores y de los regulados. El analisis econo-
mico de la regulacion ha dotado a los agentes de la regulacion de un sofistica-
do aparato analitico y, en menor medida, de cierta base empirica para estas
tareas; por ejemplo, en el marco de teorias de la regulaciéon como eleccién
publica o teorias de la bisqueda de rentas (véanse Stigler, 1971; Posner, 1992,
y Pertzman, 1976 y 1989). Sin embargo, por distintas razones, principalmen-
te técnicas, aunque también relacionadas con sus presupuestos tedricos en
las que no puedo extenderme aqui (North, 1981), sus predicciones se han
mostrado dificiles de comprobar vy, en algunos casos, han sido claramente
erradas. También otras ciencias sociales, en particular, la ciencia politica y la
sociologia han aportado métodos de analisis institucional que, en principio,
permiten reforzar la base empirica del estudio de las instituciones regulati-
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vas.? Su éxito en formular predicciones ha sido variado pero, en general,
subsiste el problema de la transformacion de los datos empiricos en criterios
normativos. Como he apuntado ya al referirme al incrementalismo, en el
campo de las teorias intermedias para los reguladores, el paso de la dimen-
sion descriptiva de la teoria como modelo teérico a la funcién prescriptiva
como modelo de accién sigue siendo un punto critico,” y ello ha hecho que
éste sea un campo de trabajo donde hay muchas promesas incumplidas, pero
donde, también, siguen convergiendo muchas iniciativas interesantes.’!

Lo que acabo de decir saca a la luz otra de las caracteristicas de la re-
gulacion del orden econémico como proceso descentralizado a la que deben
prestar atencion las teorias intermedias. Desde la perspectiva del regulado,
la “regulacion” siempre es, en alguna medida, un proceso de “autorregula-
cién”. Vista asi, la estructura normativa de la intervencion regulativa puede
desdoblarse, a su vez, en dos dimensiones regulativas: una dimensién com-
petencial en la que se percibe como un conjunto de esferas de autonomia
de la que los agentes pueden perseguir sus intereses particulares dentro del
“Jjuego”, y una dimension directiva-valorativa, donde la funcionalidad de la
propia estructura regulativa depende de que los propios sujetos regulados se
adhieran al orden regulativo; es decir, que “jueguen” el juego en cuestion y
no otro.*” Esto es, los regulados han de asumir, al menos en cierto grado, un
punto de vista interno a la regulaciéon: deben reconocer que, en Gltima ins-
tancia, sus objetivos individuales coinciden con los objetivos generales de la
regulacion; que su comportamiento “racional” en el mercado debe enmar-
carse dentro de estrategias a largo plazo que hagan viable la estructura social
de la que, en Gltima instancia, depende la realizacion de sus intereses a largo
plazo. Dicho brevemente, los regulados deben tener en cuenta los efectos de
sus elecciones en el conjunto de la actividad regulada y los reguladores deben
hacer trasparente este proceso de reciproca afectacion.

Asi pues, como es logico, la conformacion de las esferas de autonomia
no es independiente de qué tipo de ejercicio de discrecionalidad quepa espe-
rar por parte de los regulados y, en este sentido, la actividad regulativa tiene

29 Para una perspectiva sociologica general, véase Nee e Ingram (1998). Para una aproxi-
macion especifica a los sistemas econémicos, véase Hamilton y Feenstra (1998). Para un desa-
rrollo teérico a profundidad, North (1990).

30 Benditt (2004), Mashaw (1997, en particular, capitulo 2), Picker (1993) y Farber y Fri-
ckey (1991).

31 Para una presentacién sucinta de las distintas vertientes del anélisis institucional, Camp-
bell y Pedersen (2001).

32 Esto es, se trata de disefiar procesos regulativos en los que no sélo opere la salida, sino
que se desarrollen también las dimensiones de voz y lealtad en la forma definida en Hirschman

(1992).
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lugar mediante distintos procesos de motivacion de la conducta que van mas
alla de la prescripcion y el control por parte de la autoridad regulativa. Una
regulacion efectiva se basa en formas de ordenacion de los incentivos; en la
construccion estructuras de cooperacion; en la facilitacion de compromisos;
en la confianza y la lealtad institucional; en la generacion habitos y culturas
regulativas, etcétera.

Una filosofia del constitucionalismo econémico que no se limite a inter-
pretar al derecho como un fené6meno autoritativo tiene mucho que aportar
en el desarrollo de estos tipos de esquemas regulativos y, seguramente, en
sentido inverso, la propia gestiéon de los problemas de la regulaciéon abre es-
pacios para el desarrollo de una concepcién mas amplia y rica del derecho y
de la regulacién como sistemas de control social (Cotterrell, 1995).

V. LA NATURALEZA MULTI (E INTER) DISCIPLINAR
DEL CONSTITUCIONALISMO ECONOMICO

Respecto de la tarea de comunicacion entre el constitucionalismo econémico
y los aspectos mas generales de otras disciplinas seré muy breve pues, ademas
de que volveré al tema en el proximo capitulo, creo que resulta aparente de
lo que hasta ahora he dicho, que una visiéon unilateral desde el derecho, o
desde cualquier otra disciplina, resulta, en mi opinién, claramente errada, y
que, por lo tanto, establecer nexos con otras disciplinas me parece una tarea
imprescindible de la teoria de la regulacion de la vida material, tanto el orden
constitucional como cualquier otro.

La regulacién de la vida material es un area en la que se muestran con
perfecta nitidez tanto los limites del derecho como los limites del método
juridico. Sin embargo, reconocer la complejidad del problema y aceptar las
limitaciones de las herramientas para gestionarlos un paso discreto —y, por
cierto, probablemente el mas sencillo— para atenderlos debidamente. Para
construir una teoria que no solo responda a los problemas practicos, sino que
satisfaga los requisitos de sistematicidad, coherencia y legitimidad que cabe
exigir de un orden econémico constitucional, no sélo debe alcanzar el dificil
equilibrio entre Estado y mercado que, como he sefialado reiteradamente,
orienta la actividad regulativa en su conjunto, sino que tiene que hacerlo de
una manera especifica: armonizando la regulaciéon del mercado con el con-
junto del ordenamiento juridico, y reflejando en las medidas regulativas los
valores consolidados en el conjunto del sistema —me ocuparé de estos temas
en los capitulos quinto y sexto—. Dicho en pocas palabras, una teoria del
constitucionalismo econémico debe dar cuenta del encaje del constituciona-
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lismo con las otras dos matrices normativas de los Estados constitucionales
contemporaneos: la democracia y el capitalismo. Debe expresar en términos
regulativos no solo las restricciones facticas de la coordinacion de mercado,
sino también, las restricciones normativas o valorativas que impone un Es-
tado de derecho, y de manera mas especifica, los 6rdenes constitucionales
particulares.

La tarea tedrica fundamental de la relacién entre una filosofia del cons-
titucionalismo con un anclaje en el derecho y la(s) teoria(s) de la regulacion
generada(s) en otras disciplinas —en particular, la teoria econémica— con-
siste en encontrar vias de integracion de ese conocimiento dentro del derecho,
como he apuntado antes, con el objeto de insertar métodos cuantitativos no
sélo en las actividades tedricas, sino también en los procesos de intervencion
en los mercados; métodos que enriquezcan las politicas y estrategias regulati-
vas con herramientas que permitan evaluar no solo la eficacia, sino también
la eficiencia de la regulacion.

Como es bien sabido, el enfoque del derecho que genéricamente se cono-

?33 no se ha limitado a dar cuenta

ce como “analisis econéomico del derecho
de los efectos econoémicos de las instituciones juridicas, ni tampoco a descri-
bir las motivaciones econdémicas subyacentes a éstas, sino que, en dimension
normativa ha tenido como proposito general introducir criterios de eficiencia

en los procesos de creaciéon e implementacion del derecho.?* Para ello, este

3 Lo que se conoce como analisis econémico del derecho es un area del amplio pro-
grama de investigacion del neoinstitucionalismo al que me he referido antes (¢fr: supra). En
términos de North, éste es “un programa de investigacion interdisciplinario que trata expli-
citamente de las relaciones entre instituciones, cambio institucional y desempefo econémico.
El andlisis neonstitucionalista es una linea de investigacion que parte de la economia neocldsica pero no la
abandona. Fl centro de su agenda de investigacion esta puesto en el énfasis en los derechos de
propiedad, la medicion de los costos de transaccién, el cumplimiento de la ley y los proble-
mas de informacién incompleta. El programa de investigacion ha sido enriquecido y fertili-
zado con el estudio del derecho, la ciencia politica, la sociologia, la antropologia y la historia”
(Ayala, 1999, p. 18. Enfasis afiadido). En este sentido, insisto, a diferencia del enfoque adop-
tado en este trabajo, que trata las instituciones juridicas de naturaleza econémica desde la
perspectiva de las distintas tareas de la teoria del derecho, el analisis econémico del derecho
las analiza y valora a partir de una perspectiva econémica; en particular, de un “método”
econdmico especifico: el paradigma de la economia neoclasica. Para una visiéon panoramica
del analisis econémico del derecho (Mercuro y Medema, 1997).

3 A propésito, Jules Coleman ha escrito lo siguiente: “En las tltimas décadas los econo-
mistas y los juristas formados o enamorados de la economia han intentado explorar en qué
medida virtualmente todas las areas del derecho pueden ser entendidas como la encarnaciéon
institucional del principio econémico de eficiencia. Este programa de investigacién ha llegado
a ser enseflado como una disciplina académica separada, a saber: derecho y economia. El
trabajo del derecho y la economia tiene tanto una dimension descriptiva como una dimension
normativa. El trabajo analitico se ha dirigido a demostrar que amplios sectores del derecho
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enfoque se ha centrado en analizar la estructura, el desempeno y los pro-
ductos de las instituciones juridicas como unidades endogenas de tomas de
decision. En este sentido, en términos de Mercuro y Ryan,

[Las normas e instituciones juridicas] ya no son consideradas exégenas, como
lo era el “gobierno” en la economia del bienestar (welfare economics), sino que
son tratadas del mismo modo en que han sido tratados los productores y los
consumidores. Es decir, las unidades de consumo, las empresas y las instituciones juri-
dicas exustentes (por eemplo, los tribunales, los legisladores, las burocracias, etc.) no tienen
una naturaleza inmutable, sino que ellas mismas son una respuesta a las necesidades eco-
ndmicas_y son flexibles ante los cambios en esas necesidades (Mercuro y Ryan, 1984, p.
15. Enfasis anadido).

Desde este punto de vista, la literatura ha sido dominada por tres gran-
des problemas relativos, a su vez, a tres grandes areas de decision (Mercuro
y Ryan, 1984, pp. 15 y ss.), en cierta medida, paralelos a los distintos niveles
de “juridificacién” del mercado a los que me referia mas arriba: 1) el sur-
gimiento de las instituciones, es decir, la eleccion en el nivel constitucional;
2) la estructuracién o reestructuraciéon de los procesos institucionales de de-
cisién juridica, es decir, la eleccién en el nivel institucional de los limites del
mercado, y 3) el impacto econémico de las elecciones de las instituciones
existentes —o el que cabria esperar si éstas fueran modificadas—, es decir,
la eleccidon en el nivel del impacto de la decision o de los productos institu-
cionales. Estos distintos niveles de decisién han conformado diferentes sec-
tores del analisis econémico del derecho. Asi, por ejemplo, la eleccién en el
nivel constitucional 1), ha sido tratada, fundamentalmente, por la teoria del

pueden explicarse o hacerse inteligibles viéndolos no por medio de su relacién con cuestiones
de justicia o de moral, sino relacionados con la distribucion eficiente de recursos. El trabajo
normativo en este campo tiene por objeto proveer a los legisladores y a los jueces de un marco
para legislar y resolver los casos particulares de modo que promuevan el objetivo de la eficien-
cia” (Coleman, 1984, p. 649).

% Esta aproximacién implica una restriccién méas del anlisis econémico del derecho que,
no obstante, su trascendencia teérica, suele quedar implicita: si una institucién toma decisio-
nes que, pese a tener consecuencias en la asignacion o distribucién de recursos econémicos,
responde a razones no “econémicas’ (deberes, valores, etcétera), entonces esa elecciéon no se
encuentra dentro del dominio del analisis econémico del derecho (¢f: supra). Recientemente,
algunos autores se han aproximado a los presupuestos del analisis econémico del derecho
desde perspectivas heterodoxas como, por ejemplo, la semidtica de los procesos dinamicos de
creacién y mantenimiento de la riqueza (Malloy, 2000)—; la relacién entre el derecho, el ra-
zonamiento econémico y la cultura respecto de la formulaciéon de politicas puablicas relativas
a raza, genero, educacion, ingreso, etcétera (Malloy, 2004) o, incluso, la posibilidad de una
interpretacién “lacaniana” de la motivacién econémica (Schroeder, 2004). Sin embargo, es-
tas perspectivas siguen siendo claramente minoritarias en el analisis econémico del derecho.
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contrato social, cuya expresion mas acabada es probablemente la “economia
politica constitucional” de James Buchanan (Buchanan y Brennan, 1985;
Buchanan y Tullock, 1962); la eleccién en el nivel institucional, 2), que ha
sido abordada, principalmente, a través de la aplicacion de los presupuestos
de la elecciéon publica en las teorias econémicas del proceso judicial, legis-
lativo, administrativo, etcétera —por ejemplo, la aplicacion del modelo de
eleccion racional a los procesos institucionales (Cooter y Ulen, 1999; Farber
y Frickey, 1991; Mashaw, 1997)—, y, por altimo, la eleccién en el nivel del
impacto econémico (3), que ha sido estudiada en distintas teorias de las insti-
tuciones juridicas, como las teorias economicas de la propiedad (Ackerman,
1975; Yoram, 1988), del contrato (Goldberg, 1989), de la responsabilidad ci-
vil (Calabresi, 1984), del delito (Becker, 1968), etcétera.

En este punto, es preciso llamar la atenciéon sobre la importancia de las
teorias de la regulacion que se fundamentan en categorias no juridicas, como
la idea de fallo de mercado, la nocién de eleccion puablica, el concepto de
coste de transaccion, etcétera. En la medida en que abordan las cuestiones
descriptivas y normativas desde una perspectiva marcada por el método eco-
némico —en particular, como he repetido varias veces, por el paradigma
neoclasico y la economia del bienestar— estas teorias pueden considerarse,
en contraste con teorias “‘juridicas” o “politicas”, como teorias “econémicas”
de la regulacion.

Ahora bien, dado que, como he senalado, desde una perspectiva social,
los sistemas econémicos no son otra cosa que arreglos institucionales especifi-
cos, lo que diferencia a las teorias de la regulacion (juridicas, politicas, econo-
micas, sociologicas) no es su objeto, sino que se trata de diversas aproximacio-
nes a un mismo fenémeno —la estructura econémica, las instituciones y los
productos institucionales—. En este sentido, lo que caracteriza y lo que, en
cierta medida, provee de unidad a estas teorias es que comparten el método
de razonamiento econémico.

Creo que hay tres tipos de razones por las que estudiar este tipo de teo-
rias es importante para la teoria del constitucionalismo econémico, al menos
desde una perspectiva regulativa. En primer lugar, en las tltimas décadas
las teorias “econémicas” descriptivas y normativas han operado, de hecho,
como marco de referencia en la teoria de la regulacion y, en buena media, la
teoria del derecho publico (Taggart, 2003 y Oliver, 1999). En segundo lugar,
el analisis de los presupuestos y los métodos de estas teorias son un requisito
imprescindible para criticar sus conclusiones y, eventualmente, para formular
teorias de la regulacion descriptivamente mas precisas —y normativamente
mas solidas—. Y, en tercer lugar, la imagen de la regulacién como técnica
juridica compleja que proyectan estas teorias tiene dos consecuencias impor-
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tantes para la teoria del derecho: por un lado, evidencia los limites de ciertos
instrumentos regulativos tipicamente juridicos y, como consecuencia de ello,
ilumina algunos de los limites del derecho como técnica social especifica vy,
por otro, dado que problematiza la efectividad de derecho como técnica so-
cial, induce a reflexionar en torno a la autonomia del método juridico; en
particular, presenta una perspectiva mas de la permanente tension entre el
formalismo y el instrumentalismo como concepciones generales del derecho.
Ahora bien, esta critica al “método juridico” debe llevarse a cabo sin desvir-
tuar, mediante las asunciones al uso en la teoria econémica, la complejidad
de la naturaleza normativa de la regulacion; en particular sus dimensiones
orientacion y, fundamentalmente, de legitimacion del orden econémico. Las
luces y las sombras del analisis economico del derecho son una buena mues-
tra del tipo de problema al que me estoy refiriendo (véase Goodhart, 1997 y
Coleman, 1984).

En las paginas anteriores he tratado de dar una idea mas o menos cla-
ra, aunque necesariamente insuficiente, de en qué puede llegar a consistir el
desarrollo de las tareas tedricas aplicadas al constitucionalismo econémico.
Explorar estas tareas es s6lo un primer trazo para dibujar un marco de re-
ferencia integrador y coherente para una teoria del orden de la vida mate-
rial que, eventualmente, permita configurar, a un tiempo, incentivos idéneos
para el desarrollo humano y limites efectivos para el poder econémico. Ahora
bien, creo que para configurar un mapa del programa de trabajo al que me
he referido en la introduccion, ademas de sintetizar y organizar los resulta-
dos de sus distintas tareas tedricas para constatar, precisamente, su pertinen-
cia como reflexion dirigida a la practica (de hecho, he intentado hacer esto
en Larranaga, 2009, en particular el capitulo 2), resulta oportuno, no obstan-
te, atender a sus raices tedricas como un problema general del orden social.
A ello le dedicaremos el proximo capitulo.
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CAPITULO SEGUNDO

IDEAS PARA EL CONSTITUCIONALISMO ECONOMICO

Existe una extensa literatura respecto de la importancia de las instituciones
politicas y juridicas, regulatorias, para la vida material. Una revisién de las
principales aportaciones de matriz econdémica tendria que incluir, entre otras,
las obras de autores “clasicos” como B. Mandeville, D. Hume, A. Smith, J. S.
Mill, K. Marx, M. Weber, V. Pareto, K. Menger, L. von Mises, F. Hayek, J.
Schumpeter, y de autores mas contemporaneos como . Braudel, J. Buchanan,
Ch. Lindblom, K. Arrow, R. Coase, A. Hirschman, D. North, por mencionar
s6lo algunos de los mas relevantes, entre los que abundan premios nobel de
economia.

Como cabe esperar, estas aportaciones intelectuales se han centrado en
distintos aspectos de la compleja relacién entre las instituciones juridicas,
politicas y econdémicas, cubriendo un amplio y variado abanico tematico que
va desde cuestiones “filosoficas” generales —como las que hemos aborda-
do en el capitulo anterior—, como los argumentos en favor y en contra del
capitalismo como orden social —a las que nos referiremos en passant mas
adelante—, hasta aspectos “técnicos” especificos del diseno institucional de
una economia de mercado, como la gestion de los costes de transacciéon o la
exploracion de distintas féormulas de agregacion de preferencias individuales.

Ahora bien, en contraste con lo que puede afirmarse respecto de la rela-
cion entre las filosofias moral y politica y la teoria constitucional, dentro del
“canon” del derecho ptiblico no existe un cuerpo doctrinario para el constitu-
cionalismo economico. Es decir, no existe una teoria, mas o menos dominan-
te, mediante la cual se identifiquen, sistematicen y justifiquen los argumentos
para el disefio de las normas e instituciones provenientes de los distintos es-
tudios de la vida material. En contraste con la posibilidad de identificar, por
ejemplo, un conjunto de argumentos morales y politicos tipicos a proposito
de las condiciones de posibilidad y de legitimidad de los limites del poder po-
litico, que pueden a su vez desplegarse, entre otros planos, en doctrinas par-
ticulares sobre la soberania y la division de poderes; sobre el establecimiento
y los mecanismos de proteccion de derechos fundamentales, y sobre los arre-
glos institucionales alternativos para la participacion de los ciudadanos en el
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gobierno, etcétera (Loughlin, 2003, 2000 y 1992) en el ambito de la organi-
zacion y regulacion de las economias sigue prevaleciendo una pluralidad de
argumentos de distinta indole (historica, tedrica, empirica, etcétera), respecto
de las distintas cuestiones facticas y normativas relativas a las funciones de los
arreglos constitucionales en el desempeno de las economias que, hasta ahora,
no han sido sistematizados en el seno de una teoria de la constitucién econo-
mica: el constitucionalismo econémico.

Mi objetivo en este capitulo es trazar algunos ejes basicos de un mapa
tedrico para el constitucionalismo econémico, a partir, fundamentalmente,
de la tradicion en la economia politica —a la que volveremos en otros capitu-
los—. No pretendo, desde luego, explorar este territorio en toda su extension,
sino proyectar algunas distinciones que, en mi opinién, permiten ordenar al-
gunas de las principales posiciones para abordar el complejo tema que nos
ocupa. En este sentido, en las proximas paginas haré¢ lo siguiente: en primer
lugar, distinguiré distintos enfoques desde los que suele abordarse la relacion
entre las estructuras normativo-institucionales y los sistemas econoémicos. En
segundo lugar, distinguiré distintas funciones basicas que se reconocen a los
arreglos constitucionales respecto de las relaciones econémicas. En tercer
lugar, con objeto de concretar y mostrar algunas implicaciones especificas
de las constituciones econémicas para el disefio de las “reglas de juego”®® en
el sistema econémico prevaleciente, el capitalismo de mercado, proyectaré
las funciones de los arreglos constitucionales sobre distintas aproximaciones
a la nocién de mercado. Por tltimo, en cuarto lugar, presentaré una breve
agenda de estudio para el constitucionalismo econémico. Antes de continuar
me parece oportuno, sin embargo, hacer algunas aclaraciones preliminares.

En primer lugar, hablar de constitucién econémica —es decir, del con-
junto de normas e instituciones que establecen la estructura fundamental de
la actividad econémica en un momento dado—, implica adoptar una pers-
pectiva institucional de la economia. Esto es, supone centrarse en el estu-
dio de las normas e instituciones mediante las cuales una sociedad gestiona
los problemas de cooperacion para la produccion y distribucion de bienes,
dejando a un lado aproximaciones a la “economia” que prescinden de los
incentivos de la conducta econémica provenientes del entorno institucional

3% Douglass North formula la siguiente definicién a la que me atendré en adelante: “Las
instituciones son las reglas de juego en una sociedad o, dicho mas formalmente, son limita-
ciones de creaciéon humana para moldear las interacciones humanas. En consecuencia, éstas
estructuran el intercambio humano, sea politico, social o economico” (North, 1990, p. 3). Por
su parte, coincidentemente, de manera muy general y sucinta, Dasgupta se refiere a las institu-
ciones como dispositivos que gobiernan la accién colectiva y como mecanismos de asignacion

de recursos (Dasgupta, 2007 y 2003).
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como, por ejemplo, el analisis microeconémico neoclasico que, como es sa-
bido, explica y formula predicciones de la conducta econémica individual
sobre la base de ciertos presupuestos ideales (racionalidad maximizadora de
la utilidad individual, informacioén perfecta, nulos o bajos costes de transac-
cién, etcétera), considerando el entorno institucional como un elemento ex-
terno al “modelo de analisis”.

En segundo lugar, hablar de constitucionalismo “econémico”, en con-
traste con las nociones de constitucionalismo “politico” o de “constituciona-
lismo™ lout court supone, simplemente, girar la atencion respecto del tipo de
condiciones que explican, del tipo de razones que justifican, y del tipo de con-
secuencias que cabe esperar respecto de, un sistema normativo-institucional,
pero no, desde luego, la pretension de que “existan” instituciones sociales de
“naturaleza” juridica, politica, econémica, etcétera. Se trata, pues, de una
seleccion distintas de variables o aspectos de estudio, pero no de distintos
objetos de estudio.

En esta misma linea de ideas, pero en el plano tedrico, en tercer lugar,
hay que tener presente que, aunque, como senalaba antes, no contamos con
una teoria del constitucionalismo econémico equiparable respecto de su de-
sarrollo e integracion con la teoria juridica con el constitucionalismo politico.
Esto no quiere decir, sin embargo, que en el campo de la economia politica
no se haya tratado de manera sistematica el conjunto de problemas propios
del ambito del constitucionalismo econémico. El objeto de la economia po-
litica ha sido, al menos desde el siglo XVIII, el estudio sistematico de la re-
lacion entre las estructuras fundamentales de la actividad econémica y cier-
tos problemas particulares: el crecimiento de la riqueza (economia clasica),
la asignacion de recursos dados (marginalismo o economia neoclasica) y la
produccién de la industria en su conjunto (economia keynesiana) (Dasgupta,
1988). En este sentido, el hablar de constitucionalismo econémico en lugar
de economia politica supone también, simplemente, un giro: en este caso,
desde la atencion fundamental de la economia politica en los incentivos para
la cooperacion econémica hacia la atencién del constitucionalismo econdémi-
co en la explicacion y la justificacion del entramado normativo-institucional
que integra o, si se prefiere, constituye las condiciones normativo-institucio-
nales de la actividad econémica.

En cuarto lugar, en tanto que el propésito fundamental en este trabajo es
trazar los ejes basicos de la forma en las que, efectivamente, se lleva a cabo la
actividad econémica en los 6rdenes politico-econémicos vigentes —es decir,
economias capitalistas de mercado—, me parece adecuado asumir una ideo-
logia liberal respecto del orden social, en concreto, respecto de la relacion
entre el Estado (politica/autoridad) y la economia (sociedad civil/mercado)
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como paradigma o telon de fondo del discurso del constitucionalismo, en ge-
neral y, naturalmente, del constitucionalismo econémico, en particular. Este
contexto supone una aproximacion liberal minima al orden econémico que
creo que se puede decir que prevalece en la organizacion de las principales
economias contemporaneas, que se sustancia a través del reconocimiento de
una relativa autonomia de la esfera econémica vis @ vis el poder politico v,
mas concretamente, en la organizacién de las economias como 6rdenes de
mercado.

Como veiamos en el capitulo anterior, esta relativa separacion entre las
esferas politica y civil se manifiesta, por e¢jemplo, en privilegiar la actividad
econémica individual y de las organizaciones privadas como motor de pro-
duccién, y en que, en términos generales, se consideren legitimos los efectos
distributivos del mecanismo de mercado. En el plano juridico-constitucional
este minimo comun denominador liberal se expresa, mas concretamente,
mediante el reconocimiento y la proteccion de derechos de propiedad, de
seguridad econdmica, de libertad de asociacion con fines de lucro, etcétera.
Pero, sobre todo, la manifestaciéon por antonomasia del liberalismo como
background de nuestros arreglos econdémicos fundamentales consiste en la exi-
gencia constitucional basica de que, en tanto instancia de interferencia del
poder publico en la esfera civil o privada, la legitimacion de la intervencion
autoritativa en la esfera econdomica depende, sustancialmente, de la presen-
cia de necesidades u objetivos de interés publico y, formalmente, en los pro-
cedimientos caracteristicos del Estado de derecho, radicados fundamental-
mente en los procedimientos legislativo y administrativo y en sus respectivos
controles de constitucionalidad.

Como ya he senalado antes, y como veremos con mas detalle en el capi-
tulo sexto, la aproximacion liberal al orden social en la forma en la que aqui
la entiendo no equivale a adoptar la doctrina del liberalismo econémico en
el sentido de la politica econémica conservadora de laissez-faire o lo que con-
temporaneamente, si bien equivocamente, se conoce como neoliberalismo,
pues este “orden econémico liberal minimo” es compatible, desde luego, con
arreglos institucionales muy variados dentro de los que no es dificil reconocer
los distintos modelos de Estado de bienestar como formas de estructuracion
del mercado y de politica econémica dentro del capitalismo (Esping-Ander-
sen, 1990) y (Berliner, 1999).

Por Gltimo, aun teniendo en cuenta el foco de atencion propio del cons-
titucionalismo econémico al que me acabo de referir, en los proéximos incisos
pasar¢ por alto la distincién entre las vertientes descriptiva y normativa del
constitucionalismo econémico —es decir, la diferencia entre la explicaciéon
de las condiciones normativo-institucionales de la coordinacién econémica
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y la justificacion de los arreglos institucionales especificos en cuestion—, que
solo retomaré en el tltimo inciso. Esta decision se corresponde con la propia
genealogia del constitucionalismo econémico que, en contraste con el origen
del constitucionalismo ligado al liberalismo politico, no ha sido visto como
el producto de transformaciones sociales revolucionarias o de avances ideo-
logicos provenientes de la teoria moral y politica, sino que ha sido tratado,
fundamentalmente, como un estudio retrospectivo de la paulatina evoluciéon
de distintos arreglos institucionales que han incentivado o desincentivado
distintas formas de coordinacién econémica.?” En este sentido, sobre la base
de que la cooperacion es el problema econémico, el constitucionalismo eco-
némico tiene una profunda raiz histérica y sociologica que, en principio, no
congenia con una nitida distincion entre ser y deber ser. Es decir, su objetivo
ha sido el constatar, cuantificar o comparar los efectos de las normas e insti-
tuciones en la cooperacion econémica —vy, en su caso, recomendar reformas
dirigidas a un mejor desempefio de la economia en términos de una mayor
cooperacién econdémica—,* por lo que, desde esta perspectiva “bienestaris-

37 Veamos como expresa Russell Hardin algunas de estas ideas: “En contraste con el li-
beralismo politico, el liberalismo econémico crecié de manera mas o menos discreta. Fue
analizado y comprendido de manera retrospectiva mas que prospectivamente. Surgié sin un
partido y sin una agenda intelectual. Para cuando Bernard Mandeville, Adam Smith y otros
empezaron a analizarlo, estaban analizando caracteristicas de su propia sociedad, algunas de
las cuales venian desarrollandose por siglos. En la medida en la pueda considerarse que los
primeros liberales tuvieran un programa, se trataba de reformas en las practicas politicas para
poner fin los monopolios apoyados por el Estado y crear, como sentenciara Thomas Carlyle,
una anarquia con policia. Pero, para cuando escribieron estos autores, quiza la gran mayoria
de la actividad econémica cotidiana ya era de mercado... (Por qué esta diferencia en las bases
intelectuales de los dos liberalismos? La razén mas evidente es que los dos liberalismos se diri-
gian a problemas con distintas l6gicas. En sus primeros dias, el liberalismo politico, que trataba
de la libertad de los individuos, s6lo podia realizarse colectivamente, de modo que su resolu-
cibn era esencialmente una cuestién colectiva. Requeria un giro sustancial en las perspectivas
sociales y en la organizacién politica. El liberalismo econémico, que se ocupaba del bienestar
de la sociedad en su conjunto, podia realizarse de manera progresiva, mediante una pequefia
serie de interacciones que sélo incumbian directamente a unos pocos en cada caso, en vez
de a toda la colectividad o a muchos en cada caso. Las practicas del liberalismo econémico
pudieron surgir espontaneamente en ciertos contextos y extenderse lentamente hacia otros”
(Hardin, 1999, pp. 42y ss.).

Uno de los debates centrales del constitucionalismo econémico consiste, precisamente, en
la valoraciéon de esta evolucion de las estructuras econémicas, dando lugar a la gran division
entre teorias liberales-capitalistas y teorias criticas, ubicadas generalmente en la 6rbita del
marxismo. En adelante no tendré en cuenta dicha oposicién, aunque, como he apuntado —y
como quiza no pueda ser de otra manera al hablar de constitucionalismo—, mi aproximaciéon
al constitucionalismo econémico asume el liberalismo minimo al que me he referido antes.

38 [iste es, en mi opinioén, el sentido en el que ha de entenderse, por ejemplo, la relacion
entre la divisién del trabajo, el intercambio y la libertad de mercado que constituye el argu-
mento central de la Riqueza de las naciones de Adam Smith.
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ta” la distincion entre eficiencia y justificacion de los arreglos econémicos, no
ha sido particularmente importante en este tipo de estudios. Por ello, como
veremos, solo cuando la eficiencia del sistema econémico se pone en relacion
con objetivos sociales de naturaleza no econémica —la satisfaccion de de-
rechos fundamentales—, se dan los elementos de una teoria normativa del
constitucionalismo econémico robusta a la que sélo me referiré en la parte
final del trabajo.

1. PERSPECTIVAS DEL CONSTITUCIONALISMO ECONOMICO

Dentro del caracter generalmente reconstructivo de la relacion reciproca en-
tre la estructura institucional y la actividad econémica, sobre la base de los
enfoques metodolégicos predominantes en la literatura pueden distinguirse
tres perspectivas del constitucionalismo econémico.

1. Perspectiva historica

Naturalmente, los estudios que adoptan una perspectiva histérica de las
constituciones econémicas pretenden dar cuenta del surgimiento, en luga-
res y épocas determinadas, de ciertas estructuras normativo-institucionales
que han modificado paulatinamente los patrones de conducta econémica,
dando lugar a sucesivos sistemas econémicos desde las primitivas economias
basadas en la recoleccion hasta las economias postindustriales globalizadas.
No obstante, aun dentro de esta coincidencia en la generacién de explica-
clones causales, distintos estudios enfatizan distintos aspectos de estas trans-
formaciones.

Un primer tipo de estudios historicos son aquellos que pretenden mos-
trar, por un lado, el largo proceso de decantamiento historico, de longue durée,
de las estructuras econémicas y, por otro, la profundidad y extension de las
relaciones reciprocas entre las formas de actividad econémica y la ordena-
ciéon de la sociedad en su conjunto. En este sentido, se trata de aproximacio-
nes holisticas y sistémicas en las que se pone énfasis, fundamentalmente, en
las condiciones sociohistoricas generales de ciertos elementos proto-cons-
titutivos de los sistemas econémicos, en particular del capitalismo (niveles
de comunicacién entre zonas econémicas relevantes, densidad urbanistica,
frecuencia de y concurrencia en ferias, grados de estabilidad en los tipos
de cambio, cantidad de moneda/metales preciosos circulante, etcétera). En

esta area de estudio sobresalen, por ejemplo, los monumentales trabajos de
I Braudel (1979) e 1. Wallerstein (1974).
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Un segundo tipo de estudios histéricos corresponde a trabajos que pre-
tenden explicar, desde el estudio de las ideologias politicas y sociales preva-
lecientes en un determinado momento, los efectos de las trasformaciones de
las normas e instituciones juridicas y politicas en las formas de organizaciéon
economica. En este sentido, se trata de estudios que, mutatis mutand:, tratan
de explicar transformaciones radicales o saltos cualitativos en las condicio-
nes de operacion de las economias en virtud de cambios “revolucionarios” o
de reformas profundas en las ideologias juridico-politicas. Un ejemplo des-
tacado de este tipo de estudios es trabajo de K. Polanyi sobre la imposicion
de la economia de mercado (industrial) sobre la economia agraria en Gran
Bretafia en los siglos XVIII y XIX (Polanyi, 1957).%

Un tercer tipo de estudios historicos es aquel compuesto de trabajos di-
rigidos a mostrar mediante la aplicacién de métodos cuantitativos los efectos
del surgimiento de ciertas variables institucionales en la coordinacién econé-
mica; dando lugar, a partir de alli, a explicaciones sobre los distintos niveles
de desempeno econdémico en distintas economias a lo largo del tiempo. Esto
es, se trata de estudios dirigidos a cuantificar y evaluar los efectos de ciertas
estructuras constitucionales en el desempefio econémico de distintas socie-
dades a lo largo del tiempo. En este tipo de trabajos destacan, por ejemplo,
las obras de D. North (1990 y 1981) y D. Landes (1999), dirigidas a explicar
los distintos grados de desarrollo econémico en distintas regiones y culturas,
en particular, en comparacién con los patrones industrializacion y el desarro-
llo del capitalismo de mercado en las economias.

2. Perspectiva tedrica

Con el telon de fondo de un punto de partida tedrico coincidente: el
individualismo metodoldgico, también desde la perspectiva tedrica pueden
distinguirse tres tipos de aproximaciones al constitucionalismo en virtud de
su alcance teoérico.

Un primer tipo de estudios son aquellos que se aproximan al constitucio-
nalismo econdémico como una parte o elemento de una teoria social. Es decir,
dan cuenta de las condiciones institucionales de la coordinacién econémica
considerando, por un lado, tales estructuras como formas generales de orde-
nacion social y, por otro, la acciéon econdémica como una manifestacion, entre
otras, de la conducta humana racional. Se trata, pues, de teorias generales

39 Una excelente introduccién a este tipo de aproximacién histérica sobre el advenimiento
de la economia de mercados se encuentra en la coleccién de ensayos de M. Bevir y F. Trent-
mann, Markets in Historical Context (2004).
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del orden social del que el orden econémico es s6lo una manifestacion y las
estructuras juridico-politicas sélo un aspecto. Quiza los ejemplos mas nota-
bles de este tipo de teorias del constitucionalismo provengan de la escucla
austriaca, principalmente de L. von Mises (1957) y F. Hayek (1973).

Un segundo tipo de aproximaciones, que en su origen se coloca muy
cerca de la tradicion del constitucionalismo politico hobbesiano, es el com-
puesto por estudios que explican y justifican la elecciéon de las estructuras
econémicas sobre la base de los postulados de la eleccion racional. Se trata,
pues, de teorias del constitucionalismo econémico que, a diferencia de las
teorias generales a las que me referia antes, limitan su alcance a la capacidad
explicativa y justificativa de una construccion particular de la racionalidad:
el calculo de intereses. En este tipo de estudios destaca la agenda de la Eco-
nomia Politica Constitucional encabezada por J. Buchanan (1991), Bucha-
nan y Brennan (1985) y Vanberg (1994).

Una tercera aproximacion teérica al constitucionalismo econémico es la
integrada por estudios que tienen por objeto el analisis econdémico de distin-
tos arreglos constitucionales. Es decir, sobre la base instrumental del analisis
economico, estas teorias econémicas de la constitucion pretenden, primero,
configurar un modelo racional (eficiente) de ordenacién socioeconémica; se-
gundo, evaluar la racionalidad de distintas formulas institucionales en vir-
tud del modelo ideal, y tercero, formular recomendaciones de ajuste de las
estructuras en virtud del modelo ideal. Entre la amplisima literatura en este
campo pueden destacarse, por ejemplo, los trabajos de R. Coooter (2000) y A.
Przeworski (2003).

3. Perspectiva empirica

Como es bien sabido, la distincién entre perspectivas tedricas y empiri-
cas es, cuanto menos, borrosa: toda descripcion de los hechos esta “conta-
minada” por la proyeccion sobre los hechos de categorias tedricas. Sin em-
bargo, quiza una forma razonable de distinguir entre una y otra perspectivas
sea el énfasis de los respectivos estudios bien en la formulacién bien en la
constatacion de hipotesis o conclusiones. En este sentido, los estudios empi-
ricos sobre las constituciones econémicas se dirigen a contrastar, mediante
métodos estadisticos (econométricos), tanto las asunciones facticas como los
efectos previstos por las teorias econémicas de la constitucién. Y como cabe
esperar, también los estudios empiricos pueden clasificarse en virtud de lo
que pretenden constatar.

El primer tipo de trabajos empiricos se compone de aquellos estudios
dirigidos a contrastar con hechos o, quiza, mejor dicho, con modelos de con-
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ducta plausibles (Dilema del Prisionero, la estrategia del gorrén o free rider, 1a
tragedia de los comunes) las hipotesis respecto de las funciones de distintas
estructuras constitucionales en las formas y niveles de coordinaciéon econé-
mica (derechos de propiedad, estructuras contractuales y de responsabilidad
civil, Rule of Law, etcétera). Se trata, pues, de estudios empiricos de segundo
nivel, que, de manera analoga a las hipotesis de corte contractualista, tratan
de contrastar los arreglos institucionales particulares con modelos de con-
ducta individual y social generalmente aceptados (teoria de la eleccion racio-
nal, economia de los costes de transaccion, etcétera). Entre este tipo de estu-
dios pueden destacarse, por ejemplo, los estudios de M. Olson (1980 y 2000)
sobre las condiciones institucionales de la accion colectiva y los estudios de
O. Williamson (1985) respecto de los efectos del disefio de las instituciones
juridicas en términos de costes de transaccion.

Un segundo tipo de estudios empiricos recoge trabajos dirigidos a la com-
paracion de distintos “disenios” institucionales/constitucionales en términos
de variables econémicas. Se trata, pues, de trabajos que mediante métodos
estadisticos (econométricos) pretenden medir y comparar, en términos de in-
dicadores econémicos (como, por ejemplo, % PIB per capita) los efectos de
distintos contextos de accién colectiva e individual. Los informes de distintos
organismos gubernamentales y no gubernamentales (FMI, BM, OCDE, The
Brookings Institution, etcétera) son, por lo general, buenos ejemplos de esta
literatura. En el ambito académico, puede verse como ejemplo prototipico el
trabajo de 'T. Persson y G. Tabellini (2005).

Dentro de los estudios empiricos puede reconocerse una tercera clase
de trabajos, que se distingue de las anteriores no tanto por asumir distintas
hipoétesis o por utilizar distintos métodos de evaluacion, sino por el énfasis en
la constatacion de los efectos de distintas variables de disefio institucional (va-
riables independientes) en el crecimiento econémico (variable dependiente).
Dentro de esta clase de trabajos sobre “derecho y desarrollo”, en virtud de
que se haga referencia a variables “blandas” o “duras”, pueden diferenciar-
se, de nuevo, dos grupos. Quienes hacen uso del primer tipo de variables, se
refieren a relaciones generales entre estructuras institucionales (por ejemplo,
la implementacion del Estado de derecho o de un régimen de derechos de
propiedad) y el desarrollo econémico sensu lato; mientras que quienes hacen
uso del segundo tipo de variables, se refieren a relaciones particulares, fun-
damentalmente, entre cambios normativos y efectos econémicos cuantifi-
cables mediante indicadores econémicos (por ejemplo, la relaciéon entre la
modificacion de las condiciones de titularidad de la tierra y los niveles de su
transferencia o la relacién entre la modificacion de los costes de despido y
la variacion de contratacion formal y los niveles salariales). Naturalmente,
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este tipo de estudios es particularmente sensible al trade off entre precision y
alcance; cuestion bastante preocupante, por cierto, cuando se utilizan como
“recetarios” de politica econémica o para reformas en la regulacion. Entre
la gran variedad de trabajos generales y particulares en este campo, pueden
consultarse, por e¢jemplo, los de E. Helpman (2004), D. Rodrik (2007) y K.
Dam (2006).

II. FUNCIONES DE LA CONSTITUCION ECONOMICA

La pluralidad de estudios sobre constitucionalismo econémico no solo se ex-
plica por la posibilidad de adoptar distintos enfoques metodologicos, sino por
la existencia de complejas relaciones reciprocas entre la facticidad econémica
y la normatividad juridica, moral o politica. Desde luego, en este tema es refe-
rencia obligada la potente teoria de Max Weber (1984 y 1987). Sin embargo,
creo que para los propositos de este trabajo se puede dar cuenta de las fun-
ciones de los arreglos constituciones respecto de cualquier sistema econémico
refiriéndose a tres funciones basicas que, en cierto modo, parecen implicitas
en la clasificacion anterior.

1. Funciones de organizacion

Los arreglos constitucionales cumplen la funcién de organizar una eco-
nomia cuando establecen un conjunto de elementos normativos e institu-
cionales sobre la base de un principio o de un conjunto de principios de or-
ganizacion. Estos elementos institucionales incluyen, entre otros, al sistema
juridico, a las principales organizaciones sociales (el gobierno, las empresas,
los sindicatos, las entidades financieras, etcétera), a las distintas instituciones
juridicas particulares (el derecho de propiedad, la compraventa, el trabajo
por cuenta ajena), y un amplio y variado conjunto de normas sociales y valo-
res que quiza solo quepa calificar genéricamente como “factores culturales”.
Esto es, dicho brevemente, la conducta econémica se organiza mediante la
conformacién de un sistema normativo-institucional.

Como he apuntado, en lo que respecta a la forma especifica en la que
las sociedades contemporaneas organizan la producciéon y distribuciéon de
bienes econdémicos, el principio fundamental de organizaciéon del sistema
de mercado es que las relaciones econémicas, definitorias del sistema eco-
némico, son los intercambios regidos por el principio quid pro quo (Lindblom,
2001). Asi, la aplicacion de este “principio de organizaciéon” tiene tres im-
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plicaciones sistémicas particularmente importantes, que determinan las for-
mas caracteristicas basicas del constitucionalismo econémico de la sociedad
de mercado: en primer lugar, el acceso y la exclusion a los bienes econo-
micos adopta basicamente la forma de derechos de propiedad; en segundo
lugar, como consecuencia del elemento anterior, el alcance de las exigencias
de asignacién de bienes econdémicos esta limitado por la capacidad de dar
a cambio los derechos de propiedad, y en tercer lugar, la legitimidad de la
asignacion de bienes depende del acuerdo voluntario de quienes detenten
los derechos de propiedad, lo cual introduce al autointerés como motivacién
psicologica dinamizadora del sistema econdémico. En otras palabras, las for-
mas de acceso, los limites y los mecanismos operativos del sistema econémi-
co son configurados por el sistema juridico por medio, fundamentalmente,
del régimen de propiedad. Desde esta perspectiva, la forma y el contenido de
las instituciones juridicas moldea y subordina a las exigencias funcionales
de la forma especifica de organizacién econémica, y no al revés. Es decir,
la estructura institucional de la economia se ordena o se disefia en funciéon de
clertas pretensiones y ciertos objetivos sociales expresados en las relaciones
juridicas: los derechos de propiedad.

En relacion con este principio funcional de coordinacion social (quid pro
quo), hay que senalar que el presupuesto conductual de la maximizacion de
utilidad suele utilizarse como corolario normativo del sistema en su conjun-
to: dado que los acuerdos voluntarios expresan los intereses de quienes lo
realizan, la asignacion de derechos de propiedad que es resultado de tran-
sacciones voluntarias beneficia a los participantes y, por tanto, esta legitima-
da internamente al sistema.

Asi pues, la Constituciéon econémica organiza o crea economias de mer-
cado, en primer lugar, estableciendo derechos de exclusién respecto del ac-
ceso a bienes y servicios, haciéndolos susceptibles de ser intercambiados me-
diante acuerdos voluntarios de intercambio de derechos de propiedad y, en
segundo lugar, sosteniendo estructuras institucionales que hagan estables los
intercambios voluntarios mediante el derecho de contratos.

2. Funciones de correccion

El horizonte de las funciones de correccion, que las constituciones eco-
némicas llevan a cabo fundamentalmente mediante la asignacion a los pode-
res publicos de competencias de politica econdémica y de politica regulativa,
es mas limitado que el de las funciones de organizacién. De hecho, las poli-
ticas correctivas se llevan a cabo dentro del marco del sistema econémico de
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referencia, por lo que se encuentran limitadas por los propios rasgos estruc-
turales de este ultimo. En el caso del sistema de mercado, las funciones de
correccion tienen el propoésito de implementar, consolidar y desarrollar las
condiciones normativas para la operacion eficiente de mercados particula-
res. En este sentido, su funcién es primordialmente técnica y tiene dos objeti-
vos concretos fundamentales: proteger y perfeccionar mercados en términos
de su potencial eficiencia social.

La Constitucion econémica protege un mercado cuando, en primer lu-
gar, desincentiva eficazmente la transferencia no voluntaria del control sobre
bienes econdmicos y, en segundo lugar, cuando implementa mecanismos ins-
titucionales que hacen previsibles los efectos de los intercambios voluntarios;
esto es, cuando respalda eficazmente las transferencias mediante procedi-
mientos para prevenir o solucionar conflictos incluida, desde luego, la ame-
naza del uso fuerza.

La Constitucién econémica perfecciona o corrige un mercado en par-
ticular cuando mediante cambios normativos y transformaciones institucio-
nales hace menos costosa la implementacién de las condiciones funcionales
del mecanismo de mercado, en particular, la voluntariedad y la confianza en
los intercambios. Esto es, cuando da lugar a que los mercados se aproximen
en mayor medida a su eficiencia social mediante la gestiéon de los distintos
limites estructurales de diseno de los mercados que conducen a que los in-
tercambios voluntarios sean “deficientes” en términos de las propiedades del
propio sistema econdémico y que, consecuentemente, hacen que los resulta-
dos de la operacion de mercado especifico no sean, en un momento dado,
socialmente valiosos: falta de competencia, informacion imperfecta, externa-
lidades, excesivos los costes de transaccion, etcétera. '

3. Funciones de legitimacion

El presupuesto fundamental de las funciones de legitimacién de la Cons-
tituciébn econdémica es que, en tanto sistema econémico, el mercado esta li-
mitado por sus propiedades estructurales, y que entre las “incapacidades”
del mercado destacan sus limites para generar coordinaciéon y sus limites
para alcanzar otros objetivos sociales valiosos; en particular, fines sociales e
individuales que solemos definir en términos de justicia. En este sentido, la
posibilidad de la legitimidad de los mercados particulares esta fundamental-
mente asociada a la idea de limites del mercado, en tanto que se reconoce

0" Por decirlo de otro modo, se trata de combatir un conjunto de patologias que, en térmi-
nos de Smith, impiden que la sociedad obtenga los beneficios del intercambio.
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que ésta es, por su propia configuracién normativo-institucional, una forma
de organizacion socioecondémica inherentemente imperfecta, por lo que sus
resultados no pueden ser aceptados sin reservas.

Desde una concepcion amplia del bienestar social, la exigencia de esta
funciéon de la Constitucion econémica implica que el ambito del mercado
debe limitarse solo a las areas y a las condiciones en las que realiza funcio-
nes valiosas en términos de fines u objetivos sociales autbnomos respecto
de la esfera de la economia: derechos fundamentales. Esta es, sin embargo,
una consecuencia importante en la que no se suele reparar cuando hay una
presuncion fuerte en favor del mercado, pues se trata de una forma de in-
tervencion negativa, que no soélo limita las consecuencias de las transacciones
de mercado, sino que también afecta, necesariamente, las condiciones para
que la constituciéon realice satisfactoriamente las funciones organizacion y
correccion a las que me acabo de referir.

III. CONSTITUCION Y MERCADO

Como puede desprenderse de la anterior presentacion de las funciones de las
constituciones econémicas, el constitucionalismo econémico se despliega en
distintos niveles complementarios que reflejan cuatro grandes tipos de funcio-
nes basicas del sistema normativo-institucional respecto de la conformaciéon
de una economia de mercado. En primer lugar, posibilita la operacion de los
mercados como mecanismos. En segundo lugar, define los niveles competencia
por el intercambio y el precio en distintas estructuras de mercado. En tercer
lugar, limita los efectos de los mercados como wmstitucion econdémica frente a
otras instituciones sociales, en particular frente a los derechos subjetivos. Y, en
cuarto lugar, legitima al mercado como orden econdmico. Detengamonos breve-
mente en cada una de estas funciones basicas que, en cierto modo, sintetizan
lo que hemos visto hasta ahora.

1. La Constitucion econdmica y el mercado como mecanismo

Como he apuntado, el mercado puede analizarse como un mecanismo
en el que la dindmica del intercambio voluntario entre individuos maximi-
zadores de su utilidad individual genera un equilibrio donde se maximiza
la utilidad social (eficiencia social de los mercados). Desde esta perspectiva, la
funcion primordial de las normas e instituciones juridicas es posibilitar el fun-
cionamiento del mecanismo de coordinacién del mercado. Para ello, la Cons-
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titucidbn econdmica realiza tres operaciones: primero, define el contenido de
los acuerdos mediante la configuracién de derechos de propiedad; segundo,
delinea y estabiliza las formas de los acuerdos mediante el derecho de contra-
tos, y, tercero, establece procedimientos para garantizar o proteger los acuer-
dos por medio de la creaciéon de procedimientos e instituciones encargados de
dirimir conflictos y, en su caso, de implementar las resoluciones autoritativas
mediante el uso de la fuerza.

En este orden de ideas, una demanda adicional de intervencién del po-
der politico por medio del derecho surge bien cuando los costes del fun-
cionamiento del mercado no son insignificantes——esto es, cuando existen
costes de transaccion significativos—, bien cuando existen circunstancias que
alteran los sistemas de incentivos y de precios requeridos para los intercam-
bios idéneos para que la operacion del mecanismo produzca los resultados
satisfactorios —es decir, cuando tienen lugar “fallos” o “limites” del mercado,
como falta de competencia, informacion asimétrica, etcétera—. En estos ca-
sos, la Constituciéon econdémica cumple otras dos funciones “técnicas” com-
plementarias, reducir esos costes de transaccion y corregir tales fallos.

En su conjunto, la funcién de la Constitucion econémica respecto del
mercado como mecanismo, aunque imprescindible, resulta muy limitada;
quedando reducida, como he dejado apuntado, a crear la infraestructura
basica de los intercambios voluntarios y a reconstruir las condiciones nece-
sarias, pero no suficientes, en la que tales acuerdos pueden llegar a generar
estados de cosas socialmente deseables. Como consecuencia de ello, en este
nivel la intervencién autoritativa se considera legitimada solo en la medida
en la que la cooperacion del derecho hace posibles los efectos individuales y
sociales de los intercambios voluntarios, pero la asignacion previa de dere-
chos de propiedad, los resultados en la redistribucién de bienes a través del
mercado y, de manera enfatica, la “eficiencia” social del proceso depende de
la verificacién de otras condiciones institucionales.

Los puntos anteriores conducen a una amplia variedad de temas que
debe abordar una teoria del constitucionalismo econémico y, en términos
mas amplios, una teoria de la regulacion. Algunas de estas cuestiones seran
abordadas en los proximos capitulos, pero lo que quisiera dejar apuntado
ahora es que, en este nivel de intervencion, la cooperacion autoritativa de las
normas e instituciones juridicas con el mercado debe consistir, fundamental-
mente, en tres cosas: en que los derechos de propiedad estén bien definidos;
en que los contratos privados se encuentren efectivamente respaldados por
la coaccion publica vy, por tltimo, en que los acuerdos reflejen s6lo los dere-
chos y obligaciones que las partes hayan querido incluir en la transaccion.
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2. La Constitucion econdmica y el mercado como estructura

Dado que, como veiamos, la relacion social que define al mercado como
organizaciéon econdémica es el intercambio bajo el principio quid pro quo, las
normas ¢ instituciones pueden analizarse como formas de estructuraciéon de
dos fases de relaciéon econémica que diferencian a los mercados de otras for-
mas de coordinacion: la lucha por el intercambio y la lucha por el precio
(Weber, 1984). En la primera fase de la coordinaciéon de mercado, concurre
una pluralidad de interesados en una lucha por las posibilidades del cambio
y, en la segunda, dos coparticipes inmediatos en una relaciéon econémica en
la que llevan a cabo el pleno desenvolvimiento del fenémeno tipico del mer-
cado: el regateo. Ahora bien, algo que no puede dejarse inadvertido es que,
como consecuencia del caracter racional de estas dos fases de la acciéon social,

...]J]a comunidad de mercado, en cuanto tal, es la relacion practica de vida mas
impersonal en la que los hombres puedan entrar. No porque el mercado su-
ponga una lucha entre los participes... sino porque es especificamente objeti-
vo, orientado exclusivamente por el interés en los bienes de intercambio... Los
intereses racionales de fin determinan los fenémenos de mercado en medida
espacialmente alta, y la legalidad racional, en particular la inviolabilidad de lo
prometido una vez, es la cualidad que se espera del coparticipe en el cambio y
constituye el contenido de la ética del mercado (Weber, 1984, p. 494).

De este modo, los elementos de concurrencia de multiples interesados
en el intercambio y la competencia entre los coparticipes por el precio —es
decir, su intrinseco elemento de “lucha”—, conforman un contexto social
en el que los agentes buscan maximizar sus intereses sin tener en cuenta el
valor colectivo o individual asignado a las “mercancias” contenidas en la
relacion (bienes de consumo, dinero, trabajo, 6rganos, relaciones sexuales,
drogas, etcétera) ni, desde luego, las relativas capacidades de los participan-
tes para determinar reciprocamente la accion social relevante: el intercam-
bio. Esto es, los mercados son estructuras de concurrencia y competencia
que, en principio, son indiferentes respecto de la naturaleza de los bienes
econémicos (mercancias) y la posicién relativa de los participantes dentro
de distintas estructuras de “poder social” (la empresa, la familia, las razas,
los géneros, etcétera) (Parsons, 1963 y 1964). O, dicho de otro modo, son es-
tructuras socioeconoémicas “ciegas” respecto de qué, quiénes y en qué con-
diciones entran en la lucha por los intercambios y los precios.

Naturalmente, desde esta perspectiva, la funcion primordial de las cons-
tituciones econémicas es contrarrestar esa “ceguera”. Para ello, la Constitu-
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ci6n econdmica tiene que construir nichos de mercado que, primero, reco-
nozcan las diferencias valorativas relevantes respecto de la “mercabilidad” o
“mercantibilidad” de los distintos bienes econémicos —distinguiendo, por
ejemplo, entre el mercado de lavadoras y un mercado de servicios médicos—
y, segundo, tiene que equilibrar la diferencias de poder social de los distintos
individuos que detentan derechos de propiedad respecto de las posibles mer-
cancias, equilibrando, por ejemplo, la distinta capacidad de los coparticipes
en el mercado laboral mediante la regulaciéon de la negociacion colectiva y
del derecho de huelga, o mediante la prohibicién de discriminacién laboral
por motivos de raza o sexo.

A partir de aqui, una segunda cuestiéon que no puede dejarse desaperci-
bida es la tension implicita en la configuracion eficiente vy, sobre todo, en la
legitimidad de la distribucién de poder social implicita en la estructuracion
de estos “nichos sociales de mercado” y que, como es sabido, ha sido uno de
los puntos de mayor contraposiciéon en la polémica entre capitalismo y so-
cialismo. Los mercados, es cierto, son contextos de lucha impersonal, pero
también han servido como vias de emancipacion individual y colectiva. Los
mercados, es cierto, reproducen vy, acaso, agravan las diferencias de poder
social, pero también configuran incentivos para la creatividad individual y
el desarrollo social (Escohotado, 2008).

Los mercados son, pues, complejas estructuras dificiles de construir des-
de presupuestos y analisis simplistas y definitivos. Por ello, st bien una buena
Constituciéon econémica debe inducir a la discriminacién democratica entre
los elementos materiales y sociales relevantes, debe también dejar abiertas las
posibilidades para una adaptacién constante de las estructuras a los cambios
historicos, tecnologicos y valorativos.

3. La Constitucion econdmica y el mercado como institucion

El mercado también puede ser visto como una forma especifica de arre-
glo institucional que comparte relevancia econémica con otros arreglos insti-
tucionales de naturaleza juridica, politica, social, cultural, etcétera, respecto
de los cuales mantiene relaciones de afectacion reciproca mediante normas,
valores, decisiones, entre otros. Como he apuntado antes, desde la perspec-
tiva institucional, el nicleo de la relaciéon entre la autoridad y el mercado
se asienta en la relacién entre los intercambios voluntarios y los derechos
subjetivos contenidos en los ordenamientos juridicos. Gomo consecuencia,
la funcién central las constituciones econémicas respecto de los mercados
como instituciones consiste en establecer dos cosas: los limites del mercado y
la oportunidad del mercado.
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En relacién con los limites de los mercados, la regulacion juridica es-
tablece el perfil que deben tener los acuerdos voluntarios cuando, entre las
razones para su disefo institucional, no solo se incluyen intereses econoémi-
cos, sino también otro tipo de pretensiones juridicas —en particular, dere-
chos y libertades fundamentales—. Dicho en otras palabras, la regulacion
establece el espacio normativo para el mercado vis @ vis el sistema juridico.
En consecuencia, la regulacion debe responder a las condiciones en las que
los acuerdos voluntarios son instrumentos idoneos para realizar ciertos fines
sociales y, en particular, ciertos fines prescritos por normas juridicas. Es de-
cir, la Constitucién econémica solo debe establecer las condiciones para los
acuerdos voluntarios cuando resulten un instrumento eficaz para producir
estados de cosas que hagan previsibles las condiciones materiales para la sa-
tisfaccion de derechos individuales y sociales.

Dicho brevemente, en esta categoria la Constitucién econémica tiene la
funcion de perfilar a los mercados dentro del orden juridico en su conjunto,
marcando los limites del contenido vis a vis el sistema de valores constitu-
cionales (igualdad, libertad, democracia, etcétera) dentro del que destaca,
por supuesto, el catalogo de derechos fundamentales. Por ello, el requisito
basico de la legitimacion de la Constitucién econémica en este ambito con-
siste en so6lo incluir dentro del mercado el tipo de derechos cuya titularidad
sea susceptible de ser negociada, y cuya transferencia pueda llevarse a cabo
mediante intercambios voluntarios —es decir, derechos alienables— que, al
menos en principio, permitan la compatibilidad entre el crecimiento econé-
mico y la realizacién del conjunto de valores constitucionales.

Ahora bien, en esta perspectiva, como he apuntado antes, la Constitu-
cién econdmica se relaciona con el marco de la politica econémica general
que, a su vez, se evalla a la luz de los estados de cosas que produce (bienes-
tarismo). Por ello, en el ambito de las relaciones institucionales entre el mer-
cado y el sistema juridico, la eficacia de la Constituciéon econémica depende
de la existencia de las condiciones materiales para el ejercicio de derechos
subjetivos. Dicho en otras palabras, en el plano del mercado como institu-
ci6n, la justificacion de los arreglos especificos de la constitucién econémica
——qua organizacion, correccion y legitimacion— depende de sus efectos en
el desarrollo social.

Se puede decir entonces que, desde esta perspectiva, por un lado, la fun-
ci6n juridica por antonomasia de la Constituciéon econdémica consiste en des-
vincular la satisfacciéon de ciertos derechos de los eventuales resultados de
acuerdos voluntarios. Dicho en otras palabras, el correcto equilibrio entre
exigencias de justicia y de eficiencia consiste en proteger de manera efectiva
a las razones que sustentan los derechos como cartas de triunfo frente a los

DR © 2020.
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/24j5ymmf

58 PABLO DE LARRANAGA

intereses que guian la conducta econémica (por ejemplo, la mercantilizacion
de derechos inalienables o la imposicion de salarios de subsistencia). Pero,
por otro lado, también se puede decir que la funcién politica mas importante
de la Constituciéon econémica consiste en vincular las condiciones materiales
para la satisfaccion de los derechos subjetivos a los resultados previsibles de
la operacién de los mercados. Dicho en otras palabras, el correcto equili-
brio entre justicia y eficiencia consiste en hacer posible de manera efectiva
la razones que sustentan al mercado como sistema econémico frente a los
intereses que guian la conducta econémica (por ejemplo, estrategias anti-
competitivas).

Ahora bien, como veremos enseguida, establecer qué intereses y dere-
chos pueden y deben introducirse en el mercado, y cuél debe ser el alcance
y la fuerza de su respectiva protecciéon/exclusion frente a la “lucha” por el
intercambio y el precio, corresponde a decisiones politicas-morales, no eco-
némicas; cuyo fundamento y control depende del principio politicos (pru-
denciales) o morales (finales), dependiendo de la naturaleza de los intereses
en cuestion y del fundamento de los derechos subjetivos de que se trate.
Pero, en todo caso, esta perspectiva nos recuerda que, en una sociedad bien
ordenada, la constitucién econémica se despliega en relacion con el conjunto
del orden politico-juridico, y no como sustituto de éste.

En sintesis, en el mercado como institucion la Constitucién econémica
regulara el mercado de manera eficaz y, en esa medida, contard con la le-
gitimidad de resultado cuando constituya mercados en los casos en que los
acuerdos voluntarios sean la medida previsiblemente mejor para producir
las condiciones materiales para la realizacion de valores constitucionales y
derechos fundamentales.

4. La Constitucion econdmica y el mercado
como orden econdmico

En este rango, el mercado es visto como arreglo institucional totalizador
que involucra los distintos aspectos de la vida publica y privada. Aqui encon-
tramos el problema de la estructuracion de la sociedad de mercado en su
conjunto, y no sélo con el problema de sus limites normativos (el mercado
como institucion); de su diferenciacion material y social (el mercado como es-
tructura), o de las condiciones de su funcionamiento (el mercado como meca-
nismo). En este orden, la funciéon central de la Constituciéon de una sociedad
de mercado no se limita delinear las relaciones de mercado como esferas de
autonomia para la persecucion de intereses, sino que consiste en reconocer
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y legitimar los intereses individuales como parametro de las relaciones eco-
némicas. Es decir, la ordenacién econémica de mercado entra en contacto
con la justificacion del mercado como sistema de coordinacion social. En esta
linea de ideas, la implementacién del orden de mercado estara justificada si,
y solo si, existen razones para considerar que un orden econémico (un siste-
ma de produccion y distribucion de bienes) construido sobre la base de re-
laciones que expresan intereses (los intercambios voluntarios) dentro de una
determinada estructura (los mercados) es moralmente preferible a otros 6rdenes
econémicos posibles. Asi pues, aunque se reconozca que la motivacion de
los acuerdos voluntarios son los intereses de los individuos, esta ordenacion
especifica de las relaciones econémicas no se sustenta razones instrumenta-
les, sino morales —es decir, razones de caracter tltimo— en favor del orden
econ6émico de mercado (Hausman y MacPherson, 2006).

Dicho brevemente, la justificaciéon del orden de mercado no depende, en
ultima instancia, de sus resultados instrumentales en relacion con los intere-
ses de los participantes, sino de las razones que existan para elegir el princi-
pio de autonomia individual, en la forma en la que ésta se expresa en las re-
laciones de intercambio voluntario, como fundamento normativo del sistema
econémico en su conjunto. Asi, a diferencia de la justificaciéon instrumental
del mercado como mecanismo, como estructura y como institucion, la jus-
tificacion del mercado como orden no depende de argumentos funcionales
respecto de los intereses de los participantes o de la sociedad en su conjunto,
sino de argumentos dependientes de nuestras concepciones éticas del indivi-
duo y de la sociedad.

En este sentido, la funcién de la Constituciéon econémica respecto del
mercado como orden econémico consiste en hacer efectivas las preferencias
de los individuos respecto del tipo de relaciones econémicas que valoran
moralmente por considerarlas constitutivas de su identidad moral y compa-
tibles con los principios basicos de organizacion de una sociedad que pueda
ser considerada justa. Y soélo se ordenara el mercado en orden al interés
general cuando se haga efectivo el establecimiento de los intercambios vo-
luntarios como forma de ordenacién econémica frente a otras formas alter-
nativas: el estatus, la violencia, la discriminacion, el engano, etcétera.

Desde luego, en este punto seria necesario introducir no pocas conside-
raciones acerca de los presupuestos antropologicos y conductuales del orden
econoémico de mercado. En este sentido, que el orden econémico de merca-
do pueda llegar a estar justificado sobre la base del interés general de una co-
munidad no implica, desde luego, que sea inconcebible un mejor orden eco-
némico en términos de eficiencia ni, desde luego, de justicia. No obstante,
para los objetivos de este trabajo, lo que me parece importante es no perder
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de vista la distincién entre la justificacién de una practica (el mercado) y la
justificacion de las distintas acciones dentro de esa practica (los intercambios
voluntarios autointeresados) (Rawls, 1955). Esto es, que dados ciertos presu-
puestos respecto de la naturaleza de las relaciones econémicas y, sobre todo,
en relacion con la motivacion de los individuos para participar en el tipo de
relaciones sociales que consideramos tipicamente econémicas, el orden eco-
némico de mercado —es decir, la practica— estara justificado si, y solo si, el
intercambio voluntario es la forma de relaciéon moralmente preferible frente
otras formas de estructuracion de la actividad economica posibles.

Teniendo esto en cuenta, las razones para constituir un orden de mer-
cado dependeran de la viabilidad de la teoria de la justicia sobre la que se
apoyen, y ésta, a su vez, como ha senalado Amartya Sen, derivara en gran
medida de la base de informacién sobre la que se valoren las instituciones y
los estados de cosas que producen (Sen, 1999). Estas bases de informacién
pueden ser, por ejemplo, la compatibilidad de los arreglos econémicos, y de
sus consecuencias, con ciertos principios basicos de justicia (Rawls, 1971) o
el requisito de adquisicién legitima de la propiedad (Nozick, 1974).

En este orden de ideas, es precisamente la idea de justicia sobre la base
de informacion de las capacidades defendida por Sen la que me parece me-
jor opcién para fundamentar al mercado como practica social y, con ello, es-
tablecer criterios normativos para una ordenacioén constitucional de este tipo
de orden econémico, en la que se reconcilie el complejo y dificil equilibrio
entre la proteccion de pretensiones juridicas (limites) y la necesidad de desa-
rrollo social como condicion de posibilidad factica de tales derechos (eficien-
cia de la economia). Esto es asi porque en su idea del desarrollo como libertad
convergen en la nocién de capacidad tanto el criterio normativo de la justicia
como el criterio definitorio del desarrollo econémico. En la teoria de la jus-
ticia de Sen, la capacidad de los individuos para realizar las cosas que tienen
razones para desear (su libertad como oportunidad) es el criterio que sirve
como base para la evaluacion de los Estados sociales y de las instituciones,
pero también, mediante la libre agencia de los individuos, la capacidad es el
instrumento fundamental del desarrollo y la medida del nivel de desarrollo.
Es decir, la justicia y el desarrollo de una sociedad se miden por el grado en
el que los individuos sean, de hecho, capaces de obtener mediante su agencia
—mediante sus elecciones y acciones libres, por ejemplo, los acuerdos de in-
tercambio voluntario—, los estados de cosas que tienen razones para desear.

Ahora bien, la teoria del desarrollo como libertad, que sienta sus bases en
las capacidades para hacer lo que se tiene razones para desear y, por tanto,
reconoce las funciones normativas de los intereses de los individuos para
alcanzar sus objetivos mediante su agencia —incluidos, desde luego, los in-
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tercambios voluntarios—, no supone que la justificacién tltima del mercado
pueda llevarse a cabo en términos de intereses —sean éstos preferencias (in-
tercambios) o meta preferencias (arreglos institucionales de mercado)—, sino
que exige que la base de informacion relevante para valorar las instituciones
y los Estados sociales sean las capacidades para realizar los intereses, no el con-
tenido de los intereses.

En mi opinién, es aqui donde se encuentra el limite de las funciones de
las constituciones econémicas en la deliberacion respecto de qué orden so-
cial, politico y econémico es moralmente preferible —y, atin mas, respecto
de qué concepto de agente moral es plausible— vy, en ese sentido, podria de-
cirse que aqui se vislumbran los confines del ambito del constitucionalismo
(politico y econémico). Mas all4, se despliega el horizonte de la teoria social
y de la teoria de la justicia; territorios requeridos para una vision de una
sociedad menos indecente, pero que no exploraré en este limitado ejercicio
constitucional.
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CAPITULO TERCERO

CONSTITUCIONALISMO, INTERES
GENERAL Y REGULACION

Este capitulo trata, fundamentalmente, de una exploracion teérica acerca de
las funciones de una Constitucién econémica. No pretendo, desde luego, de-
sarrollar una teoria normativa del constitucionalismo econémico o establecer
los principios para la regulacion en un Estado constitucional; ni siquiera inten-
taré plantear los respectivos fundamentos de estas empresas intelectuales. Lo
que quiero abordar en este capitulo es el analisis de algunas ideas en torno a
la viabilidad y a la utilidad de una concepcién operativa del constitucionalis-
mo econémico y, desde ahi, en el marco de la teoria robusta de la regulacién
a la que me referia en la Introduccion, perfilar una teoria normativa de la
regulacion en la que la nocién de interés general opere, a la vez, como princi-
pio de sistematizaciéon y como nucleo normativo. En este sentido, en caso de
que estas reflexiones resulten bien orientadas, el capitulo puede verse, ademas
de como una exposicion de problemas, como la presentacion de un proyecto
constructivo que se desarrolla mas ampliamente en el proéximo capitulo.

El impulso de la propuesta que pretendo presentar aqui proviene, por
un lado, de la percepcion de algunas carencias de la teoria de la regulacion
y, por otro, del diagnostico de sus causas, que ya he explorado en el capitulo
primero, pero que conviene recordar ahora de manera mas explicita. Como
es bien sabido, y como ya he expuesto antes, la que podria considerarse la
teoria “clasica” o “estandar” de la regulacion encuentra su razon de ser en
la constatacion de que el mercado es un sistema de coordinacién social im-
perfecto, es decir, en la nocion de “fallo del mercado”. Desde esta perspec-
tiva, la regulaciéon se explica y, sobre todo, justifica en la medida en la que
resulta un medio adecuado para resolver tales fallos.*!

' El punto de partida de esta aproximacién es que, en principio, dadas ciertas condicio-

nes, el mercado es un mecanismo de coordinacion social descentralizado y autorregulado
capaz de producir resultados socialmente valiosos —como quiera que estos se evalten; en tér-
minos de eficiencia, de bienestar, de incremento de la riqueza, etcétera—. Ahora bien, como
por distintas razones tales de condiciones casi nunca —por no decir, nunca— se satisfacen,
resulta necesaria la coordinaciéon centralizada y heterénoma tipicamente estatal. Como vere-
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Ahora bien, desde mi punto de vista, en la medida en que no se sustentan
en un conjunto de principios generales que, a un tiempo, orienten y justifi-
quen en su conjunto la actividad regulativa, la mayoria de las aproximacio-
nes al problema de la regulacién dentro del marco de la teoria de los fallos
del mercado manifiesta importantes carencias tedricas y, fundamentalmente,
normativas. Asi pues, por una parte, en el plano tedrico, estas aproximacio-
nes manifiestan un déficit de sistematicidad que se refleja en la dificultad
para dar una explicacién articulada de los distintos tipos de medidas regu-
ladoras del mercado. Mientras que, por otra parte, en el plano normativo o
justificativo, su carencia fundamental se muestra en la dificultad de formular
un conjunto de principios que orienten de manera coherente la actividad
regulativa. En este sentido, la teoria estandar de la regulacion del mercado
ordena vy justifica las distintas medidas sobre distintos principios normativos
que, como generalmente se reconoce, suelen entrar en conflicto.*

mos mas adelante, desde esta perspectiva, la regulacion juridica, centralizada y autoritativa,
realiza funciones correctoras con un margen de acciéon muy reducido y de caracter subsidia-
rio, limitandose a corregir el déficit de funcionamiento de los mercados especificos, pero no
a la ordenacién del sistema econémico en su conjunto. Para una exposicién detallada de la
teoria estandar de la regulacién, (Breyer, 1982, pp. 15y ss.).

*2 Me parece que ambas carencias quedan de manifiesto en la distinciéon, ampliamente
extendida en la teoria de la regulacion, entre regulacion econémica y regulacion social. A
partir de esta distincion se clasifica las distintas medidas regulativas en virtud de los fines que
persiguen; los cuales suelen definirse, grosso modo, en términos de eficiencia y de justicia. Al
respecto, véase Sunstein (2002, passim) y Ogus (1994, pp. 4 y ss.). Sin embargo, si se adopta
una perspectiva mas amplia —y quiza, también, menos superficial— del mercado como
sistema de coordinacion social, se ve que la tensiéon entre su relacién con la eficiencia y la
justicia es menor de lo que parece a primera vista. Si, como ha senalado Charles Lindblom,
partimos de una nocién amplia de eficiencia econémica —la ratio entre inputs valiosos y out-
puts valiosos— que refleje el total de cosas valiosas que introducimos en los mercados dejando
a un lado otras elecciones sociales alternativas —esto es, que contabilice el coste de oportu-
nidad social fotal— en relaciéon con el producto neto de la operacién de cada mercado —es
decir, que descuente las externalidades, los costes sociales de la distribucion, los costes de la
desigualdad, los costes de informacion, los costes de transaccion, etcétera—, la contraposi-
ci6én entre la eficiencia como problema econémico vy la justicia como problema social poli-
tico/moral queda sustancialmente disuelta. Dicho en pocas palabras, si tomamos en cuenta
las distintas “ineficiencias” que pueblan el sistema socioeconémico de mercado, la justicia se
torna un problema de eficiencia y, sin duda, también la eficiencia se torna en un problema
de justicia. Al respecto, véase Lindblom (2001, p. 147). Dicho brevemente, en mi opinién,
las teorias de la regulacién que privilegian la nocién de fallo del mercado como criterio para
identificar los problemas a resolver por la teoria de la regulacion operan de manera un tanto
artificiosa. Primero, construyen —o aceptan la construccién— de un modelo ideal del mer-
cado muy distinto de la realidad; luego, analizan las razones por las que ese modelo ideal no
funciona y, por altimo, proponen medidas para “corregir” la realidad, en vez de modificar el
modelo. La nocién de “fallo” apunta a la idea de excepcionalidad, pero como las ineficien-
cias de los mercados son tan constantes y generalizadas, parece que habria que abandonarla.
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Creo que la causa de los anteriores problemas reside, fundamentalmen-
te, en enfoques reduccionistas de la naturaleza de las relaciones econémicas,
en general; de las condiciones en las que tienen lugar las relaciones de mer-
cado, en particular, y de las diferentes funciones de las normas e instituciones
en el ambito de la economia en su conjunto.

Asi pues, en primer lugar, en la mayoria de los casos las relaciones eco-
némicas se analizan en un alto grado de abstraccion, prestando insuficiente
atencion a las distintas propiedades funcionales del amplio y complejo en-
tramado normativo/valorativo —en el que el derecho tiene un papel im-
prescindible, aunque no exclusivo— que las posibilitan, las conforman vy, en
tltima instancia, las justifican.* Como ya he sefialado en los capitulos pre-
cedentes, esta imagen, simplificada y fragmentaria, de la infraestructura juri-
dica subyacente a la realidad econémica que produce el analisis econémico

suele proyectarse sobre el contenido de la teoria de la regulacion.*

Quizd un pequeiio ajuste terminoldgico, pero con trascendencia ideolbgica, puede ser el de
sustituir “fallos” del mercado por “limites” del mercado.

* Por ejemplo, uno de los més conocidos tratados de economia de la regulacién inicia el
primer capitulo en los siguientes términos: “La ciencia econémica surgié en los siglos diez y
ocho y diez y nueve como un esfuerzo por explicar y justificar el sistema de mercado. Aunque
esta es una sobre simplificacion, es bastante precisa como caracterizacion del pensamiento
econémico occidental... La racionalizacién y la descripcion de los mercados competitivos
sigue siendo muy relevante en las economias occidentales contemporaneas” (Kahn, 1988,
p. 1). Esta disposicion a identificar la economia con el mercado es, probablemente, una res-
triccién impuesta por las herramientas de analisis disponibles como, por ejemplo, la teoria
del equilibrio. Pero la eleccion de este tipo de herramientas de analisis es, desde luego, una
decision metodolégica que debe justificarse en términos de su utilidad para la comprensiéon
y, sobre todo, para la solucién del problema en cuestion —que, como apuntaba antes, no se
resuelve mediante un recorte conceptual, oponiendo eficiencia a justicia—, y en ese punto,
la corriente central de pensamiento econémico occidental no siempre ha sido extraordina-
riamente exitosa.

* Creo que esto se muestra, por ejemplo, en las concepciones del derecho implicitas en
el analisis econémico del derecho de corte posneriano, por un lado, y en las teorias de la
eleccion publica como la de James Buchanan, por otro. El efecto de los presupuestos de estas
teorias —a saber: que el common law es un producto de decisiones que pueden explicarse como
maximizadoras de riqueza (Posner, 1981, capitulo 4)—. Por un lado, y que la construccién del
homo economicus es un modelo analitico adecuado para dar cuenta de las decisiones constitu-
cionales (Buchanan y Brennan, 1985, capitulo 4); por otro lado, es la proyeccién de imagenes
débiles de la normatividad del derecho. Por su parte, en la literatura econémica que estudia
los efectos de las normas en la esfera econémica a la luz de la nocion de interés, se centra en
las funciones de coordinacion y estabilizacion de las expectativas (Buchanan y Brennan, 1985,
capitulo 1); en la generacion y proteccion de bienes ptblicos (Ostrom, 1990, capitulo 1); en
la cooperacion con la racionalidad (Stigler, 1961), y en la reducciéon de costes de transaccion
(Coase, 1988, capitulo 2); pero la funcion de servir al interés general no suele ocupar el centro
de la discusion.
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En segundo lugar, en la aproximacion a la cuestiéon de qué problemas
requieren de intervencion regulativa subyace una vision instrumentalista y
particularista de las funciones del derecho y, desde luego, del orden constitu-
cional. Desde esta perspectiva, las normas, las instituciones y el ordenamien-
to juridico en su conjunto son percibidos como herramientas de las politicas
publicas de expansion, contraccion o correccion de los mercados en virtud
de ciertos objetivos sociales —por ejemplo, la estabilidad macroeconémica,
el crecimiento econémico, el incremento del ahorro, etcétera—, sin recono-
cerles contenidos, fines y valores generales e independientes respecto de los
objetivos contingentes de dichas politicas.*” Esto conduce, naturalmente, a
pasar por alto el fundamental caracter prescriptivo del derecho como guia y
limite de la politica econémica vy, por ende, de la actividad regulativa en su
conjunto.

Esta cuestion se vincula, naturalmente, con el problema general de la ar-
ticulacion de la politica econdémica en un Estado de derecho, por un lado, y
con la cuestion mas particular del control democratico de las politicas publi-
cas, por otro. Mas concretamente, en el marco de un Estado constitucional,
nos enfrenta con la cuestion del estatus normativo del interés general o pu-
blico vis d vis la legitimidad de la politica econdémica. En la esfera de la teoria
del derecho, este problema se proyecta en las decisiones de las autoridades
normativas —legislativas y, fundamentalmente, administrativas— dirigidas a
implementar, en el contexto de restricciones normativas y facticas, las condi-
ciones de realizaciéon de objetivos sociales prescritos en policies o directrices;
con especial relevancia cuando estos se vinculan causalmente con la materia-
lizacion de derechos.

En este orden de cosas, la inevitable presencia de la discrecionalidad ins-
trumental propia de las decisiones politicas plantea a una teoria general de
la regulacion importantes problemas de disefio institucional, por ejemplo, el
del diseno de los 6rganos reguladores y de los mecanismos democraticamen-
te legitimados para el control de constitucionalidad de las politicas ptblicas
implementadas mediante actividades regulativas. Como veremos mas ade-
lante, con el marco de la normatividad constitucional de fondo, la teoria de
la regulacion orientada por el interés general que aqui exploro abre algunas

5 Sobre el origen y la conformacién ideolégica de esta concepcion del derecho, asi como
sobre las razones de su influencia en la teoria de la regulacion, hay muchas cosas interesantes
que decir. Sin embargo, en esta ocasion no me detendré en ello. En mi opinién, esta apro-
ximacion al derecho ha sido bien perfilada, y en buena medida también bien ejemplificada,
por Richard Posner (Posner, 2003, capitulos 1 y 2) cuando habla del “pragmatismo cotidiano”
(every day pragmatism) como el rasgo que, segun €l, identifica la actitud de los juristas en Estados
Unidos —donde, por otra parte, se ha generado y sigue generandose la mayoria de la activi-
dad académica vinculada con la materia de este trabajo—.
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vias de control como la responsabilidad o rendicién de cuentas (véase Larra-
naga, 1999).

No obstante, antes de entrar de lleno a las funciones del interés general
en el constitucionalismo econémico, veamos con mas detenimiento los as-
pectos contextuales derivados de la idea operativa de constituciéon econémi-
ca que subyace a este trabajo y que, como veremos, nos permitira despejar
algunos equivocos sobre la nocién de interés general y sus funciones legiti-
madoras de la regulacion.

1. LA OPERATIVIDAD DE LA CONSTITUCION ECONOMICA

Como es bien sabido, el discurso contemporaneo en torno al constituciona-
lismo se desenvuelve en paralelo a la oposicion entre concepciones formales y
sustanciales del principio del Estado de derecho. Desde la primera perspectiva,
cuando se habla de Estado constitucional se suele hacer referencia a la insti-
tucionalizacion, a través de la evolucion o adopcion de una constitucion, de
una forma especifica de gobierno que se reconoce por la presencia de arreglos
que organizan, autorizan y controlan el poder publico mediante 6érganos es-
pecializados y sistemas de controles y contrapesos. Asi, en contraste con pers-
pectivas que derivan implicaciones “sustanciales” de esta forma de gobierno,
el compromiso constitucional “minimo” con el Estado de derecho “no debe
confundirse con la democracia, la justicia, la igualdad (ante el derecho o de
otro tipo), los derechos humanos o con el respeto a las personas o a la dignidad
del hombre” (Raz, 1979, p. 211), sino que se circunscribe, en tltima instancia,
a lo que Hayek consideraba el ntcleo del constitucionalismo como forma de
gobierno:

Desnudado de todo tecnicismo, [el Estado de derecho] significa que el gobier-
no esta limitado en todas sus acciones por reglas establecidas y anunciadas
de antemano —reglas que hacen posible prever con una certeza razonable
coémo utilizara la autoridad su poder coercitivo en determinadas circunstan-
cias, y planear los propios asuntos sobre la base de este conocimiento— (Ha-
yek, 1994, p. 54).

Limitada laidea de Estado constitucional a esta nocién minima de “Esta-
do de derecho” como condicién necesaria, pero no suficiente, de una “Cons-
titucion operativa”, la definicién anterior denota un arreglo institucional (el
Estado constitucional), cuya justificaciéon depende, en Gltima instancia, de su
relacién instrumental con la organizacién, orientacion y control de la accién
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colectiva o, quiza dicho con mayor propiedad, con una forma especifica (el
derecho) “de realizar las tareas de gobierno mediante la institucion del Esta-
do” (Loughlin, 2003, p. 6).*

Ast las cosas, una Constitucion es operativa en un primer nivel cuando el
ejercicio del poder publico mediante los arreglos institucionales contenidos
en ésta permite que una sociedad alcance en un grado razonable sus objeti-
vos de accion colectiva qua Estado constitucional.!” Dicho brevemente, una
Constitucion es operativa cuando permite alcanzar los fines del Estado de/
modo establecido por ésta.

Ahora bien, como es facil de ver, en este orden de ideas, la relacion en-
tre el Estado constitucional y las politicas publicas en general, y las politicas
regulativas en particular, no parece depender s6lo —ni siquiera primaria-
mente— de la operatividad de una Constitucion en el primer nivel recién
descrito, sino que se compone de dos variables normativas de “efectividad’:
la constitucionalidad efectiva, por un lado, y el gobierno efectivo, por otro.
Dicho en otros términos, en contraste con los estandares de constituciona-
lidad configurados exclusivamente sobre la base de la distribucion de fun-
ciones del Estado y, consecuentemente, del sistema de competencias de las
distintas ramas de gobierno y del régimen de derechos fundamentales re-
gulado por la propia constitucion, los criterios de efectividad de una cons-
titucion reflejan el grado en que se verifican dos tipos de fechos de los que
depende, a su vez, el grado de operatividad de la Constitucion: la subordi-
nacion del gobierno a la Constitucién y la implementacion (enforcement) del
ordenamiento normativo derivado de la Constitucion. Neil MacCormick
expresa sucintamente estas ideas en los siguientes términos:

6 Soy consciente de que, al retrotraer mi argumento hasta esta nocién minima de Estado
de derecho, dejo a un lado interesantes e importantes lineas de argumentacién amparadas
por el titulo del capitulo. Las relaciones causales entre el bienestar de los ciudadanos y la se-
guridad —o mas bien, entre la falta de uno y de la otra— ha sido ampliamente explorada, y
también se ha reflexionado y debatido, aunque no en la misma medida, en torno al contenido
sustantivo de bienestar requerido para una nocién normativamente coherente del Estado
constitucional (Holmes, 1995, capitulo 8). Aunque no voy a entrar a estos temas espero, sin
embargo, que al presentar en las proximas paginas el nucleo de la nocién de constituciéon
operativa en conjuncién con la aproximacion bienestarista al constitucionalismo quede claro
que no me son ajenas las implicaciones distributivas de la inseguridad, sino que en el contexto
actual considero prioritario ocuparse de las condiciones de posibilidad del Estado constitucio-
nal. En todo caso, dado que, como no cuesta ningun trabajo reconocer, la inseguridad es un
mal que se distribuye de manera inversamente proporcional a la capacidad de los individuos
para protegerse por sus propios medios, un argumento sobre la eficacia del Estado es también
un argumento sobre las posibilidades de una sociedad justa.

¥ fista es, por otra parte, una aproximaciéon muy difundida al cambio institucional. Véa-

se Elster (1989).
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La posibilidad de sostener una constituciéon funcional que sea realmente com-
patible con la constitucion formal es condicional del cumplimiento sustancial (very
substancial fulfilment) del deber de fidelidad por parte de la gran mayoria de los fun-
cionarios la mayor parte del tiempo. Cuando esto sucede, podemos considerar
que un Estado posee una “constituciéon en sentido pleno”. Esta es condicién de
crucial importancia para que la constitucion sea, en términos de Kelsen, eficaz
en su conjunto (by and large efficacious). ..

Hay otro aspecto de la efectividad de la Constitucion y de las leyes. Este se
refiere mas a su aplicabilidad que a su obligatoriedad como tal... Si el Estado
ha de ser el teatro una paz civil relativa, y si el derecho ha de ser un derecho
de paz, que promete proteccion a los ciudadanos y a otros residentes, es nece-
sario que la mayoria de las personas, la mayoria del tiempo, se abstengan de
hacer aquello que el derecho estigmatiza como ilicito. Es por esto que es necesario
también que el Estado mantenga instituciones efectivas de aplicacion (enforcement) del de-
recho (MacCormick, 2007, p. 52. Enfasis afiadidos).

Asi pues, a la luz de lo dicho hasta ahora, retomando la nocién minima
de Estado de derecho que describia mas arriba en conjuncién con los crite-
rios de efectividad que acabo de sefalar, creo que puede considerarse que
una constitucion es operativa cuando, por un lado, la actividad econémica
general se ordena mediante el ejercicio de poderes publicos que, a su vez,
se ¢jercen en el marco una ordenacién contenida en la Constitucién y, por
otro, cuando la operacién institucional de los érganos constitucionalmente
establecidos permite prever razonablemente las consecuencias de la imple-
mentacion del conjunto de la constitucion.*®

Ahora bien, como resulta facil de ver, la idea de efectividad del Estado
de derecho en la que se sustenta la nociéon de Constituciéon operativa que
acabo de perfilar acarrea consecuencias para el estatus normativo (constitu-
cional) de la regulacién, que se retrotraen esta nocién a su posicion original
en la justificacion del Estado en la tradicién liberal: la promocion del bie-
nestar. Desde esta perspectiva, el bienestar no es conceptualizado ni como
una prerrogativa del Estado ni como un derecho de los ciudadanos, sino la
prevalencia de estados de cosas (la paz, el orden, la sociedad civil, la riqueza,

8 De hecho, desde una concepcién normativa del orden constitucional, la efectividad no
sélo depende de que las personas (y el Estado) se abstengan de las conductas ilicitas, sino que
realicen las conductas obligatorias. Esta es también una tarea del derecho y, particularmente,
del gobierno. Por ello, quienes, para apaciguar sus conciencias, alimentar sus ilusiones, o cual-
quier otra razon, favorecen el reconocimiento simbolico de derechos, sin prestar la suficiente
atencion a la operacion de las instituciones de implementacién tendran que asumir, al menos,
la imposibilidad de sostener una concepcion consistente de la validez del derecho. Espero que,
al menos para quienes no practiquen la hipocresia, éste resulte un precio demasiado alto a
pagar por la correccién politica.
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etcétera) que, por un lado, estd prescrito por la Constitucién vy, por otro, es
producto de la aplicaciéon de la misma por los 6rganos constitucionalmente
previstos para ello y que, en todo caso, justifica el Estado en la medida que
hace previsible la realizacion de los intereses de los involucrados.

Hablar de un “giro bienestarista” en el constitucionalismo seria, segura-
mente, exagerado. Se trata mas bien de una rehabilitaciéon de un elemento
central de la ideologia liberal comun en el liberalismo politico y econémico,
pero que a lo largo del tiempo se ha ido desprendiendo del primero y con-
centrando en el discurso del segundo. En este orden de ideas, Russell Hardin
(1999) ha distinguido entre dos “variantes” de liberalismo: una deontoldgica
y una bienestarista. Para la primera, un principio liberal (como, por ejemplo,
el constitucionalismo, la democracia o la propiedad) es juzgado sobre la base
de su propio contenido, ya sea a la luz de nuestras intuiciones morales o en
virtud de su relacién con otros principios como, por ejemplo, la autonomia
individual. Para la segunda, un principio liberal es juzgado sobre la base del
bien que produce o, dicho en otros términos, de sus efectos en el bienestar de
los individuos con independencia de como éste se establezca. Como muestra
Hardin, aunque en el origen del liberalismo se encuentra un instrumentalis-
mo fundamental que no valora al gobierno como un bien en si mismo, sino
en términos del bienestar humano vy, por tanto, coloca al bienestarismo en su
nucleo normativo (Twining, 1973, 1979, 1997 y 2000, y Holmes, 1995, capi-
tulos 1 y 2), en el desarrollo teérico de la vertiente politica de esta corriente,
fundamentalmente a través de variantes del argumento contractualista, se
introdujeron elementos deontologicos que generaron una mutacion del dis-
curso liberal hacia una predominancia de los elementos deontolégicos, por
ejemplo, en la introduccidén, por parte de Locke, de una teoria de los dere-
chos de propiedad y de restricciones democraticas al ejercicio del gobierno
y, por parte Kant, de las restricciones consustanciales al ejercicio libre de la
autonomia o, dicho en otros términos, con el derecho natural.

Probablemente, el elemento bienestarista se mantiene en su formal mas
nitida en el marco de la teoria del orden social como coordinacion que, como
es sabido, David Hume contrapone a las estrategias contractualista de Hob-
bes y Locke; en particular proponiendo correcciones a la sociologia politica
del primero y rechazandola teoria del segundo en su conjunto. Ahora bien,
en este contexto, quiza la correcciéon resulte mas interesante que la refuta-
ci6n pues, en mi opinion, resulta ilustrativo que, pese a que en sus respectivas
teoria del orden social ambos autores comparten el presupuesto justificativo
de la ventaja mutua, Hume no considera que ésta sea posible mediante una
estrategia de resolucion de conflictos basada en el contrato, sino que es pro-
ducto de una coordinacién reiterada sobre el reconocimiento reciproco de in-
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tereses, que genera paulatinamente una organizacion social estable o, dicho
en otros términos, una organizacion o equilibrio social. Asi, para Hume, el
orden social se explica porque

Una vez que se ha alcanzado coordinacion en un contexto permanente o rei-
terado tiene gran estabilidad porque es auto-impuesta (self~reinforcing). Alcanzar
una accién colectiva no conduce a esta estabilidad, la coordinacion es el elemento
dominante en una organizacion estable. Por consiguiente, nuestro éxito para lograr
acciones colectivas a menudo depende de la coordinacién previa en alguna
organizacion o estructura que nos permita cooperar o incluso nos fuerce coo-
perar (Hardin, 2007, p. 84).

Proyectada al plano constitucional, la coordinacion vy, sobre todo, la coor-
dinaciéon sobre organizaciones o estructuras para la coordinacion se presenta
en dos sentido o niveles distintos: la coordinacion para la Constitucion —es
decir, relacionada con afirmar, por ejemplo, que una Constitucién es el pro-
ducto de la coordinacién efectiva entre determinadas fuerzas sociales— y
la coordinacion bgjo la Constituciéon —esto es, relacionada con afirmar, por
ejemplo, que las acciones de gobierno se coordinan dentro del marco de las
competencial previsto en la Constitucion (Hardin, 1999, pp. 103 y ss.)—.
Naturalmente, tomando en cuenta lo que se ha dicho hasta ahora, creo que
resulta claro que ambos tipos de coordinacion son precondiciones de la ope-
ratividad de una constitucién econémica.

II. COORDINACION, ACUERDOS E INTERESES

Teniendo en cuenta lo que acabo de decir, mi argumento central es que, dado
que la nocién de interés general ocupa una posicién central como criterio de
legitimidad de los actos de la autoridad de un gobierno constitucional, la con-
sideracion de sus funciones directivas y justificativas, tanto en la coordinacion
para la Constitucién como en la coordinacion bgo puede ser de utilidad para
abordar las carencias de la teoria de la regulacion a las que me he referido en
el primer apartado. Creo que esto es asi por tres razones intimamente vincu-
ladas entre si.

En primer lugar, la nocién de inlerés parece una categoria analiticamente
adecuada al caracter de las relaciones sociales de tipo econémico. La nocion
de interés parece conceptualmente apropiada para explicar el tipo de motiva-
ciones que dan lugar a la coordinacién que solemos denominar econémica y
que vemos en formas de relacién social como el consumo, el trabajo remune-
rado, la empresa, etcétera. En sentido contrario, no consideramos que la no-
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cién de interés sea de mucha utilidad para explicar las motivaciones que dan
lugar a otras clases de coordinacién a las que, aunque podemos reconocer-
les relevancia econémica, no calificariamos como preponderantemente eco-
némicas o que, incluso, consideramos como tipicamente “a-econdémicas”,
como la familia, la amistad, el juego, entre otras, en las que la introduccion
de intereses en la motivacion de los participantes desvirtuaria el sentido so-
cial de la relacion. En esta linea de ideas, la coordinacion social de tipo po-
litico suele presentarse como un caso intermedio, y el peso que se atribuyen
a los intereses como motivacion es precisamente uno de los puntos criticos
para distinguir entre las distintas concepciones de la politica.*

En segundo lugar, la obligaciéon de servir al interés general parece una
razon justificativamente oportuna como fundamento de la intervencion au-
toritativa en la esfera econdmica. En la linea del background liberal del cons-
titucionalismo econémico al que me he referido en varias ocasiones, entien-
do que la nocién de interés general es justificativamente oportuna en cuanto
refleja las razones que justifican la intervencién heterénoma y directiva en
relaciones econémicas. Creo que afirmar esto no supone cometer una falacia
naturalista, puesto no que estoy sosteniendo que el contenido de la regula-
ci6n debe coincidir con lo que de hecho son intereses de los individuos parti-
cipantes, sino que, st la regulacién tiene pretensiones de guia y, sobre todo, de
justificacion, debe reflejar de manera neutral las motivaciones que subyacen
al tipo de relacién social que pretende regular. Tampoco creo que incurra
en una argumentacion circular porque, como veremos, la legitimidad de la
regulacion no reside en Gltima instancia en los intereses econémicos, sino las
razones por las cuales es moralmente preferible construir —frente a la posi-
bilidad de ordenes econémicos alternativos— un sistema econémico donde
el espacio normativo para el ejercicio de los intereses ocupe una posicion
central. Asimismo, tampoco creo que se pueda decir que cometo una falacia
de composicién afirmando que el interés general tiene las propiedades del
interés de cada uno de los individuos del grupo relevante. Cuando sostengo
que el interés general puede entenderse como “el interés de la generalidad”,
no afirmo que esos intereses y los objetivos de los individuos relevantes coin-
cidan o existan en un sentido psicologico o metafisico —no estoy hablando
de un sentido “objetivo” de interés—, ni tampoco que, de hecho, pueda ha-
blarse de un interés general como agregado de intereses individuales. Sim-

*° Asi, por ejemplo, los distintos modelos teéricos de corte contractualista se distinguen
entre si por el peso que otorgan a los intereses y por las restricciones al libre juego de és-
tos, ni siquiera las versiones mas estrictas del individualismo metodolégico, como el modelo
Hobbes-Buchanan, conceden a la nocién de interés un papel en la coordinacion en la esfera
politica equivalente al que tiene en la esfera econémica. Al respecto, véase (Buchanan, 1991,
capitulo 5).
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plemente, afirmo que, si existen razones para las elecciones sociales en favor
de un orden econémico, y si hay estados de cosas —en particular, normas e
instituciones— que son necesarios para la realizacion de los propésitos u ob-
jetivos de los participantes dentro de esa forma de relacién social, entonces
es razonable pensar que la generalidad tiene interés en que existan dichos
medios o estados de cosas nstrumentales. Naturalmente, es mucho mas facil
hablar del interés general cuando éste se refiere a medios, instrumentos o
procesos —incluidos, desde luego, los procesos institucionales— que cuan-
do nos referimos a fines, resultados o productos. En este orden de ideas,
creo que gran parte de los que sostengo aqui respecto de la regulacion del
mercado tiene clerto paralelismo con los problemas que enfrenta la teoria
de la democracia. Aunque no se suele plantear en el crudo lenguaje de los
intereses, también en este contexto es mas facil llegar a un acuerdo respecto
del valor de la democracia como medio para realizacion, por ejemplo, de la
autonomia que sobre su aceptabilidad a la luz de los resultados de tales elec-
ciones. Por eso, tanto en el &mbito de la economia de mercado como en el
de la democracia, desde la perspectiva de los intereses de la generalidad de
los participantes, la existencia de ciertas normas que definan los procesos a
la luz de las razones que los llevan a participar en él es una cuestion critica.

En tercer lugar, tener en cuenta la idea de interés general facilita una ex-
plicacién coherente de las distintas decisiones regulativas concretas dentro
de un marco unitario conformado por las restricciones normativas, deberes
y prohibiciones, que vinculan a las autoridades regulativas. En sintesis, la
categoria de interés general resulta adecuada como criterio normativo de
una teoria juridica de la regulacién del mercado, porque las restricciones
que ésta impone a la decisién autoritativa permiten trazar un eje direccio-
nal que recorre todo el ambito de la regulacién econémica vinculandolo con
los objetivos sociales de esa actividad humana especifica.”®

%0 En este sentido, aunque la literatura sobre regulaciéon econémica habla constantemen-
te de intereses individuales, de intereses de grupo y del interés general o publico, suele hacer
una asimilacién de unos a otros. Esta mélange se realiza, fundamentalmente, mediante tres
formulas: 1) calcular el efecto del interés general o interés ptblico en ciertas actividades de
interés individual, sobre la base de la modificacién de las preferencias como consecuencia
de la variacién de su precio relativo, respecto del de las alternativas disponibles (Calabresi,
1961 y 1984, capitulo 3; Cooter y Ulen, 1999, capitulo 8; Posner, 1992, capitulo 6; Shavell,
1980, 1984, capitulo 2) vaciar a la nocion de interés general de contenido, certificando su inope-
ratividad en el control de los procesos de creacion normativa, ya sea porque los intereses indi-
viduales —fundamentalmente de las empresas— capturen el proceso (Stigler, 1971) o porque
el escenario de la eleccion social reproduzca las condiciones de las decisiones instrumentales
individuales (Buchanan y Tullock, 1962), y 3) tratar las funciones normativas y valorativas
especificas del interés general como una variable exogena de la actividad econémica que, en
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En mi opinién, adoptar esta perspectiva ayuda a delinear el ambito de
la regulacion en relacion con el amplio espectro de efectos econdémicos de las
normas y de las instituciones juridicas. Ello, desde mi punto de vista, con-
tribuye a prevenir la propensiéon a tomar la parte por el todo que, como
consecuencia de la utilizacion del aparato analitico-formal de la teoria del
equilibrio competitivo en los términos en los que me he referido antes, pre-
valece en gran parte de la teoria econémica de la regulacién. Ademas, en-
focar asi la cuestion regulativa evita que la teoria juridica de la regulacion
asuma como propios los problemas de la concepcion econdmica estandar del
mercado que presupone fuertes idealizaciones respecto de las condiciones de
funcionamiento del mercado como modelo econémico —racionalidad maxi-
mizadora de la utilidad individual; orden de preferencias estable; precios de
competencia; ausencia de costes de transaccion; maximizacion de utilidad
social, etcétera—.

Ahora bien, a pesar de lo que quiza cabria esperar, las paginas que si-
guen no incluyen un analisis conceptual de la nocién de interés general. Por
el contrario, parto de una definicion muy simple, aunque central, de esta no-
ci6n. Sin duda, en el contexto de una teoria de la regulacion desarrollada ha-
bria que refinar mas la definicién, pero que creo que resulta adecuada para
exponer las ideas en torno a la teoria de la regulacion que aqui propongo. En
este sentido, por un lado, considero que una persona o instituciéon actia por
“Interés”, o guiada por “intereses”, cuando las razones de su accion (deci-
si6n, deliberacion, estrategia, etcétera) tienen un caracter mstrumental respec-
to de sus objetivos (preferencias, fines, entre otros), cualquiera que éstos sean.
Consecuentemente, la nocién de interés se refiere a conductas, decisiones,

el mejor de los casos, sirve para desechar eventuales productos del mercado como inaceptables
dadas ciertas preferencias sociales (Calabresi y Melamed, 1972). En esta linea de ideas, rara
vez se dice algo sobre las funciones normativas, directivas y justificativas del interés general
que definen la obligacién de la autoridad politica de estructurar las relaciones econémicas en
ciertas formas y no en otras; esto es, de guar la actividad econémica por ciertos senderos y
no por otros. Dicho en otras palabras, de regular en sentido amplio los procesos econémicos.
En este orden de ideas, en relacién con las condiciones en las que el mercado puede cum-
plir las funciones de coordinacién social que realizan el interés general —como la competen-
cia, la informacion perfecta, la existencia de un sistema de precios, etcétera—, en las paginas
que siguen haré una importante restriccion, limitandome a lo que, desde una perspectiva
normativa constituye, a mi juicio, el nicleo de la forma especifica de relacién econémica que
llamamos “relacién de mercado™: la transaccién voluntaria. Asi pues, creo que una buena
estrategla para iniciar la construccién de una teoria juridica de la regulacion coherente y
normativamente solida consiste en acercarse a la idea de acuerdo voluntario de intercambio
alaluz de la nocién de interés general. No pretendo, desde luego, que ésta sea una propuesta
original; por el contrario, ya fue enfatizada por Mandeville y Smith, y recogida por Hayek,
Meger, Commons y Buchanan, entre otros. Al respecto, véase Vanberg (1994, capitulo 9).
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deliberaciones, estrategias, instrumentales y autocentradas.’’ Por otro lado,
considero que un interés es “general”, cuando puede considerarse que tales
objetivos (preferencias, fines, entre otros) son atribuibles a la generalidad de los
individuos relevantes. Asi pues, consideraré que un agente —respecto de la
regulacion, en general, una autoridad— acttia en conformidad con, o guiado
por, el interés general cuando dirige sus conductas (decisiones, deliberacio-
nes, estrategias) orientado por razones instrumentales relativas a los objetivos
(preferencias, fines) de la cualquiera de los individuos afectados por ellas.”

5 Como veremos mas adelante a propoésito de los intereses constitucionales, actuar por

la motivacién de razones autocentradas no tiene por qué significar actuar cegado por un
egoismo incapaz de superar las preferencias mas inmediatas o la imposibilidad de que el ob-
jeto del propio interés sea, precisamente, el bienestar de otros. Al respecto, véase Sen (1977).
Creo que lo Gnico que lleva aparejado el andlisis de la regulacion a la luz de los intereses es
que la explicacion y la justificacion de sus contenidos concretos se constrifien al ambito de las
razones instrumentales o prudenciales por las que los individuos realizan el tipo especifico de
conducta que define al mercado —es decir, el intercambio voluntario—.

%2 Todas estas nociones son problematicas y, como he sefialado, merecen un tratamiento
mas detallado del que puedo abordar aqui. Soy consciente de que incluso la nocién extrema-
damente simple de interés general que presento puede resultar controvertible, por ejemplo,
como he apuntado antes, en el paso del contenido de los intereses de individuos concretos
a las preferencias agregadas de grupos. Este es un problema central de la economia del
bienestar y, en general, de las teorias utilitaristas. Probablemente, para dotar de conteni-
do sustancial del interés general —yendo mas alla de la nocién procedimental que esbozo
aqui—, seria necesario aludir a algin referente valorativo, como las necesidades basicas o
la dignidad —Tlo cual supondria ir mas alla de la nocién formal de interés general que aqui
presento—, aunque también sobre estos presupuestos convergerian, sin duda problematica-
mente, distintas concepciones de la justicia. Ahora bien, como he sefnalado antes, creo que
cuando el interés general se refiere al marco normativo dentro del que tiene lugar un proceso
guiado, de hecho, primordialmente por intereses, y no a los resultados del proceso, es menos
controvertido concluir que, al menos desde el punto de vista interno a ese proceso, con in-
dependencia de los méritos de los productos a la luz de distintas concepciones de la justicia,
los intereses sobre los resultados del proceso se despliegan también sobre el contenido de las
reglas lo regulan. En este sentido, si, con los objetivos que sean, los individuos tienen interés
en “jugar el juego del mercado” —esto es, consideran que les beneficia en términos instru-
mentales respecto de tales objetivos— tienen, por tanto, interés en que las reglas del mercado
sean las que definen a ese juego y no otro —es decir, las que definen las transacciones de mer-
cado como acuerdos “voluntarios”—. Siguiendo el argumento, creo que se puede aceptar
que, por ejemplo, el principio de que sélo valen los acuerdos voluntarios es un principio de
interés general. Este interés sobre las reglas no tiene una naturaleza psicolégica, sino prac-
tica —v, en cierto sentido, también légica—, ya que hace que la actividad que se realiza sea
la que se tiene intencion de realizar y no otra. Dicho en otras palabras, no parece excesivo
presumir que, si el tipo de relacién social que define al mercado es el intercambio voluntario,
todos aquellos que juegan el juego del mercado —es decir, quienes realizan intercambios
voluntarios— tienen interés en que se produzcan los efectos de este tipo de acuerdos, con
independencia de que los resultados concretos puedan llegar a afectar de distintas maneras
sus intereses individuales contingentes.
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Para hacer una descripcion de los distintos tipos de funciones de desarro-
llo constitucional que puede tener el interés general en la regulacion a la luz
de la vision amplia de la regulacion a la que me he referido antes, me aproxi-
mar¢ al mercado desde un esquema delineado por medio de tres perspecti-
vas analiticas, que ya describi al trazar teérico del constitucionalismo econo-
mico en el capitulo anterior: el mercado como mecanismo; el mercado como
institucion y el mercado como orden. Estos grados de analisis que, como se
recordara, pueden ser teéricamente distinguibles, pero que se encuentran su-
perpuestos en la realidad. A riesgo de ser repetitivo, en este contexto merece
la pena retomar esta distincién analitica porque aporta distintas imagenes
del mercado a las que corresponden distintos objetivos y, consecuentemente,
distintos contenidos del desarrollo de la regulacién conforme al interés gene-
ral. Naturalmente, como ya he sefialado, esta aproximacion no tiene preten-
siones de exhaustividad respecto de las funciones especificas de las medidas
regulativas particulares, sino que se dirige a delinear los niveles en los que
operan los distintos tipos de funciones orientadoras del interés general como
criterio de desarrollo del constitucionalismo econémico.

III. EL INTERES GENERAL PROYECTADO
SOBRE LA REGULACION

Como indicaba antes, la proyeccion de la nocion de interés general sobre las
tres imagenes del mercado a las que me he referido permite formular un con-
junto de principios que sirve para ejemplificar la manera en que dicha nocién
puede servir, a la vez, como criterio de sistematizacién y como principio orien-
tador en la teoria operativa del constitucionalismo econémico cuya viabilidad
estoy tratando de explorar aqui.

1. La regulacion del mercado como mecanismo

Desde este enfoque, el mercado es visto como un mecanismo en el que la
dinamica del intercambio voluntario entre individuos maximizadores de su
utilidad individual (homo economicus) genera un equilibrio en el que se maximi-
za la utilidad social (eficiencia econdémica). La alquimia de la consecucion de
un orden social valioso mediante la persecucion de intereses individuales sue-
le ser presentada por medio de la conocida metafora de la mano invisible.”

5 Todas estas nociones son, desde luego, probleméticas. Para el tema que trato aqui,
resulta particularmente dificil aceptar la afirmaciéon de que la maximizacion de la utilidad
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Desde esta perspectiva, la funcién primordial de la regulacién econémica es
posibilitar el funcionamiento del mercado. Para ello, realiza tres operaciones:
primero, define el contenido de los acuerdos (derechos de propiedad); segun-
do, delinea las formas de los acuerdos (derecho de los contratos) y, tercero,
establece procedimientos de ejecucién de los acuerdos (derecho procesal).™
Ahora bien, cuando los costes del funcionamiento del mercado no son in-
significantes, esto es, cuando existen costes de transaccion, o cuando existen
“fallos” que alteran los sistemas de incentivos y de precios requeridos para
los intercambios idéneos para que la operacion del mecanismo produzca los
resultados ideales —por ejemplo, falta de competencia, informacion asimé-
trica, control sobre precios—, la regulacién cumple otras dos funciones com-
plementarias: por un lado, la de reducir esos costes de transaccion y, por otro,
la de corregir tales fallos.” En este orden de ideas, la funcién de la regulacion
resulta, en su conjunto, muy limitada y se reduce, en primer lugar, a la fun-
cién de crear la infraestructura basica del mercado y, en segundo lugar, a re-
construtr las condiciones ideales en las que los acuerdos voluntarios generan

individual coincide sustancialmente con el interés general. Como es sabido, por ejemplo, los pro-
blemas de tipo “dilema de prisionero”, por un lado, y el teorema de la imposibilidad de Arrow,
por otro, muestran que no es asi. Aunque, como he sefialado antes, a través de sus efectos en
las condiciones de las relaciones de intercambio voluntario, la respuesta que se dé a los proble-
mas normativos de la economia de bienestar afecta a la determinacién de qué tipo de regula-
cién es compatible con el interés general —es decir, a las condiciones de voluntariedad—, no
es este tipo de cuestiones el que me interesa enfatizar aqui, sino las que corresponden la idea
de la regulaciéon como el proceso de estructuracién normativa de los acuerdos voluntarios.

5 Estas distintas “técnicas” del derecho que suelen recogerse bajo el rétulo de “derecho
privado” constituyen un marco normativo e institucional que, a su vez, se despliega mediante
los actos juridicos de los participantes. En este sentido, aunque no voy a entrar en ello, hay que
sefialar que la regulacién de los mercados no sélo incluye normas regulativas sino también, y
de manera fundamental, normas que confieren poderes, publicos y privados. En este sentido,
es importante recordar que, desde la perspectiva que estoy elaborando, las distintas funciones
legitimadoras del interés general en la regulacion del mercado se testan, en altima instancia,
frente a la validez y eficacia de los acuerdos a los que dan lugar los distintos mercados particu-
lares. En consecuencia, los estados de cosas que materializan el interés general son relaciones
sociales “reales” —esto es, la obligacion de “x” respecto de “y” de dar, hacer o no hacer “z”,
respaldada por el aparato coercitivo del Estado— y no estados de cosas ideales expresados,
por ejemplo, en términos de puntos de equilibro u 6ptimos de Pareto.

% No siempre es facil distinguir cuando una medida regulativa hace una u otra cosa. La
dificultad reside en que, normalmente, ambos tipos de problemas van de la mano, y en que re-
solver unos implica, por lo general, resolver los otros. Creo que lo importante en este contexto
es no perder de vista que se trata de problemas distintos; es decir, que los costes de transaccion
no son, stricto sensu, fallos del mercado, sino efectos del funcionamiento del mercado, que no
son excepcionales sino consustanciales al mismo; ya que, como es bien sabido, los mercados
no funcionan en el vacio institucional, sin fricciéon. Al respecto, véase el articulo “T'he Problem
of Social Cost” (Coase, 1988, pp. 95 y ss.), Williamson (1985, pp. 15 y ss.) y North (1990, pp.
27 y ss.).
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estados de cosas socialmente deseables. Como consecuencia de ello, desde
este punto de vista, la autoridad acttia en orden al interés general cuando
su cooperacion hace posibles los acuerdos voluntarios; pero la asignacion pre-
via de derechos de propiedad, los resultados en la redistribucion de bienes
por medio del mercado y, de manera enfatica, la eficiencia del proceso, son
productos del funcionamiento del propio mecanismo de mercado y no de
decisiones autoritativas.

Dejando a un lado los muchos problemas que genera la fuerte idealiza-
cion de las relaciones econémicas del analisis neoclasico, asi como los compro-
misos conductuales y valorativos de la economia del bienestar (Bayon, 2002
y Sen, 1998), y volviendo la atenciéon a la nocion de intercambio voluntario,
vemos que las funciones de creacion y reconstruccion de las condiciones de
operacion del mercado que esta vision asigna a la regulacion giran en torno
a tres elementos de los acuerdos: su contenido, la previsibilidad de sus efectos
y la protecciéon de la voluntariedad. En los sistemas juridicos desarrollados,
la estructuracion normativa de cada uno de estos factores es objeto de com-
plejos entramados de normas, y a estas materias corresponden otras tantas
teorias a las que una teoria de la regulacién econdémica desarrollada no puede
permanecer ajena, pero cuyas implicaciones no puedo tratar aqui.’® Ahora
bien, teniendo en cuenta la esquematizacion en que consiste esta exposicion,
lo que quisiera apuntar ahora es que, desde la perspectiva del mercado como
mecanismo, la cooperacién autoritativa con el mercado en orden al interés
general debe consistir, fundamentalmente, en tres cosas: en que los derechos
de propiedad estén bien definidos, en que los contratos privados se encuen-
tren efectivamente respaldados por la coaccién publica y, por dltimo, en que
los acuerdos reflejen los derechos y obligaciones que las partes han querido
incluir en la transaccion.””’

% Soy consciente de que el esquema de la infraestructura juridica de los acuerdos que
estoy presentando es muy elemental. En esta imagen no incluyo, por ejemplo, los problemas
derivados de la duracién y la complejidad de las relaciones contractuales, la cuestion de la
relacién entre los mercados y otras formas de ordenacion econémica como la empresa. Una
teoria de la regulacion del mercado desarrollada no podria dejar a un lado este tipo de pro-
blemas, pero, como he sefialado, no puedo abordarlos ahora. Para una aproximacién a este
tipo de problemas, véase Williamson (1985, pp. 68 vy ss.).

57 La cuestiéon de cuando un acuerdo es realmente voluntario es, sin lugar a dudas, muy pro-
blematica. No obstante, la idea que tengo en mente cuando hablo de la proteccién de la volun-
tariedad de los acuerdos es bastante simple y, si se quiere ver asi, también un tanto “formal”.
La nocién de voluntariedad a la que me refiero es la que subyace a la concepcion del derecho
privado construida a la luz del principio rector de la autonomia individual y que, consecuente-
mente, configura su ambito como el espacio en el que las relaciones sociales no se ordenan de
forma heterénoma, sino que la coordinacion es dejada a la discrecion de los participantes, esto
es, a la autonomia individual. En este contexto, la proteccién de la voluntariedad consiste en
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2. La regulacion del mercado como institucion

Desde este punto de vista, el mercado es visto como una forma especifica
de arreglo institucional que comparte relevancia econdémica con otros arre-
glos institucionales de naturaleza juridica, politica, cultural, etcétera, respecto
de los cuales mantiene relaciones de afectacion reciproca mediante normas,
valores, decisiones de agentes, entre otras.’”® En este sentido, dependiendo
del enfoque que se adopte respecto del conjunto del sistema institucional, las
concepciones institucionalistas del mercado varian significativamente (véanse
Ayala, 1999 y Godin, 1996).

Para los propositos de este trabajo, basta con considerar a la luz del inte-
rés general lo que, a mi juicio, es el nicleo de la relacion entre sistema eco-
némico y sistema juridico: la relacion entre los intercambios voluntarios y el
sistema de derechos. En particular, en este ambito, la cuestion central para
una teoria de la regulacion consiste en establecer dos cosas. En primer lugar,
qué perfil deben tener los mercados para servir efectivamente al interés ge-
neral cuando en las razones para su diseno institucional no sélo se incluyen
intereses econdémicos, sino también pretensiones y valores de caracter juri-
dico. Dicho en otras palabras, cual es el espacio normativo para el mercado
o cuales son sus limites. En segundo lugar, en qué condiciones el arreglo
institucional especifico del mercado es idéneo; esto es, un medio eficaz para
producir estados de cosas que hagan previsible la satisfaccién de derechos.

Como salta a la vista, el primer problema se vincula con la cuestiéon de
la proteccion de los derechos, en particular con la cuestion de la inalienabi-
lidad, mientras que el segundo estd intimamente ligado con las condiciones
materiales de eficacia de los derechos. Con respecto al mercado, las decisio-
nes regulativas en torno a la solucion de estos problemas tienen una naturale-
za institutiva o constitutiva en el sentido que, por un lado, consisten en establecer
cuando puede existir un mercado vy, por otro, consisten en establecer cuando
debe existir un mercado. Asi pues, la regulacion tiene una funciéon de ordena-
cion del mercado respecto del sistema institucional en su conjunto, marcan-
do los limites del contenido de los mercados a la luz del sistema de derechos.

que se protejan la coordinacién social sobre la base de un tnico estatus: la autonomia privada.
Sobre este punto, véase Bohm (1989).

3 Este es el ambito de los estudios de “Economia y...”. Este tipo de estudios abarca un
abanico tematico amplisimo, que va desde antropologia cultural hasta la inteligencia artificial;
véase Sandler (2001). En el ambito de la regulacién del mercado, sin embargo, los estudios
mas directamente relevantes han sido los de la teoria econémica de las organizaciones, ya
sea de caracter publico, como los agentes politicos y de gobierno; de tipo privado, como las
empresas; o de tipo semipublico, como los sindicatos y asociaciones de consumidores. Sobre
la relevancia de esta aproximacién a la regulacion, véase Hancher y Moran (2002).
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En este orden de cosas, la autoridad regulativa actuard en orden al inte-
rés general, en primer lugar, cuando sélo incluya dentro del mercado el tipo
de derechos cuya titularidad sea susceptible de ser negociada y cuya transfe-
rencia pueda llevarse a cabo mediante acuerdos voluntarios. Se puede decir,
entonces, que en este punto la materializacion del interés general consiste
en desvincular la satisfaccion de ciertos derechos de eventuales resultados
de acuerdos voluntarios. Dicho en otras palabras, el interés general consiste
en proteger a las razones que sustentan los derechos, frente a los intereses
individuales que guian los comportamientos de mercado; es decir, que dan
razones para los intercambios voluntarios. Establecer qué derechos y cual es
su alcance corresponde a decisiones regulativas de segundo orden, cuyo con-
trol depende del principio de legalidad o, dicho quiza mas apropiadamente
en el contexto de los sistemas juridicos contemporaneos, del principio de
constitucionalidad.

En segundo lugar, la autoridad regulativa regulara el mercado en orden
al interés general cuando instituya mercados en los casos en los que los acuer-
dos voluntarios sean la medida previsiblemente mas eficaz para producir las
condiciones de realizacién de derechos. En este punto, la regulacion del mer-
cado se relaciona con la politica econémica general y ésta, a su vez, se evalta
a la luz de la satisfaccion de derechos. Como he apuntado antes, la satisfac-
cion del interés general debe ser traducible en términos de la satisfaccion de
los intereses individuales, y esto, en el ambito de las relaciones instituciona-
les entre el mercado y el sistema juridico equivale, como veremos enseguida,
a la existencia de las condiciones materiales para el ejercicio de derechos
subjetivos.

3. La regulacion del mercado como orden econdmaco

Esta perspectiva considera al mercado como un modelo de orden social.
Se habla de “orden de mercado” cuando las relaciones de intercambio sobre
la base de acuerdos voluntarios prevalecen como forma legitima de relacio-
nes sociales de caracter econdémico.” En este punto nos encontramos con el
problema de la estructuracion del mercado en su conjunto, y no sélo de sus
limites normativos (el mercado como institucién) o de las condiciones de
su funcionamiento (el mercado como mecanismo). En este nivel, la funcién
central de la estructuracién del mercado no se limita delinear las relaciones

% Evidentemente, ésta es una cuestién de grado. Ni siquiera en las sociedades de mer-
cado mas desarrolladas han desaparecido del todo otras formas de relacién econémica que
no estan estructuradas sobre la base del acuerdo voluntario. Basta pensar, por ejemplo, en la
importancia econémica de la familia o de la cooperacion colectiva no remunerada.
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de mercado vis @ vis los intereses, sino que consiste reconocerlos y legitimarlos
como parametro de las relaciones econémicas. Es decir, la estructuracion del
mercado entra en contacto con la justificacién del mercado. En esta linea de
ideas, la implementacion del orden de mercado estara justificada si, y solo si,
existen razones para considerar que un orden econémico construido sobre la
base de los acuerdos voluntarios que expresan intereses es una forma de es-
tructuracién de las relaciones econémicas moralmente preferible a cualquier otra
posible.®” Asi pues, aunque se reconozca que la motivacion de los acuerdos
voluntarios son los intereses, esta ordenacion especifica de las relaciones eco-
noémicas no se sustenta en razones instrumentales, sino en razones morales
—es decir, razones de caracter ultimo—. Dicho brevemente, la justificacion
ultima del orden de mercado no depende de sus resultados en relacién con
los intereses de los participantes, sino de las razones que existan para elegir,
en los términos sefialados antes, el principio de autonomia individual como
fundamento normativo del modelo econémico en su conjunto. A diferencia
de la justificacién instrumental del mercado como mecanismo y como ins-
titucion, la justificaciéon del mercado como orden depende de nuestra con-
cepcion del individuo y de la sociedad. En este orden de cosas, la funcion
de la regulacion en el mercado como orden consiste en hacer efectivas las
preferencias de los individuos respecto del tipo de relaciones econémicas que
valoran moralmente, y se regulara el mercado en orden al interés general
cuando se haga efectivo el establecimiento de ese orden econémico frente a
otras formas de relacién econémica.

IV. ALGUNAS IMPLICACIONES DEL PRINCIPIO DE INTERES
GENERAL EN EL CONSTITUCIONALISMO ECONOMICO

Como se ha visto, las funciones del interés general en las tres imagenes del
mercado que hemos visto permiten delinear, a manera de ejemplo, los siguien-
tes “principios” generales que orientan los procesos de “constitucionalizaciéon™

% En este punto seria necesario introducir no pocas consideraciones acerca de los pre-
supuestos antropolégicos y conductuales del orden de mercado. En este sentido, que el or-
den econémico de mercado esté justificado no implica, desde luego, que sea inconcebible
un orden econémico mejor en términos de eficiencia o éticamente preferible. Lo tnico que
quiero decir aqui es que, dados ciertos presupuestos respecto de la naturaleza de las relaciones
econémicas y, sobre todo, dados ciertos presupuestos en relacion con la motivacion de los
individuos para participar en éstas, el mercado estard justificado si, y solo si, el intercambio
voluntario es la forma de relacién moralmente preferible frente otras formas de estructuracion
de la actividad econémica posibles. Creo que en este punto esta aproximacion al problema de
la justificacion moral de las instituciones basicas de una sociedad se parece a posturas como la

de David Hume (1990), John Rawls (1971) o H. L. A. Hart (1983).
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de los mercados en virtud del interés general: 1) la autoridad debe establecer
derechos de propiedad bien definidos; 2) la autoridad debe respaldar los in-
tercambios voluntarios mediante la coaccioén; 3) la autoridad debe garantizar
la voluntariedad de los acuerdos; 4) la autoridad debe excluir del mercado
derechos inalienables; 5) la autoridad debe crear mercados cuando éste sea el
medio previsiblemente mas eficaz para la satisfaccion de derechos, y 6) cuan-
do haya razones para que existan mercados, la autoridad debe mantener las
condiciones sociales para que los intercambios voluntarios prevalezcan como
forma de relacion econémica. No me detendré en el analisis pormenorizado
de estos principios, pues lo que considero interesante de su formulacién en este
contexto no es su contenido, sino que ejemplifican la manera en que se subs-
tancian las exigencias derivadas del interés general en los distintos estratos de
la regulacion de los mercados. Con independencia de su contenido especifico,
su derivacion de consideraciones de interés general dentro de las tres imagenes
del mercado permite mostrar que la estructuracion de las relaciones de inter-
cambio es traducible en términos directivos y que, en esa medida, es suscep-
tible de guiar la regulacion en los ambitos constitucional y subconstitucional.

Lo que quisiera enfatizar ahora son cuatro aspectos de estos principios
derivados del interés general: el primero tiene que ver con la naturaleza de
estos principios; el segundo se relaciona con el contenido del interés general
en la regulacion vis d vis el contenido de los intereses individuales en las rela-
clones econdémicas; el tercero trata de los limites de las funciones del interés
general y, por tltimo, el cuarto se vincula con la posicién de la regulacion del
mercado dentro del orden politico-juridico.

En cuanto a su naturaleza, creo que es importante tener en cuenta que
los distintos principios orientadores que he expuesto como ejemplo tienen
distinta raz6n de ser, en decir, que responden a distintos tipos de restricciones
y objetivos respecto de la implementacion del orden econémico de mercado.
En este sentido, aunque las distintas imagenes del mercado dan lugar a un
conjunto de principios orientados por el interés general y, por tanto, en esa
medida son coherentes entre si, los distintos principios no responden, por
decirlo de algiin modo, a una tnica “logica”. Los distintos principios son la
manifestacion de los intereses en los distintos planos en los que se despliega
la intervencion en la esfera econémica. En este sentido, la idea basica que me
interesa sefialar por medio de la aproximacion a estas “imagenes” del merca-
do, es que los objetivos de la regulacion vy, por tanto, las funciones del interés
general, aunque se orientan por un marco unitario, responden a razones de
distinta indole que una teoria general de la regulacion no puede deslindar a
priort, sobre la base de la oposicion entre problemas de eficiencia y problemas
de justicia. Como he apuntado antes, esta aproximaciéon mediante la nocién
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de interés general pone de manifiesto que la actividad regulativa tiene distin-
tas dimensiones técnico-juridicas, politicas, morales, etcétera, de las que no
es posible dar cuenta mediante el aparente dilema eficiencia vs. justicia. En
contraste con otras nociones, como la nocién de “correccion del mercado”,
que colocan los distintos argumentos relativos a la regulacién en un tnico
plano, con la consecuencia de reducir drasticamente las razones pertinentes
para la regulacion, la nociéon de interés general puede ser la clave normativa
y sistematizadora, trasversal e incluyente, que requiere una teoria robusta de
la regulacion.

Con respecto al contenido del interés general, creo que es oportuno lla-
mar la atencion sobre el nivel en el que operan esos criterios, en el sentido de
que, como se ha visto, los principios de la regulacion del mercado se refieren
a la estructura “constitucional” del mercado y no —al menos, no directa-
mente— a las actitudes de los participantes. En este sentido, cuando afirmo
que la regulaciéon corresponde o sirve al interés general, tengo en mente los
intereses de los individuos relevantes en relacion con las “reglas del juego”
(intereses constitucionales), y no solo sus intereses como participantes “del
juego” (intereses subconstitucionales) (Vanberg, 2001). Esto es, el interés ge-
neral en el nivel constitucional se dirige a la determinacion de las condiciones
en las que las que las relaciones de intercambio voluntario son instrumental-
mente adecuadas para que los individuos puedan realizar sus preferencias,
deseos o fines, cualquiera que estos sean, y no a qué comportamientos estra-
tégicos cabe esperar de los participantes en el mercado.

En este plano, la aproximacién que estoy planteando no asume presu-
puestos relativos a las motivaciones o a la formacion de las preferencias de
los individuos, como el egoismo. Consecuentemente, el hecho de que en el
ambito subconstitucional haya intereses contrarios al interés general no sélo
no desvirtua las razones para suponer la existencia de intereses constitucio-
nales, sino que, por el contrario, pone de manifiesto algunas de las principa-
les razones por las que surge un determinado interés general constitucional.
Asi pues, aunque exista un interés general constitucional respecto de, por
ejemplo, ciertos limites de los derechos de propiedad o ciertas barreras pro-
tectoras del sistema de derechos, no sélo es perfectamente posible, sino previ-
sible que en el nivel subconstitucional algunos individuos —quiza muchos o,
incluso, la mayoria— tengan intereses particulares en no cumplir esas reglas
o en vulnerar esas barreras, para satisfacer sus intereses subconstitucionales.

Esta duplicidad de intereses es bien conocida y ha sido tratada en térmi-
nos analogos en distintos contextos, por lo que no me voy a extender en ella
ahora (Mancur Olson, 1980, capitulo 2). En este punto, lo que me parece
mas importante recalcar es que el papel del interés general en la regulacion
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ha de entenderse, fundamentalmente, a la luz de los intereses constitucio-
nales —intereses en relacion con las reglas del mercado— y no soélo de los
intereses subconstitucionales —intereses en relaciéon con los resultados del
mercado—.

En cuanto a los limites de las funciones del interés general, creo que hay
que tener en cuenta que si bien, como he apuntado, atender a las razones
morales en favor del acuerdo voluntario como forma legitima de relacion
econdmica supone servir al interés general —a las razones instrumentales
autocentradas de la generalidad de los individuos relevantes respecto del
tipo de relaciones econdémicas que prefieren—, no es por razones de interés
que se justifica el mercado, sino por el valor moral de la practica social de
perseguir la satisfacciéon de intereses mediante acuerdos voluntarios. Para
la justificaciéon del mercado como contexto de acuerdos voluntarios no se
parte de la consideracion de sus consecuencias, por ejemplo, en términos
de su eficiencia en virtud de las preferencias de los individuos, sino del ca-
racter moral del tipo de relacion social. En este sentido, la razén Gltima que
justifica la existencia de mercados es que haya razones para pensar que este
tipo de relaciones econémicas, antes que otros, es preferible; por ejemplo,
en términos de su compatibilidad con la autonomia de los individuos rele-
vantes. Dicho brevemente, mientras que la estructuracion de las relaciones
economicas mediante acuerdos voluntarios pertenece a la esfera de las ra-
zones Instrumentales, la justificacién de esta forma especifica de relaciéon
economica —los acuerdos voluntarios— pertenece a la esfera de las razones
ultimas o morales.

Sobre la justificaciéon del mercado no me extenderé, porque me he re-
ferido a este tema en los capitulos precedentes. Ahora bien, antes de conti-
nuar, quiero dejar apuntado que el problema de en qué medida la estruc-
turacion de las relaciones econémicas mediante relaciones de intercambio
voluntario responde a las razones por las cuales los individuos prefieren, o
pueden llegar a preferir, ordenar sus relaciones econémicas sobre la base
de acuerdos voluntarios, por un lado, y el problema del valor moral de los
intercambios voluntarios, por otro, son cuestiones distintas. Es al primer
problema, pero no al segundo, al que se puede intentar dar respuesta en
términos de intereses.

Por tltimo, en relacién con la posiciéon de la regulacion de los mercados
en el ordenamiento juridico, sélo me queda retomar brevemente un tema
que ya he apuntado antes. Como consecuencia obvia de la perspectiva am-
plia de la regulacion del mercado que he venido presentando a lo largo de
este libro, la regulacion en orden al interés general no corresponde a ninguna
parcela tradicional del ordenamiento juridico. Resulta facil comprobar que
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las funciones en los tres niveles, y aun al interior de cada nivel, encuentran su
respaldo normativo en normas e instituciones correspondientes a las distintas
partes de la dicotomia: derecho ptblico/derecho privado. La estructuracién
normativa de los intercambios voluntarios tiene una naturaleza normativa
hibrida con dos consecuencias particularmente interesantes para la teoria
de la regulacion. Por un lado, este rasgo hace que no parezca aconsejable la
proyecciéon como mapa conceptual de las categorias asociadas a la rigidez de
la dicotomia derecho puablico / derecho privado: autonomia vs. heteronomia;
centralizacion vs. descentralizacion; verticalidad vs. horizontalidad, etcétera.
Por otro lado, esta caracteristica resalta el hecho de que la regulaciéon de los
mercados no es el producto normativo estatico, sino un proceso de constante
estructuracion y reestructuracion de las relaciones de intercambio volunta-
rio, y este proceso tiene lugar en planos tan distintos como el derecho de
contratos, la Constitucion o los tratados internacionales; por lo que en este
proceso intervienen distintas instituciones juridicas y politicas, asi como dis-
tintos valores sociales, que se materializan en instrumentos normativos tan
distintos como los principios constitucionales, las politicas publicas, las for-
mas contractuales, entre otras. En las paginas que siguen voy a limitarme sélo
a algunas breves consideraciones en torno al papel del interés general en las
deliberaciones respecto de la intervencion de las autoridades de tipo adminis-
trativo en el proceso regulador, pero no quiero dejar recordar que, como he
indicado, el interés general recorre todo el ambito y las distintas técnicas de
la regulacién del mercado.

V. LA CONCRECION DEL PRINCIPIO DE INTERTS
GENERAL Y LOS CRITERIOS DE CORRECCION

En esta tltima seccién llevaré a cabo una breve aproximacioén al problema de
la concrecion de los principios de la regulacion que acabo de enunciar. La idea
fundamental que subyace a las consideraciones que haré enseguida es que el
principio del interés general no sélo tiene una dimension directiva sustanti-
va, sino también procedimental. Esto es, no sélo dice qué debe hacerse, sino
también como debe hacerse. En este segundo sentido, el principio de interés
general orienta la regulacion qua actividad o proceso, no sélo como resultado
o producto.

Tomando en cuenta lo que acabo de senalar, el principio de interés ge-
neral puede concretarse a la luz de dos tipos de funciones de la regulaciéon
del mercado correspondientes a dos dimensiones del marco normativo que
constrine la actividad de la autoridad administrativa/regulativa que tienen,
a su vez, distinta base normativa. Llamaré a estas dimensiones, por un lado,
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la dimension de ajuste y, por otro, la dimensidn de expansion. Este orden de ideas,
podemos hablar de funciones del interés general en la dimension de ajuste de la regu-
lacion, por un lado, y de funciones del interés general en la dimension de expansién de
la economia, por otro. Estas dimensiones de la actividad regulativa reflejan
el contenido de dos deberes fundamentales de las autoridades en relaciéon
con su intervencion en la esfera econémica, que no me detendré a justificar,
sino que daré por supuestos en cualquier ordenamiento juridico desarrolla-
do: el deber de servir al interés general y el deber de promover el desarrollo
econ6émico.’!

La normatividad de las funciones del interés general en la dimension de
ajuste se sustenta en el deber general de sometimiento de la autoridad al in-
terés general, atribuible a cualquier 6érgano dotado con competencias en ma-
terias de orden econémico, que se manifiesta en el contexto de las decisiones
discrecionales de la autoridad. En esta linea de ideas, me parece importante
sefialar que dicho deber general de servicio al interés general no se agota en el
deber negativo de abstenerse de tomar decisiones que persigan intereses que
no puedan concebirse como generales, es decir, a intereses de los particulares o
del propio érgano, sean estos de caracter econémico o de cualquier otra natu-
raleza, por ejemplo, poder, influencia, ideologia, etcétera (funciones de control
en la dimension de ajuste), sino que incluye también, y de manera central, el
deber positivo de realizar el interés general en el sentido de que sus decisiones
(leyes, reglamentos, actos administrativos, resoluciones judiciales, entre otros)
sean instrumentalmente iddneas o eficaces para realizar dicho interés (funciones
de guia en la dimensiéon de ajuste).

Por otro lado, el apoyo normativo de las funciones en la dimension de
expansion se encuentra en el objetivo econdémico general de promover el

61 Estos deberes pueden provenir de principios explicitos, como el articulo 105.1 de la
Constitucion Espafiola: “La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses ge-
nerales y acttia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, des-
concentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al derecho”, o el articulo
2 del Tratado de Amsterdam: “La Comunidad tendra por misién promover, mediante el
establecimiento de un mercado comun y de una unién econémica y monetaria y mediante
la realizacién de las politicas o acciones comunes contempladas en los articulos 3 y 4, un
desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econémicas en el conjunto
de la comunidad, un alto nivel de empleo y de proteccion social, la igualdad entre el hombre
y la mujer, un crecimiento sostenible y no inflacionista, un alto grado de competitividad y
de convergencia de los resultados econémicos, un alto nivel de protecciéon y de mejora de la
calidad del medio ambiente, la elevacion del nivel y de la calidad de vida, la cohesién econo-
mica y social y la solidaridad entre los Estados miembros™ o pueden derivarse, naturalmente,
de principios implicitos. En cualquier modo, creo que no es problematico asumir que en la
mayoria de los sistemas juridicos contemporaneos existe la posibilidad de fundamentar estas
exigencias respecto de ciertos poderes publicos.
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desarrollo econémico. La presencia de esta segunda dimension del interés
general supone que las autoridades regulativas no solo enfrentan la obliga-
cion de regular la economia dentro de ciertos limites normativos —incluidas,
entre otras restricciones, las funciones de ajuste— sino también el deber de
elegir entre programas, politicas y normas alternativas, aquellas que mejor
promuevan el desempefio de la economia. En este sentido, las autoridades
regulativas serviran al interés general, por un lado, cuando los productos de
su actividad no desincentiven a los individuos a realizar acuerdos voluntarios
que, en otras condiciones, estarian dispuestos a llevar a cabo; es decir, que
realizan sus intereses (funciones de control en la dimension de expansion) vy,
por otro, cuando sus medidas tengan como efecto incrementos en la eficien-
cia de la regulacién como instrumento de desarrollo econémico (funciones
de guia en la dimension de expansion).®?

Ahora bien, en la medida en que los principios que he perfilado antes
deben ser desarrollados mediante decisiones normativas con distintos grados
de determinacion y que, como hemos visto, responden a razones en favor de
la regulacion que operan en distintos planos, la concrecion de estos criterios
y la descripcion de las relaciones entre esas razones suponen el desarrollo de
una teoria de la produccion de la regulacion econdémica que, como he sena-
lado, no pretendo llevar a cabo aqui. Simplemente, me detendré a mostrar
los que, a mi juicio, son los principales efectos de las funciones de control y de
guia en las dimensiones de ajuste y de expansion en el proceso de concrecion
de los principios de la regulacién, y sus principales consecuencias en térmi-
nos de la sistematizacion de la teoria de la regulacion.

En relacion con la dimension de ajuste, creo que la principal consecuen-
cia de tener en cuenta el interés general en la perspectiva amplia de la regu-
lacién que he planteado, consiste en que las funciones de guia introducen,
con caracter prescriptivo, el horizonte de la factibilidad dentro de la esfera
de la discrecionalidad de la autoridad regulativa.®® Ello supone poner de ma-

%2 Por el momento dejo a un lado los problemas relativos a la determinacién de los crite-
rios de eficiencia. Lo que me parece importante senalar aqui es que la eficiencia de la regu-
lacién no es un parametro que dependa, sin mas, de los criterios de los que se sirve la macro-
economia estandar (por ejemplo, el crecimiento del PIB, el incremento en el nivel de renta
per capita, etcétera), sino, como hemos visto, que la medida de eficiencia de la regulacion se
mide en relacién con la cantidad alcanzada de los objetivos de las politicas pablicas definidos,
como he senalado, en el contexto del sistema de derechos dentro del marco econémico que se
considera preferible, dadas las alternativas posibles.

% Utilizo una nocién muy general de discrecionalidad en el sentido del &mbito o espacio
de eleccion entre alternativas. En este sentido, cuando digo que la funcién de ajuste del interés
general introduce la factibilidad dentro del ambito de la discrecionalidad de los 6rganos regu-
lativos, no quiero decir, desde luego, que dicha actividad no esté normativamente limitada, ni
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nifiesto que el ambito de decision de la autoridad regulativa en relacién con
el mercado se encuentra franqueado por dos limites: el de la prohibicion de
la arbitrariedad, en el sentido de la prohibiciéon de dar preferencia a intere-
ses particulares en detrimento de los generales, y el de la factibilidad, en el
sentido de la obligacion juridica de implementar la mgjor regulacion posible,
en términos de la materializaciéon de las condiciones para que puedan te-
ner lugar los acuerdos voluntarios que los individuos puedan llegar a tener
interés en realizar. Desde luego, esas posibilidades no solo se encuentran
constrenidas por las competencias normativas de la autoridad, sino también
por distintas limitaciones institucionales y materiales de caracter burocratico,
financiero, etcétera. En este orden de ideas, creo que es importante senalar
que orientar la discrecionalidad de los 6rganos regulativos por el horizonte
de la factibilidad implica dos cosas especialmente importantes para una teo-
ria de la regulacion del mercado. La primera es que, aunque la autoridad
regulativa debe ser imparcial respecto de los intereses de los individuos, ésta
no es neutral respecto del interés general: la autoridad tiene una obligacion
de actuar positivamente en la conformacién del marco normativo que reali-
ce en la mayor medida posible el interés general. La segunda consecuencia
es que el horizonte de la factibilidad es movil y que el desplazamiento de los
propios limites de la actuacién regulativa en un sentido favorable a la mate-
rializacion del interés general estd, al menos en alguna medida, bajo el con-
trol de la autoridad regulativa.®

Con respecto a este Gltimo punto, una idea que quisiera enfatizar aqui
es que, en sus funciones de guia respecto de los intereses constitucionales a
los que me he referido antes, el interés general recoge un aspecto central
para una teoria normativa de la regulacion: el de la dimension regulativa de
las restricciones que las autoridades se auto imponen respecto del uso de sus
competencias. En este sentido, para decirlo brevemente, la decision de una
autoridad de no intervenir en un mercado supone una eleccién implicita o
tacita respecto de una determinada forma de estructuracion de los acuerdos
voluntarios —es decir, una forma de regulaciéon— y no, como suele afirmar-
se, la nada regulativa.” La omisién en la intervencién regulativa, como es

que tenga un caracter Gltimo o inenjuiciable, sino que orienta la libertad de los agentes regu-
ladores hacia su coincidencia con el horizonte de lo posible dadas las restricciones normativas
y facticas.

¢ Como he apuntado antes, en este punto la teoria de la regulaciéon que aqui estoy perfi-
lando no es compatible con explicaciones del tipo de la mano invisible aplicadas a las institu-
ciones ni con teorias evolucionistas de las normas.

65 Esta es una consecuencia indirecta de la fuerte idealizacién de las relaciones econémi-
cas a la que ha dado lugar la economia neoclasica y a la que me he referido antes, y que es,
sin duda, una de las senas de identidad de la doctrina econémica neoliberal.
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obvio, tiene importantes consecuencias para la evaluacion de la actuacion
de las autoridades, y éste es un elemento crucial en la formulacién de jui-
cios de responsabilidad en relacién con los efectos de las politicas econémi-
cas (Larranaga, 1999).

Por otra parte, la dimension de expansion del interés general abre un
flanco importante de cualquier politica regulativa constitucional o subcons-
titucional: su compromiso con el desarrollo econémico. Aqui, lo que me
parece mas importante sefalar es que la regulaciéon no tiene sélo una rela-
ciéon de subordinacién con los intereses —como queda de manifiesto en las
funciones de ajuste—, sino que la regulacién modifica también los intereses,
por lo que puede producir un desplazamiento del umbral de los intereses ya
sea en sentido negativo o positivo. El umbral de los intereses se desplaza en
sentido negativo cuando la propia forma de estructuraciéon de los acuerdos
voluntarios es un obstaculo para que estos tengan lugar; lo cual tiene efec-
tos en los incentivos para la participaciéon en los mercados “institucionales”
—esto es, mercados susceptibles de ser orientados por el interés general—,
dando lugar a mercados no institucionales en los que las condiciones, el
contenido, la previsibilidad y voluntariedad de los acuerdos no estan pro-
tegidas —por ejemplo, los mercados negros o la corrupcion (Olson, 2000,
capitulo 10)—.% En sentido contrario, el umbral se desplaza en sentido
positivo cuando la participacién en intercambios voluntarios se hace menos
costosa en términos del conjunto de intereses de los individuos, incentivan-
do la participacién en acuerdos voluntarios de mercado antes que en otras
formas de relaciéon econdémica. Sobre la base de estos desplazamientos se
puede establecer una nocioén de eficiencia de la regulaciéon que no esta las-
trada por la idealizacion de las relaciones sociales que presupone el modelo
economico de mercado, sino que depende de la medida en la que la es-
tructuraciéon normativa de los mercados responde efectivamente a las con-
diciones ambientales —sociales, culturales, macroeconémicas, geograficas,
etcétera— para que generalidad de los individuos realice sus preferencias
mediante acuerdos voluntarios.

En relacion con el orden econémico en su conjunto, la consideracion del
interés general en el sentido en que he perfilado aporta un elemento central
para la legitimacion democratica de la actividad regulativa en su conjunto.
En este sentido, las funciones del interés general en las dimensiones de ajuste
y de expansion permiten derivar estandares de correccion de las medidas re-

% En este punto es importante resaltar el equilibrio que una “buena” politica regulativa
debe generar entre estabilidad y flexibilidad; entre la necesidad de estabilizar las expectativas
mediante una regulacién no facilmente reformable y dejar abierta la posibilidad de ajustes
ante cambios de escenario econémico general. Sobre este punto, véase Elster (1995).
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gulativas con importantes consecuencias para la legitimacion de las distintas
medidas regulativas y, lo que me parece mas importante, para la evaluacion
de las politicas ptblicas. En este sentido, las funciones de la dimension de
ajuste permiten formular dos tipos de criterios correspondientes, respecti-
vamente, a las funciones de control y de guia: los criterios de imparcialidad
y los criterios de oportunidad; mientras que, por su parte, la consideracion
de las funciones en la dimension de expansion permite formular criterios de
eficiencia de la regulacion.

Ahora bien, aunque la aplicacién de estos criterios derivados del interés
general enfrenta no pocos problemas respecto de su prioridad relativa (peso),
asi como respecto de las formas para su delimitacién (alcance) y de los méto-
dos de cuantificacion (medida), que deben ser resueltos en una teoria juridica
de la regulacion econémica desarrollada, creo que su inclusiéon contribuye
sustancialmente al desarrollo de una teoria de la regulacién que se aproxime
a las exigencias de un Estado democratico. En este sentido, en la medida que
aportan herramientas para evaluar las politicas en términos de correccion,
su consideracion supone dotar a la teoria de la regulaciéon de herramientas
para la critica y la revision. En este sentido, tener en cuenta estas funciones
del interés general mediante los criterios de imparcialidad, oportunidad y
eficiencia inserta en la teoria de la regulacién parametros de decision que no
s6lo permiten rechazar medidas regulativas concretas —como seria el caso
s1 s6lo reconociéramos la funcion de ajuste-control del interés general— sino
que, ademas, posibilitan la comparacién y valoraciéon de la correcta articu-
lacion de las medidas regulativas dentro del marco de las politicas publicas;
asi como la evaluacién de las politicas econémicas en su conjunto, dentro del
marco de los valores constitucionales. Y en este punto creo que la considera-
cion del interés general introduce otro elemento que me parece central para
una teoria juridica de la regulaciéon: el de la responsabilidad de los agentes
reguladores respecto de los efectos de las politicas ptiblicas.®”

Hemos visto, pues, que la consideracion del interés general dentro de
estas dimensiones de ajuste y expansion permite, por un lado, construir una
imagen razonablemente ajustada de los problemas que enfrenta la practica
de la actividad regulativa y, por otro, dar cuenta, si bien de manera muy
esquematica, del contenido y de la estructura que debe tener una teoria del
constitucionalismo econémico. En la nocién de interés general convergen, a
menudo de forma conflictiva, los dos grandes vectores que dan razén de ser
a la regulaciéon econémica: la proteccion de los derechos y el desarrollo. En

67 Este serfa un ejemplo tipico de lo que se conoce como responsabilidad de rol sobre la

base de exigencias contenidas en directrices (Larrafiaga, 2001).
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este sentido, por un lado, la dimension de ajuste vincula la regulacién econé-
mica con los fines y valores del conjunto del ordenamiento juridico —de ma-
nera fundamental, con la materializaciéon de derechos—, mientras que, por
otro lado, la dimensién de expansion vincula a la regulacién econémica con
el objetivo social del desarrollo econémico. En el proximo capitulo nos ocu-
paremos de la dimensién institucional y organizacional que debe comple-
mentar la construccién del eje normativo del constitucionalismo econémico.
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CAPITULO CUARTO

UN CONSTITUCIONALISMO
PARA EL ESTADO REGULADOR

Un buen gobierno implica dos cosas: prime-
ro, fidelidad a su objeto, que es la felicidad del
pueblo; segundo, un conocimiento de los me-
dios que permitan mejor alcanzar ese objeto.

James MADISON

Por décadas la dogmatica constitucional ha considerado problematica la rela-
cion entre los principios del constitucionalismo y lo que se ha venido a llamar
el Estado regulador (véase Black, 2007; Majone 1997 y 1999; Baldwin, 1997,
y Sunstein, 1990). Por ejemplo, en una de las pocas monografias dedicadas al
tema Colin Scott sintetiza dos clases de criticas a la gobernanza regulativa®
formuladas desde el constitucionalismo: por un lado, una critica estricta o in-

% FI tema del Estado regulador como modelo institucional se ubica cémodamente dentro
del amplisimo marco de la reflexion en torno a la gobernanza. Especificamente, se relaciona
con las transformaciones del “modelo” estatal respecto de las funciones, los medidos y los
criterios de legitimidad de la accién publica; es decir, la emergencia del Estado regulador. Al
respecto, véase Levi-Faur (2012). El ambito practico y teérico de la gobernanza es amplisimo,
y proclive a ampliarse atin mas. Sin embargo, como veremos, es posible enmarcar la cuestion
de manera fértil dentro de algunas de las “tareas” del constitucionalismo, en términos analo-
gos a los descritos en el primer capitulo.

Ahora bien, aunque la nociéon de gobernanza es un término comun en la ciencia politica
y la administracion puablica, los juristas, en general, y los constitucionalistas, en particular, no
hacemos un uso extendido de esta nocién —vy, actualmente, me temo, ni siquiera de la idea
de gobierno—, por lo que quiza no esté de mas traer una definiciéon de este concepto: “La
gobernanza consiste en las tradiciones e instituciones mediante las cuales se ejerce autoridad
en un pais. Ello incluye los procesos mediante los cuales se establecen, se supervisan y se reem-
plazan los gobiernos; la capacidad de los gobiernos para formular e implementar politicas piblicas viables,
y el respeto de los ciudadanos y del Estado a las instituciones que gobiernan las relaciones
politicas y econémicas entre ellos” (Banco Mundial, 2010, The World Wide Governance Indicators
Project. Enfasis afiadido). Como veremos, en este capitulo me centraré en el segundo aspecto
recogido en la idea: la capacidad de los gobiernos para formular e implementar politicas ptbli-
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terna, que se centra en los problemas derivados de la delegacion legislativa y
de las (im)postbilidades de control del poder regulativo, en particular respec-
to de su contenido “técnico” y, por otro, una critica amplia o externa, que se
refiere a los distintos problemas derivados de la difuminacion y fragmentacién
de la soberania estatal en la gobernanza regulativa global (Scott, 2010).

En este sentido, en términos generales, por una parte se sostiene que
algunos de los principales rasgos del modelo normativo-institucional del Es-
tado regulador, como la creacién de agencias reguladoras al margen de la
estructura constitucional de division de poderes y, por tanto, liberadas de los
respectivos mecanismos constitucionales de equilibrio y control; la existencia
de competencias regulatorias de tales agencias (de naturaleza “legislativa”
aunque ubicadas en la esfera del Poder Ejecutivo) con, acaso, legitimidad
técnica pero no democratico-representativa; el declive de la utilizacion de
reglas juridicas (formuladas por una autoridad competente vy, frecuentemen-
te, respaldadas con la amenaza de sanciones) y de procedimientos reglados
(procedimiento administrativo) como instrumentos de la regulacién, etcéte-
ra, son arreglos institucionales que entran en conflicto con aquellos arreglos
normativo-institucionales que caracterizan al constitucionalismo como crite-
rio para un gobierno mediante las instituciones del derecho:* la division de
poderes, la primacia legislativa, el control de constitucionalidad de los actos
de autoridad (legislativos, ejecutivos y judiciales), etcétera.

Por otra parte, como veremos con mayor detalle en el capitulo sexto, se
afirma que la aceleracion y profundizacion globalizada de dos fenémenos
vinculados, la fuerte tendencia a la armonizacion de las practicas regulati-
vas en materias como comercio, finanzas, medio ambiente, etcétera, por un
lado, y la participacién en la formulaciéon de estandares regulativos cada vez
mas extendida y puntual por parte de organizaciones trasnacionales guber-
namentales y no gubernamentales, por otro, genera practicas de gobernanza
regulativa auténomas respecto de los mecanismos de control y de legitima-
ci6n establecidos en los ordenamientos juridicos (constitucionales) nacionales.

En otro orden de ideas, lo que quiza resulte mas relevante en términos
practicos es que a pesar de la ola democratizadora y de las reformas en favor
del mercado de las décadas de los ochenta y novena, varios de los paises en

cas. Para una aproximacioén al Estado regulador como modo de gobernanza, véase Jordana
y Levi-Faur (2004).

59 Esta es, para Martin Loughlin (2010), la idea central de la existencia de un derecho
publico. En este sentido, como veremos, si el modelo de Estado regulador, y sus efectos en la
gobernanza regulativa, no fueran compatibles con la técnica social basica del constitucionalis-
mo, tanto los arreglos institucionales como la accién publica que generan, no sélo careceria de
legitimidad en términos juridicos, sino que, paraddjicamente, resultaria una técnica de gobier-
no incompatible con el bienestar como parametro normativo fundamental de la modernidad.
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los que tuvieron lugar este tipo de “reformas estructurales” siguen presentan-
do ciertos rasgos comunes relacionados con un grave déficit en la satisfaccion
de los estandares sustantivos del constitucionalismo: el bienestar derivado del
goce de derechos de la poblaciéon en general. En estos paises persisten, por
un lado, la debilidad de sus gobiernos para establecer las condiciones para un
crecimiento economico sostenido y, sobre todo, para distribuir bienes y servi-
cios universales a su poblacién y, por otro, indicadores relativamente bajos de
niveles de satisfaccion de los estandares del Estado de derecho, por ejemplo,
los asociados a altos grados de corrupcion y una baja eficacia del aparato
gubernamental.

Asi pues, a pesar de que, desde luego, a partir de una concepcién del
constitucionalismo vy, en particular, de la democracia constitucional centra-
da, por una parte, en el control del poder politico mediante su sometimiento
a una Constitucién y, por otra, en la legitimacién de la autoridad mediante
su vinculacion con la soberania popular, pueden encontrarse —entre otras—
las tensiones senaladas por Scott, parece razonable pensar que ademas de
este tipo de relaciones entre el constitucionalismo y el poder estatal (guber-
namental) debe haber otro tipo de relaciones, de reforzamiento reciproco,
entre el constitucionalismo y la capacidad de los Estados (gobiernos) para
satisfacer los criterios de legitimidad constitucional. Y, ademas, que algunas
de las claves centrales del analisis responden al modelo de Estado regulador,
en particular, respecto de su capacidad de generar gobernanza regulativa.

En este sentido, en mi opinién, se trataria de relaciones de caracter “po-
sitivo” compatibles con el hecho de que en los patrones de “gobernanza” de
los paises desarrollados se da tanto un cumplimiento relativamente mas alto
de los estandares procedimentales y sustantivos del constitucionalismo como
una intensiva implementaciéon de los arreglos normativo-institucionales aso-
ciados al Estado regulador. A pesar de a las circunstancias actuales derivadas
del fracaso en la regulacion del sector financiero de las décadas pasadas, en
los paises que se presenta tal relacién positiva entre el constitucionalismo y
Estado regulador ha tenido lugar un histérico crecimiento econémico soste-
nido —al menos ésta ha sido la tendencia desde finales del siglo XVIII—y
una mayor distribucién de bienestar entre la poblacién asociada, sin duda,
con una mayor legitimidad democratica de sus sistemas politico-econémicos.
De aqui la hipétesis de que los rasgos de sus patrones de gobernanza estan
vinculados con los niveles de “desarrollo” de estas sociedades.”

0 Desde luego, las variaciones nacionales son muy significativas. Por ello, con indepen-
dencia de los patrones comunes entre las distintas formas de deficiencia y mediocridad, creo
que el caso mexicano puede tenerse en mente como ejemplo de esta situaciéon. Asimismo,
podrian utilizarse como referencia, por un lado, los indices de desarrollo humano, en los que
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Tomando en cuenta lo dicho hasta ahora, la tesis fundamental de este
capitulo es que entre el constitucionalismo y el Estado regulador no solo exis-
ten tensiones, sino reforzamientos reciprocos, y que estas relaciones pueden
apreciarse a la luz de una concepcion del constitucionalismo adecuada a la
nocién de gobernanza regulativa. Dicho en otras palabras, en el plano del
analisis institucional sostengo, primero, que existe un fuerte patrén de corre-
lacién positiva en el que los umbrales de implementacion y las capacidades
de alcanzar los respectivos objetivos del constitucionalismo y del Estado re-
gulador se refuerzan reciprocamente, y, segundo, que este patron constituye
precisamente la justificacion para que la teoria (ingenieria) constitucional se
ocupe de reflexionar en torno a su implementaciéon coordinada en los paises
en desarrollo.

De ahi que, por otra parte, en el plano de lo propositivo, pretenda mos-
trar que en las condiciones del ejercicio de gobierno en las sociedades con-
temporaneas, la formulacion de teorias conceptualmente independientes o,
incluso, de justificaciones de modelos institucionales del constitucionalismo y
del Estado regulador antagbénicos —o, siquiera, autbnomos—, por ser histo-
ricamente errada y de caracter fuertemente ideoldgico, constituye un punto
de partida endeble para la formulaciéon de un marco de referencia normativo
adecuado a las formas en las que tiene lugar la gobernanza en la sociedad
contemporanea.

A la luz de lo expuesto, desarrollaré un argumento en tres partes, yendo
desde una perspectiva mas amplia, la de la teoria del constitucionalismo,
hacia una mas concreta, la teoria constitucional, y de ahi a la especifica re-
lacion entre los modelos institucionales del Estado de derecho y del Estado
regulador dentro de un mismo régimen regulativo.

En la primera parte del trabajo sostendré que la aproximacion estandar
a la democracia constitucional implica un “recorte conceptual” de la base
normativa de la modernidad que es, de hecho, contraria a la propia légica
del constitucionalismo y al proyecto intelectual de la teoria social como ex-
plicacion de los 6rdenes sociales —por no hablar, desde luego, de un minimo
y razonable materialismo en tales agendas normativas y explicativas—. Esto
es asi porque en ambas agendas la regulacion del capitalismo ha sido consi-
derada un e¢je fundamental de la ordenacién social en la modernidad (Offe,

Meéxico ocupa la posicion 56 en un universo de 169 paises, y, por otro, los indicadores de
corrupcion, en los que, en un universo de 178 paises, México ocupa la posiciéon 98. Aunque
no es éste el contexto para mostrar empiricamente las relaciones entre el marco institucional y
el desarrollo social, dos aproximaciones generales, pero elocuentes, son Halperin e al. (1997),
en relacion con el conjunto de América Latina, y Moreno-Brid y Ros (2009) para el caso es-
pecifico de México.

DR © 2020.
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/24j5ymmf

EL ORDEN DE LA VIDA MATERIAL. REGULACION Y CONSTITUCIONALISMO... 97

1996). En este punto, siguiendo a Russell Hardin (1999), y en la misma linea
de lo que argumentaba en el capitulo anterior, concluiré que una forma de
integrar de manera coherente la base normativa de la modernidad —com-
partida, como se recordara, por el constitucionalismo, la democracia y el
capitalismo— consiste en aproximarse a estas esferas del orden social, pre-
cisamente, desde una perspectiva “sociologica” del constitucionalismo que
d¢ cuenta del comin denominador de estos arreglos institucionales en tanto
estrategias de ventaja mutua.

En relacion con el tema especifico de este capitulo, sostendré que esta for-
ma de aproximarse al constitucionalismo permite dos avances para dar cuen-
ta de la dimension constitucional de la gobernanza regulativa vis a vis el mo-
delo estandar de la democracia constitucional. Por un lado, permite dar una
explicacion plausible de como, de hecho, se relacionan entre si los 6rdenes
politico y econémico, y como se vinculan éstos, a su vez, con el orden social
en su conjunto. Esto es asi porque, desde la perspectiva de la ventaja mutua,
se considera que las razones de los sujetos para aceptar o, al menos, acatar
los arreglos institucionales (constitucionales) son, en todo caso y en ultima
Instancia, instrumentales respecto del bienestar que producen. Por otro lado,
en este mismo orden de ideas, la aproximacion propuesta permite formular
criterios normativos relevantes a proposito de las condiciones de legitimidad
del especifico orden normativo que integran: la satisfaccion de los intereses
de los individuos relevantes. Asi pues, como veremos, considerar el constitu-
cionalismo, la democracia y el capitalismo como estrategias de ventaja mutua
permite abordar el problema de la supuesta “independencia” normativa de
los arreglos econdmicos (eficiencia) vis a vis los arreglos politico-juridicos (jus-
ticia), dentro de un constitucionalismo operativo que, al considerar estos arre-
glos “interdependientes”, considera que la funcion central de las constitucio-
nes reside en la organizaciéon de un gobierno efectivo —es decir, un gobierno
capaz de generar condiciones para el bienestar (juridico-politico-econémico)
de los gobernados—.

Continuando esta linea argumentativa, en la segunda parte del trabajo
me detendré en el disefio de un gobierno efectivo como tarea fundamental
del constitucionalismo —recordando que esto es particularmente cierto res-
pecto de la regulacion del capitalismo (Braithwaite, 2008)—. En términos
mas especificos, argumentaré que, para realizar las tareas de un gobierno
efectivo, la ingenieria constitucional tiene que tomar seriamente en cuenta
la famosa méaxima de James Madison, de aliento humano,”' cuando en El
Federalista 51 senala:

' Quiza no estd de més apuntar que James Madison es, posiblemente, el pensador po-
litico que mejor aplicé en la ingenieria constitucional —esto es, al disefio del gobierno— la
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Si los hombres fueran angeles, el gobierno no seria necesario. Si los dngeles
gobernaran a los hombres, saldrian sobrando lo mismo las categorias externas
que las internas del gobierno. Al organizar un gobierno que ha de ser admi-
nistrado por hombres para hombres, la gran dificultad estriba en esto: prime-
ramente, hay que capacitar al gobierno para mandar sobre los gobernados; y
luego obligarlo a que se regule a si mismo.

El hecho de depender del pueblo es, sin duda alguna, el freno primordial
indispensable sobre el gobierno; pero la experiencia ha demostrado a la hu-
manidad que se necesitan precauciones auxiliares.

Esta norma de accion que consiste en supliy; por medio de intereses rivales y opuestos,
la ausencia de mdviles mds allos se encuentra en todo el sistema de asuntos humanos, tanto
privados como piblicos (Hamilton et al. [1780] 2006, 220 y ss. Enfasis afiadido).

Asi pues, retomando algunas de las ideas que ya presenté en el capitulo
anterior, lo que intentaré mostrar es que una condiciéon fundamental para
capacitar (enable) a los gobiernos para controlar a los gobernados reside en
establecer una “Constituciéon operativa”. La operatividad de una Constitu-
ci6n depende de satisfacer dos requisitos: a) que sea producto de una coordi-
nacion “para la Constitucién”, en la que ninguna clase de individuos sea sis-
tematicamente excluido de las ventajas de un orden constitucional —que el
orden constitucional sea, de hecho, producto del constitucionalismo como
una estrategia de ventaja mutua de la sociedad en su conjunto—,’* y b) que
la Constituciéon coordine eficazmente la accion puablica de cuyos resultados
depende la satisfaccion de los intereses de los individuos participantes en
la coordinaciéon —es decir, dicho en otros términos, de la satisfaccion de
los estandares de conducta derivados del reconocimiento de derechos sub-
jetivos—.

El dltimo requisito debe ser subrayado en este contexto, pues, como ve-
remos, la probabilidad de la coordinacién bajo la Constitucion es el “hecho”
—es decir, el estado de cosas— que, en ultima instancia, justifica que los
individuos estén dispuestos a una coordinacion para la Constitucion. Es de-
cir, sélo un gobierno efectivo genera las condiciones del constitucionalismo
como estrategia de ventaja mutua. En este orden de ideas, en relaciéon con
el tema especifico de este trabajo sostendré que una Constitucion operativa
debe ser capaz de coordinar dos tipos de poderes gubernamentales: la potestas
o la legitimidad juridica para gobernar, y la potentia o 1a capacidad del gobier-
no para realizar sus fines (Loughlin, 2010). En esta linea de ideas, siguiendo

teoria de la coordinacién motivada por la ventaja mutua teorizada por Hume. Al respecto,
véase Hardin (2007).

2 De modo tal que el control ejercido como “producto” de la Constitucién pueda ser
considerado gobierno del derecho, y no sélo gobierno mediante el derecho.
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a Martin Loughlin, cerraré este segundo tramo del argumento sosteniendo
que, para entender las formas y la extension que debe incluir la coordinacion
constitucional entre la potestas y la potentia en los gobiernos contemporaneos
resulta de particular utilidad —si bien, con adaptaciones especificas— la no-
ciéon de “gobermentalidad” (gouvernmentalité), desarrollada por Michel Fou-
cault (1991) para referirse a la correcta disposicion de las cosas, establecida
de modo que conduzca a un fin conveniente.”?

Asi pues, concluiré la segunda parte del argumento sosteniendo que para
entender la naturaleza de la relacion entre el constitucionalismo y la gober-
nanza regulativa es preciso ubicar ambos arreglos institucionales dentro de un
mismo marco conceptual: el del gobierno constitucional o, mas especifica-
mente, del régimen de gobierno regulado eficientemente por una Constitucion
operativa; esto es, un gobierno en el que se coordine eficazmente la atribu-
cion de potestades publicas (potestas) y capacidades operativas de los poderes
publicos (potentia)’* (Parker, Scott, Lacey y Braithwaite, 2004).

La tercera parte me referiré a la problematica relacion entre los modelos
institucionales del constitucionalismo y del Estado regulador dentro de lo
que puede llamarse el “régimen de gobernanza regulativa” de las sociedades

73 Como hemos visto, esto supone que la intervencién del gobierno en las distintas esferas
de la vida de los ciudadanos es, en principio, una acciéon racional para controlar potenciales
consecuencias favorables y adversas en el bienestar de los propios ciudadanos (vida, salud,
disponibilidad de alimentos, etcétera). Por otro lado, respecto de la “racionalidad” de la ac-
ci6n publica, aludo a una nocién minima de racionalidad comun a las acciones individuales y
colectivas, que ya he expuesto en los capitulos anteriores, pero que merece la pena recuperar
aqui: la adecuacién medios-fines (eficacia) y maximizacioén de resultados (eficiencia). Dahl y
Lindblom condensan estas ideas en los siguientes términos: “Una decision es racional en la
medida en la que esta «correctamente» disenada para maximizar objetivos; dado el objetivo
en cuestion y el mundo real existente” (Dahl y Lindblom, 2000, p. 38).

"t En este sentido, como veremos con mas detalle en el ltimo inciso, puede decirse que
adopto una perspectiva regulativa del derecho, en general, y de las constituciones, en particu-
lar. Los editores del libro Regulating Law describen el contraste entre esta perspectiva y la carac-
teristica de la dogmatica juridica, en los siguientes términos: “Es tipico de los regulacionistas
que se interesen en analizar distintos tipos de normas, técnicas y organizaciones regulativas
(juridicas y no juridicas), y que pretendan establecer qué tan efectivas son en distintas circuns-
tancias. Ein relacion con el derecho, la perspectiva regulativa se plantea cuestiones empiricas
acerca del efecto proactivo del derecho en el conjunto de la sociedad (o, al menos, respecto de
un segmento significativo de ésta) —por ejemplo, en qué medida la implementacién de nor-
mas es un remedio efectivo respecto de una cierta conducta dafiina— y preguntas normativas
acerca de como puede disenarse la regulacion para realizar de manera mas efectiva los fines
sociales. A menudo, los métodos de la investigacion en el area de la regulacion son empiricos y,
por lo general, la teoria intenta dilucidar el impacto del derecho en las practicas e instituciones
externas al mismo, y viceversa. En contraste con ello, los juristas por lo general adoptan una
perspectiva interna al derecho, que se centra en el contenido de las doctrinas juridicas y su
coherencia” (Parker et al., 2004, p. 3).
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contemporaneas. En este punto sostendré que, como ha mostrado la practi-
ca y la teoria, un poder gubernamental estrictamente limitado por el orden
juridico es mas eficaz y eficiente que un poder arbitrario (Holmes, 1995).
Dicho en los términos recién formulados, que la limitacion de la polestas de
los poderes publicos incrementa la polentia del gobierno. Por ello, una vez
que las tareas de gobierno se colocan en el centro de una teoria funcional
del constitucionalismo y la organizacion del poder publico es producto de
una Constituciéon operativa, parece claro que el caracter problematico de la
relacion entre los modelos institucionales del constitucionalismo y del Estado
regulador no sélo no es antinémica o, tan siquiera, conflictiva, sino que am-
bos modelos se refuerzan reciprocamente.

Desde la perspectiva propuesta se trataria, mas bien, de dos formas distin-
tas de generar la coordinacion bajo la Constitucion —es decir, un gobierno
efectivo— necesaria para producir el gobierno —o la gobernanza— que da
lugar a las ventajas que, en la dinamica de las sociedades contemporaneas,
justifican no sélo la coordinacion para la Constitucion sino, en dltima instan-
cia, al constitucionalismo, la democracia y el capitalismo de mercado como
estrategias de ventaja mutua.

En este orden de ideas, centrandome especificamente en esta relacion
“técnica” entre el constitucionalismo y el Estado regulador, en la tercera par-
te cerraré¢ mi argumento sosteniendo que, como resultado de esta dos for-
mas de coordinacién bajo y para una Constituciéon, una forma productiva
de aproximarse al tema de este trabajo es considerar que se trata de mode-
los institucionales complementarios que conforman un “régimen regulativo
constitucional”, que responde a algunos problemas que se generan, precisa-
mente, como efecto de la interrelacion entre las condiciones de posibilidad
del constitucionalismo, de la democracia y del capitalismo (Scott, 2004). En
esta linea de ideas, sostendré que se trata del “régimen regulativo” de una
forma de orden social especifica: los 6rdenes de acceso abierto (North, Wallis
y Weingast, 2009). Y que este régimen regulativo compone un entramando
normativo que es, a su vez, mas complejo que el constitucionalismo, que la
democracia y que el capitalismo, considerados independientemente. De ma-
nera mas especifica, concluiré que bajo un orden constitucional operativo,
este régimen regulativo adopta una visiéon interdependiente de tales arreglos
normativo-institucionales, opera como factor de gobernanza capaz salva-
guardar eficazmente los 6rdenes sociales de acceso abierto frente, al menos,
a tres riesgos de disolucion de las “razones” para las democracias constitu-
cionales provenientes de la dinamica del capitalismo, a saber: 1) refuerzan
la impersonalidad (universalidad de acceso a bienes) frente a la acumulacion
de derechos de propiedad; 2) incrementan la potentia de los gobiernos frente a
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las asimetrias de la informacién distribuida en la sociedad, y 3) protegen los
procesos de competencia formal frente a estrategias elitistas o de privilegio.

I. EL. CONSTITUCIONALISMO ECONOMICO,
ENTRE LAS RAZONES PARA LA CONSTITUCION
Y LAS RAZONES DE LA CONSTITUCION

Como es bien sabido, y como ya apuntaba en el capitulo anterior, todo orden
constitucional es consecuencia de una decision o, quiza, mejor dicho, de una
serie de decisiones, que puede descomponerse en cuatro aspectos o decisiones
mas especificas:

a) Someter el ejercicio del poder publico al ordenamiento juridico, defi-
niendo como criterio Gltimo de validez juridica, autoridad, el sistema
de fuentes establecido en la Constitucion.

b) Establecer como criterio altimo de legitimidad del ordenamiento ju-
ridico el principio de la mayoria.

¢) Formular un catalogo de derechos fundamentales, oponible a las dis-
tintas instancias de ejercicio del poder pablico en los casos a) y b).

d) Establecer los arreglos institucionales necesarios y suficientes para ha-
cer vinculantes las decisiones anteriores.

Puede decirse que éstas son, en sintesis, las condiciones del “juego” del
constitucionalismo.” Ahora bien, la decisién de organizar el poder publico
en términos de estas decisiones puede sustentarse en razones morales —de-
pendientes, por e¢jemplo, de valores Gltimos como la autonomia individual o
la dignidad humana— o en razones prudenciales —dependientes, por ejem-
plo, de intereses compartidos por la poblacién en general, como la seguri-
dad o la maximizacién del bienestar social—. Pero, en todo caso, no serian
ni razones constitucionales ni razones democraticas, sino razones para el
constitucionalismo o, en su caso, para la democracia constitucional. Es decir,
razones externas a los 6rdenes constitucionales.

En este sentido, es importante distinguir entre las motivaciones para y
las consecuencias de la decision de “jugar” el juego del constitucionalismo.

> Desde luego, la conformacién de esta estructura institucional es mucho mas compleja
de lo que refiere esta sintesis. La posibilidad de variacion en la arquitectura constitucional y
la posibilidad de tensiones entre los componentes conceptuales y normativos del sistema son
muy amplias, por lo que no es de extranar que sean y hayan sido, durante varios siglos ya, una
de las principales ocupaciones del derecho publico y de la filosofia politica. Véase Loughlin

(2010).
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En particular, en este contexto es importante senalar el distinto caracter que
pueden tener las razones para y las razones de una Constitucion. Mientras
que el constitucionalismo —v, por otra parte, la democracia y el capitalis-
mo— es una férmula para alcanzar ciertos fines valiosos —es decir, ciertas
formas de orden social—, una Constitucion es un arreglo normativo-institu-
cional que, en todo caso, sera util para alcanzar los fines del constituciona-
lismo —y, desde luego, de la democracia y del capitalismo—. Dicho en otros
términos, aunque idealmente los disefos constitucionales deben responder
a la estrategia del constitucionalismo, se trata de una relaciéon contingente:
una Constitucion puede ser inadecuada para alcanzar los objetivos del cons-
titucionalismo.

Lo que, en todo caso, parece necesario es que, en tanto medio para un
fin, st una Constitucién —es decir, el conjunto de arreglos institucionales que
comprende— ha de tener alguna justificacion, ésta depende de la medida en
la que sea un instrumento idéneo para alcanzar fines valiosos presupuestos
en la estrategia del constitucionalismo. Es decir, el “valor” de las constitucio-
nes tiene, en todo caso, un caracter instrumental dependiente, precisamente,
de la medida en que éstas sean idéneas para alcanzar los fines de los invo-
lucrados en el constitucionalismo como estrategia de ventaja mutua (Dahl y
Lindblom, 2000). Se trataria, por decirlo de otro modo, de una relacién ins-
trumental en dos niveles: el del constitucionalismo como instrumento para
generar un orden social especifico, y el de las constituciones como instru-
mentos del constitucionalismo.

Asi, la idea de que la justificaciéon de toda decisién de organizar el po-
der publico gua orden constitucional depende de la posibilidad de apreciar
las “ventajas” de este régimen politico-juridico no debe confundirse con las
consecuencias que, en términos justificativos, se desprenden de la existencia
de una Constitucion respecto de la justificacion de las acciones de los agentes
relevantes una vez que la Constitucion “esta ahi”. En este sentido, para que
la decision constituyente resulte una decision racional, en los términos de
una relacion instrumental (medios-fines), es necesario “suponer” o, al menos,
no considerar implausible la disposicion de los agentes relevantes a actuar
conforme lo establecido en la Constitucién positiva. En consecuencia, para
que un régimen de gobierno pueda calificarse “constitucional”, primero, tie-
ne que haberse tomado una decision “institutiva” o “constituyente” respecto
de la organizacién del poder social —es decir, la estructuracién del poder
publico en la forma un Estado de derecho— vy, segundo, tiene que suponerse
la disposicion de los agentes relevantes —en particular, los poderes “consti-
tuidos” por tal Constitucién— de actuar conforme a la Constitucion positiva
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—esto es, la decision regulativa de actuar conforme al conjunto de reglas y
principios que lo caracterizan (véase MacCormick)—.

Desde luego, para cualquiera familiarizado con la teoria constitucional
resultard evidente que me estoy aproximando al problema de la justificacion
ultima de la autoridad de la Constitucién. Es decir, al recalcitrante proble-
ma de donde reside la autoridad de poder constituyente originario —y, por
tanto, de la Constitucion originaria—, una vez que sc tiene en cuenta que
¢ésta no puede sustentase en ninguna norma positiva. Probablemente, la res-
puesta a este problema mas familiar en la doctrina constitucional contem-
poranea es la formulada por Hans Kelsen quien, como es sabido, proponia
atacar el problema de la obligatoriedad de la Constitucién originaria —vy,
de ahi, la del ordenamiento juridico en su conjunto— mediante el recurso a
un presupuesto logico-trascendental: la grundnorm o norma fundante basica.
Asi, para Kelsen, dado el presupuesto de pureza de la ciencia juridica —es
decir, una teoria juridica no puede incluir enunciados facticos—causales ni
trascendentales-morales—, la obligatoriedad de la Constituciéon debe ser
presupuesta, de modo que la reconstruccion tedrica de un ordenamiento
juridico debe plantearse como si el acto de constituyente fuera un acto valido
de creacién normativa.

Sin embargo, un aspecto central de la teoria kelseniana de la obligatorie-
dad de la Constitucion al que no suele prestarsele la atencion suficiente, y que
es fundamental para mi argumento, es que la presuposicion de una norma
fundamental basica solo tiene sentido una vez que se cuenta con una Consti-
tucion eficaz. Es decir, la presuposicion de una grundnorm como una categoria
necesaria para explicar o reconstruir un ordenamiento juridico en términos
de su validez, solo resulta significativa una vez que se constata que el orde-
namiento juridico en cuestion existe.”® Neil MacCormick ha expresado estas
ideas de la siguiente manera:

Dado un orden constitucional que es generalmente eficaz (by-and-large effica-
ctous), tiene sentido tratar a la Constitucién como si tuviera que ser respetada.
Esto es, tiene sentido actuar sobre la base de que la coercién del Estado sélo

6 Recordemos las palabras de Kelsen a propésito de esta cuestién: “De acuerdo con la
norma fundante basica de un orden juridico estatal, es el gobierno efectivo, que impone fun-
déndose en una Constitucion eficaz, normas generales e individuales, el gobierno legitimo del
Estado... La norma fundante basica se refiere solamente a una Constitucién que de hecho ha
sido establecida por un acto legislativo o por la costumbre, y que tiene eficacia. Una Consti-
tucion es eficaz cuando las normas establecidas conforme a ella son aplicadas y acatadas en
términos generales... El principio que asi se aplicara se denomina principio de efectividad.
El principio de legitimudad estd limitado por el principio de efectividad” (Kelsen, 1986, p. 219. Enfasis
anadido).
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debe ser ejercitada de acuerdo con las provisiones establecidas por el consti-
tuyente originario, y que toda otra forma de coerciéon debe ser tratada como
juridicamente inaceptable. Asi, desde la perspectiva del tedrico, toda Consti-
tucion esta respaldada por una “norma basica” o grundnorm, en todos aquellos
Estados en los que existe un orden normativo efectivo basado en una Consti-
tucion... la existencia de una Constitucion no es cuestion, primariamente, de la adopcion,
mediante el procedimiento que sea, de un documento formal que pretenda distribuir los poderes
de gobierno en la_forma antes discutida. Es, de nuevo, una cuestion de_funcionalidad, que
tiene que ver con la respuesta de los actores politicos a lo largo del tiempo a las normas for-
muladas en la Constitucion. Estas pueden ser o no ser tomadas en serio como normas para
el gobierno de la conducta. En grados variables, pero al menos en la mayoria de
las situaciones relevantes, la conducta de los actores debe ser orientada por las
normas, y entendida en referencia a las propias normas respecto de las que se
actha. Solo aquellas que son tomadas en serio en este sentido existen como una Constitucion
operativa (working constitution) (MacCormick, 2007, p. 45).

Asi pues, ademas del acto de establecer “las reglas del juego” al que me
referia antes, la disposicion estable de los agentes relevantes a “jugar” el jue-
go en términos de las reglas —es decir, la disposicion de jugar tal juego, y no
otro— es una condicioén necesaria de eficacia sistémica de un orden constitu-
cional o, si se prefiere, para que el orden social —y, en particular, el ejercicio
de la autoridad— tenga lugar en los términos de la Constituciéon. Dicho en
otras palabras, para que exista un Estado de derecho o para que se verifique
lo que Kelsen denominaba el principio de efectividad —en este caso, de efec-
tividad constitucional—.

Por lo tanto, desde esta perspectiva del constitucionalismo, una decision
constituyente que no tuviera en cuenta sus efectos en las decisiones de los ac-
tores relevantes o que, incluso, fuera conscientemente incompatible o contra-
ria al sentido previsible de éstas, podria considerarse propiamente como un
“sin sentido”, siendo merecedora con justicia de epitetos como “pragmatica-
mente contradictoria”, “voluntarista”, “fetichista” o, incluso, “simulada”.”’

Ante esta sombria posibilidad, una teoria del constitucionalismo tiene
que complementar sus criterios conceptuales y sus estandares normativos
con una explicacién convincente de la eficacia de la Constitucion.

77 La oportunidad de estos calificativos dependeré no sélo de su adecuacién con el discur-
s0, sino de una apreciacion precisa del contexto. Desde luego, media una importante distancia
entre el contexto de un caso hipotético de decision constitucional incapaz de apreciar el even-
tual conflicto entre los valores contenidos en los derechos fundamentales, que Alexy (1993)
califica de “contradiccion pragmatica” —aludiendo al conocido ejemplo de “el gato esta en el
tapete, pero yo no lo creo”— vy el contexto de una decisién constitucional en la que se modifi-
can las condiciones de la lucha electoral.
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Existen diversas aproximaciones que permitirian formular distintas ex-
plicaciones del constitucionalismo como generador de ciertos tipos de orden
social: de raiz conflictualista (Marx), de valores compartidos (Durkheim) y
de intercambio (Hume).”® Sin embargo, como ha sefialado Russell Hardin,
parece que cuando se tratan las complejas relaciones dentro de una sociedad
pluralista y el diseno de los arreglos constitucionales, solo la Gltima posibi-
lidad (el intercambio), que entiende el orden social como una cuestién de
“ventaja mutua”, resulta plausible. Esto es asi porque esta aproximacion re-
conoce el papel central de la coordinacion tanto en la “explicaciéon” como en
la “justificacion” de la eficacia constitucional.

En lo que se refiere especificamente a nuestro tema, el caracter deficita-
rio de las teorias conflictualistas y de valores compartidos frente a las teorias
del intercambio, de ventaja mutua o de corte bienestarista (welfarist), reside
en su incapacidad de presentar una teoria funcional convincente. Este défi-
cit es, en mi opinién, una consecuencia de no reconocer la importancia del
tipo orden social generado por los agentes relevantes como consecuencia
de acciones en las que, actuando por sus intereses particulares, sirven al
interés colectivo una vez que una Constituciéon operativa “esta ahi”.”” Esto
es, la estrategia de la ventaja mutua nos permite dar cuenta, a la luz de una
misma concepcion de la acciéon social, de las razones para la Constitucion y
de las razones de la Constitucion. Tomando esto en cuenta, en las proximas
paginas adoptaré una perspectiva de la “operatividad constitucional” desde
la cual “jugar” el juego del constitucionalismo no sélo supone la condiciéon
elemental de que la coordinacién entre los agentes relevantes tiene lugar en
términos de sus propios intereses para el juego del constitucionalismo, sino
un contexto en el que, a la luz de las decisiones a las que me he referido an-
tes, resulte plausible explicar la conducta de los agentes relevantes dentro o a
partir del marco de eleccion establecido por una Constitucidon como estrate-
gias de ventaja mutua.®

78 Y, en general, el liberalismo en su conjunto.

79 Creo que, si bien en otra clave seméntica, la nocién de “orden social” puede llamarse,
sin cambios significativos en el sentido: “gobernanza” (Hardin, 1999, en particular capitulos 1
y 3). En una linea de inspiracién humenana, la critica de Hardin se dirige, fundamentalmente,
ala imposibilidad del contractualismo para articular un argumento convincente para explicar
por qué algunas constituciones formales llegan a ser operativas y otras no. Sin embargo, pien-
so, esta critica puede extenderse a otras concepciones del constitucionalismo como las que
asocian la normatividad constitucional con el valor moral de los derechos fundamentales o en
las capacidades deliberativas de la democracia.

8 Como es bien sabido, ésta es la estrategia de dos pasos —primero justificar una base
normativo-institucional y, luego, evaluar la justicia de las acciones a la luz de ésta— que for-
mula John Rawls en su trabajo seminal “Two Concepts of Rules” (Rawls, 1955) y que desa-
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Ahora bien, lo anterior supone que para considerar que una Constitu-
cién es operativa —es decir, que tiene, de verdad, un caracter normativo
bajo el principio de efectividad— no es necesario que los agentes relevantes
actien motivados, al menos, no exclusivamente, por un deber de someti-
miento o de fidelidad a la Constituciéon —ni, por cierto, sobre la base de un
improbable consenso respecto de valores que ésta recoge—, sino “guiados”
por los propios efectos de coordinaciéon producida por las decisiones indi-
viduales e institucionales de “jugar” el juego del constitucionalismo a la luz
de la Constitucion positiva®! (MacCormick, 2007, en particular, capitulo 3).

Asi pues, la perspectiva funcional de constitucionalismo y el concepto de
Constitucion operativa desde los que pretendo analizar las relaciones entre
los modelos institucionales del Estado de derecho y del Estado regulador, por
un lado, adhieren a la justificacion de MacCormick del Estado constitucio-
nal moderno como orden normativo institucional y, por otro, agregan como

rrolla en A Theory of Justice (Rawls, 1971) y que Hardin denomina “utilitarismo institucional”
(Hardin, 2007, p. 47). Esta forma moderna, no metafisica, de construir las condiciones de la
justicia esta en la raiz de la tradicion juridico-politica liberal, pues, como es bien sabido, ya el
siglo XVII Hobbes senalaba en el Leviatdn que, sin la existencia “artificial” del derecho-Estado,
no hay “tuyo” ni “mio”, no hay justicia.

Quiza no esté de mas sefialar cudn atractiva resulta esta estrategia constructivista frente a
posiciones fuertemente metafisicas de la idea de justicia que, con cierta facilidad, pueden de-
sembocar en una combinaciéon de dogmatismo y el intuicionismo. Por razones epistémicas, las
teorias de Hobbes, Hume y Rawls son incompatibles con la idea de derechos naturales prepo-
liticos como los supuestos por Grocio y Locke, y que recogen la idea tomista de que la justicia
—la voluntad constante y perpetuo de dar a cada uno lo que es suyo (suum)—: simplemente,
no parece posible saber en qué consiste tal suum. Como es sabido, a pesar de su esfuerzo por
darle un caracter factico mediante su asociacion al trabajo, la preeminencia de la teoria de la
propiedad sobre la teoria politica y moral de Locke impidi6 que la estrategia contractualista
de este autor se desembarazarse de este bagaje metafisico. Por medio de su influencia en las
ideologias revolucionarias del siglo XVII —en particular, en el caso de la Constitucion de
Estados Unidos (Bailyn, 1992)— esta deficiencia llevo consigo que la teoria de los derechos
naturales como politicamente preexistentes —que, por otro lado, con la colaboracién contra-
factica de Rousseau y trascendental de Kant ha servido como fundamento al contemporaneo
discurso de los derechos humanos— siga siendo, en mi opinién, un sustrato muy endeble de
la fundamentacién de la legitimidad de los 6rdenes constitucionales.

81 Como se recordard, esto es a lo que, en otros términos, se referia Kelsen cuando ha-
blaba de la eficacia generalizada de una Constituciéon como condicion de “existencia” de la
misma. Quizd no esté de mas aclarar que no se trata propiamente de que no exista una Cons-
titucion, sino de que la Constitucién “formal”, definida en términos de los criterios concep-
tuales y los estandares normativos del constitucionalismo democrético, no es la Constitucion
relevante en esa sociedad; no es la Constitucion operativa. De modo que, si sobre la base de
las caracteristicas del orden normativo institucional que conocemos como “orden constitucio-
nal”, la explicacion de la conducta de los agentes relevantes no resultara “creible”, “explica-
ble” o “justificable” en términos de los propios, plausibles, intereses de los agentes relevantes
no podriamos decir que realmente exista una Constitucién en sentido relevante.
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explicacion de la operatividad de la Gonstitucién el principio sociolégico de
obligacion propuesto por Hardin, en la que, como apuntaba mas arriba, la
coordinacién constitucional tiene lugar como consecuencia no intencional
de las acciones interesadas.

A partir de aqui, la idea de normatividad constitucional —sobre la que,
como veremos mas adelante, en mi opinion, debe configurarse tanto la idea
de potestas gubernamental como la idea de sometimiento a la autoridad por
parte de los ciudadanos— debe ser entendida en la linea de Hobbes: es de-
cir, en términos de una obligacion racional, no moral. Esto es, en un con-
texto en que decir que “estoy obligado” equivale a decir que “estoy obligado
por mis propios intereses”.

En este punto resulta util resaltar el contraste de esta idea de obligacion
con la conocida posicion de H. L. A. Hart respecto de la diferencia entre verse
obligado y estar obligado. Como es sabido, para este autor, en el primer caso, de-
cir que alguien se vio obligado a hacer algo supone que actud sustantivamente
en contra de sus intereses, mientras que, en el segundo caso, decir que al-
guien estd obligado a hacer algo supone que, para tal persona, no hacerlo seria
contrario al mandato de una norma (Hart, 1983, pp. 82 y ss.). A proposito de
esta distincion, Hardin nos recuerda que

...Ja teoria de Hobbes versa sobre la idea de verse obligado a obedecer o inclu-
o a apoyar a un gobierno, y no sobre la idea de estar obligado a obedecer. Su
teoria del gobierno es una teoria sobre la operatividad (workability). Hay razo-
nes normativas para querer contar con un gobierno —todos estariamos mejor
con un gobierno estable— pero el gobierno opera obligandonos, no mediante
la obligaciéon moral de obediencia®® (Hardin, 1999, p. 20).

En sintesis, lo que, en Gltima instancia, vengo a sostener es que la dispo-
sicion generalizada de los agentes relevantes para “jugar” el juego del cons-
titucionalismo no es s6lo una condicion de la eficacia de la Constitucion —y,
por tanto, como he sefialado de su “existencia-validez”—, sino que, con in-
dependencia de cuales sean las posibles interpretaciones de la conductas de
los agentes relevantes en términos de la normatividad constitucional, una
teoria operativa del constitucionalismo considera que una Constitucion es
aquel conjunto de pautas de conducta que generan una coordinacion efecti-

82" Como expone el propio Hardin, aun compartiendo los presupuestos naturalistas —mi-
rar a los seres humanos como el tipo de criaturas que son—, la “ventaja” de la aproximaciéon
de Hume frente a Hobbes consiste en su alcance. Hume formula una teoria integral de la mo-
ral, la politica y el orden social, sobre un mismo principio de explicacién social e individual:
que todos los seres humanos tiene el “mismo deseo de felicidad” (Hardin, 2007, p. 4). (fr.

Hume (1990).
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va de los agentes relevantes en términos de sus propios intereses. De aqui la
clara vinculacion entre las ideas de constitucionalismo y gobernanza.

II. ORDEN CONSTITUCIONAL Y GOBERNANZA

Cuando traducimos la decision o, como senalaba, la serie de decisiones de
establecer las condiciones del constitucionalismo en términos de la ingenieria
constitucional, encontramos que este orden normativo institucional puede ser
representado como el efecto de la operacion de una “maquinaria” compues-
ta de ciertas piezas “ensambladas”, o potencialmente “ensamblables” en un
nimero mas o menos limitado de disefios institucionales, cuya combinacion
resulta en un catalogo de modelos institucionales nada despreciable en su ex-
tension. Sin embargo, para simplificar, en este contexto podemos destacar sélo
tres arreglos institucionales que, por decirlo de algin modo, configuran el ni-
cleo de cualquier formula de gobierno constitucional: el establecimiento de
“organizaciones” con funciones especializadas (legislacion, administracion y
jurisdiccién), la division de poderes para realizar tales funciones (Poder Legis-
lativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial) y el establecimiento de procedimientos
reglados para el ejercicio de los poderes conferidos por la propia Constitucion
(procedimiento legislativo, procedimiento administrativo y procedimiento ju-
dicial). Con objeto de simplificar atin mas el argumento, podemos sintetizar
los elementos anteriores en la nocion de polestas o poder juridico para actuar,
diciendo, en consecuencia, que en tanto ordenamiento juridico la primera ca-
racteristica fundamental de un Estado de derecho consiste en que el ejercicio
del poder publico debe realizarse dentro del sistema de competencias estable-
cido por la Constitucion.®

8 Naturalmente, la descripcién que aqui hago de los elementos del Estado de derecho vy,
en particular, del constitucionalismo, es muy esquematico, y tiene por objeto exclusivamente
destacar los elementos conceptuales y formales que me permiten explicar qué entiendo por
“limites legitimos”. Un analisis mas profundo debe llevarnos a tener en cuenta no sélo los ele-
mentos formales de la nocién, sino concepciones sustantivas que diferencien entre los distintos
contenidos de los catalogos de derechos fundamentales y, lo que es aun mas importante, los
distintos grados de realizacion de tales expectativas. Al respecto, véase Tamanaha (2004).

Ahora bien, a lo que no hay que dejar de atender es que, para que esta formula “basica”
adquiera las caracteristicas de un “régimen de gobierno constitucional” es preciso agregar el
corolario vinculante del sistema, del que depende la legitimidad del mismo en términos de
su operatividad qua régimen de gobierno: la conformacion de mecanismos o garantias insti-
tucionales que aseguren —directamente, mediante la conformacion de los poderes legislativo
y ejecutivo, o indirectamente, mediante los procedimientos de control— la impregnacién en el
conjunto de este orden normativo-institucional del valor que justifica la estrategia del constitucio-
nalismo: el bienestar de los individuos.
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Dicho en otros términos, en contraste con la representacion del “orden”
constitucional que generan conjuntamente los principios normativos de consti-
tucionalidad configurados sobre la base de féormulas o esquemas de distribu-
cién de poderes del Estado (Legislativo, Ejecutivo y Judicial), de los modelos
canonicos de regimentacién gobierno (unitario o descentralizado) y del régi-
men de derechos fundamentales (libertades —civiles, politicas—, inmunida-
des, derechos de prestacion, etcétera), los estdndares funcionales del constitu-
cionalismo reflejan el grado en que se verifican dos tipos de hechos o estados de
cosas de los que depende, a su vez, el grado de operatividad de la Constitucion
—Yy, como veiamos, en ultima instancia, las razones para el constitucionalis-
mo: la subordinacion del gobierno a la Constituciéon y la implementacion
(enforcement) de las acciones de gobierno, por medio de los poderes ptblicos—.

Ahora bien, como es facil de observar, en este orden de ideas la relacion
entre el Estado constitucional y las funciones de gobierno no parece depen-
der s6lo —ni siquiera primariamente— de la adopcion de una Constitucion;
ni tan siquiera de un conjunto de formas constitucionales, sino que se com-
pone de dos variables facticas de “efectividad”: por un lado, la propension
generada por la Constitucion de que los agentes relevantes, el ejercicio del
poder publico se lleve a cabo dentro del sistema potestades establecido por
la misma Constitucion —es decir, el grado en el que la Constitucion de hecho
afecta los intereses de los agentes relevantes—y, por un lado, la probabilidad
de un gobierno efectivo —esto es, el grado o capacidad de los poderes pabli-
cos para afectar los intereses de los gobernados—. Vistas asi las cosas, en el
sentido que ya senalaba en el capitulo anterior, considero que una Constitu-
ci6n es operativa cuando el ejercicio del poder publico mediante los arreglos
institucionales contenidos en ésta permite que una sociedad alcance un gra-
do razonable —dadas las circunstancias o condiciones facticas: escasez, suer-
te, etcétera— sus objetivos de accion colectiva qua orden constitucional ®*

8 Con independencia de las diversas distinciones pertinentes, en tanto tipos de normas,
entre principios —por ejemplo, normas de gran importancia que responden a valores sus-
tantivos— y estandares —por ejemplo, normas de caracter técnico adaptables a las circuns-
tancias—, lo que me interesa enfatizar aqui es que mientras que los principios se dirigen a
regular directamente las acciones institucionales sobre la base de su caracter dedntico (prohi-
bido, obligatorio, permitido), los estandares tienen una relacion indirecta con la regulaciéon de
la conducta: sus condiciones de aplicacion incluyen la necesidad de verificar si ciertos estados
de cosas tienen lugar. Luego correspondera a los agentes relevantes, en virtud de cualesquiera
razones puedan asistirles —o, como lo formularia la teoria social, mediante el mecanismo
relevante—, adaptar o no sus cursos de accién a los estados de cosas existentes. No paso por
alto que, respecto de la explicacion del cambio institucional y social, hay una prioridad de
los eventos (conductas) respecto de los hechos (estados de cosas) (Elster, 1989). Pero mi punto
es que precisamente el criterio Gltimo para establecer la legitimidad un determinado orden
normativo es la verificaciéon de un determinado tipo de orden social (hecho). Es decir, que si
bien en términos explicativos se da la prioridad evento-hecho, en términos justificativos la
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1. Constitucionalismo y_formas de poder
Juridico-gubernamental

Al comienzo del inciso anterior me referia al primer factor, la subordina-
ci6n del gobierno a la Constitucién, como una consecuencia de la decision
de “jugar” el juego del constitucionalismo. Pero, como he senalado, lo que
me interesa subrayar en este trabajo no es en qué consiste tal decision, sino
las razones por las cuales conviene tomarla, y mas particularmente cémo, al
depender su razonabilidad de sus consecuencias previsibles, las razones para
el constitucionalismo no son auténomas de las razones de la Constitucion.
Esto es, como veilamos, las razones para el constitucionalismo se presentan
en dos “momentos”. En una primera instancia, dependen del tipo de gobier-
no que esta decisién produce: un gobierno efectivo. Y, en dltima instancia,
el tipo de orden social que genera el gobierno efectivo: un orden social de
acceso abierto. Estas razones dependen, en definitiva, de las formas de crear
y gestionar el poder colectivo (Loughlin, 2010, pp. 326 y ss. y Oakeshott,
1983, pp. 119 y ss.). En este inciso me ocupar¢ de las primeras razones y en
el proximo de las segundas.

En su vasto libro, Foundations of Public Law, Martin Loughlin (2010) retrotrae el
analisis de las formas de poder juridico-administrativo hasta el reconocimiento
de dos modos categéricamente distintos de asociaciéon trazados por Michael
Oakeshott, pero que se conectan cercanamente con la logica del constitucio-
nalismo como estrategia de ventaja mutua que veiamos antes. El primer modo
de asociacion consiste en una relacion actual y limitada entre contendientes
reales, en la que buscan un resultado sustantivo. ganar. El otro modo de aso-
ciacion consiste en una relacion ideal que puede ser invocada en un contexto
particular, pero que existe con independencia de éste; y que puede ser enten-
dido expresa y exclusivamente en términos del reconocimiento de normas
—siendo este Gltimo aquél que nos permite plantear una nocién coherente de
Estado de derecho—. Paralelamente, en su caracterizacion del Estado moder-
no, Oakeshott utiliza dos ideas derivadas del derecho romano para dar cuenta
de estos modos de asociacion: la idea de societas, como el producto de un acuer-
do en torno a la autoridad de ciertos arreglos y normas, y la idea de unwersitas,

direccién es inversa: los estados de cosas producidos (hechos) justifican las acciones (eventos).
Como comentario al margen, diria que desde las ciencias sociales el argumento que he venido
formulando se podria concretar, ademas de en la idea anterior, en sostener que el mecanismo
de explicacion (la operatividad constitucional) de los eventos (gobierno efectivo) es, fundamen-
talmente, la coordinacién, y no la existencia de normas sociales (prohibiciones, obligaciones o
permisos) respaldadas con sanciones formales o informales. En una parafrasis inversa, la idea
que quiero enfatizar es que, desde esta perspectiva, el nicleo del constitucionalismo s not (only)
a Matter of Principle... it is (also, and mainly) a Matter of Organization.
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no en el sentido de una sociedad (parinership), sino de una asociacién corpora-
tiva dirigida a alcanzar una serie de fines comunes. En la primera, la tarea de
gobernar consiste centralmente en vigilar los términos de la asociaciéon, mien-
tras que, en la segunda, el gobierno se transforma en una tarea de gestion de la
empresa comun (Loughlin, 2003, pp. 16 y ss. y Oakeshott, 1975, pp. 185 y ss.).

Tanto Loughlin como Oakeshott ven a la societas y la universitas como dos
formas de asociacion que se autosustentan y que, en sus interacciones contin-
gentes en el Estado moderno —ellos utilizan la nocién de Estado europeo,
pero creo que sus ideas pueden extenderse a las distintas formas de estatalidad
constitucional—, dan lugar a dos modos distintos, en continua tension, de en-
tender la legitimacion del poder gubernamental: la potestas como la autoridad
generada por la vinculacién del poder publico al orden juridico y la potentia
como la autoridad generada por la vinculacién del poder publico a un con-
junto de propositos comunes. De aqui que Loughlin concluya que

Silo pablico es concebido como un tipo de razén politica que tiene la funcién
de mantener el poder en la esfera pablica, entonces es necesario también reco-
nocer la existencia de dos tipos de poder: la polestas, que consiste en el poder justifi-
cado para mandas;, y la potentia, que es una_fuente de poder que emana de la capacidad real
del gobierno para controlar la disposicion de las cosas (Loughlin, 2010, p. 407. Enfasis
anadido).

Por razones de espacio no puedo extenderme en la serie de interesantes
puntos que genera la proyeccion de la distincién entre las anteriores formas
de poder estatal en la teoria constitucional (Loughlin, 2010, pp. 157 y ss.).
Sin embargo, utilizaré estas distinciones en las proximas paginas limitando-
me fundamentalmente a apuntar algunas relaciones entre éstas y las posi-
bilidades de satisfaccion de los estandares constitucionales de un gobierno
efectivo —recordemos, un gobierno en que la presuposiciéon de la coordi-
nacion de la Constitucion da razones para la coordinacion para la Constitu-
ci6n—. En todo caso, supongo que no se habra pasado por alto la analogia
entre las formas de poder y sus tensiones y el detonante de mi argumento:
las tensiones y los reforzamientos reciprocos entre los modelos instituciona-
les de Estado de derecho y del Estado regulador como factores de la gober-
nanza contemporanea.

2. Constitucién_y potestas: el poder
del Estado de derecho

Desde luego, uno de los temas mas complejos de la teoria constitucional
—v, en general, de la teoria del derecho— es la relaciéon entre forma y sus-
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tancia (Summers, 1993, 2001 y 2010). Sus implicaciones no se limitan a la
frecuentemente referida relacion entre la forma constitucional —o legal—y
la legitimidad del acto de autoridad, sino que se extienden al 4ambito de la
facticidad: la forma juridica se relaciona, en definitiva, con el poder o capaci-
dad del gobierno de controlar a los gobernados. Y aqui, de nuevo, la relacion
no se limita a la mas evidente: la forma no sélo limita el poder despético, sino
que incrementa o, incluso, crea el poder estatal.®> En particular, en este con-
texto quiero limitarme a un efecto de la forma constitucional en la eficacia
del gobierno: la organizacion del poder gubernamental.

La relacion entre las constituciones como esquemas de organizacion del
poder social y, consecuentemente, como factores de eficacia del gobierno
pasa por un tercer elemento critico en la modernidad: la “estatalidad”. Por
supuesto, hay distintas perspectivas fructiferas para aproximarse a la potestas
en relacion con el Estado como condicion historica de las funciones del go-
bierno moderno, pero, para los efectos del argumento que he venido perfi-
lando, resulta oportuno adoptar una perspectiva asociada a una teoria “ope-
rativa” del Estado (a working theory) que, como sehala Harold Laski, “debe ser
concebida en términos administrativos”. En este orden de ideas, para esta
teoria operativa del Estado, “la voluntad [estatal] es la decision a la que lle-
ga un pequeno numero de personas a la que se le confiere el poder legal para
tomar decisiones. Gomo se organiza el poder es mas una cuestion de forma
que de substancia” (Laski, 1931, p. 53).

Ahora bien, como es sabido, la “forma” de administrar la potestas en el Es-
tado constitucional se caracteriza por dos rasgos organizacionales: el postu-
lado de la universalidad respecto del ambito del orden juridico y el postulado
del monopolio del uso legitimo de la fuerza por parte del Estado. Es decir, en
principio, no existe ninguna esfera de vida social que permanezca al margen
del régimen constitucional, de modo que el derecho homogeniza las formas

8 Fste es probablemente el tema central en los inicios de la teorfa constitucional, que
ocup6 a Bodin vy, desde luego, a Hobbes, pero que mas tarde, cuando la filosofia politica se
escindi6 de la teoria social para asociarse de manera mas clara con la filosofia moral subya-
cente al discurso de los derechos, quedé enclaustrada, en términos generales, en la esfera de
la teoria social. Cionsecuentemente, en lo referente a la teoria constitucional la relaciéon entre
forma y poder quedé como un apéndice tematico, un tanto alejado del ntcleo de la reflexiéon
constitucional que ha girado en torno a los presupuestos normativistas que han dominado
la teoria juridica desde finales del siglo XVIII. Desde luego, como veremos con un poco de
mayor detalle mas adelante, la presencia de Foucault en el escenario de la teoria juridica
constituye una excepcién en la tendencia, pero creo que se puede afirmar en todo caso que
no se trata de una aproximacién candnica al constitucionalismo. Para una aproximacion
historico-sociologica, amplia y compleja, pero muy pertinente en este contexto, véase Mann

(1986, 1993).
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de vida y las pretensiones de bienes validas —si bien, es cierto, que esta re-
gulacién se lleva a cabo en un nivel abstracto, no necesariamente respecto
de los aspectos particulares de la accion—y, por otro, la organizacién estatal
reclama para si la supremacia legitima para regular la vida social, frente a
otras formas corporativas de organizaciéon del poder (la familia, la empresa,
los sindicatos, etcétera). El proceso historico mediante el cual se conformaron
estos rasgos organizacionales del Estado moderno no es lineal, ni desde luego
homogéneo (Tilly, 1975), pero como veremos, parece haber una correlacion
clara entre el grado en el que las organizaciones estatales han logrado con-
solidar su capacidad de tomar decisiones colectivas en las estructuras consti-
tucionales “formales” (potestas) y la capacidades de estas organizaciones para
realizar objetivos relacionados con el bienestar de los gobernados.

Desde luego, la relacion entre las propiedades de los 6rdenes juridico-
politicos, las constituciones y el bienestar de los individuos puede verse desde
distintas perspectivas. En la literatura especializada pueden sintetizarse, gros-
s0 modo, tres grandes aproximaciones.®

La primera aproximacion puede denominarse “liberal” por su raiz ideo-
loégica —la cual, por otro lado, como es bien sabido, coincide con las raices
historicas e intelectuales del constitucionalismo moderno—, aunque por apli-
cacion del modelo neoclasico y, fundamentalmente, por su insistencia en la
evaluaciéon microeconémica de los efectos de las normas e instituciones juri-
dicas en el desarrollo econémico, en las Gltimas décadas ha venido a recono-
cerse bajo el conocido como “movimiento” del derecho y economia. En este
orden de ideas, el origen de esta perspectiva puede reconocerse en algunos
de los autores clasicos del pensamiento social como Hobbes, Locke, Smith
y Weber.?” Asi, por ejemplo, mientras Hobbes reconocia que los sujetos no
entrarian en relaciones estables de intercambio sin la confianza en el poder
coercitivo del Estado para hacer eficaces los contratos (Hobbes, 1996), en esta
misma linea de ideas, como es bien sabido, Locke sostenia que una funcion
primordial de la comunidad politica es la conservacion de la propiedad de
sus miembros, dentro de la cual, como es bien sabido, recogia el derecho a
la vida, a la seguridad y a los bienes materiales (Locke, [1690] 1991, IX), en
tanto que Smith recalcaba la importancia de “una tolerable administracion
de justicia” como condicién para llevar a la comunidad “al mayor nivel de
opulencia” (Smith, 1978). Por su parte, desde una perspectiva sociocultural,

3 Ta literatura especializada en este tema es sumamente extensa, pero a un lector intere-
sado en una primera aproximacioén puede sugerirse, por ejemplo, Hirschman (1997).

87 Quiza no esté de més recordar que no es hasta la segunda mitad del siglo XIX que
puede hablarse de una separacién teérico-doctrinal entre el constitucionalismo, la filosofia
y la economia politicas.
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Weber (1984) consideraba el ascenso del capitalismo estaba intimamente re-
lacionado con la consolidaciéon de las modernas formas “racionales” de ejer-
cicio del poder politico: el Estado de derecho.

Posteriormente, dentro de los estudios de derecho y economia y, en par-
ticular, dentro del area del neo-institucionalismo econémico, se han desarro-
llado distintos programas de investigaciéon especializados en el tema, entre
los que cabe destacar los dirigidos a mostrar como los costes de transaccion
contenidos en la negociacioén y la ejecucion de los acuerdos constituyen im-
portantes barreras al crecimiento econéomico (Williamson, 1985) y aquellos
que sobre la base de la constataciéon de una progresiva reduccién de la in-
certidumbre en los intercambios, desde una perspectiva histérica intentan
encontrar correlaciones entre el desarrollo econémico y la evolucién de ins-
tituciones juridicas (North, 1981, 1990).

Paralelamente, en otra vertiente de esta aproximacion institucional-cul-
tural, los estudios que se agrupan en el rotulo “derecho y desarrollo” se han
centrado fundamentalmente en explicar las distintas “disfunciones” del apa-
rato juridico en las economias no desarrolladas o en vias de desarrollo. Una
primera generacion de estudios traté de explicar la deficiente aportacion de
los sistemas juridicos al desarrollo econémico como una deficiencia en la
adopcion de los modelos institucionales de las democracias constitucionales
occidentales: division de poderes, control de constitucionalidad, regimenes
de propiedad, sistemas contractuales, etcétera. Sin embargo, este tipo de
estudios mostrd, en su conjunto, una escasa capacidad heuristica, cuyas li-
mitaciones pudieron constatarse a la luz de un estudio mas detallado de las
catastroficas consecuencias de los “trasplantes” juridicos animosamente im-
pulsados tras los procesos de descolonizacion de las décadas de los cincuenta
y sesenta del siglo XX. Asi, en un efecto pendular, en las décadas siguientes
se desarroll6 una segunda agenda de investigacion alternativa dentro de este
género de estudios, centrada en la consideracion de las condiciones “am-

bientales” —culturales, politicas, historicas— que hace viable la propuesta
de reformas “estructurales” en la organizaciéon econémica de los paises en
desarrollo.

Una tercera ola de estudios sobre derecho y desarrollo vinculadas con
el surgimiento del Estado regulador o el “capitalismo regulativo” (Jordana
y Levi-Faur, 2004 y Levi-Faur y Jordana, 2005) ha venido desenvolviéndo-
se en los dltimos anos como consecuencia de las politicas generalizadas de
privatizacion, desregulacién y re-regulaciéon que han recorrido el planeta y
que en la década de los noventa del siglo pasado, si bien de manera un tanto
apresurada, se identificaron mediante el conocido eslogan del Consenso de
Washington (Braithwaite, 2008). En todo caso, como ha sefialado Ogus:
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Las reformas juridicas han ocupado un lugar prominente en la agenda politi-
ca por dos razones. Primero, porque de manera consistente con el analisis de
las politicas publicas en las economias desarrolladas, la falta de crecimiento
se ha identificado con la idea de “fallo del Estado™, por lo que se consideraba
que la regeneracion del sector privado requeria nuevas definiciones juridicas
y procesos de delimitacion de papel del Estado en la economia. Segundo, por-
que las voces mas influyentes cada vez estaban mas convencidas de que una
“buena gobernanza” era una variable crucial para explicar las diferencias en
los indices de crecimiento econdémico (Ogus, 2002, p. 5).

Una tercera aproximacion es la de los estudios empiricos y comparados.
En una primera época estos estudios se centraron en la comparacion entre
los sistemas econémicos capitalistas y socialistas, pero mas adelante, tras el
proceso de homogenizacion de la ltima década del siglo pasado, este tipo
de analisis se ha concentrado en los efectos de las transiciones politicas en
el desempeno de la economia. Aunque los resultados de este tipo de estu-
dios distan de ser homogéneos, se pueden constatar ciertas tendencias en la
relacion entre la adopcion de cierto tipo de estructuras juridicas formales,
la capacidad de los gobiernos y el desempeno econémico. En este sentido,
algunos analisis constatan, por ejemplo, que una mayor proteccion de los de-
rechos de propiedad y un mayor control de la discrecionalidad de los poderes
publicos conduce a un mejor desempefio de la economia y, en este mismo
orden de ideas, por medio de sus efectos en la reduccion de costos, algunos
estudios han cotejado la relevancia de la calidad de los procesos judiciales en
el crecimiento de la economia.

Seria apresurado hacer un balance de esta tercera generacién estudios
sobre derecho, gobernanza y desarrollo, sobre todo en lo relativo a los efec-
tos de sus recomendaciones de politica publica. Sin embargo, pese a que, en
principio, quepa reconocerles, por un lado, el mérito de un mayor pluralis-
mo vy flexibilidad que la perspectiva de derecho y economia neoclasica y, por
otro, un mayor esfuerzo de sistematicidad que los estudios provenientes de la
corriente de derecho y desarrollo, dado el caracter transversal y gerencial de
este tipo de analisis, segin mi opinién, es posible adelantar ya la percepcion
de una relativa superficialidad en lo referente a la importancia del constitu-
clonalismo necesario para un gobierno eficaz.

En todo caso, con independencia de la aproximacion a la idea de “Es-
tado constitucional” que se adopte, de esta esquematica presentaciéon puede
desprenderse que en la doctrina dominante existe un acuerdo basico en que
la existencia de ciertas formas juridicas generalmente conceptualizadas como
polestas es un factor relevante para la generacion de bienestar. Es decir, la lite-
ratura especializada en las funciones del orden constitucional respecto de un
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adecuado desempeno de la economia converge sustancialmente en conside-
rar que las condiciones normativo-institucionales para un gobierno sujeto al
derecho operan como variables significativas del bienestar. En otras palabras,
existe una convergencia sustancial en relacién con el papel de los arreglos
constitucionales como factor de crecimiento de la economia consistente, fun-
damentalmente, en la realizaciéon de las siguientes “buenas practicas”, que
pueden resumirse en los siguientes puntos: a) la existencia de reglas publicas y
facilmente accesibles; b) que tales reglas sean razonablemente ciertas, claras
y estables —es decir, que excluyan decisiones irrestrictamente discreciona-
les—; c) la presencia de mecanismos que aseguren la aplicacion de tales reglas
sin discriminacion entre los sujetos; d) la existencia de decisiones vinculantes
provenientes una judicatura independiente y mediante procesos judiciales ex-
peditos; e) la previsibilidad de sanciones judiciales efectivas; f) el cumplimien-
to y la responsabilidad de los poderes publicos frente a las normas relevantes,
etcétera (Ogus, 2002).

3. Constitucion y potentia: el poder
del gobierno constitucional

Como adelantaba, ademas de las condiciones de potestas del poder gu-
bernamental que establece el Estado de derecho como respuesta a la forma
de asociacion socielas, existe también una demanda de poder gubernamen-
tal como polentia vinculada fundamentalmente a la unwersitas como forma
de asociacién, y que, como se recordara, tiene que ver con la capacidad del
gobierno para llevar a cabo nuestros propésitos comunitarios, y no solo in-
dividuales.

En su andlisis sociohistorico de las formas de poder, Michael Mann (1986,
1993) se aproxima a este tipo de capacidad gubernamental por medio de la
idea de “poder infraestructural” —o poder mediante—, en contraste con el
“poder despotico” —o poder sobre la distincion— se refiere a las distintas
formas de relacion entre gobernantes y gobernados respecto de, en el primer
caso, la capacidad de la organizaciéon gubernamental de penetrar en las rela-
ciones sociales y, en el segundo, la posibilidad de ejercer un poder coercitivo,
sin contrapesos institucionales (Loughlin, 2010). Como quiza cabe esperar, un
rasgo distintivo de las sociedades desarrolladas es su mayor expansion relativa
del poder infraestructural de sus regimenes de gobierno o de gobernanza.

Aungque la cuestiéon de como se genera y se ejerce la potentia guberna-
mental es un tema extenso y rico en imbricaciones tedricas y metodologicas,
en esta ocasion quiero limitarme a dos breves comentarios respecto de su
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asociacion con dos factores historicos de los que, sin duda, ha dependido la
capacidad de los gobiernos de penetrar en los tejidos sociales y en las vidas
individuales.

El primer factor tiene que ver con el proceso de expansion y consoli-
dacién de la “disciplina” como forma transversal de control de la vida pri-
vada y social que, segin Philip Gorski, corresponde a una fuente autégena
de poder que deriva del Estado gua institucion, en contraste con las fuentes
exogenas que derivan de su ambiente social. Asi, mientras que las claves de
las fuentes exo6genas son el tamano y la calidad de su administracion y de su
personal —de tal modo que, en principio, esperariamos que una adminis-
tracion burocratica y no corrupta sera, por ejemplo, mas eficiente que una
administracién patrimonialista y corrupta—, las claves de las fuentes exo-
genas del poder estatal son el tamano y la calidad de su poblaciéon y terri-
torio, de tal modo que esperariamos que, en principio, que un Estado cuyo
territorio es grande y poblado desarrollaria mas poder que otros sin tales
condiciones. Para Mann, la disciplina tiene tanto efectos directos como
efectos indirectos respecto de la relacion entre gobierno y sociedad. Por un
lado, sus efectos directos hacen que, en principio, burocracias profesiona-
les, honestas y dedicadas sean mas eficientes en los procesos de control de
la poblacion. Por otro lado, la disciplina tiene efectos indirectos en una po-
blacién que convive regularmente con un gobierno con tales caracteristicas
ya que, en principio, los individuos disciplinados estaran mas dispuestos a
colaborar con los objetivos comunitarios. Dicho brevemente, “...la discipli-
na incrementa el poder estatal en la medida en la que incrementa los nive-
les de eficiencia administrativa en su conjunto y el orden social, porque una
sociedad mas ordenada es mas barata de gobernar y una administracion
mas eficiente es mas barata de gestionar” (Gorski, 2003, p. 36).

Asi, como sefiala Loughlin:

El concepto de poder infraestructural de Mann constituye una reformulacion
de la dindmica identificada por primera vez por Bodino cuando formulé la
maxima de que “menos supone mas”. La constitucionalizacién del poder (des-
poético) incrementa la suma total del poder del Estado. Mas atn, cuando exa-
minamos mas cuidadosamente las fuentes del poder infraestructural que Mann
identifica, vemos que coinciden con precision con los tipos de poder que Spi-
noza llama potentia. La aproximacion de Mann es cercanamente paralela al
argumento de Oakeshott de que los modernos gobiernos europeos “al ha-
ber adquirido una amplia parte... de la capacidad para controlar personas y
bienes, han extendido en mucho su potentia”. El poder de polentia, argumenta
Oakeshott, surge porque los gobiernos modernos “tienen a su disposicién un
aparato de investigacion, archivos, registros, actas, dosieres, indices, pasaportes,

DR © 2020.
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/24j5ymmf

118 PABLO DE LARRANAGA

documentos de identidad, licencias, etc.”, “disfrutan de fronteras establecidas”
y vigiladas, “tienen servicios civiles y de policia extensos y organizados”, ticnen
“técnicas eficientes para recolectar ingresos”, tienen “control sobre la emision
de moneda”, y otras cosas semejantes (Loughlin, 2010, p. 166).

Asi pues, como vemos un elemento central en la generacion de potentia
gubernamental, muy relacionado con la anterior, tiene que ver con la rele-
vancia de la informacién y el conocimiento como insumo de lo que Foucault
llamaria “la racionalidad del gobierno”, ejemplificada en el uso de ciertas
“técnicas de poder” o de “poder/conocimiento” disenadas para “observar,
monitorear, perfilar y controlar la conducta de individuos situados dentro
de un rango de instituciones sociales y econémicas como la escuela, la fabri-
ca o la prision” (Gordon, 1991, p. 3). Foucault sintetiza este tipo de relacion
entre la sociedad y el Estado mediante la mencionada nocién de “gober-
mentalidad” para referirse a:

1) El ensamblaje de instituciones, procedimientos, analisis y reflexiones y tac-
ticas que permiten esta forma especifica y compleja de poder, que tiene por
objeto la poblacion, su principal forma de conocimiento la economia politica,
y su medio técnico esencial los aparatos de seguridad. 2) A la tendencia que, a
lo largo de un extenso periodo y en todos los paises occidentales, ha llevado
a la preeminencia de esta forma de poder, que puede ser llamado gobierno,
sobre otras formas (soberania, disciplina, etc.), resultando, por un lado, en la
formacion de una serie de aparatos gubernamentales especificos y, en la otra,
al desarrollo de un complejo de saberes (savoirs). 3) Los procesos, o mas bien los
resultados de los procesos, mediante los cuales la implementacion de la justicia
en la Edad Media, se transformé en un Estado administrativo en los siglos XV
y XVI, “gobermentalizandose” gradualmente (Foucault, 1991, p. 102).

Para el argumento que quiero desplegar en este capitulo, de la nocion de
“gobermentalidad” derivan dos elementos que resultan utiles para apreciar
las tensiones y, sobre todo, los reforzamientos reciprocos entre el Estado de
derecho y el Estado regulador como elementos del régimen regulativo de los
ordenes sociales de acceso abierto que veremos en el préoximo inciso: la fun-

cién “policial” (police) o el surgimiento del “poder policial” del gobierno® y

# Ta nocién de “poder policial” del gobierno se establecié en relacién con el tipo de
conocimiento, desarrollado fundamentalmente en Prusia después de la Guerra de los Treinta
Anos, conocido como Polizetwissenschafl o ciencia de la policia. Sin embargo, el contenido de
esta disciplina quiza quede mejor representado por el término en inglés: “Science of Policy”, ya
que la idea de “policy”, aunque la incluye, tiene una connotacién mas amplia que la vigilan-
cia y proteccion policial relacionada con la seguridad fisica y patrimonial de los individuos.
Como senala Gordon: “El estado policia es también llamado «estado de prosperidad». La
idea de prosperidad u opulencia es el principio que identifica a los ciudadanos con el Esta-
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el caracter técnico de los conocimientos asociados con el ¢jercicio de este tipo
de poder gubernamental.

ITI. LOS MODELOS INSTITUCIONALES DEL ESTADO
DE DERECHO Y DEL ESTADO REGULADOR COMO ELEMENTOS
DEL REGIMEN REGULATIVO DE LOS ORDENES SOCIALES
DE ACCESO ABIERTO (OPEN ACCESS SOCIAL ORDERS)

Los autores del libro Violence and Social Orders. A Conceptual Framework for Inter-
preting Recorded Human History (North et al., 2009, p. 1) ubican el objeto de su

ambicioso trabajo en los siguientes términos:

La tarea de las ciencias sociales es explicar las caracteristicas del desempefio de
las sociedades a lo largo del tiempo, incluido el gran diferencial en bienestar
humano y riqueza entre los paises ricos y pobres, asi como las contrastantes
formas de organizacion politica, creencias y estructuras sociales que producen
tales diferencias en el desempefio... Dos revoluciones sociales generaron cam-
bios profundos en la forma en la que se organizan las sociedades. El objetivo
central de este libro es articular la légica subyacente a los dos nuevos patrones
de organizacion que llamamos drdenes sociales, y explicar como las sociedades
llevan a cabo la transicion de uno a otro.

Para poder entender por qué los rasgos emergentes de las sociedades mo-
dernas desarrolladas, como, por ejemplo, desarrollo econémico y democra-
cia, estan intimamente vinculados a la segunda revolucién, nos interesamos
en las fuerzas basicas que subyacen a los patrones de orden social. Los drdenes
soctales se caracterizan por la_forma en las que las sociedades moldean las instituciones que
soportan formas especificas de organizacion humana, por la forma en la que las sociedades
limitan o _facilitan el acceso a esas organizaciones y por los incentivos que crea el patrin
de organizacion. ..

En toda la historia de la humanidad sélo han existido tres tipos de orden
social. El primero era el orden recolector (foraging): pequenos grupos sociales
caracteristicos de las sociedades primitivas cuya subsistencia dependia de la
caza y la recoleccion. Nuestro interés se centra en los otros dos érdenes que
emergieron en los ultimos diez mil afios. Los ordenes limitados o de estado na-
tural emergieron de la primera revolucion social. Las relaciones personales,
quién es uno y a quién conoce, forma la base de esta organizacion social y
constituye la arena de las interrelaciones individuales, particularmente entre

do. La teoria de la policia comparte con la economia politica mercantilista el esfuerzo por
incrementar al maximo el contenido de las arcas del Estado. Pero enfatiza que la verdadera
base de la riqueza del Estado reside en su poblacién, en la fuerza y productividad de cada

ciudadano” (1991, p. 10).
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individuos poderosos. Los estados naturales limitan la posibilidad de los indi-
viduos de formar organizaciones. En los drdenes de acceso abierto, que emergieron
de la segunda revolucion, las relaciones personales siguen importando, pero las
categorias indiiduales impersonales, con frecuencia denominadas ciudadanos, interactiian en
un amplio abanico de conductas sociales, con independencia del conocimiento de la identidad
personal. En las sociedades de acceso abierto, la identidad, que los estados naturales es inhe-
rentemente personal, viene a ser definida como un conjunto de atributos impersonales. La po-
sibilidad de formar organizaciones que soporta una sociedad mas amplia que-
da abierta a cualquiera que cumpla con un conjunto de criterios impersonales
minimos. Ambas sociedades tienen organizaciones publicas y privadas, pero
los estados naturales limitan el acceso, mientras que las de acceso abierto no.
La transicion de los estados naturales a los 6rdenes de acceso abierto es la
segunda revolucion, el surgimiento de la modernidad (énfasis anadido).

La justificacién de tan extensa cita reside en que, como senalaba en la
introduccién, en esta tercera parte del trabajo sostendré, primero, que la in-
tegracion de los arreglos institucionales del Estado de derecho y del Estado
regulador dentro de una Constituciéon operativa forma un régimen regulati-
vo en el que se incrementa la polentia gubernamental, sin sacrificar la potestas
constitucional. En segundo lugar, sostendré que tal “régimen regulativo” es
fundamental dentro de los patrones de organizacion de los 6rdenes sociales
de acceso abierto o, dicho en otros términos, de las sociedades desarrolladas.
Me parece que la justificacion de esta afirmacién da una respuesta a la hipo-
tesis planteada al principio acerca de las relaciones “positivas” que explican
por qué, a pesar de las tensiones que preocupan a la dogmatica constitucio-
nal, en los paises desarrollados se presenta conjuntamente una mayor opera-
cion del Estado de derecho y del Estado regulador.

Y lo que desde mi punto de vista es quiza mas importante: la integracion
de estos modelos institucionales (Estado de derecho y Estado regulador) den-
tro del régimen regulativo de los érdenes sociales de acceso abierto, apunta
a una explicacion de por qué, paralelamente a las deficiencias técnicas en la
implementacién de los modelos, en algunos paises en los que se han llevado
a cabo las “reformas estructurales” conducentes a la implementacion del
Estado de derecho y del Estado regulador —como México y Argentina— no
parecen consolidarse las condiciones de un desarrollo sostenible a largo pla-
z0, mientras que en otros —como Brasil y Chile—, con independencia de los
muchos y complejos obstaculos pasados y por venir, los indicadores parecen
mas favorables.

Una explicacion o, mas bien, una parte de una explicacion, que no pue-
do desarrollar mas ampliamente en este contexto pero que, en mi opinion
queda eshbozada en este trabajo es que, como consecuencia de no contar con
constituciones operativas —afirmacién que sostengo de manera enfatica en
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el caso de México—, las reformas “estructurales” que en estos y otros paises
se han implementado en las Gltimas décadas no han supuesto cambios sig-
nificativos en los patrones de organizacion social. Dicho en otros términos,
las llamadas “reformas estructurales” no han sido tales, ya que no han cons-
tituido factores de gobernanza operativos para el paso de estos paises, desde
los patrones de organizacién de los 6rdenes sociales de acceso limitado, a los
patrones de organizacién de los érdenes sociales de acceso abierto.

1. Los drdenes soctales de acceso abierto

Un aspecto central del estudio de North et al. al tema de este trabajo tiene
que ver con la forma en la que estos autores se aproximan al problema de
la organizacion social. En este orden de ideas, estos autores se proponen dar
cuenta del desarrollo de las formas institucionales que sustentan complejas y
sofisticadas formas contractuales tanto fuera como dentro del Estado. Estas
formas institucionales permiten que los miembros de una organizacioén con-
tractual lleguen a acuerdos respecto de los pre-compromisos fundamentales,
sin que necesariamente en todo momento el contenido de estos arreglos sea
compatible con sus incentivos particulares (North e al., 2009).* De aqui, sos-
tienen, que las organizaciones de acceso abierto persigan sus fines mediante

8 Su aproximacién distingue, pues, dos formas de organizacién: la organizacién por ad-
hesion (adherent organization) y la organizacién contractual. Asi, mientras que las primeras se
caracterizan porque la organizaciéon no depende de un tercero que respalde los acuerdos
internos y la cooperaciéon entre sus miembros debe ser compatible, en todo momento, con
los incentivos de los miembros, las segundas, en contraste, utilizan tanto el respaldo de terce-
ros como la cooperacion compatible con los incentivos de los miembros. Quiza algun lector
encuentre incompatible esta aproximacion a las organizaciones estatales y, en particular, a
la funcién de las constituciones con el planteamiento que hice en el primer inciso del consti-
tucionalismo como estrategia de ventaja mutua. Sin embargo, creo que en una mirada mas
pausada puede apreciarse que no hay tensién entre estas dos aproximaciones. De nuevo, la
distincién entre las razones para la Constitucion y las razones de la Constitucion es atil. Como
he sefialado, la perspectiva de la ventaja mutua como explicacién del orden social, en general,
y de los 6rdenes constitucionales, en particular, depende de que los agentes relevantes satisfa-
gan sus intereses tanto mediante la coordinacién para la Constituciéon como de la coordinacion
de la Constitucion (Constitucién operativa). Ahora bien, creo que esto no es en ningun sentido
incompatible con afirmar, siguiendo a Hobbes, que las constituciones, operativas o no, de
hecho, funcionan obligando a los sujetos sometidos a ésta. En este sentido, los precompro-
misos son rasgos conceptuales de las constituciones —lo que hace que un acuerdo sea, o no,
“constitucional”— cuya vinculatoriedad no puede depender, precisamente, de la normativi-
dad constitucional; de aqui que el recurso a la estrategia de la ventaja mutua sea, por un lado,
una explicacién —creo que la tnica plausible— de por qué se adoptan constituciones y, por
otro, una justificacién de por qué son vinculantes los arreglos constitucionales; es decir, la
obligacién pragmatica de estar obligado por mis propios intereses.
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instituciones y, en particular, mediante la utilizaciéon de reglas formales. Pero
lo que es mas importante en este contexto, “las instituciones formales sélo
pueden controlar la violencia en presencia de organizaciones capaces de im-
poner las reglas de manera impersonal” (North ez al., 2009, p. 16). Cuanto
mayor es la sociedad, mayor es el conjunto de agentes que deben organizarse
para estas funciones. A partir de aqui, segin estos autores, en las ciencias so-
ciales la explicacién de como se organiza esta “violencia institucionalizada®
ha seguido fundamentalmente dos lineas: por una parte, la mayoria de los
cientificos sociales, con el destacado ejemplo de Weber, consideran que el Es-
tado —como organizaciéon que monopoliza el uso legitimo de la fuerza-vio-
lencia— puede ser tratado como un actor individual o una organizacién de
organizaciones. Esto permite amalgamar la identidad del Estado en un tinico
agente y explicar, en términos relativamente simples, como se relaciona el Es-
tado con la sociedad, analizando los incentivos y las restricciones, tratando al
Estado como “la autoridad”. Por otra parte, otros cientificos sociales —entre
los que destacan los economistas— han teorizado la organizacion estatal me-
diante modelos de “monarcas maximizadores de la riqueza” (revenue), como
“bandidos estacionarios”, o como “agentes representantes”.

Ahora bien, como sefialan los autores, “al pasar por alto que, en reali-
dad, todos los Estados son organizaciones,” estas aproximaciones pierden de
vista c¢dmo la relacion interna entre las elites dentro de una coalicion dominante afecta la
Jorma en la que el Estado interactiia dentro de la sociedad en su conjunto” (North et al.,
2009, p. 17. Enfasis afiadido).

Asi pues, en contraste con los 6rdenes de acceso limitado (estados natura-
les) que realizan las funciones organizacionales mediante una coalicién cuyos
miembros poseen ciertos privilegios, los 6rdenes sociales de acceso abierto
los muestran en una relacion —uvirtuous linking, en términos de los autores—
entre la capacidad de las organizaciones gubernamentales para realizar sus
objetivos y el caracter abierto de las mismas. Para estos autores, los sistemas

9% Como indica el titulo de su libro, estos autores centran su estudio en las formas en la
que los 6rdenes sociales controlan la violencia social mediante la organizacién estatal. Sin em-
bargo, como he apuntado en la introduccion, las tesis fundamentales de este estudio pueden
ampliarse a las formas en las que las organizaciones realizan el conjunto de objetivos rela-
cionados con el bienestar de los individuos —entre los cuales, desde luego, destaca el control
de la violencia como condicién general del bienestar—. He tratado este tema en Larrafiaga
(2010). Es, obviamente, bajo este supuesto que me aproximo aqui a esta teoria y, por ello, a
la Iuz del argumento que vengo desarrollando aqui, en adelante ampliaré el alcance de la re-
lacién entre los 6rdenes de acceso abierto y el control de la violencia en la relacion entre este
tipo de organizaciones y el bienestar de los individuos.

91" “Las organizaciones consisten en grupos especificos de individuos que persiguen una
mezcla de fines individuales y colectivos mediante una conducta parcialmente coordinada”

(North et al., 2009, p. 15).
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de acceso abierto operan mediante un doble balance o equilibrio que se re-
fuerza los propios sistemas. Este equilibrio complejo tiene lugar basicamente
mediante tres componentes, sisttmicamente relacionados, en los que se une
la acci6n social y su entorno institucional. La relacion de estos elementos con
el nexo entre los modelos institucionales del Estado de derecho y el Estado
regulador en una Constitucion operativa son, en mi opiniéon, manifiestos;
por ello se justifica de nuevo una larga cita:

Primero, los ciudadanos de un orden abierto comparten un sistema de creen-
cias en las que se enfatiza la igualdad, el compartir y la inclusién universal.
Para sostener estas creencias, todos los 6rdenes de acceso abierto tienen ins-
tituciones y politicas que distribuyen las ganancias y reducen los riesgos de
la participacion en el mercado, incluyendo acceso universal a la educacion,
un amplio rango de programas de seguridad social, una amplia dotacion de
infraestructura y bienes ptblicos...

Segundo, los partidos politicos buscan el control en elecciones competidas.
Del éxito de los partidos politicos en vigilar a quienes detentan el poder depen-
de de la apertura del acceso a una economia competitiva en la sociedad civil,
tanto mediante la provisiéon de una densa red de instituciones que representan
un amplio rango de intereses como mediante la movilizacién de grupos am-
pliamente difuminados, ante los eventuales esfuerzos de los grupos de interés
por solidificar sus posiciones a través de la captura de rentas, de la limitacion
de acceso o la coercion.

Tercero, un amplio rango de instituciones y de sistemas de incentivos im-
ponen costos a los partidos en el poder que intenten consolidar sus posiciones
mediante la busqueda sistematica de rentas y la limitacion del acceso: la im-
posicion sistematica de rentas conduce al debilitamiento de la economia y a la
reduccion en los ingresos tributarios. ..

Una propiedad importante de los érdenes de acceso abierto es la aparente
independencia de los sistemas econémico y politico. En los érdenes de acce-
so abierto, las organizaciones econémicas no tienen que participar en politi-
ca para mantener sus derechos, para conseguir que se cumplan los contratos
o para protegerse de la expropiacion; su derecho a existir y a competir depen-
de del mantenimiento de privilegios...

Un rasgo integral del orden de acceso abierto es el crecimiento del gobier-
no... El extenso espacio de lo compartido en los érdenes abiertos... supone
un gobierno amplio. Los bienes publicos relacionados con la educacion o la
infraestructura conllevan amplios programas, en la misma medida en que son
requeridos para proveer de seguridad social, incluyendo el desempleo, la vejez,
la pérdida de habilidades o la enfermedad. En consecuencia, en los 6rdenes
abiertos, los gobiernos son mas grandes que en los 6rdenes naturales, y sus
acciones y politicas son mas complementarias a los mercados (North et al.,

2009, p. 111).
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Asi pues, con independencia de las variaciones historicas y culturales, los
ordenes de acceso abierto que se han consolidado en los ultimos dos siglos
comparten ciertas caracteristicas organizacionales:

1) Un amplio conjunto de creencias compartidas por la poblacién res-
pecto de la inclusion y la equidad de todos los ciudadanos.

2) La sociedad civil se compone de un amplio espectro de organizacio-
nes independientes del Estado.

3) Se trata de 6rdenes, tipicamente y en su mayor parte, impersonales
en su integracién y en la definicién de quiénes reciben los beneficios
de la organizacion.

4) Dada suimpersonalidad en la distribucién de bienes publicos, en los
ordenes de acceso abierto dificilmente se puede manipular los inte-
reses de los individuos relevantes (North ez al., 2009, pp. 113 y ss.).

Como he senalado, uno de los propositos de este trabajo es mostrar que,
en las condiciones de gobierno de sociedades contemporaneas —es decir,
una sociedad cuya base normativa, insisto, se compone del constitucionalis-
mo, la democracia y el capitalismo—, la operatividad de una Constitucion
depende del ensamblaje de los rasgos institucionales del Estado de derecho
y del Estado regulador. Para ello, como he adelantado, estos elementos com-
ponen lo que puede denominarse un “régimen regulativo constitucional”;
por ello, antes de finalizar el trabajo apuntando algunas de las funciones de
este régimen en los 6rdenes de acceso abierto, me detendré brevemente a
explicar sus elementos.

2. Elementos del régimen regulativo-constitucional
de los drdenes sociales de acceso abierto

Siguiendo la propuesta de Hugh Collins de aplicar los “lentes de la regu-
lacién” a las doctrinas juridicas (Collins, 2004), Colin Scott (2004) propone
una vision del constitucionalismo desde la idea muy general de regulacion for-
mulada por Julia Black como “la actividad intencional que persigue contro-
lar, ordenar, o influenciar la conducta de otros” (Black, 2002, p. 19).”? Aten-
der esta sugerencia en relacién no sélo con la nocién de gobernanza, sino
con los rasgos normativo-institucionales de los 6rdenes de acceso abierto,

92 He analizado algunos de los problemas que este tipo de definiciones amplias de la no-
ci6n de regulacion presentan para la teoria juridica en Larrafiaga (2009), por lo que ahora
no me detendré en el tema.
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nos coloca, en mi opinion, ante los componentes de los regimenes regulativos
constitucionales de los 6rdenes sociales de acceso abierto. Estos componen-
tes, no parece dificil vislumbrar, estan relacionados con factores instituciona-
les asociados con el Estado de derecho y con el Estado regulador.

La literatura acerca de los regimenes regulativos como herramientas heu-
risticas es amplia. Desde luego, mi proposito aqui no es profundizar en ella,
sino simplemente utilizarla como herramienta de exposicion de las propieda-
des de los 6rdenes de acceso abierto vis d vis los arreglos constitucionales. Por
ello, para mis objetivos limitados creo que, aunque formulada en otro con-
texto, la idea de régimen regulativo constitucional queda bien representada
por caracterizacion de los regimenes regulativos como sistemas de control por

Hood ez al. (2001):

Utilizamos el término “régimen” para denotar una geografia institucional
compleja, reglas, practicas e ideas inspiradoras que se asocian con la regu-
lacion de un riesgo o peligro en particular. La geografia institucional puede
variar en ciertos elementos, como la escala —jurisdicciones internacionales,
nacionales o locales—, la integraciéon —agencias unicas que manejan todos
los aspectos o sistemas amplios y fragmentados de sistemas que se sobrepo-
nen para el control de aspectos especificos del riesgo en cuestion— y la espe-
cializaciéon —desde agencias especializadas en riesgos o peligros especificos
hasta agencias multipropésito—. Tres elementos de la aproximacion a través
de la idea de régimen merecen una breve presentacion.

Primero, vemos los regimenes de regulaciéon de riesgos como sistemas. Los
vemos como conjuntos de elementos que interactian o, el menos, que se rela-
clonan y no como un fenémeno abarcado por una “tnica célula”.

Segundo, vemos la regulaciéon como regimenes integrados por entidades
que, al menos hasta cierto punto, tienen continuidad en el tiempo. Desde lue-
go, los sistemas regulatorios rara vez, si es que alguna vez, son completamente
estaticos. Los regimenes regulatorios tienen sus momentos de climax, asi como
ajustes incrementales y tendencias constantes. ..

Tercero, al igual que cualquier aproximacion sistémica a una organizacion,
los regimenes son sistemas limitados que pueden especificarse en distintos ni-
veles y en distintas profundidades (Hood et al., 2001, p. 9. Enfasis afiadido).

En este sentido, vistos como sistemas de control, los regimenes regulati-
vos contienen tres componentes fundamentales: a) alguna forma para obte-
ner y gestionar informacién; b) procedimientos para establecer estandares,
objetivos 0 metas, y ¢) instrumentos para modificar la conducta en el sentido
requerido por los estandares o metas (Hood et al., pp. 20 y ss.). Como han
senalado estos autores, los regimenes regulativos pueden compararse fructi-
feramente a la luz de estos elementos. Naturalmente, pienso, éste es el caso
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de los modelos institucionales del Estado de derecho y del Estado regulador,
como componentes técnicamente especializados de los regimenes regulati-
vos de los 6rdenes sociales de acceso abierto.

Un analisis pormenorizado de las formas institucionales especificas me-
diante las cuales el Estado de derecho y el Estado regulador realizan sus
funciones como sistemas de control excede el alcance de este trabajo. Sin
embargo, para mostrar no so6lo los contrastes —que, como senalaba al prin-
cipio, han ocupado a la dogmatica constitucional desde hace tiempo—, sino
mostrar su complementariedad desde una perspectiva del constitucionalis-
mo operativo, vale la pena quiza presentar unos ejemplos basicos:

a)  Oblencion y gestion de informacion. En relacion con este primer elemento
de los sistemas de control, quiza el rasgo mas contrastante entre el Es-
tado de derecho y el Estado regulador consista en el grado en el que,
en el primero, la regulaciéon de la accion publica de acceso y gestion
de informacién respecto de los gobernados se enfoca fundamental-
mente en el control de la potestas —por ejemplo, mediante procedi-
mientos pautados de control ex ante y la garantia judicial de inmunida-
des de los ciudadanos frente a la accién gubernamental—, mientras
que, en el segundo, el ¢je de la legitimidad publica se desplaza hacia
la potentia gubernamental —por ejemplo, mediante la integracion de
funciones de acceso, gestion y proteccion de informacion en érganos
ejecutivos, con controles ex post, en una primera instancia, de caracter
administrativo y s6lo en casos extraordinarios de caracter jurisdiccio-
nal o politico. En un plano practico, este contraste puede apreciarse
no so6lo en las féormulas para el acceso y manejo de la informacion
financiera de los individuos y las corporaciones en acciones publi-
cas relacionadas con el control del crimen organizado (narcotrafico,
terrorismo, entre otros), sino también en la forma de operar de los
6rganos de regulacion de la competencia econémica respecto de in-
formacién que revela indicios de practicas anticompetitivas —estra-
tegias comerciales, comunicaciones corporativas, vinculos personales
e institucionales con terceros, etcétera—.

b)  Establecimiento de estindares, objetivos y melas. En cuanto a este segundo
elemento de los sistemas de control, quiza el contraste que mas so-
bresale se refiere, por una parte, al caracter binario de la calificaciéon
de las conductas dentro del sistema de control en modelo de Esta-
do de derecho: prohibido/permitido; competencia/incompetencia;
tener un derecho/no tener un derecho, y, por otra, al caracter gra-
dual de la conformacion de las guias de conducta: razonable/irrazo-
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nable; deseable/indeseable; peligroso/seguro. En el plano practico,
esta conformacion graduable y contextual de los sistemas de control
permite abordar problemas sociales que se presentan dentro de ac-
tividades que, en su conjunto, se consideran socialmente valiosas,
pero que suponen riesgos de generar resultados negativos o, incluso,
catastroficos. Asimismo, proyectadas estas categorias no ya sobre la
conducta de los gobernados, sino sobre las expectativas de accién co-
lectiva, el caracter permeable de los estandares, mediante los cuales
se imputan exigencias de accion publica, permiten flexibilizar la rigi-
da asignacién de competencias constitucionales mediante un sistema
en el que prevalece la incumbencia respecto de los fines sociales. En
este sentido, por ejemplo, la conformacion de estandares, objetivos y
metas dentro del modelo del Estado regulador permite que, aunque
no se configure una competencia (potestas) clara y, en la mayoria de
los casos, excluyente —como, por ejemplo, en los sistemas federa-
les—, las instituciones involucradas en un problema social se vean in-
volucradas en la solucién del problema, en la medida en la que, con
independencia de sus potestades formales, pueden cooperar para su
solucion. Este es el caso, por ejemplo, de la provision de distintos bie-
nes publicos, como la proteccién ambiental.

c)  Instrumentos para la modificacién de conducta. Por Gltimo, respecto del ter-
cer elemento de los sistemas de control quiza el rasgo mas contras-
tante consista en la utilizacion, practicamente exclusiva, por parte del
Estado de derecho de las normas juridicas, por lo general, respal-
dadas por una sancién negativa como instrumentos de modificacion
de la conducta, mientras que el modelo de Estado regulador abre el
abanico de instrumentos de control a otras herramientas, como la
informacion, la autorregulacion, el despliegue de la riqueza ptblica,
etcétera. En el plano practico, el ensamblaje de estas dos técnicas ha
mostrado una sensible potenciacion de las capacidades de los gobier-
nos para modificar intereses adversos bien coordinados y, particular-
mente, para impulsar dinamicas sociales complejas. Asi, por ejem-
plo, la efectividad de esta combinacion de formulas de accién pablica
puede verse en las politicas regulativas de lucha contra la segregacion
racial o la discriminacion sexual o en las politicas de control del con-
sumo del tabaco o alcohol.

En sintesis, la integracion de los rasgos normativo-institucionales del Esta-
do de derecho y del Estado regulador en el régimen regulativo de los 6rdenes
sociales de acceso abierto es, al parecer, una condiciéon para la operatividad
de los gobiernos constitucionales en las complejas sociedades contempora-
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neas. Esto es asi porque, entre otras cosas, este ensamblaje institucional for-
talece la potentia gubernamental dentro del marco de la potestas constitucional.
Esto permite que la acciéon publica haga frente a las asimetrias de informa-
cién derivadas del cambio institucional y tecnolégico, que mantenga de la
impersonalidad en la demanda de bienestar (derechos) frente a la acumula-
ci6n de derechos de propiedad, y que impulse la competencia (sistema abier-
to de acceso econémico) frente a privilegios estructurales, por ejemplo, de
clase, género, raza.

En el préximo capitulo, retomando la idea de régimen, veremos algunos
de los aspectos organizacionales de los Estados modernos, relativos al crite-
rio contemporaneo de operatividad como regimenes de acceso abierto en su
vinculacién con la vida material: los derechos econémicos.
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CAPITULO QUINTO

CONSTITUCIONALISMO Y DERECHOS
ECONOMICOS

Este capitulo aborda la de relacion interdependencia entre la configuracion de
aspiraciones y demandas de bienestar que recogemos bajo la nocion de dere-
chos econémicos y la forma especifica de organizacién de la acciéon colectiva
que, como he tratado de describir en los capitulos anteriores, constituye una
concepcidn operativa del Estado constitucional de derecho.

El trabajo se despliega en cuatro planos que se presentan progresiva-
mente. En el primer plano, se presentan las categorias analiticas a partir de
las cuales pueden describirse los nodos centrales de la interrelaciéon entre
los estatus juridicos, la organizacion de la economia y las funciones de una
Constituciéon econémica. En el segundo plano, mediante la nocién de re-
gimenes de derechos, se tratan distintas formas historicas de organizacion
estatal con el proposito de satisfacer demandas sociales de naturaleza eco-
noémica —en ocasiones expresadas en términos de derechos econémicos
y en otros como movimientos sociales, luchas de clase, etcétera, pero, en
todo caso, coincidentes sustancialmente—. En el tercer plano, a partir de
la variedad de arreglos institucionales planteada en los regimenes de los
derechos econémicos en la seccion previa, retomando las ideas de potestas y
potentia desarrolladas en el capitulo anterior, se hace una reflexion sobre las
condiciones de eficacia de los derechos econémicos en los Estados consti-
tucionales contemporaneos. Por Gltimo, en el cuarto plano y momento, se
hace un brevisimo recorrido por las formas en la que los derechos econé-
micos han interactuado con la organizaciéon de Estado mexicano contem-
poraneo —posterior a la Constituciéon de 1917—. El trabajo concluye con
unas sucintas reflexiones respecto del horizonte de los derechos econémicos
en ante la situacion actual del Estado constitucional mexicano.

Ahora bien, antes de iniciar el despliegue de los temas descritos, convie-
ne apuntar —y, en su caso, recordar— algunas cuestiones preliminares que,
en mi opiniodn, es necesario tener en cuenta para tratar de manera relativa-
mente acotada, pero no trivializada, la relacién entre la perspectiva regula-
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tiva y las funciones de los derechos economicos dentro del constitucionalis-
mo econdémico.

En primer lugar, retomando algunas ideas que ya se plantearon en el
capitulo tercero, como es bien sabido, los distintos estatus sociales que con-
figuran y son configurados por estatus juridicos “constituidos”, regulados y
limitados por las constituciones econdémicas y que, en una parte significativa,
se expresan mediante derechos subjetivos, determinan, delimitan o, al me-
nos, hacen mas o menos posible el acceso a bienes escasos. Por ello, a fuer de
incumbir al conjunto de la esfera normativa de las personas, y de determinar,
desde luego, las condiciones de su vida material, las constituciones econdémi-
cas y los derechos “econémicos” no tiene un objeto propio desvinculado de
otras esferas de la vida social como, por ejemplo, la personalidad, la familia,
la ciudadania, el género, la edad, etcétera.

En este sentido, retomando las distinciones que trace en el capitulo cuar-
to, para tratar este problema de confusién entre el todo y la parte y, mas
particularmente, la relacion entre los 6rdenes normativos y la economia a la
que pretende circunscribirse este trabajo, por un lado, desde una perspectiva
weberiana conviene acotar el ambito de los derechos econémicos a aquéllos
vinculados con los procesos de produccion y distribucion de bienes escasos y,
de manera mas especifica, a la dimension de poder social expresada en dis-
tintas formas de “estructuracién social” que determinan el poder econémico
de distintos agentes sociales; esto es, el poder interpersonal de exclusion so-
bre el acceso a bienes escasos (Weber, 1984 y Parsons, 1963).

Por otro lado, atendiendo a las distintas formas en las que se estructura
el poder social —particularmente, aquellos con dimensiéon colectiva, como
es por antonomasia el Estado—, también parece adecuado delimitar el ana-
lisis de las formas de organizaciéon econémica a aquellas que se refieren a la
organizacion del poder social, centralizado y burocratizado en un territorio
determinado; es decir, a las estructuras del Estado constitucional.”® Esto im-
plica, entre otras cosas, dejar a un lado otras estructuras sociales con una
inminente vertiente econémica, con una mayor o menor vinculaciéon a Esta-
dos nacionales como las empresas, organismos internacionales (FMI, Banco
Mundial, OCDE, OMC, etcétera), las asociaciones corporativas y gremiales,

% Naturalmente, es posible definir el Estado —y de manera méas particular, identificar
las distintas formas de conformacion del poder estatal— de distintos modos, dependiendo el
proposito con lo que se haga. En este contexto, siguiendo a Michael Mann, me parece que
una aproximacion sociologica a las fuentes del poder estatal, como una entre otras formas de
poder social, es adecuado. De este modo, de manera analoga a lo que, como veremos ensegui-
da, propongo respecto de la identificacién de la esfera de los derechos econémicos vis a vis el
derecho econémico, se evita confundir el poder estatal con el conjunto de las formas de poder
colectivo. Mann (1984).
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los sindicatos, los think tanks, etcétera,”* a los que me referiré en el proximo
capitulo al analizar los temas relativos al orden econémico global.

Otro tema que, en mi opinion, es conveniente anticipar, es el de la ne-
cesidad de ubicar la retérica de los derechos —en particular, de los derechos
humanos—, en el devenir de la interacciéon de las demandas de bienestar
econémico y la organizacion de la accion colectiva dirigida a satisfacerlas. En
este sentido, si bien en la actualidad el lenguaje de los derechos ha venido a
ocupar practicamente la totalidad del espacio de la justificacion del ejercicio
y de los limites del poder social, como es bien sabido, esto no ha sido siempre
asi, y aun en menor medida si cabe respecto del ejercicio del poder econémi-
co. Ademas de configurar normativamente poderes econémicos individuales
y colectivos mediante formas de reconocimiento o atribucién de derechos, los
Estados han distribuido y garantizado el acceso a bienes econémicos —vy, des-
de luego, de manera central poderes de exclusion en formas de propiedad—
a la luz de justificaciones que no sélo desbordan al lenguaje de los derechos,
sino que, en ocasiones, parecen incluso entrar en tensiéon con éste.

Ahora bien, lo mas significativo en este contexto es que si bien, en ciertos
casos, las adscripciones de ciertos derechos econdémicos parecen claramente
inaceptables en el contexto actual —por lo que podrian denominarse “privi-
legios” y no propiamente “derechos”—, también es preciso reconocer estos
estatus sociales como antecedentes retoricos de los derechos econémicos que
hoy reconocemos, y también, lo que es atin mas importante, de las condicio-
nes de posibilidad histérica (técnico-burocraticas) de las condiciones de su
realizacion. Asi pues, parece que desarticular la compleja relacion historica
entre las capacidades estatales, el derecho y, de manera mas particular, los
derechos econémicos, implica costos tedricos que no conviene asumir.”” Por

9 Esta es solo otra expresion del cardcter pervasivo de lo econémico en lo social, y cabria
decir, en lo humano —y me temo, que algo muy parecido podria decirse de lo estatal—. Si,
como veiamos, la dimension “econémica” del derecho es ineludible, lo mismo ocurre con
otras dimensiones de lo normativo, como lo politico y lo moral. En este sentido, asi como los
derechos “econémicos” especifican elementos del universo juridico en términos de su relaciéon
con los sistemas de produccién y distribucion de bienes escasos, los Estados constitucionales
son solo algunos de las estructuras sociales que interactan con tales sistemas. Este tema,
como veremos brevemente mas adelante, es uno de los grandes asuntos que ha venido a co-
brar atenciéon en los procesos de globalizacion contemporanea, particularmente en relacion
con lo que ha venido a denominarse la conformaciéon de la gobernanza como paradigma del
cjercicio del poder publico que, en un sentido muy amplio, puede decirse que pretende reco-
nocer el involucramiento de los distintos agentes que participan en los procesos de orientaciéon
de la vida social.

9 Ceder ante la tentacién de recortar el ambito de los derechos econémicos sélo a aque-
llos que han sido definidos intencionalmente como tales, por ejemplo, en declaraciones de de-
rechos u otros textos juridicos al caso, seria un error tedrico muy significativo en este contexto,
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ello, considero que, una forma adecuada de abordar el tema en este trabajo
es, simplemente, tratar de sefialar o mostrar el peso relativo de las distin-
tas logicas de posibilidad, de justificaciéon y de diseno institucional que, a lo
largo del tiempo, han ido perfilando la esfera de los derechos econémicos,
sin generar un recorte teorico. Dicho en otras palabras, si bien a lo largo
del tiempo han existido adscripciones de poderes econémicos por parte de
los Estados en forma de privilegios y de politicas sociales que hoy pueden
parecer insuficientes o inaceptables a la luz del paradigma de los derechos
humanos, tales “derechos” deben ser tenidos en cuenta si quieren abordarse
las formas organizacionales con las que los Estados han creado y delineado
sus funciones.

Una tercera cuestion de enfoque pertinente trataria de dar cuenta de dos
aproximaciones a los derechos econémicos que, aunque no son incompati-
bles, frecuentemente se presentan de manera inconexa e, incluso, en cierto
sentido contrapuesta. Asi mientras que, por un lado, en la perspectiva “posi-
tiva”, correspondiente tipicamente a estudios con una vertiente econémica,
prevalece una aproximacion a los derechos econdémicos en la que se pretende
describir, con pretension de neutralidad valorativa, su origen y sus funciones
a la luz de su incidencia en la generacion y transformacion de los sistemas
economicos (North, 1990 y 2005), por otro lado, en la perspectiva “nor-
mativa”, generalmente vinculada a discursos morales, juridicos y politicos,
las cuestiones de justificacion de los derechos econémicos ocupan el cen-
tro de atencién obviando la consideraciéon de sus condiciones de factibilidad
(Moyn, 2018 y Macpherson, 1985).

La perspectiva regulativa que se adopta en este libro pretende, precisa-
mente, ir mas alla de esta dicotomia. En este sentido, creo que la manera
de integrar estas perspectivas fundamentales del impacto de la organizacion
estatal respecto del reconocimiento y la materializacion de los derechos eco-
némicos pasa, por una parte, por enfatizar la dimension institucional de los
arreglos econémicos y, por otra parte, por atender a las condiciones sisté-
micas (politicas, juridicas, econdémicas, etcétera), para la realizaciéon de las
expectativas normativas. En este sentido, si bien es cierto que las realidades
econémicas no existen de manera natural, sino que son el resultado de la
operacion de amplisimos tejidos normativo-institucionales, también lo es el
hecho de que las demandas de acceso a bienes econémicos no son mas que
veleidades retoricas, si no se acompana de la consideracion minuciosa de

mediante el cual la proyeccion de nuestras categorias doctrinarias determinaria el objeto de
estudio. Se trataria, por decirlo en términos metaféricos, de una instancia del mitico lecho
“ajustador” de Procusto, en el cual, como es sabido, se cortaban o alargaban los miembros
de quienes se posaban el mismo, para ajustar al huésped a la cama, y no la cama al huésped.

DR © 2020.
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/24j5ymmf

EL ORDEN DE LA VIDA MATERIAL. REGULACION Y CONSTITUCIONALISMO... 133

las condiciones en que opera el poder colectivo que las hace posibles. Como
he dejado ya apuntado en el capitulo anterior a propoésito de la distincion
entre las formas de poder constitucional que retomaremos mas adelante, se
requiere reconocer que, al igual que cualquier otro derecho subjetivo —pero
quiza de manera mas evidente que en otros casos— los derechos econémicos
dependen de la articulacién de un amplio, nutrido y complejo sistema insti-
tucional y organizacional dirigido no solo al control del poder ptblico, sino
fundamentalmente a crear poder ptblico que hace posible la generacion de
bienes econdémicos.

Para simplificar, limitandonos a las perspectivas que acabo de sefialar,
podria decirse que se trata, en todo caso, de distintas esferas institucionales
(derecho, politica, economia, etcétera) que no sélo no deben mantenerse
separadas, sino que mediante una “interseccién funcional” —por decirlo
de algin modo— generan tanto la orientacion de la actividad econdémica,
como la verificacién de las condiciones de materializacién de los derechos.
Asi, como hemos visto, por la via hibrida del constitucionalismo operativo
que hace depender la validez y la facticidad —es decir, su legitimaciéon en
términos de bienestar—, la tension entre las demandas sociales (validez) y
la capacidad de la accién estatal para satisfacerlas (facticidad) sera, de nue-
vo, el hilo conductor de este capitulo.

Como Ultima cuestion de encuadre del discurso de los derechos econo-
micos no quisiera dejar de apuntar que, si bien, desde cualquier concep-
ci6n positivista de los derechos econémicos se requiere de una formulacion
normativa y de garantias institucionales como, por ejemplo, garantias juris-
diccionales, desde una concepcion operativa del constitucionalismo la “vi-
gencia” de los derechos depende, ante todo, de capacidades publicas técnico-
administrativas —como los sistemas tributarios y regulatorios—, de politicas
publicas eficaces y de organizaciones que generen crecimiento econémico
—infraestructuras, politicas industriales, I+D, proteccion a los consumidores,
politicas medioambientales, etcétera—, que superan, en mucho, el espacio
del Estado. Los entramados institucionales que hacen posibles los derechos
econdmicos son enormemente complejos, y las organizaciones estatales, aun-
que centrales, no agotan desde luego las herramientas y palancas necesa-
rias para su procuracion. Las distintas capacidades estatales (regulatorias,
financieras, comunicativas, entre otras) comparten necesariamente la tarea
de proteccion de los derechos econdémicos con los tejidos productivos y la
organizacion de la sociedad civil (empresas, universidades y centros de inves-
tigacion). Aunque en las proximas paginas me circunscribiré a tratar la di-
mension constitucional de los derechos econémicos, ello no equivale a dejar
de reconocer que una vision legalista de las condiciones de realizacion éstos.
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Seria, desde luego, un grave error ideologico, simplificador, tan grave como
el que cometerian quienes creyeran que los hipotéticos equilibrios de merca-
do son la tnica o la mejor respuesta una cuestién tan fundamental. En este
capitulo nos centraremos en un elemento central del complejo sistema orga-
nizacional que genera las condiciones de realizacién de los derechos econo-
micos, pero, como ha quedado claro, espero, en a lo largo de los capitulos
precedentes, siempre con la conciencia de que se trata de una limitacion del
analisis, no del problema.

I. ECONOMIA, DERECHO Y ESTADO

La aproximacién que propongo al complejo problema del lugar de los dere-
chos econémicos en el Estado constitucional utiliza un marco de referencia
compuesto por tres elementos. En el primero, se visualiza el impacto en la or-
ganizacién de la vida econémica del derecho econémico por antonomasia: el
derecho de propiedad. En el segundo, se enfoca la cuestion de la legitimidad
de los arreglos econémicos y, en particular, de los resultados de su funciona-
miento. Por tltimo, en el tercero se postula la herramienta de sistematizacion
de la experiencia historica de la interrelaciéon entre la organizacion del Es-
tado y los derechos econémicos: la idea de régimen estatal de los derechos
econ6émicos.

1. La dimension estructuradora del derecho de propiedad

Charles E. Lindblom inicia uno de sus libros mas influyentes, Politics and
Markets. The World’s Political-Economic Systems, con una afirmacion que vale la
pena citar u extenso, pues contiene el ntcleo del tema que se abordara en este
apartado:

Al lado de la diferencia entre gobiernos despoticos y libertarios, la mayor dis-
tincién entre un gobierno y otro es el grado en el que el mercado reemplaza al
gobierno o el gobierno reemplaza al mercado. Tanto Adam Smith como Karl
Marx lo sabian. Por ello, ciertas cuestiones acerca de la relacion gobierno-
mercado estan en el centro tanto de la ciencia politica como de la economia,
no en menor medida para los sistemas de planeacién que para los sistemas de
mercado (Lindblom, 1977, p. ix).

Desde luego, esta cita es rica en implicaciones. Pero, respecto del tema
que nos ocupa, quiza la cuestion mas significativa reside en preguntarse con
base en qué elemento es posible establecer una analogia en posiciones ideo-
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logicas tan antagénicas como el liberalismo y el socialismo (o comunismo).
La respuesta parece inequivoca: el papel de los derechos de propiedad como
estructuradores de las relaciones econémicas.

En mi opinién, no existe ningtn orden social (politico, religioso, cultu-
ral, etcétera) que se perfile en virtud de una categoria ordenadora tan in-
discutible como la del orden econémico, y que, por otra parte, tal categoria
impregne de manera tan profunda los demas érdenes de la vida. Por ello,
como apuntaba en la introduccién, sin necesidad de asumir una perspectiva
marxista de la transformacion de la vida material y su impacto en el con-
junto del orden social (materialismo histérico), me parece indiscutible que
el contenido y los limites de los derechos de propiedad definen los distintos
tipos historicos de sociedad; desde las civilizaciones agricolas derivadas del
sedentarismo hasta el capitalismo digital.”® Desde esta perspectiva, retoman-
do la nocién de estructuras de los cotidiano” posibilidad de “apropiarse” de
la tierra y sus productos —esto es, el poder para excluir a otros del acceso a
el bien en cuestion, con respaldo normativo y autoritativo— no tiene efectos
sociales muy distintos a aquéllos derivados de la posibilidad de excluir a otros
del acceso a la informacién contenida en la World Wide Web."’

Ahora bien, como hemos visto, la capacidad ordenadora de la vida eco-
némica que tienen los derechos de propiedad no penetra en el orden econé-
mico de manera autbnoma, sino que depende de que los bienes tengan un
elemento que, por decirlo de algin modo, determina su “dindmica” den-
tro del sistema econémico: la nocién de mercancia. Asi, como velamos, en
contraposicion con otras formas de acceso a bienes —como, por ejemplo,
la fuerza o la asignaciéon autoritativa— la prevalencia del intercambio de
mercancias define el espacio relativo de los mercados, frente a otras formas
alternativas de asignacion de bienes escasos (el mérito, la necesidad, el gru-
po, ctcétera).”®

% De hecho, el papel de la propiedad es tan central en la configuracién de la vida social
que no s6lo marca las formas de vida histéricas, sino también es un elemento constante en la
construccion de utopias.

97 Una sucinta apreciaciéon de este problema se encuentra en el articulo de C. B. Mac-
pherson, “Human Rights as Property Rights”, Macpherson (1988, pp. 76-91).

% Aunque no es este el contexto en el que deba extenderme en las implicaciones teéricas
y practicas que ya hemos tratado antes, creo que no debo dejar pasar la pertinencia de recor-
dar el orden en el que se entiende la relaciéon conceptual y normativa entre mercancia y mer-
cado; particularmente contextos en los que bien por déficits tedricos bien por preferencias
ideolégicas, se presupone algtn tipo de impulso “natural” para la existencia de mercados;
este es, por ejemplo, el presupuesto de la distincion de Mancur Olson entre “mercados idea-
dos socialmente™ (socially contrived markets) y “mercados autoimpuestos” (self-enforcing markets)

(Olson, 2000).

DR © 2020.
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/24j5ymmf

136 PABLO DE LARRANAGA

2. Esferas wnstitucionales y bienestar

Las consideraciones anteriores sirven de algo mas que de una mera refe-
rencia interna, en la medida en la que permiten mostrar que el caracter de
la nocién de mercancia, y, por tanto, de mercado, tiene el mismo caracter
normativo que arreglos institucionales relativos a cualquier esfera de la vida
social —incluidos los derechos, por cierto—. No hay nada en la forma en
que las sociedades se organizan econémicamente, distinto de la forma en que
lo hacen, por ejemplo, en el ambito de lo politico: no hay nada mas “natural”
en los 6rdenes constitucionales o en las democracias que, por ejemplo, en los
mercados; no hay nada mas “natural” en los privilegios que en los derechos.
Se trata, en todo caso, de principios para la distribuciéon de poder politico y
del poder econémico cuya legitimidad dependera de robustos y complejos
sistemas institucionales.

En este orden de ideas, como hemos visto en el capitulo cuarto, asi como
estamos habituados a delimitar el espacio justificativo de una democracia
dentro de los confines del ejercicio de autonomia y la esfera de indecidible,
no deberia resultar controvertido delimitar el dominio legitimo del mercado
dentro de los umbrales de los intereses —que no son, bien entendido, mas
que otra expresion de la autonomia— vy la esfera de lo inalienable. Por ello,
como he apuntado ya, la pregunta de en qué condiciones —o dentro de qué
limites— es legitimo un orden politico, no es sustancialmente otra que la
pregunta en qué condiciones —o dentro de qué limites— es legitimo un or-
den econémico. Las respuestas no son sencillas, pero las preguntas no son en
absoluto impertinentes; se trataria, en todo caso, de analizar las condiciones
especificas en las que se despliega el orden material.

Como se recordara, la primera dimension institucional de los arreglos
econémicos tiene un caracter constitutivo de las relaciones o procesos eco-
noémicos. Se trata, como veiamos antes en relacién con las nociones de mer-
cancia, intercambio y mercado, de establecer los elementos institucionales de
una forma de gestionar los problemas econémicos basicos de produccion y
distribucion. En este sentido, si, por ejemplo, se quiere establecer un mercado
respecto de un bien econémico, es necesario reconocer los derechos de pro-
piedad y las libertades y garantias —condiciones para la persecucion de los
intereses individuales— necesarias para el intercambio de tal mercancia —es
decir, establecer las condiciones de operacion de principio quid pro quo—. Pero
si, por el contrario, respecto del mismo u otro bien, se desea que no se esta-
blezca un mercado —por ejemplo, resolver los problemas de produccion del
mismo como un bien publico—, entonces debera establecer un régimen de
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propiedad publica, en ocasiones, con garantias de inalienabilidad, asi como
reglas y procedimientos de produccion y distribucion distintas del intercam-
bio como pueden ser, por ejemplo, por un lado el sistema tributario —la
cooperacion forzosa de los individuos en la produccion—y, por otro, condi-
ciones de acceso no restringidas mediante el intercambio; como la universa-
lidad, la necesidad o el mérito. Dicho de manera mas concreta: la primera
variable institucional de la organizacién econémica se refiere a la decisién
operativa de las instituciones en cuestion.

Ahora bien, naturalmente, las preguntas anteriores no se pueden formu-
lar ni, desde luego, se deben intentar responder de manera descontextualiza-
da. Por el contrario, se plantean con un trasfondo de compromisos normati-
vos y demandas sociales reales —reclamos urgentes y movimientos sociales
VIgOrosos, en no pocos casos— que deben ser atendidos, st se quiere dar una
respuesta no solo legitima, sino también politicamente viable. Asi, por ejem-
plo, la necesidad histérica de atender colectivamente el problema de produc-
cion y distribucion de educacion y salud, asi como la asistencia y la seguridad
social, no es explicable sin tener en cuenta las demandas y disrupciones so-
ciales generadas por la revolucion industrial en el siglo XIX que, al tiempo
que requerian de una fuerza labora mejor formada y mas productiva habia
roto o, al menos, habia deteriorado las estructuras tradicionales de soporte
comunitario, como la familia o las asociaciones religiosas. En este sentido, las
estructuras normativas y organizativas generadas por el Estado decimonéni-
co europeo para prestar servicios salud y la educaciéon con caracter publico,
no son s6lo —quiza, ni siquiera, prevalentemente— producto de la ideologia
revolucionaria, sino respuesta a condiciones de viabilidad del orden puablico
en una sociedad industrial. Dicho brevemente, una segunda variable institu-
cional es el referido a la viabilidad y estabilidad de los sistemas econémicos
en sus contextos historico-sociales.

Si bien es cierto que las circunstancias imponen restricciones a las deli-
beraciones y decisiones colectivas respecto de la organizacién econémica de
las funciones del Estado, también lo es que, raramente, “las restricciones”
determinan una y s6lo una respuesta posible, deseable o, incluso, correcta.
Las visiones del mundo vy, en particular, las visiones respecto de qué mundos
son posibles y viables, siempre tienen algin peso —v, con frecuencia, mucho
peso— respecto de las decisiones colectivas de organizacién econémica. Di-
cho en otras palabras —palabras que, por otro lado, quiza no agradaran a
muchos economistas—, en materia de economia politica no hay respuestas
con caracter exclusivamente técnico, sino que las soluciones “adecuadas”
dependen de valores y preferencias ideoldgicas con derivadas posiciones po-
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liticas, morales, religiosas, etcétera. Y esto no solamente no es indeseable,
sino que no puede ser de otro modo.

En qué medida ciertos bienes, como la seguridad, los servicios basicos de
salud o educacion, la proteccion del patrimonio natural o cultural, la vivien-
da, entre otros, deben ser tratados como mercancias o, por el contrario, como
derechos fundamentales o humanos son, desde esta perspectiva, preguntas
que se refieren precisamente a como resolver mejor el problema de la produc-
cion y distribucion dentro de un orden econémico. De ahi que, a la luz de la
organizacion de la capacidad ptblica requerida para ello —la organizacion
del Estado y del gobierno—, su respuesta tenga prioridad conceptual frente
ala cuestion de si el acceso a un determinado bien o servicio debe o no confi-
gurarse un derecho. En este orden de ideas, como he senalado repetidamen-
te, como elemento de la vida material, una caracteristica de la esfera de los
derechos econémicos es que se desplaza constantemente entre los espacios de
la legitimidad y la factibilidad.

3. La nocion de régimen como herramienta
de sistematizacion

Tomado en cuenta lo dicho hasta ahora, para cerrar el planteamiento
teorico perfilado en esta seccidn, en este inciso quisiera presentar la nocion
de régimen como herramienta de sistematizacion de las distintas formas en
las que se ha expresado histéricamente la relacién funcional entre los dere-
chos econémicos y la organizacion del Estado moderno. Quisiera también,
sin embargo, hacer algunas aclaraciones previas.

Hablo de “regimenes” y no de “modelos” —o, como en otras ocasiones
se dice, de “paradigmas”—, porque mi proposito no es hacer una descrip-
cion idealizada o teérica de como deberian establecerse o como podrian ar-
ticularse las relaciones entre los derechos econémicos y el Estado desde una
perspectiva tedrica o prescriptiva. En contraste con las categorias anteriores,
la idea de régimen pretende dar cuenta de la composicién de entramados
compuestos de elementos heterogéneos (doctrinas, tecnologias disponibles,
necesidades sociales, recursos econémicos y humanos, etcétera) que de ma-
nera mas o menos completa y coherente, se han “materializado” en formas
y organizaciones gubernamentales concretas (politicas publicas, asignaciones
presupuestales, burocracias especializadas, infraestructuras materiales, entre
otras), mediante las cuales, de hecho, en diferentes momentos y circunstan-
cias histéricos los Estados han dado respuestas organizacionales a las aspira-
ciones o demandas de derechos econémicos. Naturalmente, al igual que en
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el caso de los modelos —v, desde luego, de los paradigmas— hablar de regi-
menes también implica un cierto grado de abstraccién, necesaria, por cierto,
por razones de representacion y sistematizacion, aunque, como es el caso, no
se tengan propositos de exhaustividad.

Tomando esta aclaracion en cuenta, como he apuntado ya, en sentido
estricto existirian regimenes de organizacion estatal a la luz de los derechos
econémicos —y no solo econémicos, desde luego, sino de cualquier derecho
individual o colectivo— como arreglos institucionales existan, hayan existi-
do o puedan existir, con impacto —intencional o no— en las condiciones
materiales de vida de las personas. Desde luego, se trata de un ntmero, si no
infinito, si inabarcable. Por ello, hablar de un cierto nimero de regimenes
supone asumir un cierto grado de consenso “doctrinal” sobre un nimero
limitado de variables descriptivas que se observan desplegadas sobre un na-
mero limitado de casos.

En este orden de ideas, en la medida que la nocién de régimen trata de
dar cuenta de la realidad como es, o como ha sido, y no de como deberia ser,
como debid haber sido o como podria llegar a ser ineludiblemente la idea
de régimen, por un lado, se compone de elementos heterogéneos que nunca
se presentan en condiciones “ideales” vy, por otro, es incompatible con la
idea de “pureza”. Todas las instancias historicas en las que se ha desplegado
alglin régimen, aun en sus formas mas robustas, lo ha hecho de manera par-
cial, hibrida y “contaminada” por elementos de otros regimenes, bien como
consecuencia del caracter historico y de la inevitable path dependance del de-
sarrollo de las instituciones, bien como reflejo de la presencia de pluralismo
social, politico, cultural, etcétera. En otras palabras, no existe, ni ha existido,
un Estado “liberal”, ni uno “socialista”, ni otro de “bienestar”, en el cual se
hayan presentado sélo y exclusivamente una serie especifica de rasgos, y en
los que no haya elementos distintos a su caracter dominante. Si, en un mo-
mento determinado, optamos por calificar una cierta forma de organizaciéon
del Estado como, por ejemplo, “Estado regulador” o como “Estado consti-
tucional”, es porque se puede verificar la presencia o, incluso, el predominio
de ciertos elementos mientras que otros, por decirlo mediante una metafora
biolégica, adoptan un caracter “recesivo”, pero sin que desaparezcan del
sistema, del entorno institucional ni, mucho menos, de la cultura politico-
econémica.

9 Como es bien sabido, las ideologias no suelen ser coherentes vy, frecuentemente, estan
prefiadas de contradicciones; las normas no sujetan indefectiblemente la acciéon de sus des-
tinatarios, ni de los individuos ni tampoco en mayor medida de las autoridades; la informa-
cion, siempre imperfecta, es a menudo sesgada. A pesar de nuestra obstinacion, la vida social
y, desde luego, la accién publica no son contextos para hablar de “condiciones ideales”, de
“mecanismos simples” o de “ordenaciones determinantes”.
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Tomado en cuenta lo anterior, creo que podemos perfilar una nocion “ré-
gimen constitucional de los derechos econémicos” a partir de tres elementos
constitutivos de las distintas formas de intervencién en la vida material por
medio de la configuracién de derechos: a) las ideas o ideologias que orien-
tan la accion colectiva; b) las instituciones y organizaciones que conducen la
accion puablica, y c) las técnicas y herramientas administrativas mediante las
cuales se ejecuta la accion publica estatal.

a) En cuanto a las ideologias, es importante recordar que nuestras deci-
siones ineludiblemente dependen de nuestras ideas, y con frecuencia, cuanto
més simples son mayor capacidad de influir tienen.'” En el caso de las orga-
nizaciones e instituciones, las cosas no son distintas; la cuestion, como en to-
dos los casos, es un tema de reconocimiento, control y, en su caso, correccion
de los presupuestos ideologicos.

El problema del reconocimiento de la influencia de las ideologias en la
orientacion de la accion puablica se presenta, precisamente, porque las ideo-
logias son tales: es decir, son concepciones del mundo que se integran por
sistemas de ideas que se apoyan y refuerzan reciprocamente, obteniendo real
o aparente coherencia y, de ahi, una capacidad de persuasion respecto de la
cual no es sencillo tomar distancia. Cuando una ideologia es hegemonica,
alcanza lo que podria llamarse un equilibrio, que impone en quienes preten-
dan cuestionarla, el costo de persuadir a quienes se benefician de tal equili-
brio. En este sentido, la correccion de los presupuestos ideologicos rara vez
tiene lugar como tal: es decir, rara vez tiene lugar un “cambio de opinién”,
sino lo que se da, en la mayoria de los casos, es simplemente la incapacidad
de sostener un determinado equilibrio, sin hacer concesiones mas o menos
significativas a respecto de cuerpos ideologicos alternativos.

La reflexion anterior seria improcedente en este contexto si no reforzara
una cuestion que he apuntado antes, y que me parece critica para el enten-
dimiento cabal de los regimenes de los derechos econéomicos: las ideologias
marcan el caracter de un régimen, pero nunca llegan a determinar, al menos
no de manera estable, la totalidad de su identidad. Por poco plural que sea
una organizacion, siempre habra elementos teéricos y funcionales heterogé-
neos que, desde luego, generan tensiones, pero también dan viabilidad prac-
tica a los regimenes y, a menudo, la simiente de su trasformacion.

100" Como sefialara licidamente el economista britanico John Maynard Keynes, “los hom-
bres practicos, que se creen exentos por completo de cualquier influencia intelectual, son
generalmente esclavos de algun economista difunto... tarde o temprano, son las ideas y no los
intereses creados, las que presentan peligros, tanto para bien como para mal” (Keynes, 2003,

p. 358).
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b) En lo que respecta a las instituciones y organizaciones que componen
los regimenes constitucionales de los derechos econémicos, hemos visto rei-
teradamente que las organizaciones prototipicas de la accién colectiva en el
Estado moderno suelen recogerse en la idea de gobierno, mientras que las
instituciones suelen coincidir con el espacio compartido por el derecho pa-
blico y por las politicas publicas, y que es ocupado por la actividad guberna-
mental o de las administraciones ptblicas.

Los 6rganos legislativos y regulatorios y, en menor medida, ciertos 6rga-
nos jurisdiccionales, son instituciones y organizaciones que ordenan las pre-
rrogativas publicas en la direccion prescrita, pero las administraciones pu-
blicas son, por antonomasia, las vias organizacionales mediante las cuales
los Estados modernos proveen las condiciones de realizacion de los derechos
econémicos (por ejemplo, construyen carreteras, puentes, presas, sistemas de
distribucion eléctrica, viviendas, etcétera). Estas organizaciones actian me-
diante objetivos definidos en programas, planes, estrategias, ctcétera, que se
concretan, en la vertiente juridica, en regulaciones contenidas en leyes, re-
glamentos, actos administrativos, entre otros, y en la vertiente de las politicas
publicas, en el establecimiento de metas y prioridades, en el diseflo de meca-
nismos de ejecucion, en despliegue del gasto publico.

¢) Otro nivel en el que se manifiestan diferencias entre los regimenes cons-
titucionales de los derechos econémicos es el de las técnicas ¢ instrumentos
de accion publica. Las condiciones generales de las economias varian como
consecuencia, por e¢jemplo, de la disposiciéon de insumos naturales, tecnolo-
gicos, mientras que, por otro, en distintas geografias y en distintos momentos
los gobiernos (las burocracias) despliegan niveles muy distintos de capacidad
operativa; los niveles de corrupcion y los grados de aceptacion popular mo-
difican significativamente el potencial de incidencia de las politicas publicas.
Estos factores, entre otros, explican por qué algunos gobiernos adoptan, de
manera sistematica o estratégica, cierto tipo de “paqueteria” de herramien-
tas basadas en distintas combinaciones de prescripciones y sanciones, gasto
publico, persuasion, informacién, que concretan, en grano fino, los distintos
regimenes de los derechos econémicos.'’! Y estas diferencias de detalle son

191 Dado el objetivo de sistematizacién transversal de los regimenes de los derechos econé-
micos que pretendo plantear en el préximo inciso, no voy a hacer una distincién entre regi-
menes de derechos especificos. No obstante, es importante tener en cuenta que un analisis a
detalle de la relacion entre derechos econémicos especifico y la respectiva organizacion estatal
requeriria no sélo sistematizar distintos regimenes sino distinguir entre los regimenes particu-
lares. Desde luego, un Estado puede, y debe, responder mediante distintas herramientas a los
retos impuestos por distintos derechos. Creo que resulta obvio que no se puede enfrentar de
la misma manera el derecho a la seguridad social y el derecho a la alimentacién o a la salud
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muy importantes pues, al final del dia, son éstas las que determinan en muy
buena medida el grado de proteccién de los derechos econémicos. No son los
andamiajes institucionales mas o menos “correctos” en su concepcion, sino
la medida en las que estos pueden incidir en las circunstancias especificas y
concretas lo que modifica las condiciones de vida de las personas.'??

fisica y mental. Es muy probable que en el primer caso, como ocurre en practicamente todos
los paises que cuentan con sistemas de seguridad social robustos, exista una combinacién de
herramientas propias liberales, de bienestar y regulador que veremos en el proximo inciso,
mientras que en el caso de la alimentacién, por ejemplo, se presentan estrategias asistenciales
caracteristicas del régimen del Estado constitucional. En este sentido, como he apuntado ya,
creo que lo mas significativo que no debemos perder de vista es que la taxonomia de regime-
nes tiene propositos orientadores, pero no descriptiva en sentido estricto.

102 Como veiamos en el capitulo cuarto respecto de las formas de concrecién del principio
de interés general y en el capitulo anterior a propésito de la nocion de “gobermentalidad”,
este tipo de cuestiones nos referimos cuando, por ejemplo, en la comparacioén de los sistemas
de proteccion del derecho al trabajo y al ingreso, nos preguntamos por qué en Irancia predo-
minan mercados laborales rigidos (con altos costes de despido) y con suelos altos (salarios mi-
nimos relativamente altos) y respaldados amplios a los trabajadores en condiciones adversas
(seguros de desempleo robustos), mientras que en Estados Unidos los mercados laborales son
sustancialmente mas flexibles (bajos costos de despido), los salarios bajos (especialmente para
trabajos poco calificados) y las protecciones a los trabajadores mucho menores (para muchos
empleos, practicamente inexistentes, como ocurre en la mayoria de los empleos de tiempo
parcial). Desde luego, detras de estas diferencias hay posiciones ideolégicas contrapuestas,
pero también elementos objetivos como son el desarrollo de los distintos mercados laborales
(industriales, de servicios, etcétera), los patrones de crecimiento de la demanda y la oferta
laboral en distintos sectores (con distintos pesos especificos, por ejemplo, de los empleos
publicos), la capacidad de los gobiernos (centralizado, en el caso de Francia, y fuertemente
descentralizado —federal— en el caso de Estados Unidos) para intervenir en los mercados
laborales sectoriales y locales.

Qué duda cabe que la protecciéon de la estabilidad laboral, la existencia de salarios mi-
nimos dignos y la provision de medios para atemperar las consecuencias del desempleo son
componentes de la garantia del derecho al trabajo y al ingreso. No obstante, también es
necesario atender al hecho de que un paro estructural alto constituye una vulneracién del
derecho al trabajo y al ingreso remunerado, como resultado de la propia actividad individual
—de hecho, el derecho al trabajo sélo lo ejercen quienes tienen trabajo—; que la rigidez de
mercados laborales, particularmente en tiempos de cambios tecnolégicos acelerados, genera
segregaciones laborales y, consecuentemente, estratificaciones salariales importantes; que los
empleos publicos son una forma estabilizar y contener fracturas sociales, pero si no se cuenta
con finanzas publicas sanas, puede contribuir a debilitar la capacidad adquisitiva del salario
como efecto del déficit pablico en la inflacién.

Las cuestiones anteriores no admiten una respuesta univoca ni, desde luego, se desvanecen
mediante de la manifestacién de credos o programas ideolégicos. Se requiere, como veiamos
en el capitulo anterior, del despliegue de capacidades publicas que pocos estados han logrado
desarrollar con el nivel, la estabilidad y el vigor suficiente para establecer lo que podriamos
considerar estandares de capacidad estatal adecuados de cumplimiento de los derechos eco-
némicos.
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II. REGIMENES CONSTITUCIONALES
DE LOS DERECHOS ECONOMICOS

Utilizando el andamiaje conceptual que acabo de exponer, en este inciso pre-
sentaré una taxonomia de los regimenes de los derechos econémicos mediante
la cual quiero exponer la variedad y complejidad de la relacion entre éstos y la
organizacion del Estado moderno. En este sentido, teniendo en cuenta las re-
servas formuladas respecto del caracter reconstructivo, alcance y la ineludible
heterogeneidad, presentaré cinco regimenes que, en mi opinioén, cubren las
principales formas en las que se ha organizado sistematicamente la interven-
cibon estatal en la vida social —particularmente, en la vida econémica— con
el proposito, explicito o implicito, de satisfacer derechos econémicos. Al final,
cerraré este inciso con un conjunto de reflexiones en torno a las condiciones
generales de operacion efectiva de cualquier régimen estatal de proteccion de
derechos econémicos.

1. El régimen de los derechos econdmicos
en el Estado liberal

De los regimenes que describiré en este inciso, quiza el correspondiente
al Estado liberal sea el mas dificil de perfilar. Y ello no se debe a que el Esta-
do liberal no tenga rasgos caracteristicos propios sino, por el contrario, por-
que sus rasgos estan presentes, por adopcion o por oposicion, en los demas
regimenes estatales modernos. Por decirlo brevemente: el Estado liberal es,
en sus rasgos generales, el modelo normativo de la organizacion del Estado
moderno.

Lo anterior supone que los otros “regimenes” estatales que describire-
mos se pueden definir como modificaciones o mutaciones del Estado liberal
en alguna o varias de sus dimensiones. Esto es asi porque los presupuestos
del liberalismo politico y econémico coinciden, precisamente, con aquéllos
de lo que conocemos como modernidad. Si nos detenemos, por e¢jemplo, en
la ideologia secular que caracteriza al liberalismo, veremos que se trata de
un aspecto que no puede desvincularse de los profundos desplazamientos
“tectonicos” que dieron lugar a una transformacion politica y econémica
que arranca, al menos, en el siglo XIII para madurar en el siglo XVI, y que
es una precondicion del pensamiento cientifico, de la tolerancia religiosa,
del surgimiento de la burguesia, de la revalorizaciéon de la acumulacion, que
caracterizan a la sociedad moderna. En este sentido, mediante el desplaza-
miento de las formas trascendentes de legitimacion (politica, moral, econémi-
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ca), los elementos anteriores conducen a que sean los individuos —sus ideas,
su dignidad, sus intereses— los que se coloquen como piedra angular de
la legitimidad del orden social. El liberalismo, en este sentido, dificilmente
puede distinguirse de la modernidad y, a su vez, la modernidad, en su dimen-
s16n normativa, involucra de maneras complejas formas de organizaciéon que
identifican al liberalismo, pero también lo desbordan y lo cuestionan, gene-
rando otras corrientes de pensamiento.

Las consideraciones anteriores, por una parte, explican porque al tiempo
que puede decirse que el constitucionalismo, la democracia y el capitalismo
son la base normativa tanto del liberalismo como de la modernidad, también
se puede sostener de manera enfatica que no sélo es posible entender estos
ordenes institucionales “en clave” liberal y, por otra parte, en este mismo or-
den de ideas, nos permiten justificar porque, cuando oponemos el liberalismo
a otras corrientes de ordenacion estatal —como, por ejemplo, el socialismo o
el Estado desarrollista o, incluso, el neoliberalismo—, los criterios de compa-
raciéon tienen matriz liberal; es decir, porque los comparamos precisamente
a la luz de sus respectivas concepciones de los derechos, de la democracia y
del capitalismo.'"

Ahora bien, en lo que respecta especificamente a los derechos econémi-
cos, creo que con los propositos de este trabajo en mente podemos delinear el
régimen liberal considerando el individualismo como ideologia subyacente;
la propiedad privada como elemento eje de configuracion de las libertades
econdémicas'™ y la legislacion como herramienta prototipica de accién gu-
bernamental.

A estas alturas, seguramente no sorprendera a nadie que diga que el in-
dividualismo es una categoria compleja en la teoria social; que sus raices y

195 El lector atento habrd notado que he desplazado mi argumento desde el constitucio-
nalismo hacia los derechos. Aunque la base normativa de la modernidad se integra por los
6rdenes normativos que conocemos como constitucionalismo, democracia y capitalismo, y
el constitucionalismo, a su vez, se compone de elementos institucionales como la supremacia
constitucional, la division de poderes y el reconocimiento de derechos fundamentales o hu-
manos —entre los cuales, por cierto, a diferencia de los primeros, el tltimo no es un elemento
definitorio— por razones obvias, para los efectos de este trabajo pasaré por alto esta distinciéon
muy importante en otros contextos, y me centraré solo en la parte, no en el todo.

104 Seguramente, el lector atento también habra detectado aqui un giro desde los dere-
chos hacia las libertades. Desde luego, esta simplificaciéon no es obvia, ni tampoco necesaria:
el derecho de propiedad, como otros muchos, incluye un haz de relaciones normativas que
no se limitan a la nocién de libertad. Pero también es cierto, desde luego, que para una
ideologia liberal la idea de la propiedad es indisociable de la idea libertad econémica, la
distancia entre liberales y libertarios reside en los distintos grados de intervencion legitima en
ese ambito de libertad, pero, desde luego, no hay liberalismo sin libertad econémica. Por ello,
como veremos enseguida, en este contexto concreto el giro acarrea una economia discursiva
recomendable.
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sus implicaciones son muy profundas, distintas y significativas al momento
de perfilar al liberalismo (Hayek, 1973 y 1980). Y que, por ello, para perfi-
lar el régimen liberal de los derechos econémicos dentro del espacio de este
trabajo, es recomendable limitarnos a una idea un tanto rudimentaria de la
nociéon pero que, sin embargo, recoge el quid del asunto en este contexto: el
individualismo como ideologia implica, al menos, tres supuestos: en primer
lugar, en cuanto a la ontologia social, sostiene que las tnicas entidades que
establecen relaciones sociales son, precisamente, los individuos; por lo tanto,
las acciones y los procesos sociales solo se pueden explicar en términos de
conductas individuales —desagregadas o agregadas—. En segundo lugar,
en cuanto a la epistemologia social, sostiene que la Gnica fuente de conoci-
miento son las razones, las pasiones, las opiniones, habitos, etcétera, de los
individuos. Por tltimo, en tercer lugar, en lo que respecta a la axiologia social
(normatividad), por un lado, la autonomia individual es la tinica fuente legiti-
ma de obligaciones y, por otro, el bienestar de los individuos el criterio tltimo
de legitimidad de los poderes normativos heterobnomos.

En su conjunto, y por separado, estos supuestos individualistas acarrean
profundas implicaciones en nuestra concepcién de los derechos subjetivos'®
y, desde luego, de los derechos humanos; pero, en lo que respecta a la or-
ganizacion del Estado, creo que podemos recoger su principal significacion
poniéndolos en relaciéon con los otros dos elementos del régimen liberal: el
derecho de propiedad privada como elemento estructurador del orden eco-
némico —al que ya me he referido antes—, y la legislacion y la division de
poderes como herramientas institucionales de un orden econémico liberal.

Para el régimen liberal, la consagracion del derecho de propiedad pri-
vada es, ante todo, el reconocimiento de un poder del individuo oponible a
terceros —particularmente, a la autoridad—, mediante el cual se crea una
esfera de autonomia donde éste puede decidir libremente sobre los mejo-
res medios para alcanzar los fines hacia los que lo orienten por sus intere-
ses, sus pasiones, sus habitos, etcétera. Asi, la propiedad privada se perfila
fundamentalmente como una inmunidad; es decir, como un espacio de no
interferencia en el poder de los individuos para disponer de los bienes econoé-
micos y de sus frutos. Pero, lo que es mas importante, esta estera de libertad

15 De hecho, en mi opinién, no es posible hablar de derechos en el sentido moderno sin
tener estos supuestos individualistas como marco de referencia. Creo que una diferencia que
no debe perderse de vista es que, a diferencia de los privilegios y las prerrogativas, que pue-
den corresponder a clases o estatus, los derechos, en tltima instancia, siempre individuales.
Si hablamos de derechos colectivos es, de modo eliptico, para referirnos a los derechos de
individuos que pertenecen a un grupo, y respecto de los cuales, la pertenencia tal grupo es un
factor significativo respecto, por ejemplo, del reconocimiento o las condiciones de ¢jercicio del
derecho individual en cuestion.
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“empodera” al individuo para utilizar tales bienes econémicos como medios
para la realizacion sus intereses o de lo que mas tarde vendria a llamarse sus
“planes de vida™ .""

Teniendo esto en cuenta, no es sorprendente que en la configuracion del
Estado liberal predominen dos formas o herramientas de disenio guberna-
mental. En primer lugar, la primacia de la legislacién como forma de orga-
nizacion del ejercicio de los poderes pablicos vis @ vis los poderes privados v,
por otro, la division de poderes y el debido proceso como garantias institu-
cionales de la primacia legislativa.

Desde perspectiva de la organizacion de la funciéon gubernamental, la
legislacion es una forma de control social comparativamente menos inter-
vencionista en la autonomia individual vis @ vis otras alternativas: gobernar
por medio de legislacion supone establecer, en condiciones de generalidad y
abstraccion vy, sobre todo, de previsibilidad, las condiciones en las que una
actividad puede ser llevada a cabo sin intervencién (sancion, represion, re-
prension, etcétera) de terceros y, fundamentalmente, sin intervencion ulte-
rior del poder publico. Pero, si bien el “gobierno legislativo”, mediante leyes
generales, abstractas y prospectivas configura una esfera de libertad para los
gobernados, esta esfera solo puede asegurarse mediante dos estrategias nega-
tivas complementarias: la primera consiste en mantener a los otros poderes
publicos (Ejecutivo y Judicial) fuera de las materias reservadas a la esfera le-
gislativa —por ejemplo, mediante figuras como la reserva de ley—, mientras
que la segunda consiste en someter sus prerrogativas a rigurosas restriccio-
nes sustanciales y procedimentales, por ejemplo, mediante figuras como la
facultad reglamentaria. En este sentido, claro que las funciones ejecutiva y
judicial tienen un papel que desempeiniar en gobierno liberal, pero éstas son

complementarias, auxiliares o instrumentales del “gobierno de las leyes”.""’

106 Esta esfera de libertad (inmunidad) es compartida, por cierto, con otros derechos como,
por ejemplo, la libertad de expresion o la libertad de credo. Esto pone de manifiesto la cohe-
rencia y, en mi opinioén, la potencia liberalismo como ideologia pues, a pesar de la tendencia
generalizada a disociar el liberalismo econémico del liberalismo politico, se trata, en todo
caso, de la creacion y regulacién de dos dimensiones un mismo poder: la capacidad de los
individuos de perseguir sus propios fines (intereses) y, al mismo tiempo, promover el bienestar
general. Autores como Montesquieu, Hume y Smith tenian muy clara esta imbricacion que,
lamentablemente, en no poca medida por influencia de Rousseau y Kant se perdi6 de vista.
Al respecto, dos lecturas imprescindibles son Hirschman (1992) y (1997). Para un estudio mas
especifico de esta transformacion, véase, por ejemplo, Haakonssen (1981).

107 Apuntando de nuevo a la coherencia del liberalismo como ideologia, creo que no esta
de mas senalar que esta justificacion de la legislacién como herramienta de gobierno no es lo
mismo que —aunque desde luego, si es complementaria con— la justificacion de la prima-
cia politica del Poder Legislativo. Aunque ambas justificaciones se fundamentan, en altima
instancia, en el valor de la autonomia individual, la primera, como he apuntado, tiene la
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2. El régimen de los derechos econdmicos
en el Estado socialista

Como apuntaba mas arriba, la configuraciéon de los regimenes de go-
bierno en el Estado moderno y, consecuentemente, sus correspondientes re-
gimenes de los derechos econémicos, tiene como telén de fondo el andamiaje
institucional del Estado liberal: de uno u otro modo, las distintas formas de
organizacién del Estado moderno se han desplegado como profundizacio-
nes, como correcciones o como alternativas del Estado liberal. Este altimo
es el caso del Estado socialista que, como veremos enseguida, es la alterna-
tiva mas radical y de caracter sistémico al orden social liberal. Por razones
de concrecidn, en este trabajo no puedo ocuparme de presentar a cabalidad
la concepcidn socialista del orden social, atendiendo a la complejidad de
sus raices intelectuales y deshilando de sus distintas corrientes. Lo que co-
rresponde ahora es esquematizar el régimen de los derechos econémicos del
Estado socialista, aunque, naturalmente, al describir este régimen sacaré a la
luz parte su sustrato teérico e ideoldgico —a fin de cuentas, este trabajo lleva

como subtitulo “un ensayo de economia politica”—.'"

funcién politica de contenciéon del gobierno frente al ciudadano, mientras que la segunda
expresa la soberania; es decir, utilizando los términos acufados por Isaiah Berlin, mientras
que la primera es una condicion de la libertad negativa, la segunda lo es de la libertad posi-
tiva. Véase Berlin (2002).

Tampoco estd de mas, me parece, subrayar el caracter estricto de la aspiraciéon del go-
bierno de las leyes, frente al gobierno de los hombres como thelos de la democracia liberal,
en particular en el contexto de un desplazamiento ideoldgico muy frecuente en las ultimas
décadas, y al que volveremos mas adelante al hablar del régimen de los derechos econémicos
en el Estado constitucional. Se trata, en este punto, de la mutacién del gobierno “legislativo”
que he descrito antes, por el gobierno del “derecho” en el sentido de que, en este tltimo, el
valor politico de la autonomia individual recogido en la legislacion como forma de gobierno,
se desplaza a las funciones ejecutiva y, particularmente, judicial como instrumentos para la
realizacion de una concepcion de la “justicia” que tiene su fundamento en la aspiracion colec-
tiva de realizaciéon de los derechos humanos como estandar de moral social.

Estas mutaciones en las concepciones de la legitimidad politica y de las funciones del go-
bierno acarrean, explicita e implicitamente, una gran cantidad de cuestiones en absoluto pa-
cificas. No puedo en este momento entrar si quiera a algunas de ellas, pero lo que no quisiera
dejar de senalar es que se trata de alternativas ideolégicas que deben soportar, cada cual, la
carga de la prueba de la consistencia y coherencia; y en este punto, la concepcion liberal del
gobierno legislativo es, en mi opinién, dificilmente superable.

108 Cluando digo que, en la “modernidad”, las formas de organizacién del Estado cons-
titucional se han perfilado sobre la base del orden liberal, lo que quiero enfatizar es el nexo
entre modernidad politica y liberalismo, pero no que el socialismo tenga su raiz ideologica
en el liberalismo; lo cual, seria un grave error. Como aqui se perfila, las raices intelectuales
del socialismo son profundas y se extienden a lo largo del tiempo al menos hasta Platon.
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Para hacer esta aproximacién a “vuelo de pajaro” que propongo, creo
que es oportuno postular una definicién, y a partir de ésta, hacer algunas
precisiones relevantes para nuestro tema. La definicién propuesta es la de
Joseph Schumpeter en su libro clasico Capitalism, Socialism and Democracy:

Por sociedad socialista designaremos al patron institucional en el cual el con-
trol sobre los medios de produccion y sobre la produccién misma se atribuye
a una autoridad central —o, como podriamos también decir—, en la cual,
como cuestioén de principio, los asuntos econdémicos pertenecen a la esfera pa-
blica no a la esfera privada (Schumpeter, 1975, 167).

Tratemos primero el contraste entre esfera publica y esfera privada, para
ver después las implicaciones del control de la autoridad sobre los medios y
procesos de produccion.

Como dejé apuntado antes, la configuracion de una esfera publica vis @
vis una esfera privada conlleva importantes compromisos tedricos e ideologi-
cos no necesariamente evidentes que, en mi opiniéon, sélo pueden aprehen-
derse st se dota de contenido a estas nociones. En pocas palabras: pablico y
privado no significan lo mismo desde la perspectiva liberal y desde la pers-
pectiva socialista, y el significado que se atribuye a estas categorias en uno y
otro cuerpo doctrinal tiene implicaciones significativas. Mientras que, como
velamos, para el liberalismo la esfera publica se constituye mediante el agre-
gado de individuos y se justifica sobre la base de la coordinacion necesaria
para resolver problemas de interés comin o “publico”,'"™ mientras que, para
el socialismo, la estera ptblica es ocupada por el colectivo (por la comunidad,
la sociedad, el pueblo, la nacién, los trabajadores, los pueblos originarios,
etcétera); es decir, por una entidad distinta del mero agregado individual.

Como resulta claro, la posibilidad de un dualismo entre “entidades” so-
ciales conlleva implicaciones radicales dentro de nuestro tema. Esto es asi no
s6lo porque las prerrogativas pablicas se depositan en una entidad, la autori-
dad, que tiene una razon de ser autébnoma respecto de la sociedad civil, sino
porque también entidades colectivas como, por ejemplo, las clases sociales
o las minorias, adquieren entidad social, propia auténoma de los individuos
que la componen y capaz de sostener posiciones evaluativas, expresadas o no
en términos de derechos econémicos.'!” La fractura se presenta en una doble

199 Como veremos mas adelante, esta cuestion se refiere a los presupuestos de la organi-
zacion politica y econdmica, que ineludiblemente se encuentran en tension en las sociedades
modernas: la tension entre la sociedad como asociacion de intereses y la sociedad como co-
munidad de intereses. Al respecto, véase, por ejemplo, Unger (1976)

19 Quiz4 la forma de captar mejor esta nueva condicién no sea hablando de derechos,
sino de intereses; en particular, teniendo en cuenta el espacio que hay entre las nociones de
interés publico, interés general e interés comun.
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escala: autoridad vs. sociedad, por un lado, y grupo vs. individuos, por otro.
Vistas asi las cosas, el dualismo publico-privado, que opera como presupues-
to del orden social socialista, por una parte, abre la puerta a prerrogativas
publicas que no se justifican necesariamente en funciéon de su utilidad para
los ciudadanos y, por otra, lo que es mas significativo para nuestro tema, abre
un espacio para expectativas normativas atribuibles a colectivos y, por medio
de ello, a la concepcién de derechos que no sélo son atribuibles a sujetos que
forman parte de una clase o grupo, sino que corresponden propiamente a la
clases o grupos.'' Ademas, como veremos con més detalle enseguida, este
espacio supraindividual viene reforzado por una concepcién implicita del
liderazgo social, en la que se propone un desplazamiento del modelo descen-
tralizado de ajuste reciproco caracteristico del liberalismo, al modelo centra-
lizado y voluntarista prototipico del socialismo (Hayek, 1973).

El orden publico socialista busca transformar a la sociedad y lo hace me-
diante la funcién de liderazgo del Estado: su funcién no es sélo mantener
el orden publico, sino orientarlo y controlar ese proceso. Para hacer esto, el
Estado debe ser dotado de dos herramientas fundamentales: el control de los
medios de producciéon mediante la propiedad publica y la plancaciéon o pla-
nificaciéon econémica y social como herramienta de orientacion de la accion
colectiva. Mediante la operacion de estas herramientas, el Estado socialista

"1 Para el liberalismo individualista, la sociedad civil (esfera privada) es un dato dado, y

la autoridad (esfera publica) un “epifenémeno” de ésta, con la funciéon de resolver problemas
de accion colectiva. Para el colectivismo subyacente al socialismo, la autoridad sustancia y
expresa —por medio de la volonté générale o cualquier formula semejante— la existencia de
una entidad en si misma (el pueblo, la nacién, la clase, etcétera), capaz de decidir y orientarse
por objetivos propios —por ejemplo, la raison d’etat, 1a justicia o la revolucion. Desde luego, en
sentido estricto, las posibilidades del dualismo esfera publica-esfera privada no conduce nece-
sariamente a un conflicto entre ambas. Sin embargo, seria muy poco prolijo si pasara por alto
tener en cuenta que el marxismo es, sin duda, la corriente mas potente del socialismo; y que,
como es sabido, no es posible aludir a esta ideologia sin tener en cuenta su teoria el conflicto
de clases y su aspiracion de control del Estado por parte de la clase trabajadora (proletariado),
como superacion de las taras del capitalismo (liberalismo). Por razones que no discutiré ahora,
el marxismo como tal es poco relevante para la teoria de los derechos econémicos, pero no
podemos desdenar el impacto de su leitmotiv, la “lucha de clases”, en una concepcion revolu-
cionaria de los derechos, que ve en la atribucion de derechos econémicos una forma de empo-
deramiento de clases desfavorecidas frente a otras clases dominantes, y este empoderamiento
como un mecanismo de transformacion de las condiciones sociales generales, y no sélo o, al
menos, no centralmente de su impacto en el bienestar de los individuos en cuestion.

No es esta la oportunidad para ponderar los méritos y las falencias teéricas ni para eva-
luar el impacto practico de esta concepcion “revolucionaria” de los derechos. Mas adelante,
en el altimo inciso, abordaré algunas de estas cuestiones brevemente, pero en este momento
no queria dejar de apuntar lo que, en mi opinién, puede ser el factor mas vigente de la con-
cepcioén socialista del orden social en la discusiéon contemporanea de los derechos humanos.
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gira —o pretende girar—, pues no debemos obviar su etkos transformador o
revolucionario de los ejes del orden econémico liberal.

Como hemos apuntado mas arriba al hacer referencia al papel estructu-
rador del derecho de propiedad, la propiedad publica de los medios de pro-
duccién supone, en una primera instancia, una radical transferencia de poder
social de la esfera privada a la esfera puablica, lo cual conlleva, desde luego, en
una segunda instancia, una transformacion radical en la concepcion de los
derechos econémicos. Respecto del desplazamiento del poder social, parece
claro que en el orden socialista se genera un cambio de direccion en los pro-
cesos de control, desde una configuracion relativamente descentralizada y es-
pontanea hacia una configuracion relativamente centralizada y voluntarista.

Ahora bien, aunque los temas anteriores estan en el ntcleo de la teoria
social, en este contexto lo que resulta mas relevante es su impacto en la orga-
nizacion del gobierno, en el sentido de que el orden socialista, como un efec-
to indeseado de su caracter transformador, transfiere una muy significativa
cantidad de decisiones sobre el bienestar pablico en las burocracias estatales
o gubernamentales, respecto de las cuales, los individuos y grupos pierden el
control. Esto no lleva precisamente a la transformacion de la concepcion de
los derechos econémicos a la que acabo de referirme, pues es precisamente
por medio del cambio en la direccion de la relacion burocracia-ciudadano
(autoridad-gobernado) que se modifica la idea general de los derechos eco-
némico de una concepcion de los derechos como poderes para el bienestar
a una concepcién de los derechos como prestaciones para el bienestar. Es
decir, el Estado pasa de ser un Estado que debe garantizar condiciones ba-
sicas para que los individuos promuevan su bienestar a un Estado que debe
garantizar materialmente las condiciones de bienestar de los individuos.

Y para cumplir con su cometido, el Estado socialista debe transformar a
la sociedad vy, en particular, a la economia. Y esto ultimo se realiza, como es
bien sabido, mediante el establecimiento de fines sociales y de la ordenaciéon
racional de los medios para alcanzarlos.''? Para el Estado socialista, la forma
de tomar estas decisiones es la planificacién: entidades ptiblicas (colectivas o
individuales)'"* definen los fines que deben perseguirse colectivamente, y los
medios para ello.

12" Es importante no pasar por alto que, como hemos visto en el capitulo anterior, todas las

formas de organizacion social conllevan estas “decisiones” instrumentales; lo que cambia es la
decision fundacional sobre quién debe tomar las decisiones y por medio de qué procedimien-
tos; es decir, la dimensién organizacional de la Constitucion.

13 Aunque no es directamente el tema de este trabajo, creo que no esta de més recordar
la proclividad del socialismo a la autocracia, que ha constituido uno de los grandes temas de
debate en la filosofia politica de la posguerra. No olvidemos tampoco, en este mismo sentido,
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Desde luego, el gran problema tedrico del socialismo tiene un caracter
epistémico que ha sido, probablemente, el tema mas discutido en la teoria
social del siglo XX, y que se sinteriza en las preguntas: aun suponiendo
que las burocracias procuren el bien comun, ;como saben cual es? ;:Como
conocen los medios para realizarlo? Estas son cuestiones de gran profundi-
dad y alcance, que no corresponde tratar aqui. Sin embargo, dado que los
regimenes socialistas de los derechos econémicos contestan las preguntas
anteriores en un sentido positivo, es decir, es que las burocracias si pueden
solventar racionalmente estas cuestiones—,'!'* para su concepcién de la le-
gitimidad de la autoridad, los derechos econémicos dejan de ser poderes
individuales o colectivos para actuar libremente y resistir la intervencion de
terceros —incluido el gobierno en determinadas instancias— dentro de la
esfera de la autonomia. En este sentido, desde la perspectiva socialista del
constitucionalismo econdémico, los derechos se convierten en un horizonte
de objetivos de orden publico que deben alcanzarse por medios de politicas
publicas y de gestion colectiva. Y por ello, como se vio en el capitulo cuar-
to, pueden y deben priorizarse frente a intereses particulares.

3. El régimen de los derechos econdmicos
en el Estado de bienestar

Cuando pasamos de hablar de los regimenes de los derechos econdémicos
en el Estado liberal y en el Estado socialista, para hablar del Estado de bie-
nestar, en particular, pero, en general, de los regimenes a los que me referiré
a continuacién, es importante no perder de vista que hay un cambio en la

que tanto el fascismo como el comunismo, son movimientos en la direccién de una concep-
ci6én “socialista” del Estado.

* Desde luego, hay mucho que decir aqui. Sin embargo, para los efectos de este capitulo,
retomando lo que veiamos en el capitulo segundo respeto al problema de la justificacién de
la intervencién en el orden econdémico —siguiendo a Dahl y Lindblom (2000)—, cuando
hablo de posibilidad de “solventar racionalmente” dicho problema me refiero a una idea
muy biésica de “racionalidad” en los procesos socioeconémicos: la capacidad de reconocer
los fines intermedios respecto de los fines tltimos y la capacidad de conocer los mecanismos
para generarlos en la mayor medida posible. Los fines tltimos se postulan y, por cierto, pue-
den ser compartidos por cualquier orden econémico, lo que cambia, y lo que constituye el
material de las distintas formas de Constitucién econdémica, son las formas organizacionales
en mediante las cuales, primero, se establecen las relaciones entre medios y fines; segundo, se
toman las decisiones respecto de como realizarlas y, desde luego, tercero, como se configuran
las alternativas de accién colectiva e individual (disefo institucional). Naturalmente, es res-
pecto de los resultados de la operacion conjunta de estos elementos que podemos evaluar la
mayor o menor racionalidad.
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escala: liberalismo y socialismo son dos formas de entender el orden social,
que conllevan concepciones propias del orden social y, desde luego, de las
funciones y las condiciones de legitimidad del derecho y, por supuesto, de los
derechos subjetivos. El Estado de bienestar, el Estado desarrollista, etcétera,
no constituyen grandes alternativas radicales, sino modelaciones parciales de
algunos o varios elementos de los grandes modelos. Asi, por ¢jemplo, el Esta-
do de bienestar que histéricamente alcanz6 su maximo desarrollo en Europa
occidental en las décadas posteriores a la Segunda Guerra Mundial, pudo
desarrollarse vigorosamente en contextos politicos distintos: desde el laboris-
mo britanico con una fuerte impronta socialista-marxista hasta la democra-
cia cristiana alemana; pasando por otras concepciones mas o menos libera-
les, como el modelo escandinavo o los propios de las economias fuertemente
estatistas como el caso de Francia o Italia. Realmente, como ha teorizado
ampliamente Esping-Andersen (1990 y 1996), no hay una tnica forma de
Estado de bienestar, sino distintas tradiciones o modelos que han respondido
a contextos y momentos cambiantes.

Los Estados de bienestar, por una parte, pueden asociarse al capitalismo
en tanto que mantienen la confianza en la accién colectiva generada por el
mercado como fuente de creacién de riqueza, pero, por otra, retoman del
socialismo las aspiraciones de igualdad y justicia, y la firme conviccién de
que s6lo mediante la configuracién de plataformas de bienestar garantiza-
das mediante la gestién ptblica, es posible humanizar al capitalismo.'?

Sus argumentos historicos han sido mas o menos utépicos, mas o menos
radicales, 0 mas o menos pragmaticos e incrementalistas. Esto es asi, preci-
samente, porque el Estado de bienestar no responde a una tnica ideologia
progresista o conservadora, sino a decisiones estratégicas de adaptaciéon del
capitalismo a distintos entornos adversos: econémicos, ideologicos, geopoli-
ticos, etcétera (Yergin y Stanislaw, 1998).

5 En un pais como México y en contexto como el actual —primavera de 2019, cuando

hasta la Suprema Corte de la Nacion encabeza su “comunicacion social” hablando del “po-
der de la justicia”—, resulta necesario detenerse muy brevemente a apuntar la distincion entre
las aspiraciones de igualdad y de justicia que se encuentra en el trasfondo de las exigencias de
intervencion estatal en las relaciones econémicas, y que ha sido desarrollada de manera am-
plia y reciente por Samuel Moyn (2018). Para este autor, a lo largo del desarrollo de las distin-
tas concepciones de los derechos econémicos, ha subyacido una tensién entre las aspiraciones
de igualdad y las aspiraciones de suficiencia —que, yo propongo llamar de “dignidad” y a la
cual me referiré mas delante de manera mas amplia—. No obstante, respecto de la forma de
perfilar el Estado de bienestar, en particular, respecto de sus matrices liberal y socialista, creo
que en este momento resulta esclarecedor senalar que el Estado de bienestar se distingue del
Estado liberal por una nitida vinculacién con las aspiraciones de suficiencia, mientras que se
también se distingue del Estado socialista por tener una acotada aspiracion de igualdad.
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Ahora bien, a pesar de su “geometria variable” hay, desde luego, ciertos
rasgos institucionales que caracterizan al régimen de los derechos econémi-
cos de los Estados de bienestar. Me centraré en tres elementos que marcan,
en mi opinion, sus ejes esenciales: primero, la idea de “desmercantilizacion”
(de-commodification) de ciertos bienes, considerados como esenciales para una
vida aceptable; segundo, la idea de la prestacion de servicios publicos como
obligacién del Estado vy, tercero, en la centralidad de las politicas ptblicas
como procesos de gestion social y de las administraciones publicas como
prestadores de servicios publicos.

En uno de los estudios mas influyentes sobre el tema, The Three Worlds
of Welfare Capitalism, Esping-Andersen, define la “desmercantilizacién” como
“el grado en el cual los individuos, o las familias, pueden mantener un nivel
aceptable de vida con independencia de la participaciéon en el mercado”
(Esping-Andersen, 1990, p. 37). Esto es, como veiamos en el inciso anterior,
el caracter de mercancia es el factor de mercabilidad de un bien, en tanto
que lo hace susceptible del principio quid pro quo (Lindblom, 1990), pero,
desde luego, mas alla de la importante cuestion del fundamento normativo
para cllo, el tema crucial respecto del régimen de los derechos econdémicos es
como, mediante qué criterios, podemos identificar los procesos de desmer-
cantilizacion de bienes econémicos, que identifica a las muy distintas expre-
siones de las politicas sociales del Estado de bienestar a lo largo del tiempo y
el espacio; pues es precisamente mediante estos criterios que podemos perfi-
lar la idea de régimen de derechos.

Siguiendo a Esping-Andersen, el potencial de desmercantilizacién de las
politicas sociales no puede abarcarse por criterios genéricos, como el tamafio
de las administraciones ptblicas o el monto del gasto fiscal, sino que requiere
el analisis de los principios, reglas y estandares que se aplican en cada uno
de los distintos programas de bienestar (salud, educacion, vivienda, seguro de
desempleo, etcétera). Naturalmente, esta apretada sintesis ni es el lugar para
entrar a un analisis detenido de estos criterios, pero siguiendo de cerca a este
autor, puede hablarse, por un lado, de tres conjuntos de dimensiones que
ordenan los distintos programas sociales y, por otro, de tres tipos de criterios
para acceder a los beneficios de estos.

El primer conjunto de dimensiones regulativas de los programas sociales
se refiere a las reglas que gobiernan el acceso a los beneficios; es decir, a las re-
glas de elegibilidad y de exclusion de los beneficios. Desde luego, por ejemplo,
el grado el que un programa puede desplegar su potencial de desmercantili-
zacion esta en funcion de la claridad y la simplicidad en los procesos de adhe-
sion de sus destinatarios; también, en este mismo sentido, el establecimiento
de horizontes acceso subjetivos o temporales claros y realmente coherentes
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con los objetivos a largo plazo, sera un factor para tener en cuenta. Parece
claro que, desde la perspectiva del beneficiario, la distincién entre una pres-
tacion bien definida en su contenido y su duracion, respaldada en programas
legalmente estructurados y fiscalmente apalancados, frente a una prestacion
circunstancial e improvisada, constituye la diferencia entre un derecho y una
dadiva. El segundo conjunto de dimensiones regulativas se refiere a la susti-
tucion de ingreso, ya que si los beneficios caen significativamente por debajo
del ingreso adecuado o aceptable en la comunidad en cuestion, seguramente
el efecto sera que los beneficiarios se reincorporen en un menor plazo al mer-
cado laboral. La operacion de este conjunto de dimensiones depende, desde
luego, de factores muy complejos y con raices sociales muy profundas, como
las que inciden en el grado de formalidad de los distintos mercados laborales
o en la presencia de redes de seguridad comunitarias alternativas. El tercer
conjunto de dimensiones tiene gran importancia respecto del establecimiento
de la esfera de los derechos econémicos, pues se refiere a los distintos ran-
gos de demandas de prestaciones aceptables, en una sociedad determinada
en un momento determinado. Es un hecho que casi todas las sociedades me-
dianamente desarrolladas contemplan medidas de protecciéon de sus miem-
bros frente a los riesgos mas fundamentales de la vida: enfermedad, vejez,
invalidez, etcétera. Sin embargo, también es un hecho que, conforme una so-
ciedad incrementa su riqueza, existe una tendencia a incrementar los ambitos
de beneficios de las politicas sociales a dimensiones como la movilidad o la
comunicacion. Asi, este tltimo conjunto de dimensiones, como es sabido, en-
tra en tension con la concepcion de los derechos economicos como derechos
humanos, tema al que volveré mas adelante al ocuparme del régimen de los
derechos econdmicos en el Estado constitucional.

Por lo que respecta a los conjuntos de condiciones de acceso a los bene-
ficios, Esping-Andersen nos recuerda que rara vez los derechos sociales han
sido incondicionales. Y es precisamente mediante el perfil de las condiciones
que trazamos los rasgos de identidad de una politica social, en particular,
como veremos mas adelante, respecto de su compatibilidad con concepcio-
nes robustas de los derechos. El autor destaca tres tipos de sistemas: el prime-
ro, ampliamente difundido en los paises anglosajones, sujeta la prestacion a
la demostracion de una situacion de necesidad o urgencia; el segundo, hace
depender la prestacion del desempaiio laboral, y proviene fundamentalmen-
te del modelo de seguridad social desarrollado en Alemania en el siglo XXI
—adoptado, por cierto, en México—, y el tercero, lo vincula a derechos uni-
versales de ciudania, con independencia de la necesidad o de la vinculaciéon
con el trabajo, pero que vinculan la prestaciéon a la nacionalidad o a la resi-
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dencia legal —este régimen prevalece de manera mas o menos consistente,
por ejemplo, en los paises de la Unién Europea (UE)—.

Como vemos, a la luz de los criterios expuestos, “los mundos” del Esta-
do de bienestar capitalista son variados, y su despliegue institucional “meta-
boliza” de distintas maneras las aspiraciones de justicia social y las distintas
concepciones de los derechos y, en definitiva, nuestra concepcion de una
sociedad decente. Ahora bien, aunque la “desmercantilizaciéon” es el ntcleo
del régimen de los derechos econémicos en el Estado de bienestar, quedan
todavia por ver dos elementos que delinean, precisamente, su construccion
institucional: las ideas de servicio ptblico y de gestion publica.

Desde una concepcion “social” del Estado, los servicios pablicos son, por
decirlo de algtin modo, la cara “material” de los derechos econémicos —de
ahi la definicion de los derechos que encabeza este trabajo—, formulada por
uno de los teodricos del Estado socialista mas relevantes, Harold Laski, como
“condiciones de la vida social”.!'® En este orden de ideas, como veremos
con mas amplitud en el proximo apartado, el Estado debe entenderse en
términos de una organizaciéon administrativa dirigida, fundamentalmente, a
realizar funciones de prestacion de aquellos servicios que, en las condiciones
historicas, sean demandados por la poblacion; como seguridad, educacion,
salud, vivienda, transporte, comunicacion, etcétera. Esta es, bien entendida,
la idea mediante la cual, autores como Léon Duguit, postularon el “giro” del
fundamento del derecho ptblico desde la idea de soberania a la idea de ser-
vicio publico, cuya claridad vale la pena reproducir literalmente:

La idea de funcidn social del derecho en la que tanto estadistas como teéricos
politicos estan empezando a encontrar la raiz misma del derecho publico es
nada menos que la idea de servicio publico... [la cual consiste] esencialmente
en la existencia de una obligacion legal de quienes gobiernan en un pais de-
terminado, es decir, de quienes de hecho poseen el poder, de asegurar sin inte-
rrupcién la realizacién de ciertas tareas (Duguit, 1921, p. 39).

No es este el contexto para desarrollar el impacto del régimen de los ser-
vicios publicos en el derecho administrativo, y su correspondiente impacto en
la concepcién del Estado contemporaneo, aunque en el préoximo apartado
me detendré en un tratamiento somero de su categoria fundamental: la idea
de potentia piblica. No obstante, me parece que lo que no puede obviarse en

16 Por razones de espacio dejo a un lado la consideracién de la teorfa juridica de los

servicios publicos desarrollada, fundamentalmente, en los derechos administrativos francés y
alemén en la primera mitad del siglo XX. Sin embargo, mas adelante me referiré a algunos
de sus elementos mas transversales en la constitucion del Estado moderno bajo la categoria de
potentia.

DR © 2020.
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/24j5ymmf

156 PABLO DE LARRANAGA

este momento es la idea de que la categoria de servicio ptblico, como he sido
descrita, implica, por un lado, un giro sustancial de la posicién del Estado
frente a los ciudadanos, a partir del cual, el Estado deja de justificar sus acti-
vidades sobre la base de sus prerrogativas, para pasar a justificar sus funcio-
nes y, de hecho, su propia existencia, sobre la base de sus responsabilidades.
Por otro lado, lo que quiza resulte mas relevante en este contexto especifico,
es que la justificacion de las obligaciones del Estado no se establece con base
en la correlacion con los derechos de los ciudadanos, sino que se sustentan,
por decirlo de algiin modo, de manera autobnoma; es decir, sobre la base de
las condiciones de existencia del Estado. Esto explica por qué, como vimos
antes, las condiciones de desmercantilizaciéon del acceso a bienes y servicios
no depende exclusivamente —y, en ciertos casos, ni siquiera centralmente—
de condiciones normativas, sino de elementos facticos de caracter organiza-
cional, presupuestal, estratégico, etcétera. En este punto, el régimen de los
derechos economicos del Estado de bienestar muestra, quiza de manera mas
enfatica que ningin otro, la tensiéon entre validez y facticidad a la que nos
referiamos en el inciso anterior.

Tomando esto en cuenta, no resulta en absoluto incoherente la presencia
del tercer elemento organizativo del Estado de bienestar: las politicas publicas
como gestion social y las administraciones publicas como proveedora de ser-
vicios. Como resulta obvio, la desmercantilizacion de distintos bienes y servi-
cios es un objetivo que, inevitablemente, enfrenta entornos de escasez que im-
plican la necesidad de priorizar mediante la gestion publica. Esto, a su vez, al
penetrar en las estructuras estatales, conlleva a un proceso de burocratizaciéon
de la accién publica en el que las decisiones operativas —administrativas, de
gestion, etcétera— adquieren un gran peso relativo respecto de las decisiones
politicas democraticamente legitimadas, llegando con frecuencia a generar
esferas de gestion técnicamente autbnomas —de aqui la importancia, como
veremos mas adelante, de la capacidad de los Estados para gestionar los asun-
tos publicos; de lo que, como veremos, se conoce como potentia—. Es decir, la
operacion de un servicio publico de salud, de un sistema de pensiones o de
una politica integral de educacion publica requieren de decisiones de gestion
(presupuesto, personal, informacién, métricas, entre otras) que sélo pueden
llegar a generar los resultados deseados si se dejan en manos de los gestores
publicos (burocracias), creando espacios de autonomia que garanticen cierto
grado de inmunidad respecto de la intervencion de la politica y, desde luego,
del devenir econémico. Como veremos enseguida, esta necesaria burocrati-
zacion de los regimenes del Estado de bienestar fue, y sigue siendo, uno de sus
flancos mas sensibles a la critica de sus detractores.
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También como veremos, las burocracias capaces de gestionar y proveer
servicios publicos pueden tener tanto un caracter publico como privado; no
hay, en principio, objeciones de caracter sustantivo a este respecto, pero si,
desde luego, ideoldgico. En el caso de los Estados de bienestar, la balanza se
inclin6 claramente en favor de las administraciones publicas como gestores y
proveedores de bienes y servicios. Existieron distintas razones para ello —en
particular, por ejemplo, en el caso de paises como Reino Unido o Alemania
donde, paradojicamente, las economias de guerra proveyeron de las organi-
zaciones robustas y eficientes que permitieron la reconstruccion—, pero el
efecto generalizado de esta tendencia fue el crecimiento de la administracion
y, consecuentemente, del gasto fiscal. Abriendo, por ambos flancos, espacios
ala critica, no siempre bien fundamentada en hecho, que en la década de los
ochenta gener6 una crisis ideologica del Estado de bienestar que todavia no
ha terminado de ponderarse.'!’

4. El régimen de los derechos econdmicos
en el Estado regulador

A partir de mediados de la década de los setenta, pero de manera ro-
tunda en el giro conservador de la década siguiente, encabezado por figuras
politicas como Ronald Reagan y Margaret Thatcher, el Estado de bienestar
en distintas latitudes recibid fuertes embates que, si bien no lograron rever-
tirlo del todo en varios paises —principalmente, europeos—, si detuvieron
su avance como modelo global, y en algunos casos, generaron deterioros
significativos en su infraestructura institucional. Probablemente la alterna-
tiva mas consistente que se present6 frente al Estado de bienestar no fue la
reduccionista concepcion del Estado minimo, que de alguna manera se pre-
senté como eslogan del neoconservadurismo y del neoliberaliberalismo, sino
la del Estado regulador, como un esfuerzo por superar las limitaciones del
Estado de bienestar —principalmente, sus supuestas ineficiencias en térmi-
nos fiscales— y limitar los efectos, ampliamente reconocidos de los fallos del

"7 En este punto, como en otros muchos, recordando la memorable cita de Keynes reco-

gida mas arriba, es importante distinguir las preferencias ideolégicas de las creencias susten-
tadas en evidencias. La ampliacién de las tareas del gobierno, el crecimiento consecuente de
las administraciones publicas y, naturalmente, la presion al incremento de la recaudacion son
buenas o malas decisiones sociales dependiendo de sus efectos en el bienestar de las personas
relevantes. La evidencia muestra que gobiernos bien disefiados, administraciones publicas
eficaces y gasto publico bien orientado generan beneficios sociales inmensos, que no sélo
responden a nuestras aspiraciones de justicia sino que, ademas, constituyen la piedra angular
de la generacion de riqueza. Al respecto, véase, por ¢jemplo, Dean (2015).
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mercado en economias ampliamente intervenidas (monopolios, informaciéon
imperfecta, costos de transaccion, etcétera).''

Lo que se conoce como Estado regulador no es, pues, un modelo al-
ternativo integral de organizacién del Estado, sino un conjunto de ajustes
marginales del entramando organizacional del Estado liberal y del Estado
de bienestar, dirigido a corregir fallas de estas concepciones mucho mas ro-
bustas. En este orden de ideas, creo que, simplificando sustancialmente, el
marco de referencia intelectual del Estado regulador puede trazarse sobre la
base de cuatro ejes o vértices: por un lado, el eje de la confianza de que, en
términos generales, cuando los mercados funcionan bien generan resulta-
dos socialmente valiosos y, por otro, el eje de la desconfianza en la actividad
gubernamental como agente neutral en las decisiones publicas. Estos ejes
se cruzan, sin embargo, por otros dos ejes basados en la evidencia: por una
parte, los mercados nunca funcionan de manera perfectamente competitiva
y, en todo caso, siempre su operacion depende de la vigencia de una amplio
sustrato normativo e institucional imperfecto. Es decir, siempre hay fallas
del mercado. Por otra parte, por captura, falta de informacién, incompeten-
cla, rutina, etcétera, los gobiernos —en sus tres ramas sin excepcién— con
frecuencia disefian, promueven y corrigen mercados favoreciendo a algiin
conjunto de participantes, que no coincide con el interés publico. Es decir,
siempre hay fallas de gobierno. En sintesis, como existen fallos del mercado,
debe haber regulaciones que las corrijan, pero como también existen fallos
de gobierno, la regulacion debe provenir de entidades técnicamente capaci-
tadas (6rganos reguladores) para intervenir en los mercados, sin desvirtuar
su funcionamiento; al menos no de una manera tan grave que pierdan su
valor social.

Pareceria, entonces, que para los propositos de esta esquematica presen-
tacion, podemos aproximarnos al Estado regulador como una serie de ajus-
tes institucionales a, por un lado, el Estado liberal y, por otro, al Estado de
bienestar. Respecto del Estado liberal —en particular, una version extrema
comprometida con el laissez_faire—, el Estado regulador demanda interven-
ciones en los mercados para corregir problemas internos de su funciona-
miento (regulacién econémica) y para promover objetivos de bienestar que
no es posible alcanzar o proteger mediante intercambios de mercado (regu-
lacion social). Respecto del Estado de bienestar, el Estado regulador propone
que, en la medida de lo posible, sean las empresas privadas, mediante su ope-
racion en mercados bien regulados, las entidades encargadas de proveer de
bienes y servicios —incluso, cuando ello es posible, de servicios publicos— vy

18 Desde luego, no es éste el lugar para extenderme en un detallado analisis de estas cate-

gorias, pero lo he hecho de manera relativamente exhaustiva en Larranaga (2009).
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que, consecuentemente, siempre que sea posible las entidades gubernamen-
tales se especialicen en funciones de regulacion y orientacion de las activida-
des productivas, pero no directamente en la produccién o provisiéon de bienes
y servicios. Tomado lo anterior en cuenta, creo que resulta facil identificar el
impacto del Estado regulador en el régimen de los derechos econémicos. En
mi opinién, pueden concretarse en tres elementos centrales.

En primer lugar, en el régimen de los derechos econémicos del Estado
regulador, la cuestion sobre el bienestar de los individuos queda, fundamen-
talmente, dentro del ambito de las decisiones individuales; particularmente,
de las decisiones de consumo. El papel del Estado y, consecuentemente, la
actividad gubernamental, regulatoria, se centran en establecer condiciones
adecuadas para que los individuos y las empresas realicen intercambios en
condiciones “justas”. Entendiendo por “justicia”, no la realizacién de obje-
tivos sociales valiosos —como la igualdad o la dignidad—, sino condiciones
equitativas para el intercambio de bienes y servicios.

En segundo lugar, como consecuencia de lo anterior, los derechos de los
ciudadanos tienden a concebirse como derechos de “consumidores” de bie-
nes y servicios que, en todo caso, pueden demandar la existencia de con-
diciones adecuadas para sus actividades, pero no resultados especificos. En
el contexto de mercados bien regulados, la “garantia” que debe ofrecer el
regulador es la de comportarse como un arbitro imparcial, pero no la de pro-
mover ni mucho menos garantizar el resultado del proceso de intercambio.
Como apuntaba antes, la responsabilidad sobre el bienestar de los individuos
recae en ellos mismos.

Como efecto de lo anterior, en tercer lugar, los derechos econémicos de
la poblacion constituyen una entre distintas variables a considerar dentro
de la gestion de la operacion de los mercados. La idea, desde luego, no es
que éstos carezcan de valor o que se consideren subordinados a otros valo-
res superiores, sino que, en la concepcién general del funcionamiento de las
sociedades vy, en particular, de las economias, prevalece la idea de que los
objetivos sociales no siempre se alcanzan mediante una intervencion direc-
ta, sino por medio del conocido mecanismo de los resultados no deseados
de las actividades deseadas —popularizado por Adam Smith, mediante la
metafora de la mano invisible—.'"" En este punto, y en particular relacién

9 Este no es, desde luego, el lugar para extenderse en una consideraciéon sobre la im-

portancia del mecanismo social de los efectos no deseados de las acciones intencionales. Sin
embargo, como hemos visto en el capitulo segundo, si que me parece oportuno recordar que
este no es, en absoluto, un descubrimiento ni, mucho menos, un invento de Adam Smith, sino
que ha sido descrito en distintos ambitos por siglos, desde la estética hasta la politica. Lo sig-
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con el régimen de los derechos —econdmicos, politicos, sociales, culturales,
etcétera— me parece, paraddjicamente, que la herencia mas duradera del
Estado regulador sera precisamente el haber abierto la puerta a la idea de la
gobernanza, que no lleg6 a transitar del todo, pero que como veremos ense-
guida ha tenido el efecto de diluir la idea de gobierno —y de Estado—, con
importantes consecuencias para la propia idea de los derechos humanos.

5. El régimen de los derechos econdmicos
en el Estado constitucional

Es inusual que quien propone una clasificacion formule dudas sobre la
pertinencia de las categorias utilizadas, pero en este caso me parece nece-
sario expresar mis reservas, reconociendo que no he podido encontrar un
mejor calificativo del orden institucional actual, quiza por falta de imagina-
cion, pero también, posiblemente, por la dificultad intrinseca de entender a
cabalidad los elementos definitorios de los propios tiempos.

La nocién de Estado constitucional proviene de la teoria juridica o, en
todo caso, de la teoria politica, pero no ha sido recogida por la economia po-
litica, al menos no en un sentido comparable a las otras caracterizaciones del
Estado a la que me he referido antes. En el sentido aqui pertinente, el Estado
constitucional se caracteriza por colocar en el ¢je de la construccién juridica
y politica del Estado los derechos subjetivos, en particular, los derechos hu-
manos. Esto es, significa por ponerlo en términos de Gunter Teubner (1987),
una “juridificacion” de distintas esferas sociales y, en general, de la esfera
publica. Ahora bien, a pesar del agrado que esto pueda generar a quienes
ven en los derechos importantes resortes de cambio social, esta juridifica-
ci6n conlleva, sin embargo, no pocas alteraciones en un régimen coherente
y eficaz de Estado que, como veremos en el préoximo inciso, es requerido
precisamente como infraestructura de los propios derechos. La primera alte-
racion, por decirle de algin modo, supone que los derechos vienen a ocupar
el espacio de las razones publicas (Rawls, 1955); es decir, de las pretensiones
y objeciones que pueden formularse validamente en una sociedad determi-

nificativo de la descripcion de Smith —y su éxito retdrico, por cierto— consistié en plasmarlo
de una manera particularmente facil de entender —aunque, como suele ocurrir, no pocos
mnsistieron en mirar el dedo en vez de mirar al sol—. En mi opinién, quienes no presenten
resistencia a la comprension de las sutilezas de la accion colectiva, se daran cuenta que este
tipo de mecanismos funciona en todas las esferas de la vida social, para bien y para mal, y que
son clave en cualquier explicacién de los procesos sociales, desde la cortesia y la recaudacion
de impuestos hasta la generacién de conocimiento e innovacion.
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nada. Esto deja a fuera o, por lo menos, marginaliza la contraposicion, por
ejemplo, de preferencias ideoldgicas o de intereses; generando, desde luego,
no la desaparicion de éstos, sino un ocultamiento o “enmascaramiento” del
conflicto. Y la trascendencia de este ocultamiento no se limita s6lo a la falta
de una visién clara sobre la cuestion social, sino la imposibilidad de tratar
tales cuestiones en los términos relevantes.'*

La segunda alteracion de la juridificacién de la vida social en términos
de los derechos como razones publicas, de caracter mas interno a la ope-
raciéon de un Estado de derecho, pero también con enorme trascendencia,
pues tiene que ver con la “adjudicacién” como forma de caracterizar la
deliberacion colectiva. Es decir, con la prevalencia en la deliberacién sobre
asuntos de interés comtn o general de la idea de que el objetivo es determi-
nar a qué parte le asiste la razon o, mejor, el derecho subjetivo o humano
en cuestion. Esta forma de aproximarse a la deliberacién pablica no sélo re-
duce el ambito de cuestiones que pueden discutirse —esto es, s6lo aquellas
que puedan perfilarse de manera persuasiva como un derecho—, como ya
apuntaba antes, sino que, por su caracter adversativo tiene, por un lado, un
efecto desintegrador de las redes sociales de confianza y solidaridad y, por
otro, de la funcion legitima de las autoridades de establecer prioridades pt-
blicas o de interés general. Es decir, presenta innecesariamente como con-
flictivas distintas posturas que, en realidad, pueden no solo ser compatibles,
sino incluso mutuamente reforzantes.'?!

Ahora bien, aunque no resulte evidente a primera vista, me parece que
el efecto mas profundo de esta juridificacion tiene, precisamente, efectos no
deseados, que consisten precisamente en la desintegracion de la funcién de
gobierno como un conjunto de actos bien determinado de agentes publicos,
para pasar a concebirlo como el resultado o equilibrio de la operacion de
distintas entidades, con distintos tipos y grados de institucionalidad —pero,
desde luego, no disciplinadas por el derecho publico de manera integral—,

120 Me permitiré aclarar este punto mediante un ejemplo: la situaciéon actual de la presta-
ci6on del servicio pablico de educacion bésica en México. Desde luego, que la situacién actual
de la prestacion de este derecho constituye una violaciéon masiva de los derechos humanos de
millones de personas, y que una reforma del sistema potencialmente puede llegar a revertir
esta situacion. Sin embargo, si realmente miramos lo que esta sucediendo, veremos que no se
trata de un debate sobre como promover el derecho a la educacién, sino sobre qué tan acep-
table y sostenible es la captura de la politica, econémica, social, etcétera, de un Estado por
parte de una facciéon. La retérica de los derechos no sélo empafia la visién, sino que nos lleva
a analizar y discutir la cuestiéon en términos erréneos.

12" Este ha sido, creo, el caso del debate sobre el derecho al agua vis d vis el modelo de ges-
tion de este recurso. No puedo ahora ahondar en el tema, pero he expresado mi postura de
manera mas amplia y en los términos que he apuntado en Larranaga (2016).
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recogido bajo la nociéon de “gobernanza”. La nocién de gobernanza entien-
de que las funciones tradicionalmente adscritas a una organizacion de insti-
tuciones, intencionalmente disenadas y formalmente constituidas para reali-
zar tales funciones, de hecho, son realizadas por un conjunto mas amplio de
agentes (publicos, semipublicos y privados) que, mediante relaciones forma-
les e informales, alcanzan determinados equilibrios funcionales en términos
de un orden social efectivo, aunque, hay que recordarlo, no necesariamente
justificado. La idea de gobernanza genera una tensién profunda, aunque no
siempre reconocida, dentro del Estado constitucional, pues al tiempo que
este régimen postula fuertes demandas de accion colectiva concretizadas en
derechos humanos, reconoce que el Estado no es —no puede ser— una or-
ganizacion capaz de satisfacerlas, sino que se requiere el concurso de otros
agentes que, por otra parte, estan fuera de la estera del derecho. Volveré a
este tema mas adelante.

Naturalmente, no todos los elementos que contribuyen a delinear el ré-
gimen de los derechos econémicos en el Estado constitucional tienen una
vertiente juridica, también los hay con una loégica econémica y social. Con
la idea de gobernanza como trasfondo, pero con una ideologia econémi-
ca muy definida como impulso, otro elemento del régimen de los derechos
econ6omicos del Estado constitucional viene dado por la casi universal acep-
tacion de que la politica econémica vy, en particular, la politica fiscal, debe
moverse dentro de lo que se denomina “equilibrio macroeconémico”: bajo
déficit publico, inflacién baja vy, sobre todo, controlada, politica monetaria
conservadora, etcétera. A ello hay que agregarle —muy en sintonia con el
Estado regulador que velamos antes— la deseable autonomia de la politica
monetaria de la politica fiscal y el sometimiento de ambas a estandares inter-
nacionales. Como es evidente, y como ha sido ampliamente expresado por
grupos criticos, esta configuracion del espacio de la politica en la esfera eco-
némica como limitado a la gestiéon técnica, conlleva una limitacion implicita
del espacio de los derechos econémicos; pues, cuando estos son reclamados
con frecuencia encuentran el muro de la viabilidad econémica. Las reformas
integrales de mercados laborales, la proteccion integral del medio ambiente,
la posibilidad de disefiar esquemas de ingreso basico universal, son ejemplos
de este techo de cristal establecido por el consenso sobre los limites de la eco-
nomia politica.

Pero dejemos aqui este sombrio escenario para pasar a ver las condicio-
nes de posibilidad de regimenes efectivos de derechos econémicos, lo cual
constituye, por decirlo de algin modo, la sintesis de lo aprendido en la apre-
tadisima sintesis elaborada en este inciso.
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III. REGIMENES DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS EN EL MEXICO CONTEMPORANEO:
BREVE PERSPECTIVA Y PROSPECTIVA

Como no puede ser de otra manera, a lo largo de la historia México ha tran-
sitado por distintas formas de entender e implementar las funciones del Es-
tado en la procuracion de los derechos econémicos. Como también resulta
inevitable, este cambio continuo ha provenido, en algunas ocasiones, de la
prevalencia de ideologias, pero también en otras ocasiones, de circunstancias
sobrevenidas. No es este el espacio para deshilvanar esta compleja red de ideas
y realidades, mediante la cual este pais se ha integrado en los grandes modelos
sociales que han regido la economia mundial, mientras que, al tiempo, respon-
dia a situaciones y necesidades muy propias. Por ello, manteniendo el objetivo
general de este capitulo, dividiré esta seccion solo en dos incisos, uno dedicado
a exponer el flujo del cambio institucional en México a la luz de los derechos
econdmicos, y otro dedicado a plantear algunos de los grandes retos que, a mi
parecer, enfrenta el Estado mexicano para cambiar la tendencia deficitaria
en la relacion entre su organizacion y la satisfaccion de derechos econémicos.

1. Dindmicas institucionales y econdmicas
en el México contempordneo

Desde su creacion, México ha vivido distintos regimenes econémicos
marcados, en una primera instancia por su caracter colonial, pero mas tarde
por la necesidad de establecer una economia nacional prospera (Cardenas,
2015 y Moreno-Brid y Ros, 2009, para un contexto mas amplio, Engerman
y Sokoloff, 2012). El tema es, desde luego, fascinante y, me parece, indispen-
sable para entender a profundidad los grandes retos que enfrentamos para
mejorar las condiciones de vigencia de los derechos econémicos en México.
Sin embargo, también es un tema inabarcable en una aproximacién como
la que he venido desarrollando en las paginas anteriores, asi que por este
motivo me detendré sélo en dar cuenta de manera muy esquematica de la
dinamica de la trasformacion de las relaciones entre el Estado y la economia
en México contemporaneo; es decir, del México que va (o viene) de la Re-
volucion de 1910 a la fecha. Para ello, de manera un tanto arbitraria, pero
creo que orientadora, utilizare los siguientes periodos apuntando algunos de
sus rasgos mas significativos.'??

122 En este punto me oriento, con varias modificaciones propias, por la presentacion de

Josué Saenz (1995).
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TABLA 1

DINAMICA DEL CAMBIO POLITICO ECONOMICO
EN EL. MEXICO CONTEMPORANEO

1910-1954

Fin de la lucha armada.

Estabilizacion politica y establecimiento de un gobierno central.

Economia productiva destrozada.

Pobreza generalizada.

Poca o nula capacidad del gobierno de intervencién en la economia.

1925-1934

Redefiniciéon del proyecto revolucionario.

Ordenacién de la economia bajo los principios de una economia mixta.

Politica econémica centrada en la atencion de las necesidades mas apremiantes.

Creacion de los elementos basicos del sistema financiero (creacion del Banco de
México y federalizacion de la legislaciéon bancaria).

Aplicacion parcial del articulo 27 en materia de energia (sistema de concesiones
para la explotacién petrolera).

1935-1940

Fortalecimiento de la capacidad del gobierno para intervenir en la economia.

Intensificacion del reparto agrario.

Politica econémica de industrializacién con fuertes subsidios a la energia.

Profundizacién del esquema de economia mixta.

Nacionalizacion de la industria petrolera.

1941-1955

Aislamiento econémico debido a la Segunda Guerra Mundial —represalias de la
nacionalizaciéon de la industria petrolera—.

Crecimiento de las exportaciones de materias primas a Estados Unidos.

Proteccionismo.

Impulso a la autosuficiencia agricola, a la sustitucion de importaciones y a la esta-
bilidad de precios.

Creacion del IMSS.
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1956-1970

Desarrollo estabilizador.

Incremento de la participacion del Estado en la economia productiva y en el sector
de servicios (transporte, intermediacién en la distribucién de alimentos, energia
eléctrica).

Consolidacion de la politica de industrializacién con el colapso del campo (acele-
rada urbanizacién y crecimiento de la clase media).

Cooperacion entre el sector publico y privado para realizar el milagro mexicano
(promedio de crecimiento del 6% del PIB anual).

Aparicion de los primeros sintomas de agotamiento del modelo politico-econé-

mico (1968).

1970-1976

Centralizaciéon atin mas acentuada de la coordinaciéon econémica por parte del
gobierno.

Primeras politicas de control de plancacion familiar.

Intercambio de favores econémicos para controlar la informidad politica median-
te politicas puablicas populistas.

Incremento de la deuda publica de 3,000 a 20,000 millones de délares.

Inicio de la escalada inflacionista.

1976-1982

“Administracion de la abundancia”.

Resistencia de la tendencia a la apertura econémica (rechazo al ingreso al GAT'T).

Politicas publicas basadas en un gran déficit de gasto corriente y subsidios al sec-
tor pablico.

Expansion de la corrupcion.

Nacionalizacién de la banca.

1983-1986

Economia en ruinas.

Hiperinflacion. El peso pierde 99.7% de su valor respecto de las divisas extran-
jeras.

Enorme deuda interna en la banca nacionalizada.

Renegociacion de la deuda externa.

Adhesion al GAT'T.
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1987-1992

La politica regulativa favorece al mercado (creacion de los programas de desregu-
lacion y de creacion de las entidades reguladoras).

Reprivatizacion del sistema bancario.

Apertura gradual de la economia (se concluye la negociacion del TLCAN).

Politica de promocion de las exportaciones.

Adelgazamiento del sector puablico.

Inestabilidad politica como consecuencia del fraude electoral.

1992-1995

Entrada en vigor del TLC (se llevan a cabo distintas negociaciones con otros blo-
ques, en especial con la UE).

Ingreso en la economia global.

Profunda modificacién del régimen de inversion extranjera (en particular en el
sistema financiero).

Inestabilidad politica como producto del EZLN vy del asesinato de Colosio.

El cambio politico no va al paso del cambio econémico.

1995-2000

De nuevo, otra gran crisis.

Paralisis de las politicas publicas.

Profundizacion de las reformas econémicas y de la internacionalizacion de la eco-
nomia.

Debilitamiento del sistema politico y de la hegemonia de la “familia revolucio-
naria”.

Cambio de partido en la Presidencia.

2000-2007

Complejidad en el disefio de las politicas pablicas como consecuencia de las dis-
tintas geometrias del gobierno (multipartidismo efectivo).

Politicas publicas de coordinacion Federacion/estados limitada y erratica.

Paralisis de las reformas estructurales (tributaria, energética, seguridad social, et-
cétera).

Pérdida de competitividad internacional.

Asentamiento del sistema democratico.
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2007-2019

Estabilidad de la politica macroeconémica y diversificacion del sector exterior.

Inicio del declive de la industria petrolera, deflactado por altos precios del petro-
leo en los mercados internacionales.

Imposibilidad de generar reformas sustantivas en materia econémica.

Incremento de la violencia ocasionada por el crimen organizado y su represion.

Fractura del territorio nacional en términos de seguridad.

Creo que no resulta dificil ver que, si tomamos los elementos mediante
los cuales he descrito —insisto, de manera muy superficial— las transfor-
maciones politico-econémicas del México contemporanco, puede apreciarse
que a lo largo de los afios una dinamica de organizacional entre el Estado y
la economia ha ido zigzagueando, en el trascurso por medio de los distintos
tipos ideales de interferencia de la politica en la economia, pero en un des-
plazamiento mas o menos definido desde una economia postrevolucionaria
cerrada y fuertemente socializada hacia una economia con los principales
rasgos del modelo neoliberal que caracteriza al capitalismo global contem-
poraneo.'?

125 Es importante no dejar pasar que, de manera general, en la configuracion de los regi-

menes de los derechos econdémicos que tratamos en el inciso anterior y, de manera particular,
en el analisis del régimen de los derechos econémicos en México que trato en este inciso, dejo
a un lado elementos importantes en la composicion de sus respectivos contextos ideologico; en
concreto, no me detengo en las visiones de economia politica subyacentes. En un esfuerzo por
no alejar la organizacion de los regimenes de los derechos econémicos de la nocion de Cons-
titucién operativa que recorre este libro —y que, como se recordara, se refiere no sélo a como
limitar efectivamente el ejercicio del poder publico, sino al problema de organizar y capacitar
al poder publico para gobernar la esfera econémica—, he dejado a un lado las grandes con-
cepciones sobre la relaciéon entre economia y poder politico —el objeto, precisamente de la
economia politica— que, como es sabido, por ejemplo, en sus versiones capitalista y socialista
subyacen, por un lado, a liberalismo vy, por otro, al Estado de bienestar.

En este mismo orden de ideas, el caso del devenir del régimen de los derechos econémicos
en la Constitucién mexicana, he dejado a un lado, por ejemplo, el impacto de las concep-
ciones nacionalistas marcadamente socialistas en el periodo inmediatamente posterior a la
Revoluciéon de 1910 —caracteristicas de manera notable del cardenismo—, y el influjo del es-
tructuralismo cepalista que inspir6 la politica de desarrollo mediante la industrializacién y sus-
titucién de importaciones en la década de los sesenta —el desarrollo estabilizador—, asi como
la posterior tension entre el Consenso de Washington y las posiciones posestructuralistas, en
las décadas posteriores. Al respeto, véase, por ejemplo, Quintero y Prada (2019). Desde luego,
mi posicidén no es que estos entornos ideoldgicos carezcan de importancia, pero si creo que
prestar atencién a los mismos en este contexto desvia la atencion respecto del eje argumen-
tativo del trabajo en torno a una aproximacién regulativa del constitucionalismo econémico.
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Como quiza no pueda ser de otra manera, esa accidentada trayectoria
ha ido dejando un rastro, que se puede apreciar por la supervivencia entre
uno y otro momento —o, si se prefiere, entre uno y otro tipo ideal— de las
légicas internas, de las practicas sociales, de las reglas e instituciones, de los
modelos de coordinacion y de los tipos de relacion entre politica y economia.
Estos remanentes no han sido desplazados, ni asimilados por la implemen-
tacion de nuevas formas de organizacion social, sino que constituyen el sedi-
mento irregular e inestable del régimen econémico mexicano, en el que no
me detendré ahora, pero que requiere un estudio especifico. En este orden
de ideas, si analizamos retrospectivamente tales transformaciones del sistema
politico-econémico mexicano a la luz de los regimenes descritos en la sec-
cién anterior, se hace evidente la presencia de distintas tensiones dentro del
sistema politico-econémico de México, que inciden en la coherencia y, sobre
todo, en la funcionalidad del “sistema” en distintos grados. Tales tensiones
pueden analizarse, desde luego, en distintos niveles (macro y micro); con
distintas trayectorias (de lo general a lo particular y viceversa); con distintas
geometrias (generales o particulares); en distintos sectores (produccion y dis-
tribucion). Una aproximacion “multidimensional” seguramente permitiria
un mapa detallado mediante el cual cada uno de estos estudios particulares
produjera la detecciéon de problemas especificos y, naturalmente, de mejores
diagnoésticos encaminados a su solucion. Pero, en este contexto, solo resulta
oportuna un breve diagnoéstico a la luz de lo que pueden denominarse tres
grandes transiciones en la sociedad mexicana contemporanea.

2. Tensiones dentro del régimen econdmico mexicano a la luz
de los derechos econdmicos y tres escenarios problemdticos

Dado el espacio reducido de este trabajo, me limitare solo a plantear lo
que considero cuatro grandes tensiones sistémicas del régimen de derechos
econémicos en el México actual, para pasar después a describir sucintamente
el papel que, considero, puede y debe desempenar en el futuro el régimen de
los derechos econémicos en la articulacion de la relacion entre Estado, poli-
tica y economia.

Para hablar de las tensiones sistémicas en un sentido menos abstracto,
esquematizaré algunas de las transformaciones mas significativas en el entor-
no institucional del Estado mexicano en las Gltimas décadas; refriéndome a
estas transformaciones como “transiciones”, en el sentido de que se trata de
cambios profundos que, por un lado, buscan generar cambios sistémicos, y
no so6lo modificaciones parciales o incrementales y, por otro, deben entender-
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se como procesos a largo plazo, en desenvolvimiento continuo susceptibles
de adoptar distintos rumbos e, incluso, de padecer regresiones. Asi pues, en
las proximas lineas me ocuparé de los efectos de cuatro procesos “transicio-
nales” en el régimen de los derechos econémicos en México: la transicion
econdémica, la transicion politica, la transicion juridica y la transiciéon admi-
nistrativa.

Con independencia de lo que nos presente el incierto futuro que, auspi-
ciado por la actual administracién y las mayorias en el Congreso de la Union,
apunta hacia un cambio radical en el entorno de las politicas econémicas y
su marco institucional, y aunque no hayamos podido ver con claridad toda-
via el sentido de tales transformaciones, creo que la organizacién econémica
del México contemporaneo se puede definir todavia a la luz de las transfor-
maciones que se generaron en México a partir de los aflos ochenta y que,
con una mayor o menor consistencia, siguieron una misma logica hasta las
conocidas como “reformas estructurales” impulsadas en la administracion
anterior (2012-2018).

Tomando en cuenta el cuadro presentado en las paginas anteriores, es-
tas transformaciones pueden sintetizarse, me parece, en dos grandes ejes: el
eje de construccién de una economia de mercado y el ¢je de la integracion
econdémica en los mercados internacionales. No obstante, en relacion con los
derechos econémicos en particular, creo que, lamentablemente, los aspectos
que deben recalcarse de este entorno institucional no son particularmente
positivos, en primer lugar, porque el modelo implementado no ha permitido
un crecimiento econémico robusto y, en segundo lugar, porque el débil cre-
cimiento de la economia no ha venido acompanado por mejores patrones de
distribucion de la riqueza y de las oportunidades econémicas.

En cuanto a la transicion politica, aunque es indudable que en las alti-
mas décadas —de manera mas acentuada a partir de 1988— que la sociedad
mexicana ha incrementado sus niveles de participacion politica, evidencia-
do, primero, por la realizaciéon de elecciones generalmente competitivas y
limpias y, en segundo grado, por un creciente pluralismo politico, esta trans-
formacién del entorno politico no ha impactado de manera perceptible en la
calidad de la democracia como resultado reconocible en el bienestar de los
ciudadanos. Por decirlo de manera muy sintética: la democracia mexicana
ha sido capturada por el sistema politico mexicano, que ha determinado el
contenido de las decisiones colectivas en favor de los intereses de los grupos
dominantes.

Esta captura ha sido agravada por la presencia de grados muy elevados
de corrupcién, que han afectado no sélo a los niveles mas bajos de las admi-
nistraciones publicas, sino que han penetrado a la totalidad de los poderes

DR © 2020.
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/24j5ymmf

170 PABLO DE LARRANAGA

publicos, en formas distintas (trafico de influencias, ineficiencia estructural,
salarios desproporcionados, etcétera), pero que de manera generalizada han
desviado la accion publica y generado una utilizacion del patrimonio ptabli-
co ineficiente y, desde luego, inequitativa.

La transicién juridica del pais ha tenido como horizonte la creacién de
un Estado de derecho. Sin duda, en la tltimas décadas se ha avanzado en este
tema, no solo porque asi lo ha permitido la recomposicion de sustrato politi-
co de las decisiones publicas en el sentido de un creciente pluralismo politico,
reflejado en una potencialmente real division de poderes, sino también, por-
que se han reforzado mecanismos institucionales que respaldan los principios
constitucionales; como, por ejemplo, la autonomia judicial o la creacion de
o6rganos de control independientes de los poderes de la Union (CNDH, INE,
Banco de México, entre otros).

Sin embargo, debido en parte a la captura politica a la que me referia
antes y, particularmente, a la actitud estratégica de los actores politicos, gu-
bernamentales y sociales en la operacion de estas estructuras institucionales
de equilibrio del Estado, las funciones de estos 6rganos se han visto sistema-
ticamente obstaculizadas, generado lo que puede denominarse un Estado
de derecho autorreferente: es decir, un Estado en el que la operacion de los
poderes publicos se desgasta en implementar e impugnar la implementa-
cién de normas juridicas, pero que tiene muy poca capacidad de impactar
en la transformacion social.

Esta transicion juridica ha sido complementada por lo que puede deno-
minarse una transicion administrativa, en el sentido de la creaciéon de nuevas
entidades gubernamentales, dirigidas a realizar sus funciones de manera des-
centralizada y especializada. En un principio, este tipo de érganos tenian un
alcance fundamentalmente federal, pero las llamadas reformas estructurales
de 2013 y 2104 tuvieron como efecto dar rango constitucional a algunas de
estas entidades, como la Comision Federal de Competencia Econémica (Co-
tece) o el Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT).

Los efectos de la operacion de estas instituciones se han notado en dis-
tintas mediciones relativas a sus rubros especificos —como, por ejemplo, el
crecimiento de la cobertura de Internet—. Sin embargo, el débil crecimien-
to de la economia en su conjunto y la consecuente brecha en la distribucion
de la riqueza tiene como consecuencia el hecho de que este tipo de factores
potencialmente positivos en término del disfrute de derechos econémicos no
permee de manera significativa en el bienestar del conjunto de la poblacién.

El estado actual de las transiciones que acabo de esquematizar permite
vislumbrar, en mi opinién, tres escenarios problematicos para que la organi-
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zacion del Estado mexicano logre un impacto significativo en las condiciones
para la realizacién de los derechos econémicos.

El primer escenario problematico es el gran reto de la sociedad mexi-
cana, si pretende ser —o seguir siendo— una sociedad viable: la reduccion
radical de la pobreza. De manera absolutamente injustificable —y, en cierto
sentido, inexplicable— el Estado mexicano muestra su mayor fracaso en la
incapacidad de generar oportunidades para el bienestar a su poblacion, me-
diante servicios publicos como la educacion y la salud, pero también como
resultado de la incapacidad para establecer condiciones de crecimiento del
empleo. Estoy convencido de que si el Estado mexicano no es capaz de imple-
mentar politicas publicas que generen un crecimiento econémico vigoroso y
sostenible que, a su vez, mediante mecanismos redistributivos y, sobre todo,
por medio de servicios publicos, fortalezca las capacidades de la poblacion
para generar desarrollo, no se daran las condiciones para la satisfaccion de
derechos econdémicos —vy, me temo, para ningun tipo de derecho humano—.

Ahora bien, las condiciones de tales politicas para el desarrollo no vienen
dadas, sino que dependen de la capacidad politica para establecer, precisa-
mente, politicas de Estado; entre las que, desde luego, el consenso sobre una
estrategia estable y sostenida en el tiempo es una condicion sine qua non. Para
lograr un crecimiento econémico y una distribuciéon de las oportunidades
que permita, primero, superar la pobreza y, como consecuencia de ello, vigo-
rizar la capacidad de desarrollo de la propia sociedad mexicana, se requieren
politicas de Estado en materia de educacion, salud, infraestructura, innova-
cion, etcétera. Como es bien sabido, este tipo de politicas no alcanzan resul-
tados significativos a corto plazo, ni siquiera a mediano plazo. Se requiere de
varias décadas en las que es necesario transferir recursos no sélo entre grupos
sociales, sino entre generaciones. Nuestro sistema politico ha sido incapaz de
general los compromisos y las estructuras que conduzcan a la generaciéon y a
la ejecucion de este tipo de politicas de Estado. Me temo que, sin esta condi-
ci6n, el escenario de los derechos econémicos en México es sombrio.

Quiero cerrar esta seccién y este trabajo apuntando brevemente a un
tercer escenario problematico para los derechos econémicos en México que,
a diferencia de los anteriores, no suele considerarse como un problema, sino
mas bien como una solucién: la judicializacion de los derechos econémicos.

Siguiendo una tendencia caracteristica del neoconstitucionalismo lati-
noamericano —donde prevalece, no de manera injustificada, desde luego,
una profunda desconfianza en los poderes politicos y en las administraciones
publicas, debido la profusa corrupcién y captura de intereses que han domi-
nado la historia, agravados con amplias dosis de ineficiencia—, en la cultura
juridico-politica mexicana se ha consolidado la idea de que un requisito fun-
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damental para la realizaciéon de los derechos econémicos es contar con ga-
rantias institucionales para su proteccion, centradas fundamentalmente en
la proteccién jurisdiccional de estos derechos como politica general. Esto,
desde luego, a partir del supuesto de que el Poder Judicial goza de mejores
condiciones institucionales —en particular, menor corrupcion— que los po-
deres Legislativo y Judicial para la promocion de los derechos humanos, en
general, y de los derechos econémicos en particular.

Este no es el contexto en el que pueden analizarse a fondo las implica-
ciones de esta posicion, ni tampoco, por cierto, el lugar para dilucidar si se
basa en supuestos correctos o no. Lo que solamente quiero dejar apuntado
en este contexto son dos consideraciones relativas al tema de la organizaciéon
del Estado y el efecto, en mi opinién, debilitador de las capacidades pablicas
que conlleva esta posicion. En primer lugar, una consecuencia muy basica,
pero trascendente, de enfatizar la proteccién jurisdiccional de los derechos
econémicos como estrategia para su promocion es que “desresponsabiliza”
a los otros poderes publicos, de caracter legislativo y administrativo, respecto
de las consecuencias de sus decisiones a la luz de sus impactos sustantivos en
la promocién de los derechos. Se genera una especie de logica perversa de la
irresponsabilidad, en la que los 6rganos legislativos y administrativos actian
envueltos en una retérica de los derechos, pero en la que, en realidad, de-
pende de las decisiones jurisdiccionales el establecimiento de orientaciones
y limites sustantivos. Es facil legislar en favor del derecho a la vivienda o a
un medio ambiente sano, cuando, a fin de cuentas, la vinculatoriedad de esa
legislacion dependera, en todo caso y si acaso, de una decisiéon judicial de
eficacia dudable.

En este mismo sentido, en segundo lugar, definir presupuestos publicos
y mecanismos operativos ostensiblemente inadecuados como medios para
la garantia de un derecho es sencillo, pues quizd, y s6lo quiza, seran unos
pocos de los sujetos del derecho quienes tengan la posibilidad y la determi-
nacion para denunciar y alcanzar una respuesta juridica a la impericia o
desviacién del ejercicio de las prerrogativas ptblicas. Por ello, es importante
subrayar que la protecciéon de los derechos econémicos no es una respon-
sabilidad exclusiva del Poder Judicial, sino del conjunto de los poderes del
Estado, y que, por razones de funcionalidad y legitimidad, son los poderes
legislativos y ejecutivos los encargados prioritariamente de su atencion. Esta
ha sido la experiencia de los estados que han logrado niveles altos de protec-
ciéon de derechos econémicos: legislaciones progresistas y administraciones
publicas eficaces.

La focalizacién de la proteccion de los derechos econémicos en la acti-
vidad jurisdiccional acarrea un segundo tipo de escenario problematico que
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no tiene tanto que ver con la naturaleza del Poder Judicial como con la for-
ma del derecho, y de la adjudicaciéon como proceso juridico. Como es bien
sabido, y como ya habia apuntado antes, el derecho es una herramienta de
control de la conducta que opera, en una primera instancia, mediante nor-
mas generales y abstractas, y sdlo en algunos casos, particularmente cuando
operan los procesos de adjudicacién —pero también en otros procesos de de-
terminacién como el procedimiento administrativo—, se establecen normas
particulares y concretas.

Como velamos, la generalidad y la abstracciéon son condiciones no sélo
para poder regular prospectivamente, sino también, de manera central para
la legitimacién de esta herramienta social, para generar un espacio de li-
bertad individual; dentro de la cual, el derecho cumple una funcién de guia
dentro de un espacio de autonomia. Para que esto sea posible, con indepen-
dencia del origen democratico de la autoridad jurisdiccional, las decisiones
judiciales deben ser producto de la aplicacion del derecho, y sélo en casos
excepcionales tener un caracter creador del derecho, en el sentido estricto
del término. Confiar la determinacion de los derechos de las personas a los
jueces no sélo tiene un caracter contra-mayoritario derivado del caracter de
la institucién que opera como fuente del derecho, sino que vulnera al propio
derecho mismo, en el sentido de que limita las funciones de éste como “crea-
dor” de la esfera de libertad a la que debe aspirar todo orden social legitimo.
La experiencia de las sociedades que han logrado amplia protecciéon de los
derechos econémicos ha sido esta: legislaciones ambiciosas, administraciones
publicas disciplinadas y judicaturas deferentes, pero atentas a la ineficacia, a
menudo exhibida en arbitrariedad, de los otros poderes.

Un tercer y ultimo escenario problematico que, quizd, de alguna manera
constituye un contrapunto a lo que he afirmado hasta ahora a la luz de la cita
que encabeza este texto, tiene que ver con la inherente complejidad de con-
figurar las aspiraciones de bienestar como derechos. Si tomamos en serio el
lenguaje de los derechos, reconocer o atribuir un derecho a alguien respecto
de algo, supone reconocer o atribuir a esa persona un poder para oponer a
otro, otros o a cualquiera su interés en el contenido del derecho. Ahora bien,
en clertas condiciones politicas en las que las que el Estado no cuenta con
una legitimidad robusta —como suele ocurrir, precisamente, en las socie-
dades institucionalmente débiles y, en consecuencia, econémicamente poco
avanzadas este empoderamiento individual o colectivo imprime al espacio
publico un caracter de adversativo, que complica y, en casos de radical oposi-
cion entre facciones sociales, impide la identificaciéon de objetivos publicos o
comunitarios (interés publico) que, ineludiblemente, imponen distribuciones
de cargas y beneficios desiguales— de nuevo, como un efecto no intencional
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de las acciones intencionales. El lenguaje de los derechos no puede resolver
este tipo de aporias; es mas, el derecho no puede legitimamente intentar
abarcarlas. Se trata del dominio de la politica; en particular, como apuntaba
la cita que encabeza este capitulo y como hemos visto a lo largo de los capi-
tulos precedentes, de la capacidad de los estados de dotarse de constituciones
operativas que hagan del reconocimiento de derechos econdémicos verdade-
ras herramientas de bienestar de las personas.
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CAPITULO SEXTO

LA REGULACION DE LA ECONOMIA
GLOBAL. ;HACIA UN CONSTITUCIONALISMO
TRANSNACIONAL?

Es un lugar comun afirmar que en las tltimas décadas la sociedad mundial se
ha trasformado a gran velocidad. También es un tépico sostener que lo que
se conoce como “‘globalizacion” es, segun se vea, la causa o el resultado de
este acelerado cambio en las formas de relacién social hasta ahora conocidas
(Castells, 2000; Scholte, 1993; Giddens, 1990; y Harvey, 1989). Naturalmente,
dependiendo de la perspectiva histérica que se adopte, pueden identificarse
distintos momentos globalizadores o un tnico gran proceso de globalizacién
iniciado hace unos cinco millones de afos, pero con independencia de esta
circunstancia, lo me interesa resaltar aqui es que la idea de globalizacién es un
concepto central en la comprensién de los fenémenos politicos, econémicos,
juridicos, culturales, etcétera, contemporaneos, y que se trata de una nocion
problematica. Como es logico, la manera en que perfilemos este fenémeno
tiene efectos en nuestra valoracion y, naturalmente, en nuestra reaccion frente
a sus consecuencias; por ello, me parece oportuno su tratamiento como factor,
por decirlo de algiin modo, “metaconstitucional”.

Aungque no es el mas reciente, el tratamiento teérico mas detallado de
la globalizacién que conozco es Global Transformations: Politics, Economics, and
Culture. En este libro monumental se define la globalizacién como

...un proceso (o conjunto de procesos que materializa una transformacion en
la organizacion de las relaciones y transacciones sociales —evaluada en tér-
minos de su extension, intensidad, velocidad e impacto— que genera flujos y
redes de actividad, de interaccion y de ejercicio de poder transcontinentales o
interregionales (Held, McGrew, Goldblatt y Perraton, 1999, p. 16).

A partir de esta definicion, parece claro que, en todo caso, el ntcleo de
la globalizacion puede conceptualizarse razonablemente como “la intensifi-
cacion de las relaciones sociales a escala mundial que conecta distintas loca-
lidades de manera que eventos locales son afectados por hechos que tienen
lugar a mucha distancia y viceversa” (Giddens, 1990, p. 64).
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En este orden de ideas, aunque no parece dificil un acuerdo generaliza-
do en la idea de globalizacion alude a un proceso o un conjunto de procesos
de integracion de distintos elementos “regulativos” del flujo de relaciones
entre localidades a escala global —particularmente cuando éstas tienen un
caracter economico—, cuando se trata de determinar con mayor precision
la naturaleza, las causas, el alcance, la direccion, etcétera, de esa transfor-
macioén, el consenso se torna mucho mas débil. Como consecuencia de ello,
pese al ingente material bibliografico que el tema ha generado en las Gltimas
décadas, la nocién de globalizaciéon como categoria general de las ciencias
sociales sigue siendo extremadamente difusa e imprecisa para un analisis de
SUS causas y consecuencias.

Asi pues, la nocion de globalizacion fout court resulta de relativa poca uti-
lidad para formular un analisis a fondo de las formas de ordenacion social
emergentes; es poco fértil como herramienta para una critica de la direc-
cién de los cambios estructurales del orden politico-econémico mundial v,
por supuesto, poco apta para la labor de construcciéon de arreglos sociales
alternativos que veiamos en el capitulo segundo. Por ello, en mi opinion, si
el constitucionalismo econémico quiere integrar una herramienta analitica
funcional, la globalizacién debe entenderse en combinaciéon con los arreglos
institucionales que ha transformado y que sigue transformando el orden eco-
némico mundial. De ahi que este capitulo explore la relacion entre regula-
cion y globalizacién, ya que, a pesar de la considerable marana retérica en la
que se desenvuelve el discurso de la globalizacion, parece que una clave til
para interpretar este proceso es verlo, fundamentalmente, como una reorga-
nizacién de las economias nacionales.

Creo que un primer paso hacia la claridad puede consistir en reconocer
las relaciones econdémicas que ocupan una posicion privilegiada como mo-
tor y guia de las transformaciones sociales contemporaneas.'** En esta linea,
mas concretamente, parece que una clave analitica atil puede ser la adopcion
de un tnico modelo econémico en las economias centrales, que ha poten-
ciado una substancial convergencia de las instituciones politicas y juridicas a
escala mundial. Es decir, aproximarse a la globalizacién imperante como la
implementaciéon de un constitucionalismo econémico mundial.

Sin necesidad de asumir ningtin compromiso ideoldgico sobre el fin de
la historia —muy dificil de asumir, por cierto, apenas tres décadas después

124 Con independencia de la valoracién y las predicciones respecto del futuro desarrollo de

la globalizacién, en este punto coinciden las distintas posiciones del debate: los hiperglobaliza-
dores, los escépticos y los transformacionalistas. Respecto de estas categorias, véase Held et al.
(1999). Para el desarrollo de estas posiciones, véase Hirst y Thompson (1996), Ohmae (1995)
y Rosenau y Czempiel (1992).
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del triunfo de “Occidente”—,'® resulta razonable pensar que lo que actual-
mente se conoce como globalizacion ha supuesto, de hecho, la adopcion de
un modelo politico-econémico que puede definirse, grosso modo, como libe-
ralismo de mercado.'?® Asimismo, parece claro que la consolidacién de esta
particular estructura politico-econémica ha influido y sigue influyendo radi-
calmente en como se ha transformado y siguen transformandose los demas
aspectos de la sociedad contemporanea; en particular, como he apuntado,
nuestro paradigma de legitimidad juridico-politica.

Como puede desprenderse de lo dicho hasta ahora, me encuentro entre
quienes consideran que la clave para entender el proceso de globalizacion
en curso reside en apuntar sin ambages al sistema econémico mundial,'?’

125 Fukuyama (1992). (Qué decir del Brexit o del triunfo electoral de Donald Trump, de
Erdogan o Bolsonaro? ;De los impulsos neo-mercantilistas y de la expansion global del auto-
ritarismo por vias populistas? ¢ Tenemos claro hacia donde conduce la cuarta transformacion
en México? Por lo que se ha visto hasta hoy, desde luego, no a la participacién en la esfera
global ni, mucho menos, al fortalecimiento de una democracia constitucional.

126 Como ya he reconocido antes, soy consciente de que la categoria liberalismo de merca-
do es imprecisa y que, quiza, seria mas exacto utilizar las ideas de capitalismo de mercado o de
capitalismo postindustrial. Sin embargo, tampoco estas categorias me parecen del todo satis-
factorias. Por una parte, como veiamos en el capitulo anterior, dentro del sistema general del
capitalismo caben variaciones tan significativas de las estructuras econdémicas que van desde
los modelos del Estado de bienestar escandinavos y del mercado social aleman hasta el mo-
delo liberal o ultraliberal tacheriano-reaganiano. Al respecto, véase Berliner (1999). Por otra
parte, la nocién de capitalismo postindustrial gira fundamentalmente en torno a la confor-
macién de las estructuras de produccién, soslayando, consecuentemente, la transformacion
de las estructuras de asignacion de los productos econémicos o de distribucion. Al respecto,
véase Castells (2000) y Bell (1991). En mi opinién, es en la transformacion de las estructuras
distributivas donde radica el punto clave de profunda transformacién politica y juridica que
esta suponiendo la globalizacion; en particular, respecto del agotamiento de la formula liberal
de legitimacion politica: la democracia. Al respecto, véase Wallerstein (1995). Para no perder
el hilo de la argumentacién en cuestiones importantes para otros propositos, pero excesivas
para el objetivo que persigo aqui, he preferido poner el énfasis en los rasgos mas generales de
la forma de organizacién/institucionalizacién del “modelo econémico” de la globalizacion
imperante: el mercado.

127 Por su énfasis en el caracter genuinamente global y econémicamente dirigido de la
economia mundo capitalista, probablemente la teoria mas destacada en esta linea sea la del
sistema-mundo de Wallerstein (1979), pero el trabajo de Findlay y O’Rourke (2007), Power
and Plenty. Trade, Was; and the World Economy in the Second Millenium es también una referencia
obligada. Otros autores influyentes como, por ejemplo, Anthony Giddens, consideran que el
énfasis en el capitalismo como nexo institucional deforma el fenémeno de la globalizacion,
dando una imagen insatisfactoria de la misma desde otras perspectivas tedricas. Asi pues, este
autor plantea un analisis de la globalizacién sobre cuatro dimensiones: la economia capitalista
mundial, el sistema de los Estados nacion, el orden militar mundial y la divisién internacional
del trabajo (Giddens, 1990). Naturalmente, en este trabajo no puedo ponderar las virtudes
de una y otra aproximacion, pero, aun asi, como espero poner de manifiesto en las proximas
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en particular, al proceso de estructuraciéon normativa de un sustema de mercado
global.'*® Y también creo, como muchos otros, que la comprensiéon de este
sistema normativo emergente es un requisito ineludible para sopesar las ven-
tajas y desventajas que conlleva la implementacién politica econémica sin
precedentes (Gray, 1998 y Polanyi, 1957) y, obviamente, para asumir el reto
de controlar y redirigir sus efectos perniciosos mediante la reforma de los ins-
trumentos regulativos de los que depende (MacEwan, 1999 y Unger, 1998).
En este orden de ideas, me parece que una buena estrategia para enfrentar
las confusas retoricas en favor y en contra de la globalizacién consiste en
estudiar los presupuestos tedricos que subyacen a la implementacion de los
instrumentos y mecanismos juridicos y politicos que se han utilizado como
herramientas regulativas para la constitucion de este sistema econémico par-
ticular, identificando asi algunas de las efectivas causas de su “éxito” como
modelo econémico “tnico”.'?? Desde mi punto de vista, ésta es una tarea ur-

paginas, creo que la aproximacion de la regulacion tiene una especial relevancia tedrica al
menos desde el punto de vista de los andlisis normativos de la globalizacion.

128 Hay que tener en cuenta, sin embargo, que la existencia de algunos mercados a escala
mundial es un fenémeno histérico caracteristico de las Gltimas décadas, sino que ya existia,
en alguna medida, desde el siglo XIX —con toda claridad, al menos, desde la segunda mitad
del siglo—. Al respecto, véase Hirst y Thompson (1996), Krugman (1997) y Halliday (1994).
Como veremos con mas detalle enseguida, lo que quiero destacar aqui es la existencia o,
quiza, mejor dicho, la reedicién de una politica econémica especifica que ha venido desa-
rrollandose en las Gltimas décadas dirigida a la implementacién de un sistema de mercado
global —podriamos hablar, pues, de un liberalismo decimondnico “reloaded”. Es decir, se trata
de una politica que promueve la creacién de una economia mundial en la que el conjunto de
bienes y servicios —incluidos, desde luego, los medios basicos de produccién (tierra, trabajo y
capital)— se asignan mediante la concurrencia de la oferta y la demanda, esto es, a través del
sistema de precios.

Seguramente, como veiamos en la introduccién a proposito de Braudel, esta vision carece
de la “nobleza” de otras imagenes sugeridas por filosofias de la historia mas ambiciosas. Sin
embargo, creo que supone algunas ventajas para el andlisis de esta globalizaciéon como fené-
meno historico. Interpretar esta trasformacion social a la luz de algunos de los concretos cam-
bios normativos-institucionales que la han producido tiene dos consecuencias importantes: en
primer lugar, permite dar consistencia a un periodo histérico relativamente discreto dentro
de procesos temporalmente mucho mas amplios —por ejemplo, la globalizacién dentro de la
historia del capitalismo— vy, en segundo lugar, permite simplificar de manera no arbitraria
un fenémeno social complejo, prestando atencién a las intenciones manifiestas de actores
historicos de hecho existentes —por ejemplo, analizando el desarrollo y las competencias de
instituciones como la OMC, el FMI, el BM o la CEE— como respuestas especificas a proble-
mas politicos y econémicos reales. Dicho brevemente, permite aproximarse a la historia de la
globalizacién como programa politico en curso.

129" Suele sostenerse que por medio del programa politico conocido como “Consenso de
Washington™, esto es, sobre la base del sistema institucional de Bretton Woods, distintas institu-
ciones han implementado de manera mas o menos coordinada la politica econémica neolibe-
ral. Este programa politico puede definirse en los siguientes términos: “En su forma universal
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gente para las ciencias sociales y, en particular, un asunto ineludible para una
ciencia juridica que pretenda contribuir a esclarecer y a enfrentar algunos de
los problemas actuales mas acuciantes: la pobreza generalizada, el terroris-
mo internacional, la presion migratoria, la crisis medioambiental, etcétera.

Por ello, este capitulo pretende exponer un conjunto de cuestiones teo-
ricas relacionadas con el orden econémico a escala mundial que, en mi opi-
nion, merecen mayor atencion de la que suelen recibir por parte de los cons-
titucionalistas. Mi objetivo general es explorar algunos aspectos del proceso
de regulacion (desregulacion o re-regulacion) de la economia mundial pues,
en mi opinién, ahi reside una buena parte de la identificaciéon del horizonte
del constitucionalismo econémico.'*°

Con ese proposito me aproximaré a la cuestion de la trasformacion de
las estructuras de ordenacién de la economia y a sus efectos en las formas
y el contenido del control politico y juridico. Es decir, a la implementacién

mas abstracta, el neoliberalismo es el programa dirigido a la implementaciéon de la estabiliza-
ci6bn macroeconémica ortodoxa, especialmente mediante un equilibrio fiscal alcanzado mas
sobre por la contencién del gasto publico que a través del incremento de la recaudacion fiscal;
ala liberalizacion en la forma de una mayor integracion en el sistema comercial internacional
y de la aceptacion de sus reglas establecidas; a la privatizacion, tanto entendida estrictamente
como la retraccion del gobierno de la produccién y de manera mas general a la adopcion del
derecho de propiedad occidental estandar, y al despliegue de politicas sociales compensatorias
(«redes de seguridad social») disenadas para contrarrestar los consecuencias desigualitarias de
los otros tableros de la plataforma ortodoxa” (Unger, 1998, p. 53).

Para una explicacién general de los aspectos tedricos del neoliberalismo, véase Campbell
y Pedersen (2001), y en relacién con su expansion como ideologia, véase Knight (2001). Las
interpretaciones del Consenso de Washington varian significativamente en funcién de la ac-
titud que se tenga respecto de programa politico neoliberal. Dos aproximaciones con las que
me identifico son las de MacEwan (1999) y Unger (1998). Al respecto, véase Kuczynski y
Williamson (2003) y Naim (2000). Para una exposicién amplia del contexto del Consenso de
Washington, Halami (2004).

130 En este momento no me interesa discutir si la acelerada transformacién del marco
juridico de la economia mundial de las tltimas décadas es el producto de un proceso de regu-
lacion, de desregulacion o de re-regulacién —a propésito, véase Majone (1996). Este trabajo
no se sitda en el debate interno de la teoria de la regulacién, sino en el de la relaciéon entre la
regulacién del mercado global y el fenémeno de la globalizacién como formas de expresion
de una forma de creaciéon de un orden econémico. En cualquier caso, como veiamos en los
capitulos 2 y 4, el presupuesto de la retérica neoliberal de que la desregulacion supone la
nada regulativa (laissez-faire), y que no implica en si misma una eleccion regulativa en la que
se promueven clertos intereses frente a otros, sino una vuelta a una situaciéon natural en la
que el poder politico tiene una posiciéon neutral es manifiestamente absurda. Al respecto,
Samuels (1989 y 2002). Esta visiéon del orden econdémico sélo se explica por su trasfondo
1deolégico conservador bien conocido que no es pertinente discutir aqui, pues el tema se
trat6 en el capitulo segundo. Para una visién mas general de la cuestion, véase, por ejemplo,

Muller (2002).
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institucional del sistema de mercado global.”*! Lo que pretendo es mostrar
algunas de las propiedades juridicas de esta ordenacién econémica supraes-
tatal o no estatal, y apuntar algunas de sus consecuencias en relaciéon con
nuestra concepcion del constitucionalismo econémico, en particular, respec-
to de las funciones de legitimacion del orden econémico que asignamos a la
regulacion.'??

En sintesis, la idea general que quiero explorar aqui es que algunos de
los aspectos mas sobresalientes del proceso de intensificacion de las relacio-
nes entre localidades que conocemos como globalizacion, puede entenderse

mediante una clave constitucional/regulativa, y que esta clave permite in-

131 Tavaguedad que padece la nocién de institucion recorre los distintos extremos de la idea

de regulacién. Asi, mientras que, por un lado, poniendo énfasis en su dimensién normativa
¢ intencional, la literatura juridica suele utilizar la idea de institucién para aludir a conjuntos
o haces de normas (de mandato, que confieren poderes, permisos, ctcétera) sistematicamente
ordenados para realizar un propoésito o finalidad, por otro lado, la literatura de inspiracion
sociologica y econdémica utiliza esta nocion poniendo énfasis en la idea de organizacién, inten-
cional o no, de personas o de recursos. Aunque en otros contextos me parece posible y desea-
ble atacar esta ambigiiedad mediante una estipulacién, en el caso de la teoria de la regulacion
econémica el esfuerzo por llevar a cabo una nitida distincién no s6lo me parece innecesario
sino, incluso, en cierta medida, contraproducente. Cuando, por ejemplo, hablamos del marco
institucional de una economia; de un sector econémico o de un mercado, reducir la idea de
“Instituciéon” a uno de los sentidos apuntados lleva a oscurecer otras dimensiones importantes.
El marco institucional de una industria no esta s6lo en funcién de las normas que organizan
y controlan su actividad, sino también, entre otros factores, del tipo de “organizaciones” que
participan en ella (empresas, sindicatos, entre otros) y de la “organizaciéon” de elementos socia-
les, ptiblicos (6rganos del ejecutivo, jueces, etcétera) y privados (grupos de presion, entidades
financieras) relacionados con la actividad econémica en cuestion. En un sentido general, la
regulacion atafie a estas tres dimensiones “institucionales”, asi que en adelante no distinguiré
entre los dos sentidos de “instituciéon” que he apuntado antes, y s6lo cuando me parezca nece-
sario enfatizaré una u otra perspectiva. Al respecto, Hancher y Moran (2002).

132 En este punto me parece importante hacer una precisién. Como se vera mas adelante,
el argumento de este trabajo se solapa con el tratamiento de la autonomia de la Lex Mercatoria
que han analizado, entre otros, Wiener (1999), Teubner (1997), Mertens (1997) y Stein (1995).
Como veremos, dado que la institucionalizacion de la decision en materia comercial es un
clemento central para la autonomia de la estructura regulativa del sistema de mercado global,
en Gltima instancia, las aproximaciones coinciden en cierta medida. Ahora bien, la diferencia
reside en que, mientras que estos autores se centran en la autonomia sistémica del derecho de
contratacion internacional, yo pongo el énfasis en las funciones de la estructura regulativa en
el proceso de institucionalizaciéon. Por mi parte, creo que la aproximacién desde la perspecti-
va regulativa tiene la ventaja de que pone en conexion materias juridicas que no pertenecen
ala Lex Mercatoria, como la regulacién laboral, medioambiental, de proteccién al consumidor,
etcétera. En este sentido, si se adopta una perspectiva amplia de la regulacién del mercado,
esta aproximacién muestra que la profunda implicacién de la implementacién de un modelo
econémico tanto en el derecho publico (internacional, constitucional, administrativo, penal, y
asi sucesivamente) como en el privado (contratos, derecho corporativo, patentes, entre otros).
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terpretar y evaluar las trasformaciones de estructuras juridico-politicas que
tipicamente identificamos con la idea de Estado y, sobre todo, con la nocién
de legitimidad politica asociada a esta forma historica de legitimizacion de
poder que conocemos como constitucionalismo.

Con esta estrategia en mente, retomando las distincién entre las funcio-
nes regulativas de mercado (organizacion, politica y limite), lo que trataré de
mostrar en las proximas paginas es que lo que conocemos como globaliza-
cién supone una “mutacion” en las formas histéricas de regulacion econo-
mica que implica, a su vez, una trasformacién de la propia nocién de Estado
que afecta, desde luego, la relacion entre las funciones regulativas de los Es-
tados nacionales y las condiciones para la propia legitimidad de las relacio-
nes sociales (politicas, juridicas y econémicas) dentro de la propia estructura
del Estado. Dicho brevemente, la globalizacién no supone so6lo una modifica-
cion en los patrones de relacion entre los Estados, sino una modificacion de
las relaciones politicas en el seno de las propias estructuras estatales.

Como debe resultar obvio, este trabajo no intenta llegar a las conclusio-
nes necesarias para comprender cabalmente, criticar rigurosamente e inten-
tar reconducir sensatamente la globalizacién, sino que tiene un proposito
mas modesto: apuntar hacia algunos de los problemas que plantea el desa-
rrollo de un constitucionalismo econémico global, con el proposito de esbo-
zar un conjunto de problemas que sirva, a su vez, como un paso dentro de un
programa de investigacién mas ambicioso dirigido a estudiar el papel de las
normas e instituciones juridicas de las transformaciones globales.'*?

135 En este orden de cosas, puede argumentarse, desde luego, que los problemas de la re-
gulacién de los mercados son por si mismos importantes, y que, consecuentemente, con inde-
pendencia de la medida en la que su estudio permita entender algunos aspectos de la globali-
zacidén, merecen por sus propios méritos una seria y detenida consideracion teérica. También
se puede sostener que el interés de las cuestiones regulativas es solo tangencial en relacién con
el ntcleo de las transformaciones globales, y que, por lo tanto, desde la perspectiva del modelo
de legitimidad juridico-politica del constitucionalismo, centrarse en el estudio de cuestiones
como la crisis de la soberania de los Estados nacionales, el déficit democratico de los procesos
de redefinicién del poder puablico, la confusion de los valores publicos y privados, etc. supone
ir directamente al meollo del asunto, sin correr el riesgo de perderse en los vericuetos de los
efectos de las estrategias regulativas de la economia global. En principio, ambas apreciaciones
me parecen razonables, asi que no intentaré rebatirlas. No obstante, creo que, a la luz de las
condiciones actuales, el enfoque que aqui propongo tiene dos puntos en su favor. Por un lado,
creo que la perspectiva que adopto en este trabajo es interesante porque aborda la cuestién de
la relacion entre el derecho y la globalizacién desde un territorio poco frecuentado: la teoria
de la regulacién econémica —mas especificamente, la regulacion del sistema de mercado glo-
bal mediante la convergencia funcional de las estructuras normativas de los distintos regime-
nes comerciales internacionales—. Consecuentemente, creo que esta aproximacion ilumina
aspectos del proceso de globalizacién que no han sido suficientemente discutidos. Por otro
lado, creo que llamar la atencién acerca del proceso regulativo del sistema de mercado global
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Tomando en cuenta lo que acabo de senalar, en las proximas paginas
proseguir¢ de la siguiente manera. En primer lugar, expondré algunos ejem-
plos de como las politicas regulativas han contribuido al desarrollo de un
sistema de mercado mundial. En segundo lugar, veremos como este siste-
ma regulativo ha dado lugar a un orden normativo institucional auténomo
que, en alguna medida, cuestiona el paradigma juridico-politico del Estado
moderno. Por Gltimo, en tercer lugar, me referiré a las (dis)funciones de la
regulacion de la economia global en el modelo de legitimacion del Estado
constitucional de derecho.

I. LA ESTRUCTURA REGULATIVA DEL ORDEN
DE MERCADO MUNDIAL

Como vimos en el capitulo anterior, la cuestién de la organizacién econémica
suele presentarse como objeto de una tensién entre dos principios fundamen-
tales de coordinacién econémica y social: la direccion y planeacion centrali-
zada, por un lado, y la coordinacion descentralizada mediante las fuerzas del
mercado, por otro. Las formas tipicas de organizacion a la que dan lugar estos
principios sostienen politicas econdémicas antagénicas: la colectivizacion y la
privatizacion de la esfera econémica. Ambos modelos de coordinacion econo6-
mica suponen, también, la ordenacién social en torno a ciertas formas basicas
de justificacion del ejercicio de los arreglos economicos: el interés publico y la
maximizacién de la utilidad individual. Asimismo, ambos modelos asignan al
Estado —al poder politico, en general— funciones de implementacion, estabi-
lizacion y proteccion de la estructura normativo-institucional que es, a su vez,
requerida, reproducida y reforzada por la operacion del conjunto del sistema
econémico."**

En el capitulo segundo sefialamos que en las Gltimas décadas se ha con-
solidado una forma abreviada de referirse a la relacion entre el Estado y la
economia de mercado mediante el término “regulacion”.!®® El uso de este

tiene importancia teérica, pero también, sin lugar a duda, politica. En este sentido, enfrentar
la complejidad de esta actividad normativa puede ayudar a desactivar los efectos retoricos del
cliché de la globalizacién como vélvula de escape a la responsabilidad social (accountability) de
los agentes econémicos. Me parece que en la actualidad no hace falta insistir en la pertinencia
de este punto.

13 sta es una cuestion central en las obras clasicas de la teorfa social en el espectro ideolo-
gico desde Marx hasta Weber. Para un planteamiento contemporaneo de la cuestion, Fligstein
(2001, en particular, pp. 10y ss.).

135 Dado que la connotacién de la nocién de regulacién se refiere a la relacion entre los
o6rdenes politico y econémico, resulta obvio que la percepcién de la necesidad de la interven-
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término implica una marcada contraposicion con las ideas de direccion y pla-
nificacién que caracterizan al modelo econémico colectivista, enfatizando la
posicion externa de la intervencién politica en la actividad econémica carac-
teristica del liberalismo econdémico. En términos institucionales, esta configu-
racion de la relacion entre politica y economia se concreta en tres funciones
regulativas fundamentales generales —de organizacion, de politica econé-
mica y de limite—, que definen, a su vez, el espacio del mercado vis a vis el
control politico, y que he expuesto ya en el capitulo anterior.*® Y si bien, estas
funciones regulativas no agotan el proceso de globalizacién econdémica, en mi
opinidn, si capturan el nucleo sustantivo del proceso de desplazamiento de
poder que caracteriza la forma de globalizacién imperante (Strange, 1996).

1. La regulacion como organizacion
de la economia global

Como hemos visto, regular en el sentido de organizar la economia equi-
vale a la actividad de estructurar, controlar, operar, dirigir, entre otras, un
conjunto de elementos normativos e institucionales sobre la base de un prin-
cipio o, por lo general, un conjunto de principios que ordenan las relaciones
entre los distintos elementos institucionales de un sistema econdémico. Estos
elementos institucionales incluyen al sistema juridico, al gobierno, a las em-
presas, a las entidades financieras, a los sindicatos, etcétera. En este sentido,
la conducta econémica se organiza mediante la conformacién de un sistema
normativo-institucional.

ci6on regulativa depende, a su vez, de la idea que se tenga acerca de qué balance entre el poder
politico y el sistema econémico es socialmente preferible. Como se recordara, para una teoria
regulatoria del constitucionalismo econémico la expresion de dicho balance es particularmen-
te importante en lo que concierne a las formas y los limites de la reciproca influencia de dichos
ordenes y, sobre todo, en lo que respecta a la capacidad de sus respectivos modelos de coordi-
nacion econémica —la direccién centralizada y la coordinacién espontanea— para realizar
ciertos objetivos sociales fundamentales de produccion y distribucién de bienes econémicos.

136 Este uso comun del término no excluye, sin embargo, que dentro de esta nocién amplia
de regulacién haya significativas diferencias en las ideas acerca que cual es y cual debe ser la
relacion entre el poder politico y el mercado. Asi pues, como es légico, la primera dificultad
que se enfrenta al tratar de delinear las distintas aproximaciones a la regulacién es que éstas
dependen, a su vez, de los presupuestos acerca de la naturaleza de esta actividad normativa
como proceso, de objetivos que debe perseguir y de los medios adecuados para ello. Y como
cabe esperar, éstas no son en absoluto cuestiones pacificas. El desacuerdo es tal que gran parte
de las aproximaciones doctrinales renuncian a proponer una definicion general de regulacion;
y las que lo intentan, no suelen ir mas alla de un catalogo de los usos del término. Al respecto,
Parker y Braithwaite (2003), Daintith (1997), Ogus (1994) y Mitnick (1980).
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En lo que respecta a la forma especifica en la que los mercados dan lu-
gar a la coordinacion social, estabilizan el propio sistema econémico y legiti-
man las trasferencias econémicas particulares, el principio fundamental del
sistema de mercado es que las decisiones de produccion y distribucion de los
bienes econémicos se rigen por intercambios bajo el principio quid pro quo.
La implementacion de este principio tiene tres implicaciones particularmente
importantes en la conformacién del conjunto del sistema normativo-institu-
cional. En primer lugar, el control sobre los bienes econdémicos adopta la for-
ma de derechos de propiedad; en segundo lugar, el alcance de las exigencias
de asignaciéon de un bien esta limitado por la capacidad de dar a cambio dere-
chos de propiedad respecto de otro bien o su valor de intercambio en dinero vy,
en tercer lugar, la legitimidad de la asignacion de bienes depende del acuerdo
voluntario de quien(es) detente(n) los derechos de propiedad en cuestion.

Asi pues, en virtud del contenido de las relaciones econémicas, la orga-
nizaciéon de mercado se caracteriza porque la forma de coordinaciéon econé-
mica reforzada por el sistema es la que se lleva a cabo mediante el intercam-
bio de bienes o mercancias. Ello supone, a su vez, que la produccion de los
bienes —incluidos, desde luego, los servicios— no se destina directamente al
consumo, sino a la generacién de otros bienes o mercancias y, en términos
mas especificos, a la produccién de medios de intercambio —de dinero—.
Por ello, cuando la mayoria de los bienes de una economia —incluidos, desde
luego, los medios basicos de produccidon—, son susceptibles de intercambio
mediante un precio, se puede decir que esa economia es de mercado o que
dicha economia esta organizada como un sistema econémico de mercado.

Entre las distintas reformas que han servido para implementar, consoli-
dar y expandir el sistema de mercado como modelo econémico global, tres
merecen ser destacadas por su importancia: la creaciéon de un mercado mun-
dial de capitales; la drastica reducciéon de barreras comerciales para la confor-
macion de un mercado global de bienes y servicios con empresas trasnaciona-
les como agentes privilegiados y el impulso del sector privado de la economia
como politica econémica nacional generalizada. Estas grandes reformas han
sido establecidas con distinto alcance por medio de distintos instrumentos y
mecanismos normativos, y mediante la actividad politica de distintas insti-
tuciones nacionales, de organismos internacionales (regionales y mundiales);
gubernamentales y no gubernamentales,'’ que, sin embargo, han comparti-

137 Entre las instituciones que han impulsado y dirigido este proceso cabe desatacar el

GATT-OMC, la UE, el FMI, el BM, la OCDE vy los distintos gobiernos de los bancos cen-
trales, entre los cuales, desde luego, los mas influyentes han sido la Reserva Federal de Esta-
dos Unidos y el Banco Central Europeo. Soy consciente de que, como ha senalado Twining
(2000), uno de los temas del estudio de la globalizacién juridica reside, precisamente, en es-
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do un rasgo comun: la implementacién coordinada de medidas o estrategias
“regulativas” de la economia que, operando conjuntamente, han reconfigu-
rado el espacio de los mercados y han fortalecido su logica interna como
modelo econémico mundial “Gnico”. Es decir, se ha tratado de una serie de
transformaciones en la estructura normativa de la actividad econémica, di-
rigidas a definir y, en este caso particular, a expandir el espacio relativo del
mercado frente al Estado como forma de organizacion social. Como efectos
de esa reestructuracion ha tenido lugar una profunda modificaciéon del conte-
nido de la soberania estatal, una redefiniciéon del dominio puablico frente a la
autonomia privada, una redefiniciéon de los limites de la legitima intervencion
politica en la esfera econémica.'*

2. La regulacion como politica econdmica global

Como hemos visto, la regulacién como politica tiene lugar dentro del
marco de una organizaciéon econémica de referencia. En el contexto que
nos ocupa, esta forma de regulacion se dirige a implementar, consolidar y
desarrollar las condiciones normativas funcionales del mercado como me-
canismo de asignacion de insumos (produccion) y de productos econémicos
(distribucién). En este sentido, su funcion es primordialmente técnico-ins-
trumental. La regulaciéon como politica dentro del liberalismo de mercado

tablecer distinciones entre los distintos esquemas y niveles de integracion; que, por tanto, los
respectivos papeles institucionales en la conformacion del sistema de mercado global —por
ejemplo, la CEE y la OMC— deben diferenciarse en muchos aspectos, y que lo mismo cabria
decir respecto de las otras organizaciones econémicas internacionales universales y regiona-
les. Ahora bien, en la medida en la que este trabajo pretende enfatizar la tesis de una conver-
gencia del modelo econémico a escala mundial, y no tanto formular un analisis del proceso
ni de los actores institucionales en el mismo no haré las distinciones que serian pertinentes vy,
quiza, necesarias en otros contextos. Para una aproximacion histérica al desempeno de algu-
nas de estas instituciones, Carruthers, Babb y Halliday (2001).

138 De nuevo, tampoco aqui es posible configurar un acuerdo en torno al desarrollo de los
hechos. Resulta dificil incluso encontrar una narrativa histérica contemporanea univoca. Al
respecto, Harvey (1989). En el aspecto concreto del debate sobre la globalizacion, la literatura
es muy extensa, y recoge un debate que es mucho mas amplio que la simple oposicion globa-
lizacién vs. antiglobalizacién. Para una breve créonica de distintos problemas, véase Giddens y
Hutton (2000), donde se presentan analisis de distintas cuestiones especificas. Para un trata-
miento mas sistematico y politicamente propositivo, MacEwan (1999). Para una vision “juri-
dica” amplia de estas cuestiones, De Sousa (2002) y Unger (1998), y para una aproximaciéon
desde las tareas de la teoria del derecho Twining (2000) y Faria (2001). Sobre las cuestiones
ampliamente debatidas en la esfera pablica europea respecto de los efectos de esta trasforma-
ci6n econémica, Ward (1996, capitulos 4 y 6), y en la esfera pablica global, Koenig-Archibugi
(2003). Para una perspectiva juridica mas general, Taggart (2003).
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tiene, fundamentalmente, tres objetivos: crear mercados, proteger merca-
dos y perfeccionar mercados.

Como se recordara, la politica regulativa crea mercados —o, mas bien,
crea el mercado para un bien particular—, en primer lugar, estableciendo
derechos de exclusion respecto de bienes susceptibles de ser intercambiados
mediante acuerdos voluntarios; en segundo lugar, creando estructuras que
hagan estables los intercambios voluntarios, y, en tercer lugar, removiendo
obstaculos que desincentivan los intercambios voluntarios. Gomo resulta pa-
tente, la funciéon primordial de las normas e instituciones juridicas en este
nivel regulativo consiste en posibilitar el funcionamiento del mecanismo de
mercado. Para ello, realiza dos operaciones de “juridificaciéon” de la activi-
dad econémica: primero, define el contenido de los acuerdos por medio de la
configuracién de derechos de propiedad y, segundo, delinea las formas de los
acuerdos mediante el derecho de contratos.

La politica regulativa protege mercados, en primer lugar, y de manera
fundamental, cuando desincentiva eficazmente la trasferencia no volunta-
ria del control sobre los bienes econémicos y, en segundo lugar, cuando es-
tablece procedimientos para garantizar o proteger los acuerdos por medio
de la creacion de instituciones encargadas de dirimir conflictos y de imple-
mentar —a menudo coercitivamente— la resolucion de éstos.

La politica regulativa perfecciona o corrige mercados cuando mejora
las propiedades funcionales del mecanismo de mercado, mediante cambios
normativos y transformaciones institucionales. Es decir, cuando hace mas
eficientes a los mercados en términos de sus capacidades funcionales como
estructura de coordinacién econémica. Para ello, la politica regulativa tiene
que combatir tres tipos de “patologias” que conducen a que los propios pro-
ductos del mercado —los intercambios— sean “deficientes” respecto de las
propiedades sistémicas del propio mecanismo de mercado. Esto es, dicho en
otros términos, cuando la operacion del mercado no conduce a la eficiencia
social debido, fundamentalmente, a falta de competencia, a la presencia de
informacién asimétrica y a la presencia de altos costos de transaccion.

Asi pues, mediante la deferencia universal a las practicas de las econo-
mias de mercado, la combinacién de dos medidas “juridicas” puede ejempli-
ficar la actividad regulativa como politica en el marco del sistema de merca-
do global. Por un lado, ha tenido lugar una efectiva homogenizacion a escala
mundial de las practicas y politicas relacionadas con el flujo de capitales, la
proteccion de la competencia y el rechazo a controles monopélicos y carte-
les empresariales nacionales, etcétera. Por otro lado, en las ltimas décadas
ha tenido lugar la consolidacién de estructuras institucionales destinadas al
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impulso, la creaciéon y la gestion de reglas multilaterales sobre la inversion
internacional y sobre la competencia.'® En este sentido, aunque pueda con-
siderarse que la politica de competencia consiste, fundamentalmente, en pro-
mover la eficiencia del mercado a la luz del bienestar de los consumidores
—vy pueda decirse, por consiguiente, que la politica regulativa de los merca-
dos globales persigue la proteccion de los intereses de las distintas comunida-
des politicas— existe un amplio consenso en que estas dos transformaciones
juridicas convergen en una Unica politica regulativa (Jackson, 1999 y Consejo
Editor, 2003): la facilitacion de acceso a los mercados mediante la remocion
de barreras de entrada a los mercados nacionales y, en general, la prohibi-
ci6n de politicas anticompetitivas.'*

3. La regulacion como limite de la economia global

Como se recordara, el presupuesto fundamental de este tercer tipo de ac-
tividad regulativa es que, como sistema econoémico, el mercado esta limitado
por sus propias caracteristicas estructurales como sistema de coordinacion.
Entre las “incapacidades” del mercado destacan dos: los limites para generar
bienes publicos y los limites para alcanzar otros objetivos sociales valiosos

139" Asi, por ejemplo, la Declaracién Ministerial de Doha del 21 de noviembre de 2001, so-
bre la base de un consenso explicito, propone dirigir la negociaciones hacia la construcciéon de
un “marco multilateral que asegure condiciones predecibles, estables y transparentes para la
inversion transfronteriza, particularmente inversion extrajera directa [mercado de inversion|
y que incremente la contribucién de la politica de competencia en el comercio internacio-
nal y el desarrollo” (Consejo Editor, 2003, p. 99).

10" Clomo he apuntado antes, no se trata propiamente de una especializacién institucional
de la OMC, sino que distintas funciones institucionales especificas que pueden ser realizadas
por una misma institucién, o una misma funcién por varias instituciones en niveles regionales
o nacionales. El énfasis esta en la especificidad de la funcién, no del 6rgano. Asi, por ejemplo,
en el ambito europeo, comparativamente mas desarrollado que cualquier otro modelo de in-
tegracioén econémica, el Tribunal Europeo de Justicia ha realizado las tres funciones regulati-
vas. Mediante la interpretacion del articulo 30 del Tratado de Roma (articulo 28 Amsterdam),
el TEJ ha realizado una funcién de regulacién del Mercado Comtn Europeo en el sentido
de que ha organizado los elementos institucionales necesarios para su existencia. Su papel
constitutivo como organizador del mercado comun ha sido tan determinante que, a través de
los conocidos principios de efecto directo y de supremacia, ha transformado el conjunto del
ordenamiento juridico comunitario dotandolo de las propiedades constitucionales basicas. En
otras decisiones significativas (Cassis de Dyon, Keck, Océano, etcétera), el mismo TE] ha llevado
a cabo las distintas funciones de la regulacién como politica, por ejemplo, protegiendo mer-
cados frente a la intervencioén-regulacion estatal por razones de particularidad local, y como
limite, estableciendo, por ejemplo, protecciones en beneficio de los consumidores. Al respecto,
véase Weiler (2000) y Maduro (2000). Para una aproximacién mas general, Weiler (1999, capi-
tulo 2) y, en especial, Maduro (1998).
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—en particular, fines que solemos definir en términos de justicia—. Asi pues,
como hemos visto, la idea de regulaciéon como limite supone que el mercado
es una forma de organizaciéon imperfecta y, consecuentemente, que la regula-
cién del mercado como politica econdémica que veiamos en el punto anterior
no puede ser aceptada sin reservas.

Como velamos en el capitulo cuarto, en este nivel de analisis regulativo
el mercado es visto como una forma especifica de arreglo institucional que
comparte relevancia econémica con otros arreglos institucionales de natura-
leza juridica, politica, social, cultural, etcétera, respecto de los cuales man-
tiene relaciones de afectacion reciproca por medio de normas, valores, deci-
siones de agentes, etcétera. Desde la perspectiva normativo-institucional, el
nucleo de la relacion entre las instituciones econémicas y las juridicas esta en
la relacién entre los intercambios voluntarios y los derechos subjetivos. Las
decisiones regulativas del mercado que abordan estas cuestiones tienen una
naturaleza normativa-constitutiva que consiste en establecer, por un lado,
cuando puede existir un mercado y, por otro, cuando debe existir un merca-
do. Asi pues, dicho brevemente, en este nivel la regulacién tiene una funciéon
de constitucion del mercado respecto del sistema institucional en su conjunto,
marcando los limites del contenido de los mercados a la luz del sistema de
derechos.

También en esta esfera, aunque mucho mas timidamente que en la po-
litica econémica de expansion y consolidacion del mercado que velamos an-
tes, ha habido una respuesta regulativa global mediante la gestion mundial
de problemas sociales y medioambientales.'*! Por ejemplo, mediante la in-
clusion en la OMC de clausulas sociales de proteccion laboral y del consumi-
dor (Denters y De Waat, 1998), y dentro del Tratado de creaciéon de la OMC
del concepto de “desarrollo sostenible”, formulado en el Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Desarrollo y Medio Ambiente.'*?

"1 Aunque ya se ha sentido, el aguijéon de las plataformas antiglobalizacién todavia no
alcanza a contrarrestar, ni muy lejanamente, la aceptaciéon generalizada de la ideologia eco-
némica dominante en el ambito del comercio internacional. Para una aproximacién a esta
cuestion, no solo critica sino también programatica, Unger (1998, pp. 52 y ss.).

M2 Asi, por ejemplo, en relacién con la OMC, en el parrafo 12 del borrador del Acta Mi-
nisterial del 3 de diciembre de 1999, puede leerse en el confuso y siempre ambiguo lenguaje de
las declaraciones: “Llamamos la atencién sobre la complementariedad entre la liberalizacion
del comercio, el desarrollo econémico y la proteccion ambiental. Reafirmamos la necesidad
de asegurar que el comercio internacional y las politicas medioambientales sean complemen-
tarias y de impulsar una politica de coordinacién para la implementacién de un desarrollo
sostenible. En este respecto, las negociaciones deben buscar la maximizacién de sinergias en-
tre la liberalizacion del comercio, el desarrollo econémico y la proteccion ambiental (y evitar
potenciales conflictos entre una continuada liberalizaciéon del comercio y los objetivos de desa-
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II. LA REGULACION DEL MERCADO
GLOBAL COMO UN ORDEN
NORMATIVO-INSTITUCIONAL AUTONOMO

Hemos visto que el sistema de mercado global es, en buena medida, el pro-
ducto de un conjunto de medidas regulativas que han definido el marco de la
actividad econémica mundial vis d vis la soberania econémica de los Estados;
que esta actividad regulativa ha tenido lugar en distintos espacios de la arena
regulativa mundial —OMGC, UE, TLCAN, FMI, BM, OCDE, etcétera—,'*
y que este proceso regulativo ha sido impulsado dentro del marco del neolibe-
ralismo como concepcién dominante de la economia politica.

En este orden de ideas, parece que de lo dicho en las paginas anteriores
se puede concluir que el estudio de la regulacién del sistema de mercado
mundial ayuda a entender el fenémeno de la globalizacién. Sin embargo,
Jes este estudio relevante para comprender los efectos de la globalizacion en
nuestra imagen de la autoridad politica y, en concreto, del derecho?

Como he apuntado ya, la respuesta a la anterior pregunta es, en mi opi-
nién, afirmativa. Y, en este sentido, creo que dos fenémenos relacionados
con la creacién y la implementaciéon de la regulacion del mercado mundial
son particularmente ilustrativos para dar cuenta del desarrollo de ciertas es-
tructuras juridico-politicas tipicamente contemporaneas.

El primer fenémeno es el de la convergencia del derecho comercial in-
ternacional al que ya me he referido antes. Al respecto, un sector importante
de los especialistas sostiene que la actividad regulativa de los mercados en las
distintas arenas internacionales, mundiales y regionales estd dando lugar a
una convergencia sustancial y procedimental del derecho comercial interna-
cional (Weiler, 2000; Bratton ef al., 19996; Picciotto, 1996 y Drache, 1996).
En su opinidn, estamos siendo testigos del surgimiento de un derecho comer-

rrollo sostenible, como la utilizacién sostenible de recursos o la proteccion del medio ambiente
mediante una adecuada gestién de los recursos), teniendo en cuenta los objetivos de intentar
tanto proteger como preservar el medio ambiente como la promocién de los medios para ello
de manera consistente con las necesidades e preocupaciones resultantes de distintos niveles de
desarrollo. Reconocemos el derecho de los Miembros a alcanzar altos niveles de proteccion
ambiental en la medida en que resulten apropiados, y en tanto que las medidas tomadas no
sean aplicadas con propositos proteccionistas” (Consejo Editor, 2003, p. 1). Para una apro-
ximacién a los problemas tedricos de la implementacion de politicas sociales en contextos
de competencia econémica, Weiler (2000), Scharpf (1999), Barnard (2000), Hervey (2000) y
Whiteford (1995), y para una visién de la reaccion institucional de la UE en esta materia, véase
Fitzpatrick (2000) y Maduro (2000).

143 Respecto de la idea arena regulativa, véase Hancher y Moran (2002) y en relacién con
este tema especifico, Dezalay (1995).
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cial internacional comun que asienta sus bases en tres fenémenos: en primer
lugar, las mismas medidas regulativas pueden ser alegadas simultaneamente
dentro del ambito jurisdiccional de mas de un régimen comercial y pueden
ser resueltas simultdneamente en distintos regimenes; en segundo lugar, hay
una considerable convergencia en el derecho material de los distintos regi-
menes comerciales, y en tercer lugar, la constataciéon de un fortalecimiento de
las posiciones de las partes privadas en los distintos regimenes comerciales.

El segundo fenémeno se refiere a la legitimacion de la estructura econo-
mica mediante la resoluciéon de conflictos o adjudicacion. En esta linea de
ideas, nadie discute, por ejemplo, que el proceso de adjudicacion de la UE,
accesible a las instituciones y a los ciudadanos de los Estados miembros, no
sélo ha sido el catalizador de la integracién econémica, sino que es una pieza
clave de la legitimidad politica de la Unién (Scharpf, 1999). Del mismo modo,
como ha senalado Howse (2000), el paso del GAT'T ala OMC ha conllevado
una sensible modificacion de los valores que orientan la resolucién de con-
flictos, de modo que ya no puede considerarse que exista una sistematica im-
posicion del liberalismo econémico sobre otro conjunto de valores pablicos.
Como antecedente de esta afirmacion, este autor ha contrastado los procesos
de resolucion de conflictos en la OMGC mediante distintos lest de legitimidad
como el proceso justo, la coherencia, la integridad de la interpretacion y la
sensibilidad institucional; concluyendo que, a pesar del déficit de legitimidad
resultante — por ejemplo, del secretismo, de la imposibilidad de acceso de
sujetos no gubernamentales o del proceso de seleccion de los paneles de ar-
bitros— los procesos de apelacion muestran que las mejoras en el proceso de
adjudicacion dentro de la OMC ha supuesto un sustancial incremento en la
legitimidad de este régimen comercial (Howse, 2000).

Asi pues, con independencia de que los fenémenos anteriores permitan
dar cuenta del orden econémico actual de una manera mas compleja y, en
mi opinién, mas ponderada, que las respectivas retéricas en pro y en con-
tra de la globalizacién, en cualquier caso parece que su potencial tedrico
consiste en la forma en la que permiten iluminar un fenémeno juridico sin
precedentes. Dicho en otros términos, la presencia de estos dos “momentos
regulativos” en el ambito de la conformacion de las “reglas de juego” de la
economia mundial, no sélo reflejan posiciones politicas respecto del alcance
de legitimidad de la intervenciéon publica en la actividad econémica nacio-
nal o de la soberania de los Estados en la esfera internacional —expresadas
competencialmente en términos de los espacios relativos de lo publico vis 4
vis lo privado, del mercado vis d vis el orden colectivo—, sino que constituyen
formas originales, sin precedentes, de creacién juridica.
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Utilizando la terminologia de Neil MacCormick, puede decirse que los
anteriores “fendémenos regulativos” son el producto de érdenes normativo-
institucionales autébnomos respecto de las estructuras politicas y juridicas es-
tatales. Pues, como hemos visto, estos 6rdenes normativo-institucionales se
organizan sobre la base de una particular institucionalizacién de la decision
o0 juicio en materia comercial que, en Gltima instancia, no depende del recur-
so a la soberania de ningan Estado.!**

En este sentido, puede considerarse que la estructura regulativa del mer-
cado global ha conformado como un orden regulativo auténomo. Y que, en la
medida en que este orden institucional es autopoiético por medio de las deci-
siones de sus propias instituciones —los paneles de la OMC, el Tribunal Eu-
ropeo de Justicia, etcétera—, constituye una forma de juridicidad no estatal.

En sintests, el sistema de mercado mundial no sélo es el producto de la
politica econémica neoliberal, sino que, por medio de su sistema regulativo,
constituye un fenémeno politico-juridico original que debe ser estudiado en

45 En este sentido, la estructuraciéon normativa de los

sus propios términos.
mercados globales no s6lo supone una crisis de la soberania estatal en tanto
que desborda las funciones tradicionales del Estado, sino que nos conduce a
repensar nuestro paradigma juridico-politico en su conjunto. Estudiar, pues,
el orden regulativo de la economia no sélo permite entender mejor la globa-
lizacién, sino que también es una buena via para replantearnos nuestra ima-
gen del derecho, en particular, del ideal del Estado democratico de derecho

como aspiracion legitimadora del ejercicio del poder politico y econémico.

4+ En este sentido, como ha sefialado MacCormick: “Un efecto inevitable de la institu-
cionalizacién de la decision, especialmente cuando existe un grupo o un cuerpo de jueces
que actian de manera coordinada bajo una estructura comun de apelaciones, es que debe
considerarse que el sistema normativo tiene un caracter sistémico. Entonces, el sistema en
cuestion posee, como Teubner y Luhmann han sefialado, un caracter autorreferencial, pues
en cada litigio tiene se plantea la cuestiéon de cudl es la norma aplicable y como debe ser
interpretada. La naturaleza final del juicio implica el caracter final de la autoridad respecto
de qué cuenta como una norma vinculante, y cémo se aplica al caso. Lo que hace final al
juicio es una norma del orden normativo que hace que sea obligatorio respetar la decisién
en cada caso. Pero el juicio de que esa norma, o cualquier otra norma, pertenece al orden,
es un juicio que solo puede ser pronunciado con caracter final por el tribunal o el juez apro-
piado. Y el propio orden normativo postulado es el que hace al tribunal o al juez apropiado
(0 en un término mas técnico) «competente» para juzgar la cuestion” (1999, p. 7).

5 Asi, por ejemplo, John Jackson (1999), uno de los juristas mas influyentes en el &mbito
del derecho comercial internacional, habla de una “trade constitution” integrada no sélo por
un conjunto de reglas, sino también por un entramado institucional, compuestos ambos de
elementos de caracter nacional, regional y mundial. Para una muy breve exposicién de esta
idea y de como opera dicha “Constituciéon”.
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II1. LA REGULACION DEL MERCADO
GLOBAL Y LA LEGITIMACION DEL ORDEN
ECONOMICO MUNDIAL

Hay que reconocer que el orden econémico mundial ha dado lugar a un orden
normativo institucional autbnomo —es decir, que la globalizacién econ6émi-
ca tiene una dimensién genuinamente juridico-politica—, no supone afirmar
que el orden econémico mundial se legitime a #ravés de la propia “juridifica-
cion” de la estructura econémica de los mercados globales. Para dar cuenta,
por ¢jemplo, de las divergencias en el entramado institucional y politico de
los distintos regimenes comerciales a la luz de las distintas fuentes de legiti-
macién del orden regulativo mundial, es necesario girar la atencién desde los
requisitos estructurales de los fendmenos de convergencia y de autonomia de
la decision hacia los efectos legitimadores de estos arreglos institucionales. Es
decir, para estar en condiciones de ponderar la legitimidad del orden econé-
mico mundial es necesario establecer, o reconocer, un estandar o criterio de
legitimidad. Y para ello quiza no contemos con otra opciéon que echar mano,
por lo pronto, del ideal del Estado democratico de derecho.

En este sentido, creo que un paso en la direccién de analizar y criticar
los regimenes regulatorios globales en tanto érdenes normativo-institucio-
nales autbnomos consiste en considerarlos, mutatis mutandi, como formas de
un “constitucionalismo positivo” en términos de Stephen Holmes. Es decir,
como instrumentos de autogobierno colectivo que no sélo limitan el poder
para evitar la tirania, sino que también “construyen” el poder y lo guian ha-
cia fines socialmente valiosos, estableciendo las bases para poner la demo-
cracia en funcionamiento (Holmes, 1995). En concreto, el elemento central
de esta concepcion del orden politico, juridico y econémico que me parece
clave para la valoracién de la globalizacion en los términos en los que la he
venido analizando hasta ahora es el instrumental. Esto es, la idea de que el
sistema regulativo de la economia global, en tanto “constitucion econémi-
ca” ha de verse como un instrumento para estructurar y guiar al poder (po-
litico, econémico, ideolégico) hacia fines que se consideran valiosos.

Ahora bien, esta estrategia abre tres flancos problematicos en el discurso
del constitucionalismo econémico global, que tienen que ver, a su vez, con
las funciones de la regulacién que veiamos en el inciso anterior: a) el proble-
ma de la ordenacion de la economia global como sistema de mercado; b) el
problema del control de las politicas globales de mercado, y c) el problema
de los limites de los mercados como forma de relacion social legitima. Natu-
ralmente, en este contexto no puedo explorar con detalle el alcance de estos
problemas, pero es posible, sin embargo, dibujar sus trazos mas elementales.
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a) El problema de la ordenacion de la economia global desde la perspec-
tiva del constitucionalismo econémico puede verse desde dos vertientes. La
primera, consiste en establecer qué perspectiva de las causas del orden social
es mas adecuada, descriptivamente, para explicar el surgimiento y el “éxito”
del orden econémico global actual y, la segunda, consiste en definir qué tipo
de razones resultan mas adecuadas, normativamente, para justificar la “pre-
ferencia” social de conformar dicho orden econémico fundamentalmente
mediante los principios de mercado.

En cuanto a la primera eleccion teorica, siguiendo a Russell Hardin, creo
que la mejor aproximacion al constitucionalismo global se sustenta en la “teo-
ria de la coordinacion”, segtn la cual, el orden social es, fundamentalmente,
cuestién de coordinar los intereses divergentes de mucha gente. La idea fun-
damental de la teoria de la coordinacién es que, aunque distintos de agen-
tes (individuos, grupos, Estados, etcétera) no compartan necesariamente un
conjunto de valores, pueden coordinarse entre si para alcanzar sus propios
valores o fines, sin una interacciéon o un intercambio destructivo. Y, como ya
intuyeron los primeros tedricos del capitalismo, la razén de esta coordinacion
es la ventaja mutua o reciproca.'*®

Respecto de la segunda eleccién tedrica, como vimos en el capitulo ante-
rior, creo que una nocion de interés general, configurada sobre los principios
de imparcialidad y voluntariedad, puede satisfacer la demanda de razones
en favor de la preferencia del orden de mercado frente a la autoridad como
forma alternativa de coordinaciéon econémica.

b) El problema de la racionalidad y el control de las politicas de mercado
dentro del constitucionalismo econémico global se plantea también con dos
vertientes de las que depende, en conjunto, su legitimidad democratica: las
condiciones para la formulacién de politicas con un alcance verdaderamente
global, por un lado, y los criterios de eficacia de tales politicas, por otro.'*’

M6 Hardin (1999). Para este autor, la teoria de la coordinacién viene a complementar, en
el contexto de las complejas sociedades contemporaneas, las tres principales escuelas o teorias
del orden social: la teoria del conflicto (Platon, Marx, Dahrendorf), la teoria de los valores-
normas compartidos (Locke, Durkheim, Parsons) y las teorias del intercambio (Mandeville,
Smith y teorias de la eleccién publica). Para Hardin, quiza haya sido Hobbes el primer gran
teérico de la coordinacién, pero desde luego, Hume, Smith y Lindblom se ubican dentro de
esta escuela. Al respecto, véase Hirschman (1992, 1997).

7 En este sentido, es importante no perder de vista que la operacién de una economia vy,
por tanto, su regulacién, se encuentra inmersa en un entramado de medios y fines de cuya
correcta apreciacién depende en no poca medida la eficacia de la regulaciéon como férmu-
la de articulaciéon de distintos fines instrumentales basicos de cualquier sociedad (libertad,
racionalidad, democracia, igualdad subjetiva, seguridad, progreso, inclusién apropiada) que
operan, a su vez, como medios para la consecucion de los fines humanos altimos (satisfaccion
de necesidades materiales basicas, respeto, poder, goce estético, etcétera). En consecuencia,
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La primera es, fundamentalmente, una manifestaciéon de los problemas
de coordinacién derivados del caracter eminentemente institucional, com-
plejo e inestable de los mercados, multiplicados, naturalmente, por las dimen-
siones globales de los mismos. En este sentido, conviene recordar, en primera
instancia, que los mercados son sistemas de coordinaciéon que dependen de la
creacion e implementacion de sistemas normativo-institucionales que depen-
den, a su vez, de decisiones de agentes estatales y no estatales, entre los que se
incluyen los agentes de mercado, coordinados, a su vez, mediante asociacio-
nes, acuerdos informales, patrones culturales y los propios intercambios de
mercado —es decir, el sistema de precios—. Ahora bien, dado que mediante
estos “sistemas de coordinacion difusos”, que so6lo se encuentran parcialmen-
te controlados por los Estados, se establece en buena medida qué puede ser
intercambiado (la calidad y la seguridad de los productos), cuando puede te-
ner lugar el intercambio (horarios laborales, calendarios, vacaciones), cuanto
puede cobrarse (control de precios), cuanta informacion se hara publica al
Estado (estadisticas) o al publico (informacion de productos), etcétera, para
la implementacion global de las politicas de mercado resulta clave definir el
poder relativo de los Estados vis d vis otros agentes globales relevantes, desde
organismos internacionales hasta empresas y consorcios trasnacionales.'*® Y
como nuestro contexto actual nos esta permitiendo ver con nitidez, sin una

no esta de mas senalar que tanto las estructuras de autoridad como las de mercado contienen
en si mismas importantes obstaculos al control y la racionalidad social, por lo que en cual-
quier economia viable tendremos que encontrar islas de coordinacién centralizada esparcidas
dentro de espacios relativamente fluidos de mercado y sistemas de mercado alojados en areas
relativamente consolidadas de coordinacién autoritativa. Asi pues, el equilibrio correcto, ade-
cuado o racional entre los modelos de coordinaciéon socioeconémica que, para simplificar,
llamamos “autoridad” y “mercado”, refleja solo parcialmente las técnicas para la racionaliza-
cién y control de la relacion entre medios y fines que pueden recogerse en una vision amplia
e incluyente de la regulacién econémica.

Es en este sentido, como hemos visto reiteradamente, Dahl y Lindblom sefialan con clari-
dad incomparable la naturaleza técnica de la actividad regulativa, enfatizando la panoplia de
decisiones instrumentales envueltas en un concepto general de regulacién: “Que una naciéon
pueda alcanzar una organizacion politico-econémica racional depende no sélo de las técnicas
politico-econémicas que emplee, sino de la competencia econémica y politica de sus ciuda-
danos, de sus creencias y actitudes —de hecho, de su cultura en su conjunto—, asi como de
circunstancias fortuitas. La cuestion de st una nacién puede alcanzar una accion social racional estd, por
tanto, mds alld del conocimiento de alguien, excepto cuando los procesos sociales y las técnicas pueden medirse
sobre la base de los prerrequisitos de la accion social racional... Dado que una accion es racional o trracional
dependiendo de st logra o no los fines iltimos hacia los que se dirige, debemos postular ciertos fines sociales. A
partir de aqui, el andlists de los prerrequisitos es un estudio cientifico, no moral. Procede mediante el establect-
miento de relaciones funcionales o condicionales, no mediante prescripciones” (Dahl y Lindblom, 2000, p.
18. Enfasis afiadido).

8 Por ejemplo, véase Rosenau (2007), y para una vision mas amplia de la cuestion, Ro-
senau y Czempiel (1992).
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razonable preeminencia del poder regulativo estatal no es previsible la coor-
dinacion necesaria para la viabilidad de politicas publicas globales (Ruesche-
meyer y Skocpol, 1985).

En una segunda instancia, también es necesario considerar que los mer-
cados son estructuras sociales complejas o, si se prefiere, incompletas. Los
mercados se encuentran directa o indirectamente “inmersos” (embedded) en
una vasta red de relaciones, de practicas y creencias socioculturales. Como
consecuencia de ello, cabe esperar que, en la medida en la que no vayan
acompanadas de la consolidacién de la red de instituciones, reglas y valores
del capitalismo, las politicas globales de mercado s6lo podran ser implemen-
tadas mediante instrumentos que, precisamente, debilitan las condiciones de
posibilidad, sociales y politicas, del propio mercado.'*

Por otra parte, la segunda vertiente de los problemas de racionalidad y
control de las politicas econémicas de mercado se refiere a la pluralidad de
fines sociales y, en términos mas concretos, al problema del pluralismo va-
lorativo; problema al que, como es sabido, dentro del paradigma del cons-
titucionalismo democratico, responde el ideal de igualdad de autonomia en
conjuncién con el principio de mayoria. Dicho en términos muy breves, el
obstaculo a la legitimidad de las politicas econémicas de mercado globales
consiste en que, en la sociedad global, con una mayor radicalidad todavia
que en las sociedades nacionales, no todos los intereses cuentan igual e, inclu-
so, resulta patente que algunos no cuentan en absoluto. Por ello, no se trata,
pues, de un régimen econémico candidato a ser llamado “democratico” en
ningun sentido plausible.

Como resulta facil apreciar, este problema se torna particularmente re-
calcitrante cuando, como hemos visto, la coordinacién entre localidades (in-
dividuos, grupos, naciones) se lleva a cabo mediante procesos que generan
flujos y redes de actividad, de interaccion y de ejercicio de poder transcon-
tinentales o interregionales, en las que ya no es viable introducir de manera
efectiva estructuras democraticas intermedias, sociales (comunidad), politi-
cas (nacionalidad) o culturales (idioma o religiéon). Cuando nos encontramos,
por decirlo brevemente, con la necesidad de justificar la legitimidad de las

9 John Ruggie ha sintetizado este equilibrio en la idea de liberalismo asumido (embedded bi-
beralism). Esto es, la formula mediante la cual algunos paises capitalistas —fundamentalmente,
los sistemas socialdemocratas o de Welfare State— han aprendido a reconciliar la eficiencia del
mercado con los valores sociales comunitarios de los que dependen los propios mercados para
existir y desarrollarse. Respecto de la idea general, véase Ruggie (1982) y para su aplicaciéon
en el contexto de la globalizacion, Ruggie (2003). Para una vision mas amplia de esta cues-
ti6n, Esping-Andersen (1990), y para versiones mas actualizadas —es decir, post-China
respecto del entramado normativo-institucional de las economias de mercado, Dam (2006) y

Rodrik (2007).
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politicas de mercado globales en un contexto de radical pluralidad de intere-
ses y valores, sin otro recurso que la apelacion a la estricta ventaja mutua o
reciproca. Y para ello, resultan clave dos aspectos o dimensiones legitimado-
ras de los sistemas regulativos: la legitimidad como proceso y la legitimidad
como producto.

En este orden de ideas, si bien, por ejemplo, se reconocen y se discuten
ampliamente los distintos aspectos del déficit democratico de la Unién Eu-
ropea —la burocratizacion de la decision politica en la Comision, el papel
secundario del Parlamento en el proceso legislativo, el caracter contra-mayo-
ritario del poder politico del Tribunal Europeo de Justicia (TEJ), etcétera—
es también una cuestion generalmente aceptada que la Constituciéon econo-
mica de la UE, producto de la interpretacion por el TE]J de las libertades
fundamentales del articulo 28 (articulo 30 de la CEE), goza, al menos por
el momento, de un grado de legitimidad aceptable. En este orden de ideas,
aunque el proceso jurisdiccional-constitucional de la UE esta abierto tanto
a los ciudadanos como a las instituciones de los Estados miembros, la base
de esta legitimidad de la Constituciéon econémica de la UE no puede verse
s6lo como proceso, es decir, como consecuencia de la convergencia de los
distintos intereses y valores sociales en el proceso de decision. La legitimidad
de la Constitucion econdémica de la UE es, fundamentalmente, una legitimi-
dad por resultado: una legitimidad producto de una férmula de equilibrio
entre las exigencias regulativas del mercado comun, las politicas comunita-
rias y las politicas econdémicas y sociales de los Estados miembros (Scharpf,
1999). Dicho brevemente, la Constitucién econémica de la UE goza de ni-
veles aceptables de legitimidad, principalmente, porque se ha mostrado ser
una férmula de politica econémica razonablemente eficaz para generar un
equilibrio entre el crecimiento econémico impulsado por la CEE vy el bie-
nestar de los ciudadanos de los Estados miembros, mediante politicas redis-
tributivas de la UE.""

Por otro lado, tanto por su estructura institucional como por su ideologia
econémica de fondo, no es previsible que otros regimenes comerciales como

150" Ahora bien, el balance entre el bienestar social alcanzado y el mercado se muestra
como un equilibrio precario, en el que la confianza en el crecimiento sostenido y en la red de
seguridad provista por los impuestos y las transferencias como mecanismos distributivos y
de cohesion social parece cada vez menos solvente. El futuro del modelo de legitimacién de la
UE enfrenta importantes retos tanto por la competencia de otras regiones econémicas como
por su propia expansion. En relacion con las tensiones producidas desde dentro, considéren-
se, por ejemplo, el debate acerca de los efectos de la reciente expansion y de la todavia no
asumida cuestion del ingreso de Turquia en la UE. Respecto de las tensiones generadas desde
Juera, basta tener en cuenta las presiones de la emigracion ilegal, de la competencia agricola
impuesta por la OMC, del outsourcing industrial, etcétera.
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la OMC, el TLC o ASLAN lleguen a desarrollar, al menos en un futuro
previsible, mecanismos de legitimacién similares a los de la UE. Esto no sélo
se debe a que los procedimientos de resoluciéon de conflictos padezcan de
un déficit democratico como proceso atn mas grave que el del sistema ins-
titucional de la UE, sino a una radical falta de legitimidad de sus productos
institucionales como mecanismos redistributivos. La falta de legitimacion de
su estructura regulativa es consecuencia de su fracaso como modelo de desa-
rrollo econémico. Por ello, de manera analoga, aunque con signo contrario
respecto de la UE, la radical carencia de legitimidad por resultado del orden
econ6émico promovido por la OMOC es la consecuencia del fracaso del pro-
grama neoliberal como la politica econémica mundial. Los ejemplos de este
fracaso multiplican, y sélo hace falta leer un periddico, ver las noticias o salir
a la calle para constatarlo diariamente."!

c) El tercer problema o flanco dé del constitucionalismo econémico glo-
bal es el de limites de la regulacion del mercado y el de la definiciéon del pa-
pel de los arreglos juridico-politicos en la justificacion del sistema de merca-
do mundial en su conjunto. Aqui, la relacién regulativa entre el derecho y el
mercado no se limita a delinear las relaciones de mercado como esferas para
la persecucion de intereses, sino que consiste en reconocer y legitimar una
expresion concreta de la autonomia individual, el intercambio voluntario,
como parametro de ordenacién de las relaciones econémicas. En este nivel,
la estructuracion juridica del mercado entra en contacto con la justificacion
moral del mercado. Y por ello, la implementacién del orden de mercado
estara justificada si, y sélo si, existen razones para considerar que un orden
economico construido sobre la base de los acuerdos voluntarios de mercado
es una forma de estructuracién de las relaciones econémicas moralmente
preferible a otras alternativas factica y normativamente posibles. Asi pues, la
ordenacién especifica de las relaciones econémicas como mercado no se sus-
tenta en razones instrumentales, sino en razones morales de caracter ultimo.
Dicho brevemente, la justificacion ultima del orden de mercado no depende
de sus resultados en relacion con los intereses concretos de los participantes,
ni con la eficiencia econémica —con independencia de la definiciéon de que
demos a estos conceptos—, sino que se sustenta en las razones que existan
para elegir al mercado como orden econémico.

En términos mas especificos, la legitimidad del orden econémico mun-
dial depende de la posibilidad de justificar las formas especificas en que las
normas e instituciones que integran las “reglas del juego” econémico mun-

151 Entre las muchas denuncias de esta situaciéon me parece particularmente interesante,

informado y balanceado el conjunto de ensayos recogido en Gibney (2003).
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dial materializan el principio de autonomia individual en un sistema de mer-
cado global inmerso en una “unica” politica econémica. En este orden de
ideas, dado que todavia nos encontramos en un contexto dominado por la
creencia ideologica en la necesidad de la ventaja comparativa como tnica
estrategia de desarrollo,'* los datos apuntan a que este escenario impide pre-
ver un incremento en la legitimidad del proceso de globalizacion.

Como ya he sefialado en los capitulos anteriores, la justificacion del mer-
cado como orden econémico depende de nuestras concepciones de humani-
dady de una “buena” sociedad. En este orden de cosas, la funcién primordial
de los arreglos juridico-politicos en relacion con la vida material consiste en
hacer efectivas las preferencias de los individuos respecto del tipo de relacio-
nes econémicas que valoran moralmente, o que tienen razones para valorar
moralmente. El orden normativo del mercado global estard justificado, en
este sentido, cuando haga efectivo el establecimiento de tal orden econoémi-
co, frente a otras formas de relaciéon econémica posibles a escala planetaria.
En este punto, dado que las razones para la implementacion institucional del
mercado dependen de la viabilidad de la teoria de la justicia sobre la que se
apoyen, la teoria de la regulacién econémica enlaza con la teoria de la justi-
ciay con la teoria del desarrollo.

Como ya veiamos en el capitulo cuarto, la viabilidad de tal teoria de la
justicia, a su vez, dependera en gran medida de la base de informacion so-
bre la que se valoren los estados de cosas sociales que producen los arreglos
econémicos en cuestion.'”® Como concepcién de la justicia global, la idea de
desarrollo como libertad descansa, a su vez, en un cosmopolitismo econdémi-
co que colisiona frontalmente con la version neoliberal del orden econémico
mundial (Held, 2002, en particular pp. 35 y ss.). Disefiar un sistema regulati-
vo de un orden econémico mundial que tenga como fundamento la igualdad
de oportunidades de participacion econémica, cuya operacion reduzca efec-
tivamente la diferencia entre los individuos en sus capacidades econémicas

152 Clomo vefamos, esta creencia es el corolario de otros tres principios de politica econémi-
ca mas concretos, pero también universalmente suscritos: la aceptacion de los gobiernos de un
bajo nivel de ahorro interno, privado y publico, y la consecuente dependencia de la inversiéon
extranjera para financiar el desarrollo nacional; la renuncia de los Estados nacionales a imple-
mentar cualquier estrategia nacional distinta de la adhesién al orden econémico internacional
y; la aceptacion de una politica de estabilizacion monetaria muy dependiente de los tipos de
cambio y de altas tasas de interés. Para un contrapunto, véase Bhagwati (2000, en particular,
parte III), y para un analisis de algunas alternativas, Rodrik (2007).

133 Estas bases de informacién pueden ser, por ejemplo, la satisfaccién de los requisititos de
la justicia como equidad de Rawls o la justicia procedimental de Nozick. Para una compara-
ci6on de las implicaciones regulativas de dos teorias en la economia politica, véase Zajac (1995,
capitulos 8 y 9).
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para procurar sus propios objetivos particulares y colectivos, es el ideal regu-
lativo de la regulacion del mercado global. Y, como sefialaba antes, imaginar
e instrumentar el orden normativo institucional que este proyecto civilizato-
rio requiere es, en mi opinion, la tarea mas urgente para los juristas contem-
poraneos. Se trata, para mi, del mayor reto para la legitimidad del ejercicio
del poder en el siglo XXI, y, por ello, es un asunto que la teoria constitucional
debe atender urgentemente.
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