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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.
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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).
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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.

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

146 PABLO DE LARRANAGA

“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.

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... 149

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.
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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).

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

158 PABLO DE LARRANAGA

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.

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

166 PABLO DE LARRANAGA

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
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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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