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1 Introduccidn
Es sabido que la doctrina juridica sobre asuntos de economia ha avanzado con

limitaciones, con la excepcion del abordaje de la llamada "Andlisis Econémica del
Derecho", que trata practicamente todas las cuestiones juridicas a partir de la perspectiva
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de la "eficiencia” economica.(1) Ese abordaje incorpora el modelo analitico de la teoria
microeconomica (Economia Neo-Clasica), descartando asi cuestiones importantes para
la elaboracion juridica que tenga la pretension de explorar la dimension valorativa y ética
de las normas que ordenan la vida en sociedad. El presente trabajo tiene por objetivo
ofrecer algunas contribuciones preliminares para el desarrollo doctrinario de los derechos
sociales, econdémicos y culturales bajo perspectiva distinta, que incorpora preocupaciones
con los fundamentos de la accion economica, capaces de conducir al desarrollo analitico
de temas relacionados al compromiso de la accién econdmica y sus fundamentos
juridicos, con la ética y la equidad.

El trabajo se inicia con una discusion sobre las insuficiencias de la Ciencia Econdémica
para el abordaje y analisis de aspectos de las relaciones econdmicas que son relevantes
del punto de vista juridico. En seguida, se discuten presupuestos generales de la politica
econdmica, entendida como conjunto de reglas. También son ofrecidas contribuciones
para la construcciéon de un nuevo derecho econdémico, que abargue instrumentos de
politica macroeconomica, tales como las politicas fiscal, monetaria (mercado abierto) y
cambio. A seguir, son desarrollados los temas de la "mercantilizacion” y de la
“financierizacion" como vectores de globalizacion de la economia. El trabajo concluye con
algunas consideraciones sobre el alcance de Ilas jurisdicciones nacionales e
internacionales en el area de la politica econdémica.

2 Insuficiencias de la Ciencia Econdmica

La materia de Economia Politica, como todos saben, surgié en el siglo XVIII, pudiendo
adoptarse el afio de 1776 (publicacion de “La Riqueza de las Naciones”, de Adam Smith)
para tal efecto. Pero, aun después de su surgimiento, ese nuevo punto de vista intelectual
no suministré criterios practicos efectivos para la conducta estatal antes del siglo XX.
Segundo Tommlinson, en Inglaterra — que es la cuna de la tradicién intelectual
correspondiente a la nueva materia — apenas después de la Primera Guerra Mundial los
economistas pasaron, efectivamente, a suministrar criterios para la formacién de medidas
de administracion publica de la economia. Antes de eso, dice ese autor, "no habia
canales sistematicos de influencia disponibles para que la Economia [en cuanto materia
intelectual] tuviese el rol de suministrar el contenido de las politicas publicas".(2) En el
caso de Brasil, es conocido el hecho que los economistas emergieron como segmento de
la llamada "elite dirigente" después de 1930, consolidandose en esa condicion después
de 1964.(3)

Sin embargo, en el caso de la formulacibn con base en conceptos de la Ciencia
Econdmica, la politica econdmica presupone la aceptacion de visiones tedricas de lo que
la sociedad — considerada como un sistema econdmico — es, como esta estructurada y
como funciona. Pero casi siempre tales visiones tedricas se expresan bajo la forma de
conceptos econdémicos urdidos de tal manera, que desvian el foco analitico del rol que los
principios institucionales o juridicos y sus relaciones con las reglas tienen sobre la accién
econdmica.

Es en este sentido que argumenta el célebre economista Gunnar Myrdal. Dice ese autor:
"el raciocinio econdmico es frecuentemente obscurecido por el hecho de que los



principios normativos no son introducidos explicitamente, pero en forma de ‘conceptos’
generales".(4) Esto, segun el autor, da la falsa impresibn de que las proposiciones
econdmicas son apenas enunciados logicos sobre hechos incontrovertibles.

En el mismo diapason, el también consagrado economista John Eatwell observa:

“La Economia hoy esta construida sobre fundamentos tedricos que excluyen la sustancia
misma de la politica econémica, a saber, las instituciones econémicas mediante las
cuales la vida econdmica es realmente vivida” (EATWEL, 1994, p. 36).(5)

No espanta, por lo tanto, que, sobre las visiones mas privilegiadas de la teoria
econdmica, pocas hayan sido las criticas con secuencias analiticas y propositivas, Utiles
para la adopcidon de reformas preocupadas en alcanzar la justicia econémica.(6) Lo que
faltaria al abordaje econdémico es justamente lo que los juristas pueden ofrecer: un
entendimiento analitico e interpretativo de las reglas formativas de la politica econémica.
Tal deficiencia del abordaje econémico es claramente identificada por Myrdal. Para este
economista, seria mejor "no tomar al ambiente institucional como dato".(7) Y afiade que
el "ambiente institucional" no es sino "el orden legal y las costumbres, habitos, y
convenciones, que son sancionados o por lo menos tolerados por esa orden legal."(8)

Todo esto adquiere relevancia mas grande para el entendimiento de la relacion entre
derecho y economia cuando se observa que la estructura institucional compuesta por
reglas y principios, y cuyo analisis es tipicamente suprimido de la mayoria de las
formulaciones calcadas en conceptos de la Ciencia Econdmica, constituye no apenas un
presupuesto de la politica economica, mas, sobretodo, permanece como objeto
disponible para elaboracion intelectual bajo la perspectiva originariamente juridica.

3 Las Reglas de la Politica Econémica: Una Vision Preliminar

3.1 El Primer Derecho Econdmico

Dadas las limitaciones de la Ciencia Econdmica para considerar la importancia y la
interpretacion de principios y reglas politicas y juridicas, en los campos de la accién
econdémica y de la politica econdmica, surgio la necesidad de elaborar un "derecho"” para
la politica econémica. Ese derecho, claro esta, necesitaba ir mas alla de lo que fueron
capaces de ofrecer el derecho civil y la common law en sus formulaciones clasicas de los
siglos X VIl y XIX.

Asi surgid, en el siglo XX, la oportunidad para que se intentase elaborar una rama del
derecho abocada a la tarea de intentar sistematizar las reglas correspondientes a
practicas administrativas que se situaban en las bases de la politica econdémica de aquel
entonces. Sin embargo, el desarrollo de este "Primer Derecho Econdmico”, que
nitidamente es una especializacion del Derecho Administrativo,(9) sufrid la influencia de
dos factores decisivos. Uno fue la valoracion del "dirigismo" econdmico y de estrategias
de la "planificacion econémica”.(10) Otro factor fue la ausencia, desde 1945 hasta la
década de 1970, de acentuada vulnerabilidad de los sistemas econdmicos nacionales en



relacion a la economia internacional. Esto provenia no apenas de las practicas del
proteccionismo comercial de las economias nacionales — siendo que cumple subrayar la
permanencia, después de la Segunda Guerra, de barreras no tarifarias, que pasaron a
ser incluidas en el rol de negociacién solamente en las dos Ultimas rodadas (Tokio y
Uruguay) del GATT (General Agreement on Tariffs and Trade) — pero resultaba también
de la existencia, después de la Segunda Guerra Mundial, de un mecanismo de
cooperacion monetaria internacional a servicio de la estabilidad cambiaria: los prestamos
del Fondo Monetario Internacional (FMI) destinados a paises con dificultades en la
balanza de pagos.

De esta corriente doctrinaria del "Primer Derecho Econdémico" hacen parte los tratados
clasicos de la especialidad.(11) El objeto por excelencia de ese esfuerzo de construccion
doctrinaria son las formas de intervencién del Estado en el campo econémico. Por otro
lado, la agregacion de temas constitucionales (12) a esa tematica amplio, pero no cambio
esencialmente, el abordaje de ese tipo de elaboracion doctrinaria.

3.2 El Segundo Derecho Econdmico

No obstante, los factores del contexto de la politica econdmica arriba indicados sufrieron
transformaciones importantes. Asi, el relativo desprestigio del "dirigismo" como vector de
la politica econémica y el decaimiento de la estabilidad cambiaria a partir de los afos
1970, juntamente con la intensificacion de la interdependencia(13) de las economias
nacionales, tornaron limitado el alcance del Primer Derecho Econémico. La verdad es
que, a partir de las décadas de 1970 y 1980, hubo una proliferacion de reglas que
pasaron a instrumentar la politica econdémica a servicio del pragmatismo econémico y
politico, en favor de la expansion de mercados por medio de una agenda de liberalizacion
comercial y financiera, cuya implantacion paso a ser impulsada por medio de los llamados
"ajustes estructurales” del FMI y del Banco Mundial, bien como por los acuerdos
comerciales y negociaciones absorbidas en la politica comercial conducida en el &mbito
de las rodadas Tokio (1973-1979) y Uruguay (1986-1994) del GATT y subsecuentemente
bajo la autoridad de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y sus reuniones
ministeriales. Esa reorientacion de la politica econdmica en el mundo capitalista fue
grandemente impulsada por la quiebra del llamado "Dialogo Norte-Sur".(14)

Fue en ese contexto que, a partir de los afios 1980, crecié el interés por el "Analisis
Econdmico del Derecho".(15) Bajo esa nueva Optica doctrinaria, las relaciones entre
derecho y economia pasaron a apoyarse en presuposiciones derivadas de la teoria
microeconomica. Sin embargo, las reglas de la politica econdmica que pasaron a
constituirse como agenda de reformas impulsadas por los ajustes estructurales del FMI y
del Banco Mundial y por las dinamicas propias a la politica multilateral del comercio
centradas en la OMC, necesitaban de elaboracién doctrinaria capaz de incluir a las
nuevas instituciones ya mencionadas, tales como las operaciones del mercado abierto de
los mercados de cambio, las operaciones financieras multilaterales, la politica de
comercio multilateral, pero incorporando también preocupaciones con valores morales y
culturales, determinantes de demandas de identidad por parte de los grupos sociales
participantes en la economia. La elaboracion doctrinaria de las reglas de politica



econdmica tendrian, ademas, que destacar la unidad del todo normativo y sus
implicaciones para la sociedad y también en términos de ideales de justicia.

Por ser tributaria de la vision de sociedad implicita en la teoria microeconémica, innata a
la Escuela Neo-Clasica o a la Ciencia Econémica, el denominado "Analisis Econdémico del
Derecho" es extremamente cuestionable,(16) pues confunde "derecho subjetivo" con
"maximizacion de utilidad". Aparte, no posee fundamentos doctrinarios para desarrollar el
abordaje alternativo ya indicado que requiere elementos apropiados al desarrollo de
andlisis capaces de focalizar inclusive aspectos fiduciarios, y no apenas coercitivos, de la
economia, conforme sera discutido abajo.

4 Contribuciones para un Nuevo Derecho Econdmico (Post-
Neoclasico)@7)

4.1 Introduccidn

Con la finalidad de desarrollar una perspectiva juridica sobre la politica econdmica que
incluya a las nuevas instituciones y sus consecuencias sociales, vale la pena aclarar, en
caracter preliminar, cuales son — entre estas instituciones — las principales, y cual es su
importancia correspondiente para la administracion de la economia.

4.2 El Marco Institucional Basico

Existen formulaciones econdémicas que, como subrayado por Myrdal y Eatwell,(18)
ocultan la presencia y la importancia de instituciones. Con ello, permanecen sustraidas
del campo argumentativo los andlisis con articulacion esencialmente juridica de la
estructura institucional de la politica econdémica.

En ese sentido, podemos entender que un autor clasico, como David Ricardo, en su
famoso libro “Principios de Economia Politica y Tributacion” (1817), haya adoptado un
abordaje abstracto, a tal punto que es capaz de omitir referencias a los ricos y variados
efectos que las instituciones y su tratamiento juridico tienen sobre el sistema econémico.

En el abordaje de Ricardo, el rol del Estado se concentra, como el titulo de su obra indica,
en la actividad de la tributacion.

Pero el rechazo de las abstracciones empobrecedoras, tipicas de muchas formulaciones
econdémicas, conduce al entendimiento de que, en las sociedades de mercado
contemporaneas, los intereses de los agentes econdmicos pasan a ser influenciados por
el Estado de las maneras siguientes:

a) Mediante la intervencion normativa directa, involucrando: (i) las actividades
correspondientes a los servicios publicos, utilidades publicas, empresas del
sector publico y actividades estructuradas por medio de los contratos
administrativos; y (ii) reglamentaciones de la actividad privada, consistiendo en
licenciamientos, prohibiciones y la inclusion de clausulas de interés publico en



contratos privados. En todos esos casos, se trata de instituciones de caracter
coercitivo, ya que en tesis presuponen la posibilidad, en determinadas
condiciones, de apelar al poder de comando del Estado para la aplicacion de
sanciones coercitivas. Tales instituciones son mas facilmente pasibles de
tornarse inteligibles por medio de referencias discursivas a obligaciones,
derechos y deberes, y, por eso, sobre ellas los operadores del derecho,
especialmente los de orientacion positivista, tienen facilidad de pronunciarse; y

b) Alternativamente, la influencia de los Estados sobre los intereses econdémicos
puede ser hecha de manera indirecta, mediante el control de flujos monetarios.
En este ultimo caso (control de los flujos monetarios), la politica puede
presentar un caracter sea coercitivo (sistema tributario), sea fiduciario (mercado
abierto y mercado financiero internacional).

Tipicamente, las politicas de naturaleza fiduciaria no adquieren, facilmente, inteligibilidad

por medio de referencias discursivas densas a "derechos", "obligaciones" y "deberes" —y
por eso son mas dificilmente analizables por operadores del derecho.

La sistematizacion de la politica econdmica en esos términos esta resumida en la Tabla 1
abajo. Talvez valga la pena anotar que, para la consolidacion de la capacidad del Estado
de moldar a los intereses econdmicos a través de politicas fiduciarias (poco sujetas al
filtro del andlisis juridico y de la elaboracion jurisprudencial), fue crucial lo que los
historiadores apellidaron de "Revolucion Financiera", ocurrida en Inglaterra, en el siglo
XVIII.(19) Esta revolucion impulsé a la primera experiencia de estructuracion de las
finanzas publicas de modo a asociar el crédito privado a la administracion de la deuda
estatal. La "Revoluciéon Financiera”, en Inglaterra, correspondio a la creacion del mercado
de titulos de la Corona Inglesa. A partir de entonces, la rentabilidad de toda propiedad
pasé a compararse a la tasa de interés del Banco de Inglaterra, en funcion de la
posibilidad de inversién en bonos de la deuda de la Corona.(20) Esto cred un mecanismo
poderoso, capaz de conectar — no discursivamente, mas monetariamente — la
administracion del crédito privado a decisiones coercitivas del Estado en otros campos,
especialmente en el de la tributacion,(21) pero abarcando, también, a lo largo del tiempo,
a las actividades del sector publico y a las medidas referentes a licenciamientos, vedas y
a la inclusion de clausulas de interés publico en contratos privados. Y este mecanismo
acabé articulandose con la gestion privada de la moneda en el ambito internacional, bajo
el arreglo informal del Estandar Oro Internacional.(22)

En relacion a esto es de hecho curioso constatar que el desarrollo de la capacidad del
Estado de moldar intereses econémicos permanecié como que al margen del derecho
(tanto en el plan del derecho interno como en el del derecho internacional) precisamente
en el campo de las instituciones fiduciarias, existiendo alli — comparativamente al campo
de las instituciones coercitivas — pocas categorias doctrinarias que auxilien en el esfuerzo
analitico necesario a la elaboracion juridica y jurisprudencial. Sin embargo, este
desequilibrio es sin duda mitigado en el caso de doctrinas vinculadas al derecho de
tradicion anglosajona, que cuenta con categorias — como las del trust, de los equitable
interests y otras — del llamado "derecho de equidad".(23)



Tabla 1 - Politica Econédmica

Intervencion Directa - Coercitiva Intervencion Indirecta
(i) Utllidades y servicios publicos vy Coercitiva Fiduciaria
empresas del sector publico
(i) Reglamentaciones de la actividad . . : Mercado abierto
privada: Sistema tributario (|ntereses)
« Licenciamientos

Mercado financiero
internacional
(cambio)

« Vedas
o Clausulas de interés publico

De cualquier manera, lo que parece claro es que el crecimiento de la democracia
introdujo un elemento fiduciario en el proceso politico: los ciudadanos, peridodicamente,
ofrecen su confianza a los gobiernos mediante el proceso electoral democratico, lo que
limita la capacidad del Estado de legitimarse puramente a través de la coaccion.

Lo que ocurrié fue la introduccion del elemento de fiducia politica, institucionalizada por
medio de la representacion democratica de intereses, con la renovacion periédica de los
gobiernos en funcién de variaciones de la opinion publica, auscultada episédicamente por
medio del proceso electoral. En Inglaterra, la ampliacion del derecho de voto se inicié con
la primera reforma del Parlamento, en 1832. Y, en todas partes, la democracia se
expandio en "olas".(24) A partir de ahi, el "debido proceso legal’, (25) incluyendo la
interacciéon de los procesos institucionales del Estado y la "legalidad”, no pueden mas
escapar a la consideracion del consentimiento autbnomo de los individuos, que pasan a
participar de la politica en nUmeros crecientes.

Mas, al mismo tiempo, desde la "Revolucién Financiera" fueron introducidas junto a la
fiducia politica, instituciones de fiducia econdmica, que no fueron, y adn hoy no lo son,
atilmente elaboradas por economistas para la finalidad de la realizacion de la justicia
econdémica. Tales instituciones de fiducia econémica, donde se articula el crédito privado
con instrumentos coercitivos del Estado, deberian ser objeto de nuevas elaboraciones
juridicas, tanto doctrinarias cuanto jurisprudenciales, que fuesen suficientes para
capacitar al derecho a contribuir para la proteccion equitativa de los intereses de los
individuos.

En esto, ciertamente, el derecho como materia en gran parte fall6. El surgimiento del
"positivismo juridico”, al suprimir las referencias a cualquier contenido sustantivo para la
legalidad, apenas abrié camino para que el pragmatismo politico hiciese las veces de la
base valorativa de la politica econdmica, que se torné doblemente utilitarista y
tecnocratica. Por otro lado, tampoco fue posible una recuperacién del rol del derecho
como fuente de contribuciones originarias de caracter ético para la politica econémica, ni
siquiera a partir de aquellas formulaciones del "Primer Derecho Econdmico” que
incorporan discusiones constitucionales, una vez que tales discusiones tipicamente dejan



de desarrollar el esfuerzo de determinacion del contenido de los derechos econdmicos,
sociales y culturales en cuanto derechos fundamentales. El cuadro se completa con el
surgimiento de la perspectiva del "Segundo Derecho Econdmico”, que prolonga la postura
positivista, ahora presentada bajo nuevo ropaje, derivado de la Ciencia Econdmica.

4.3 Instrumentos de politica econGmica

Existen muchos ejemplos de reglas que dan forma juridica a los instrumentos de politica
econdmica descritos arriba (ver Tabla 1) y que auxilian en la elaboracion de categorias
tiles al analisis juridico de la politica econ6mica, una vez que tales categorias sean
visualizadas como un todo articulado. Asi, el primer tipo juridico de instrumento de politica
econdmica puede ser ejemplificado en el disciplinamiento de actividades, mediante las
cuales el Estado produce directamente utilidades bajo la forma de servicio publico o de
utilidad publica, o en la regulacién de actividades mediante las cuales, en asociacion con
particulares, el Estado participa directamente de la produccion de utilidades para
consumo de la sociedad o de otras organizaciones, o encomienda a grupos privados la
produccion de tales utilidades por medio de contratos administrativos. Por otro lado, los
licenciamientos concedidos por el Estado para una serie de actividades, tales como la
construccion de obras publicas, el ejercicio de profesiones, la apertura de
establecimientos comerciales, el acceso al patrimonio genético etc. son ejemplos del
segundo tipo juridico de instrumento de politica econdmica. El tercer tipo juridico de
instrumento de politica econdémica se refiere a las prohibiciones incidentes sobre el
ejercicio de diversas actividades, muchas de las cuales pueden, incluso, ser penalmente
cohibidas. Las prohibiciones pueden incidir, también, sobre la practica de diversas
especies de actos negociales, considerados ilegales o juridicamente nulos. El cuarto tipo
juridico de instrumento de politica econdmica consiste en la inclusion — administrativa,
legislativa o judicial — de clausulas de interés publico en contratos privados. Tales
clausulas son de interés publico porque, bajo la perspectiva juridica, su contenido no
puede ser objeto de negociacion privada, al simple arbitrio de las partes. Al contrario, el
contenido de tales clausulas debe ser determinado mediante el "debido proceso legal”.
(26) La inclusion de clausulas de interés publico en contratos es lo que ocurre con gran
frecuencia hoy en casi todas las especies de negocio civil o comercial, desde los
contratos de alquiler residencial — cuyo contenido necesariamente comprende diversas
clausulas contractualmente innegociables sobre determinadas obligaciones establecidas
legal y/o jurisprudencialmente para locatarios y locadores — y los contratos de trabajo, en
el que innumeras clausulas (salario minimo, derecho a vacaciones, licencia maternidad,
etc.) son obligatorias, hasta contratos bancarios, sujetos a diversas reglamentaciones
innegociables privadamente y obligatorias para las partes. El quinto tipo juridico de
instrumento de politica econdmica es ejemplarmente el impuesto, mas se refiere a
cualquier tributo y exaccién instituidos y administrados por el Estado. El sexto tipo juridico
de instrumento de politica econdmica comprende al conjunto de negocios juridicos
mediante los cuales el Estado participa en el mercado de compra y venta de titulos
financieros, inclusive los titulos de la deuda del Estado. Finalmente, el séptimo tipo
juridico de instrumento de politica econémica corresponde esencialmente al conjunto de
negocios juridicos mediante los cuales el Estado participa del mercado de compra y venta
de monedas extranjeras y otros activos financieros expresos en moneda extranjera.



Asi pues fue a través de esos medios, unos de naturaleza coercitiva, otros de naturaleza
fiduciaria, que el Estado se torné capaz de limitar, de manera diferenciada entre grupos e
individuos, las condiciones que ellos tienen de formar sus preferencias en relacién a la
produccion de utilidades, y también asi con relacion a la oferta de bienes para el
consumo. Podemos entonces dividir a la politica econdmica en cuatro grandes vertientes:

(1) una, fundada en el poder coercitivo del Estado de apropiacién de la riqueza
privada mediante el sistema tributario;

(2) la segunda, referente a las relaciones que el Estado establece con grupos
privados mediante: (a) la estructuracion administrativa y contractual de su poder de
dispendio (esencialmente, involucrando al proceso presupuestario, procesos de
licitacion, contratos administrativos, inversiones en empresas del sector publico y
servicios publicos), excluidos los gastos financieros decurrentes de adquisiciones
de activos financieros (moneda vy titulos financieros) y del pago de deudas; y (b) su
actuacion como agente crediticio, ofreciendo préstamos con intereses subsidiados.

(3) la tercera, correspondiente a la reglamentacion de la economia mediante
licenciamientos o vedas y la inclusion (legislativa, administrativa o jurisprudencial)
de clausulas de interés publico en contratos privados; y

(4) una cuarta, que se refiere a la participacion del Estado en mercados financieros
— especificamente el mercado abierto y el mercado de cambio — con repercusiones
sobre las tasas de interés y cambio.

5 La Globalizacion como Mercantilizacion y Financierizacion

5.1 Mercantilizacién y financierizacion abierta

Lo que escapa tanto a la doctrina del "Primer Derecho Econémico” cuanto al abordaje del
"Analisis Econdmico del Derecho" (0 Segundo Derecho Econdmico) es que el desarrollo
de la politica econdémica ha apoyado un amplio y poderoso programa de mercantilizacion
y financierizacién de todo lo que, en las diversas sociedades, es apreciable a partir de
puntos de vista distintos de la perspectiva de la eficiencia econémica. "Mercantilizar" y
“financierizar”, del punto de vista juridico, significan:

a) Mercantilizar: transformar un tipo de bien especifico — por ejemplo, un
antibiético, el agua potable, servicios de educacién, una innovacion tecnolégica, un
tratamiento dentario, una obra de arte, un inmueble residencial — en mercancia, o
sea, en una prestacion de utilidad a la que corresponda una prestacién pecuniaria,
establecidas contractualmente mediante negociacion privada, de manera mas o
menos exenta de la operacion del debido proceso legal y sus lazos democraticos
(permaneciendo, asi los contratos sin incidencia del principal mecanismo de
constituciéon de la fiducia politica); y



b) Financierizar: subordinar, sobretodo por medio de la interconectividad
contractual, la determinacién de las prestaciones pecuniarias de la economia real a
la especulacion practicada en mercados financieros, incluyendo (en el caso de la
"financierizacion abierta" resultante de la anulacion de los controles cambiarios a
partir de la década de 1970) a los mercados internacionales (bolsas de valores y
de mercancias o mercados financieros privados, no adecuadamente alcanzados
por la reglamentacion publica).

La "mercantilizacién" y la "financierizacion abierta", por lo tanto, requieren la adopcion de
reformas que minimicen o supriman los instrumentos de "intervencion directa" (todos
coercitivos), reservando para los instrumentos de ‘“intervencién indirecta® - y
destacadamente para los fiduciarios de caracter econdmico, poco sujetos a la operacion
del debido proceso legal — la funcion de ofrecer criterios marcadores del intercambio
econdémico y de la formacidén de expectativas. El debido proceso legal y sus fundaciones
democraticas operan alli parcamente, sobretodo en funcién de los siguientes factores: (a)
relativa informalidad, insuficiente publicidad y acentuado esoterismo de diversos procesos
de creacién de normas (27) y de negociacién;(28) y (b) relativo aislamiento burocratico de
autoridades econdmicas como los bancos centrales y otras autoridades monetarias. Esta
tendencia ha caracterizado buena parte de los esfuerzos de establecimiento de los
llamados "regimenes internacionales” en el area econdémica, que producen impactos
diferenciados sobre las diversas sociedades. En eso inciden las reformas en favor de la
"privatizacion” o "mercantilizacion" de diversos bienes esenciales — incluyendo agua,
saneamiento, carreteras, puertos, telecomunicaciones, salud, educacion — combinadas
con la creacion de agencias reguladoras abocadas a la principal tarea de "proteger la
ecuacion financiera" de los contratos, focando la rentabilidad de las inversiones y
marginando preocupaciones con los consumidores y con la proteccion de los derechos
sociales, econdmicos y culturales. Viniendo como un complemento a la mercantilizacion,
la "financierizacion abierta” de los nuevos y de los antiguos mercados de la economia real
tiene como consecuencia el hecho de que la oferta de bienes esenciales, en sus
caracteristicas y sus precios, pasa a ocurrir en el contexto de parametros dados por los
movimientos financieros — muchas veces inesperados, irracionales y respondiendo al
“instinto de manada” — y por la arquitecténica contractual constitutiva de la Inter.-
conectividad financiera de portafolios, insuficientemente reglamentada por reglas
publicamente instituidas mediante el debido proceso legal.

5.2 Economiay sociedad

En relacion a esto es necesario entender que toda economia, como se desprende de lo
gue afirma Polanyi,(29) reposa sobre un conjunto de relaciones que no se define apenas
econémicamente. Tal conjunto de relaciones, aunque no sea fijo, estd formado por
personas y/o cosas a las cuales los individuos destinan, en determinadas circunstancias,
una consideraciéon de tal modo especial que el valor de ellas no puede ser facilmente
traducido en un precio econémico, 0 sea, en una prestacion pecuniaria contractualmente
establecida. Tal consideracion especial que los individuos destinan a personas y cosas
durante su vida atafie nociones de honra, dignidad, decencia, afectividad, autoestima,
reverencia, etc. Aparte, la consideracion especial puede ser atribuida, también, a lo que el



individuo entiende ser su propia naturaleza, incluso su naturaleza corporal y psicoldgica,
en la medida en que integran lo que cada uno vivencia como siendo su estado de
bienestar o "salud”.

Asi, las préacticas sociales sobre las que incide la consideracion especial son sometidas a
un régimen juridico de insercion diferenciada en el sistema de contratos y pasan a
constituir el substrato social de la economia, que no es fijo, ni inmutable, mas refleja las
elecciones mas privadas de los individuos. En el ambito de tal substrato, se construyen
las redes de lealtad — a personas, lugares, memorias y objetos con valor simbdlico,
afectivo o cultural, ademas de estrategias y procesos de formacion de conocimientos y
creencias — que existen como apoyo necesario a las redes de contratos constitutivos de
la economia.

Esto significa que, de una manera general, el usufructo o consumo corresponde a las
actividades sociales que, para cada individuo, tienen como suposicion la negacion
subjetiva de la orientacion para el canje. Tal negacion, por su vez, ocurre cuando hay
motivacion para tanto, resultante de lo que cada uno vivencia a partir de encuentros
frente a frente o procesos de interaccion social, cuyo significado no es derivado
primordialmente del uso de la moneda, pero si del ejercicio de la comunicacion
linglistica(30) y de la llamada "politica del reconocimiento".(31)

La negacion de la orientacion para el canje, radicada doblemente en la comunicacion
linglistica y en la politica del reconocimiento, compone, asi, el fundamento de las
relaciones cooperativas y de solidaridad, consideracién o reverencia que los individuos
establecen entre si, en ritmos existenciales diversos y con significados culturales
variados, en el curso de la vida social. (32) A esas relaciones, los individuos no les
atribuyen primordialmente un significado econémico. Aqui, las relaciones incorporan un
elemento de fiducia social, en los circulos privados de relaciones personales (familia,
amistades, camaraderia, vivencias en el proceso educativo de las escuelas, asociaciones
informales, relaciones personales, etiquetas sociales, vida comunitaria, asociaciones
profesionales, etc.). La determinacion del contenido de tales relaciones ocurre con
fundamento preponderante en experiencias sociales de interaccion frente a frente, que
pueden tener como una de sus caracteristicas basicas, también, la ausencia de
sistematica interferencia del aparato coercitivo del Estado, judicialmente movilizable.

Por lo tanto, en la vida social, existen diversas practicas de usufructo o consumo que los
individuos, en determinadas circunstancias y bajo patrones de cooperacién social, eligen
como bienes circunstancialmente indisponibles, sobre los cuales desean hacer incidir una
"consideracion especial" o proteccion, frente a la posibilidad de su desaparecimiento,
decurrente de causas naturales o sociales. Tales bienes con reserva de indisponibilidad
constituyen, por decirlo asi, el nlucleo esencial de los derechos econdmicos, sociales y
culturales que necesitan de elaboracion doctrinaria y jurisprudencial, contextualizada en
diferentes medios sociales y culturales.

Como ya fue dicho, los bienes tornados circunstancialmente indisponibles, a pesar de que
en muchos casos puedan no adquirir indisponibilidad absoluta, frecuentemente
incorporan en su constitucion un elemento de fiducia social que esta exento de
limitaciones coercitivamente instituidas, y cuyo significado apenas secundariamente se



relaciona al precio econdmico. No obstante, en la ausencia de proteccion especifica
ofrecida por el Estado por medio del debido proceso legal, o por autoridad internacional,
tales bienes, aun cuando no sometidos sistematicamente a practicas coercitivas, pueden,
contrariando la voluntad del titular, y en virtud de su vinculacion a la red de contratos
constitutivos de la economia, ser transformados en bienes "mercantilizados" y
financierizados y, por lo tanto, sujetos a la politica econdmica supresora de los elementos
de interés publico de los contratos privados. En estos casos, la demanda por proteccion
juridica acaba atropellada por la gestion econdmica, mas sujeta a los instrumentos de
intervencion indirecta, que pasan a ser, concentradamente, los instrumentos de molde
economico de los intereses de los individuos y grupos.

Por eso, habiendo conflicto sobre cual debe ser considerado el contenido de interés
publico de las clausulas contractuales, cabe a los operadores del derecho, atentos a los
argumentos de las partes, relativos a lo que cada una considera ser sus derechos con
reserva de indisponibilidad, contribuir para establecer, en cada caso, si, cuando, como, en
gue medida, bajo que condiciones y con que duracion, debe la indisponibilidad prevalecer
(por ejemplo, en el ambito de politicas relacionadas a derechos como el "derecho a la
educaciéon”, o "derecho a la salud", o "derecho a la habitacién”, etc.), de modo a que se
alcance la justicia econdmica y no apenas la eficiencia econémica.

5.3 Reserva de indisponibilidad, estructura social y dinamica
economica

Fue mediante semejantes elaboraciones que, en el siglo XX, se desarrollé6 y adquirio
complejidad la reglamentacion del mercado de trabajo, en gran parte con base en el
Derecho del Trabajo y a su rica construccion doctrinaria y jurisprudencial. Como se sabe,
fue esta regulacion “juridica”, y en gran parte jurisprudencial, el medio capaz, por decirlo
asi, de "humanizar" el mercado de trabajo, tornandolo compatible con la existencia de las
relaciones sociales no definidas primordialmente por el canje econémico — lo que abarca
diversas relaciones calcadas en la solidaridad, que son imprescindibles para que
cualquier sociedad se organice.

Sin embargo, la elaboracion doctrinaria y jurisprudencial sofisticada, caracteristica del
Derecho del Trabajo, esta ausente de la regulacién de otros mercados — especialmente
los mercados de servicios en expansion, en areas como la de la salud y de la educacion.
La "mercantilizacion" de los servicios en areas como esas es preocupante y sufre
acentuado proceso de internacionalizacion.

Considérese el caso de la politica de salud, hoy sometida a creciente mercantilizacion
bajo la forma de los planos de salud y de las patentes de remedios. Sobre las patentes
incide la politica de propiedad intelectual, hoy ampliamente relevante del punto de vista
de las politicas bilaterales y multilaterales de comercio. En el primer caso (politicas
bilaterales), destacase el rol de "estrategias coercitivas"(33) de algunos paises,
notadamente de los Estados Unidos, bajo la influencia de poderosos grupos de interés,
tales como la Pharmaceuticals Manufacturing Association.(34) En el caso de las politicas
multilaterales, cobra importancia el conjunto de reglas llamado TRIPs (Trade- Related



Intellectual Property Rights) aprobado como legislacion de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC).(35)

En el ambito de tales politicas, el desarrollo de jurisprudencia, consonante con principios
de proteccién a los derechos humanos, y correctiva de excesos del "molde econémico"
de intereses, podria contraponerse a los consensos tecnocraticos tipicamente formados
sin preocupacion con ideales de justicia.(36)

Otro ejemplo de crucial importancia y que incluye la incidencia da financierizacion es el de
los mercados de activos "securitizados", en los que bienes de la economia real (por
ejemplo, bienes raices, o una cosecha agricola), conectados a operaciones de
financiamiento garantizado (por ejemplo, financiamiento con garantia hipotecaria u otra
garantia real o personal), son comercializados en forma de "créditos financieros" en
mercados internacionalizados. En esos casos, las redes de lealtad eventualmente
referenciadas a las practicas de usufructo y consumo, designadas como utilidades en los
contratos de la economia real (por ejemplo, la actividad de usufructo residencial del
inmueble, o el consumo de trabajadores participantes del emprendimiento de la
produccion de la cosecha agricola), estarian sometidas, por medio de la interconectividad
contractual, a riesgos financieros oriundos de la especulacion en mercados impersonales
— por ejemplo, en Londres, Sao Paulo, Nueva York, Hong Kong, Chicago, o Sydney.

En los ejemplos citados de financiamiento garantizado, los efectos de la interconectividad
contractual corresponderian a la posibilidad de comprometimiento de relaciones de
confianza social incidentes sobre:

(a) el uso no comercial (por ejemplo, la vivienda) de los bienes raices sometidos a
hipoteca,

(b) la amistad o lazo afectivo familiar involucrado en el establecimiento de garantia
personal; etc. Raciocinio semejante podria ser trazado en relacién a la politica
agricola (subsidios, créditos, contratos agricolas, cédulas rurales etc.) y sus
relaciones con la llamada agricultura familiar en proceso de absorcion por el agro-
negocio. Serian también comparables los procesos econdmicos mediante los
cuales modos de vida son destruidos en virtud de agresiones al medio ambiente
decurrentes de proyectos de inversion.(37)

En realidad, para la mayoria de los individuos, todas las relaciones basadas en elementos
de fiducia social, pueden ser, contra su voluntad, sometidas a diversos regimenes
juridicos conducentes a la "mercantilizacién" y a la absorcion de tales relaciones por el
"capitalismo de casino" de los mercados financieros estructurados en base a contratos
financieros primarios, muchos de los cuales son inmunes a reglamentaciones de caracter
publico, como es el caso de los instrumentos llamados "over the counter® (OTC), que
alimentan a los mercados de derivativos. La necesidad de determinacion del contenido
del interés publico de las clausulas contractuales, mediante la operacion del debido
proceso legal, en esos casos, adquiere especial relieve e invita al esfuerzo de elaboracion
doctrinaria y jurisprudencial, a servicio del establecimiento de pardmetros o principios de
justicia econdémica. Un aspecto digno de nota de los principios de justicia econémica, sin
duda, se refiere al hecho de que, considerada la presencia multiple (politica, econémica,



social) del elemento fiduciario, probablemente merecerian especial atencion de los
juristas las situaciones de "quiebra de confianza" y la posibilidad de su conversion en
obligaciones pecuniarias. En este sentido, principios juridicos econdémicamente relevantes
pueden: (a) ser aplicados a situaciones particulares, o (b) tener en cuenta la dimension
sistémica de la reglamentacion econdémica, derivada de la interconectividad contractual.
Las hipétesis, mas sencillas, de condenacion individual en presupuestos de caracter
alimentario o simplemente compensatorio, en funcién de comportamiento caracterizado
como "quiebra de confianza", o "dafio moral", (38) serian ejemplos de aplicacién de
principios juridicos econdmicamente relevantes a situaciones particulares.

Como ejemplos de programas de gobierno en relacion a los cuales pueden ser
desarrollados principios juridicos econdmicamente relevantes y con alcance sistémico,
pueden ser citadas las politicas publicas correspondientes a: (i) programas de
capitalizacion de trabajadores individuales, como el Fondo de Garantia por Tiempo de
Servicio (FGTS); (ii) fondos de pension/jubilacion; (iii) oferta de crédito publico subsidiado
para diversas finalidades, inclusive para la adquisicion de vivienda, para la produccion
agricola e industrial, para la exportacién, etc.;(39) (iv) reglamentacion de los mercados de
credito privados,(40) de los mercados de capital,(41) de la industria de seguros, inclusive
los seguros de salud; etc.

6 Las Jurisdicciones Nacionales e Internacionales

Para todos los casos de contratos constitutivos de la economia, sean contratos
financieros, sean otros, conviene observar que el contenido de las clausulas de interés
publico de esos negocios juridicos es determinable en consecuencia de la operacién del
debido proceso legal de Estados nacionales. Mas, a la par, ocurre también con frecuencia
la coordinacién transnacional privada, o aun la coordinacion entre autoridades
econémicas por procesos que permanecen sustraidos de la visibilidad publica y del
alcance de las reglas publicas, que hayan sido negociadas en espacios institucionales
publicos y ampliamente representativos.(42)

Por ello, en el plan internacional, puede y debe ser relevante la actuacion de érganos
judiciales supranacionales, siendo merecedora de destaque la posibilidad de que las
cortes de derechos humanos puedan jugar tal rol con notables contribuciones. Los
tribunales arbitrales, inclusive el Mecanismo de Resolucion de Controversias, de la OMC,
y el International Center for Settlement of Investment Disputes (ICSID), del Grupo Banco
Mundial(43) (entre muchos otros) tienen una limitacion cabal, al excluir completamente de
sus jurisdicciones las discusiones sobre bienes con reserva de indisponibilidad. En
principio, los tribunales arbitrales consideran todos los derechos como siendo
intrinsecamente negociables. En ese sentido, ha sido benéfica la evolucion de la doctrina
relativa a la aplicacion de los tratados sobre derechos economicos, sociales y culturales,
gue han subrayado la relevancia de los llamados "Principios de Limburgo", de 1987,(44) y
la aplicabilidad interna inmediata de ciertos derechos consagrados en pactos y
jurisprudencia internacionales, tales como algunos derechos sindicales, el derecho a igual
remuneracion por igual tarea, la libertad de investigacion cientifica, el derecho a la
educacion, etc.(45) Existe incluso una jurisprudencia internacional, con impacto potencial



sobre los contratos que dinamizan a la economia, como la decisidbn acaecida en el
llamado Caso Baena Ricardo y Otros (270 Trabajadores vs. Panama), de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que tratd de violaciones a los derechos humanos
vinculadas a la demisién de trabajadores.(46) Otro ejemplo interesante es el del juicio
conocido como Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, en el que fue afirmado el
derecho de la comunidad indigena Mayagna, de usufructo de sus tierras conforme usos
ancestrales, frente a la pretension de empresas comerciales de explotar madera.(47)

7 Conclusiones

La apellidada "globalizacion de la economia” ha sido, frecuentemente, invocada para
justificar un proceso de cambio de las politicas econémicas y de las politicas publicas de
diversos paises.(48) La imagen que la prensa divulga de tal proceso hace parecer que es
inexorable e inherente al funcionamiento de la economia mundial y de las diversas
economias nacionales. En el campo juridico, el baluarte te6rico de ese proceso es el
Andlisis Econdémico del Derecho. Pero es necesario, para los juristas y tribunales
nacionales e internacionales, rescatar el rol del andlisis juridico y recuperar la capacidad
de que los tribunales judiciales ejerzan autoridad sobre los diversos aspectos de la
politica econdmica, preservando los derechos de los individuos y grupos, que no deben
qguedarse a la merced de lo que dicen ser "imperativos econdmicos".

La realidad es que tales "imperativos economicos" no existen, no constituyen la
naturaleza de las instituciones, por mas que muchos analisis econémicos hagan parecer
que no hay alternativas a la politica econdmica corrientemente adoptada. Nada en la
sociedad es inexorable, de acuerdo con la leccibn de Maquiavel. Que los juristas,
abogados y tribunales se inspiren, con el fin de avanzar mas alla de los conceptos
ofrecidos por la Ciencia Econdmica (adaptados como "Analisis Econdmica del Derechao"),
y hagan valer, al lado de la eficiencia econémica, los ideales de justicia econémica.
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