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En el entorno pedagogico de las ciencias
sociales parece esencial la discusion de la
economia y el derecho para la construccion
de una conciencia ciudadana moderna. La
postura autonomista y antisincrética de
Kelsen sobre la teoria del derecho, las tesis
de la economia neoclasica y, en especial,
las tendencias neoliberales convergen en

la concepciodn positivista estricta. Este pie
forzado las cantona en sus propias murallas
pero las unen en su rechazo al tratamiento
de la justicia por pertenecer al ambito de la
metafisica. La apertura mutua del derecho
y la economia aparece como una necesidad
de ser adoptada en las relaciones entre las
disciplinas en el contexto de las ciencias
sociales. Para la academia es necesario que
se retome esta discusion no s6lo como tema
teodrico relevante sino como indispensable
en la consideracion de la ciudadania.

In the pedagogical environment of
social sciences, it seems fundamental
the debate about Economics and

the right to build a modern civic
consciousness. The autonomist

stance and anti-syncretic of Kelsen
about the law theory and neo classic
economic theses, specially free market
economics trends concur on the strict
positive conception. This convergence
forces them against its own walls;
nevertheless join the rejection of
Justice treatment about to belong to
metaphysics field. Mutual opening

of law and economics appears as a
need to be taken by social sciences
disciplines. The academy needs to
resume this issue, not only like a
relevant theoretical subject but as
essential citizenship consciousness.
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Introducci()n

La universidad —en especial las facultades de ciencias sociales— han perdido la
capacidad de discutir sus limites y compartir dominios como lo hacian antes y des-
pués del surgimiento triunfal del positivismo, las consecuencias son muchas, entre
ellas la actual division disciplinaria, que ha hecho perder el habito de la permanente
discusion interdisciplinaria al carecer de disposiciones formales que lo aliente. Uno
de estos campos relevantes era el tratamiento formal entre la economia y el derecho
en el contexto politico de la justicia. Mas alla de la cuestion académica, de por si
fundamental, esta cuestion se releva esencial para la construccion de una ciudadania
moderna.

Las tesis de la economia neoclasica, en especial las tendencias neoliberales, pue-
den calificarse entre aquellas que dejan radicalmente fuera de su campo toda axio-
logia y metafisica y, concretamente, valores como la justicia y la equidad. Aunque,
pareciera que la economia manifiesta también tesis contrapuestas, como las de las
“capacidades” propuestas por Amartya Sen, entre muchos.

Por su parte, en el derecho tienden a predominar las tesis que excluyen la filosofia
y la moral, adoptando enfoques autonomistas y antisincréticos. Una parte de la obra
de Kelsen, en especial la llamada Teoria pura del derecho, parece ser un ejemplo
paradigmatico. Esta teoria nos parece un buen esquema para revisar bajo nuevos
auspicios, la legitimidad de la autarquia del derecho y la reivindicacion de un anali-
sis interdisciplinario del derecho.

Este trabajo pretende mostrar la necesidad de una apertura mutua del derecho
y la economia en la ensefianza universitaria. Para la academia es necesario que se
retome esta discusion, no sélo como tema tedrico relevante si no como indispensable
en la consideracion de la ciudadania.

El presente texto presenta el campo de la disputa entre el derecho y la economia;
algunos de las categorias del antisincretismo metodoldgico propuesto por Kelsen
a la luz de las tesis de Calsamiglia; los avatares de la relacion derecho y economia
desde la perspectiva latinoamericana y, especialmente, desde México; finalmente
se proponen algunas tesis de nuestra concepcion sobre el derecho econémico en las
divisiones de las ciencias sociales.

I. El Positivismo en el derecho y la economia

Los temas del derecho y la economia han recorrido juntos un largo y sinuoso camino
—estrechamente acompafiados por los de la politica y la historia— antes de conver-
tirse, en el siglo XIX, en ciencias positivas autdnomas: objetos propios y métodos
adecuados a ellos.
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En Platon y Aristoteles se formaliza la idea de la politeia que permea tanto los
aspectos globales de la constitucion ciudadana como la accion particular justa. Tam-
bién en la contraposicion griega y romana del oikos y el domus, el hogar, se enclava
la dimension privada desde donde se desarrollan los temas futuros de la economia
atravesados por la discusion juridica politica. El oikos es la unidad basica de la so-
ciedad en casi todos los Estados antiguos griegos. Es un espacio donde conviven:
la cabeza, generalmente el hombre mas viejo, las mujeres, los hijos, y los esclavos
a veces comprende fincas trabajadas por esclavos que lo convierte en la unidad ba-
sica de la economia antigua.' Si bien el oikos griego, como distribucién del habitat
“privado”, difiere del domus romano, éste llega a ser parte del Imperio romano por
varios siglos. En la Roma antigua el domus fue un tipo de casa ocupada por las cla-
ses altas los hombres libres acomodados tanto en la Republica como en el Imperio.?
El término proviene de la antigua Grecia domi (“doun”) que significa estructura. Se
encuentra en casi todas las grandes ciudades del imperio en las que muchas fami-
lias ricas preferian vivir en las afueras de las ciudades fortificadas, en las llamadas
Villas.

El proceso del oikos, inicia un gran periplo que durara siglos de la actividad
privada de la antigua Grecia, en su transicion y difusion en el Imperio germano
romano, hasta la paz de Wesphalia con la creacion del Estado moderno. El espacio
del oikos y el domus, la concepcion privada de la economia, se va transformando
en la sociedad civil burguesa, como le llama Marx, conservando explicitamente las
dimensiones juridicas pasadas pero que gradualmente se iran transformando por las
exigencias del desarrollo material hasta convertirse, en el esquema hegeliano, en un
momento imprescindible del Estado moderno.

De estar unidos en un mismo ambito, el hogar, la satisfaccion de las necesidades
particulares y el derecho positivo que las sustentan, éste se separa para distinguir
y profundizar diferencias que, en su forma primitiva, son los mercados al exterior
de los burgos. Probablemente el ultimo intento mas completo de mantener la tota-
lidad compleja ha sido, al decir de Habermas, la concepcion del derecho postulada
por Hegel,® en la que la sociedad civil, como la sociedad del entendimiento y de
los intereses egoistas se confabulan para coexistir en una sociedad ética. La razdén
historica, el espiritu, se conforman en el derecho objetivo, y el derecho abstracto
se transforma en contrato. Marx terminara de ligar la politica y la economia en una
profunda sospecha por lo juridico como representacion de la universalidad hegelia-
na. En plena modernidad, el empefio de comprension se dispersa en las cada vez mas
diversas ciencias, sociales, humanas y de la cultura, excluyendo paulatinamente la

' C. Cox, Household interests: property, marriage strategies, and family dynamics in ancient Athens.

Princeton, N.J: Princeton University Press, 1998.

2 A. Frazer, “The Roman villa”, University of Pennsylvania, Museum Publication, Pennsylvania, 1998.

3 G. W. Hegel, Principes de la philosophie du droit, trad. J. Hyppolite, Paris, Gallimard. Habermas, J.

1978. Raison et légitimité. Problemes de légitimation dans le capitalisme avancé. Paris, Payot, 1940.
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moral y la metafisica. Una propuesta dulce de comprension de este proceso sera la
accién comunicativa.*

Bajo los supuestos de la nueva ciencia positivista del siglo XIX, el derecho y
la economia, por separado, aspiraron a definir su autonomia frente al resto de las
ciencias sociales nacientes bajo el modelo de la fisica newtoniana; con un poco mas
de retardo se independiza la ciencia politica y la sociologia pierde su monopolio.
Ambos empefios, fracasados, posibilitaron la multiplicacion de la hibridacion: de-
recho-econdmico y economia-ética son su mejor expresion para el enfoque que pre-
sentamos. Pero, ;de qué derecho y de qué economia se esta hablando?

El positivismo juridico, como parte del gran movimiento cientifico-social que
comprende a las ciencias naturales, se opone radicalmente a la especulacion ius-
naturalista del siglo XVIII; y se apoya en la escuela historica del primer tercio del
siglo XIX que aspira a constituir una teoria de la sociedad real como sociologia
del derecho positivo. Su método esta inspirado por la critica kantiana de la razén
pura’ especialmente en la diada ser/deber ser; sustitucion de hipostasis y postula-
dos metafisicos por categorias trascendentales como condiciones de la experiencia;
transformacion de antitesis absolutas en relativas, cuantitativas e intrasistematicas.®

El nuevo estatuto de la ciencia positiva, en gran medida, se pago a costa del des-
apego de la filosofia y de la moral. Este logro, propio del siglo XX, no eximi6 a estas
nuevas ciencias de tal desapego; por el contrario, en ellas se refind y se cubri6 con el
manto de la certeza y la rigurosidad. Los antojadizos niveles de analisis, la retorica
filosofica y matematica, y las posturas excluyentes y rigidas ocultaron apenas un
sustrato de intereses politicos.

En el caso del derecho la postura de Kelsen es paradigmatica y persistente en su
definicion. Previa a la acusacion de sincretismo metodologico a Jellinek, inventor
del concepto, instala la idea de una perspectiva pura del derecho. No se trata que el
derecho sea o deba ser puro sino que es una la perspectiva cientifica particular frente
a los hechos sociales. La idea de pureza supone la concepcion critica de Kant aunque
sesgada por la version neokantiana de la escuela de Marburgo. Alejado del espiritu
critico kantiano, Kelsen se deja seducir por el positivismo en boga y fundamenta
la idea del derecho que no lo abandonara en las multiples defensas de su teoria. El
rigor del tratamiento cientifico —afirma Kelsen— exige atenerse al método y no
mezclar métodos socioldgicos, propios de las ciencias de la naturaleza, con los mé-
todos juridicos que corresponden a las ciencias normativas. Su propuesta consistira
en olvidarse del dualismo metodologico y de todas sus consecuencias y propone el
monismo metodologico como Unico criterio cientifico riguroso.”

4 J. Habermas, Raison et légitimité. Problémes de légitimation dans le capitalisme avancé, Paris, Payot,
1978.
Immanuel Kant, Critica de la razén pura, Madrid, Alfaguara, 2002[1781].

% H.Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, 5a. ed., México, UNAM, 1995. Calsamiglia, Albert.
En defensa de Kelsen, Barcelona, Universitat Pompeu Fabra, 1997.

7 Albert Calsamiglia, Ibidem.
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II. La critica de Kelsen al derecho

Kelsen es un positivista y se considera un heredero de esa direccion de pensamiento.
En 1925, en el prologo a su Teoria general del Estado, hace un reconocimiento de
deudas con sus predecesores y afirma:

[...] mi labor descansa en el positivismo aleman y en sus representantes
mas ilustres a Karl Friedrich von Gerber, Paul Laband y Georg Jellinek”
que se apartan de “la nebulosa metafisica del Estado”, pretendidamente
positivista, “estrictamente juridica” y sin matiz politico alguno [...] “Cuan-
do reconozco el orden juridico como un conjunto de normas [...] cuando
suprimo las distinciones entre derecho publico y privado, subjetivo y obje-
tivo, norma juridica y sujeto de derecho [...] no hago méas que desarrollar
un germen que por doquiera se hallaba en estado de latencia.®

Su reconocimiento explicito a Jellinek quién: “ha sintetizado de modo perfecto y
magistral la teoria del estado de la Giltima centuria sus concepciones representan lo
que podriamos llamar el patrimonio cientifico del universitario medio”

Cabe recordar los antecedentes. Gerber aplico el método de la pandectistica al
derecho publico y crea la escuela de dogmatica alemana del derecho publico do-
minante en la segunda mitad del siglo XIX, Laband —el gran jurista del derecho
publico del Imperio— sigue la senda trazada por Gerber y exigio la utilizacion del
método juridico. A pesar de los esfuerzos realizados por esta escuela, ya en el siglo
XX Jellinek advertia sobre la gran confusion metodolégica que sufria la ciencia
juridica y en su Teoria general del Estado afirmaba que “quien trate hoy de llevar a
cabo una investigacion de los problemas de ciencia social se encuentra con que ca-
rece de una doctrina del método. La literatura de las ciencias del Estado padece en
este punto una confusion extraordinaria”. Jellinek también muestra su insatisfaccion
y propone una alternativa dualista que constituya una doctrina completa del estado.
Sostiene

[...] que la doctrina general del estado ha de investigar a éste en su plenitud
y singularmente atendiendo a dos ordenes de problemas que corresponden
a los puntos basicos para esta ciencia: el estado es, por una parte, una
construccion social y, por otra, una institucion juridica. Conforme a esto,
se divide la doctrina del estado en doctrina social y doctrina juridica del
estado. Por consiguiente, la doctrina general del estado abarca la doctri-
na socioldgica del estado y la doctrina juridica del estado. Esta Gltima, o
sea, el conocimiento de la naturaleza juridica del estado y los conceptos
fundamentales del derecho politico, es tan solo una parte de la doctrina
general del estado [...] Una vez comprendida esta distincion y el enlace

8 H.Kelsen, Teoria general del Derecho y del Estado (5a ed.), México, UNAM. 1995.
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entre ambos d6rdenes de fendmenos cuyo conjunto constituye la doctrina
del estado, desaparece un error fecundo en sus consecuencias: que la inica
explicacion justa, exacta del estado es la socioldgica, la historica, en una
palabra la no juridica; o bien la opinion opuesta: que sélo el jurista puede
descifrar, mediante su método de trabajo, los enigmas que estan enlazados
con la vida del estado.’

El fundamento filosofico de la critica kelseniana a Jellinek se encuentra en la Teoria
del conocimiento kantiana. La revolucion copernicana-kantiana fue una revolucion
epistemologica que trasladaba el centro de atencion del conocimiento del objeto al
sujeto cognoscente: era €ste quien creaba su objeto. Es la ciencia la que crea el objeto
y con base en este criterio un mismo objeto cientifico no podia ser abordado por dos
métodos distintos. Kelsen lo argumenta del siguiente modo:

El Estado, se dice, es un ser con dos ca-
La revolucion copernicana- ras, una la de la naturaleza accesible al

kantiana fue una revolucion conocimiento de las ciencias de la causa-

. 0. li ra, la juridica orien 1 cono-
epistemolégica que trasladaba | 1192¢ 03, 12 juridica orientada al cono
cimiento juridico normativo. Esta teoria

el centro de atencion del de las dos naturalezas del estado debe ser
conocimiento del objeto al considerada como la doctrina dominante
sujeto cognoscente: era éste en la actualidad. Pero es impotente para

salvar una objecion suscitada por la teoria
del conocimiento; a saber: que la identi-
dad del objeto de conocimiento no esta
garantizada mas que por la identidad del proceso cognoscitivo, es decir,
por la identidad de direccion, de los caminos del conocimiento.

quien creaba su objeto.

Con este argumento propondra el monismo metodologico como alternativa y criti-
cara a Jellinek por haber utilizado un método apropiado para analizar datos empi-
ricos en una investigacion de caracter normativo. Y €so no representa otra cosa que
incurrir en el sincretismo metodologico. Kelsen denominé a su teoria “pura” porque
queria depurarla de todos aquellos métodos que no fueran el estrictamente juridico.
Su gran prescripcion metodologica fue la de atenerse al método.

Kelsen se opone radicalmente a la propuesta metodologica de la teoria de Jelli-
nek, quién, sin ningln espiritu critico, incurre en el grave defecto de sincretismo
metodologico —critica que el propio Jellinek dirigio a sus antecesores. El rigor del
tratamiento cientifico —afirma Kelsen— exige atenerse al método y no mezclar
métodos sociologicos, de corte naturalista, con otros juridicos, de corte normativo.

Kelsen se muestra insatisfecho con el positivismo de Jellinek por dos razones
fundamentales: la primera, porque la ciencia juridica no habia sido capaz de cons-

9 G. Jellinek, Teoria general del Estado, México, Editorial Pedagdgica Ibeoroamericana. Calsamiglia,

Albert. En defensa de Kelsen, Barcelona, op. cit., 1997[1900].
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truir un método especifico sino que habia incurrido en el grave defecto de sincretis-
mo metodolégico, comprometia con ello uno de los ideales de toda ciencia que es el
rigor metodologico; la segunda, porque la ciencia juridica habia violado la exigencia
de objetividad, en muchas ocasiones habia traicionado su compromiso con la verdad
para defender poderes politicos determinados. Todo ello le lleva a una conclusion
bastante pesimista: no existe, hasta hoy, una verdadera ciencia juridica. Pero ese
diagnostico pesimista no le lleva a la inaccién sino que le conduce a la tarea cons-
tructiva: Kelsen tiene propuestas muy concretas que hacer y cree que ha conseguido
abrir la senda de la ciencia juridica. La Teoria pura del derecho es la respuesta a
este desafio.!?

La ciencia juridica se habia caracterizado por su falta de neutralidad politica. Una
cosa es la ciencia y otra muy distinta la politica. “Desde el principio siempre fui fiel
a este espiritu: elevar la jurisprudencia que —de manera abierta o encubierta— se
perdia casi completamente en el razonamiento de politica juridica, al nivel y rango
de una verdadera ciencia, una mas entre las ciencias morales. Su concepcion “pura
del derecho” reside en su virtud de tener caracter anti ideologico y de poner su objeto
al descubierto al contrario de la ideologia politica que “vela la realidad, ya sea trans-
figurandola, a fin de conservarla y defenderla, ya desfigurandola, a fin de atacarla,
destruirla o reemplazarla por otra realidad”. La ideologia se funda en la “libertad
de la voluntad” y no en el conocimiento. Ahi se genera “el conflicto entre la verdad,
como principio fundamental de la ciencia, y la justicia, como supremo desideratum
de la politica, [...] Una ciencia politica auténtica radica en la separacion de la juris-

prudencia y la politica”.!!

Las teorias de la voluntad suponen que “una norma era valida porque era querida
mientras que Kelsen coloca la validez como criterio prioritario y considera que una
norma es querida porque es valida”. Y el querer aqui es la voluntad juridica, cuyo
sentido es estrictamente normativo. La norma es el esquema de interpretacion de la
conducta humana y las interpretaciones psicoldgicas de la voluntad o las sociologi-
cas no introducen nada mas que confusion y sincretismo metodologico. Y siguien-
do esta senda, toma todos los dualismos positivistas decimondnicos y los somete a
critica. La Teoria pura del derecho se presenta como una doctrina monista. La obra
de Kelsen constituye un armazon especialmente critico también contra el iusnatu-
ralismo porque no ha sido capaz de distinguir entre el derecho que es y el derecho
que debe ser. El iusnaturalismo es un saber que no ha sabido mantener la objetividad
propia de toda ciencia. Pero sus armas no solo se dirigen contra éste, también contra
el positivismo que ha servido para justificar el poder traicionando asi uno de sus
ideales basicos y a ¢l dedica también sus criticas mas severas. Kelsen denomina a su
teoria pura porque la quiere depurar de la politica.'?

10" Albert Calsamiglia, op. cit.

" H. Kelsen, ;Qué es la teoria pura del derecho?, México, Fontamara, Biblioteca de ética, Filosofia del

derecho y politica, 2001[1953]. Kelsen, H., Teoria general del derecho y del Estado, op. cit.

12 A. Calsamiglia, op. cit.
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El proyecto kelseniano propone el rigor metodoldgico y la objetividad, y consiste
en la creacion de una teoria pura general, autonoma, sistematica, unitaria y des-
criptiva, estructural, analitica y formal de cualquier derecho positivo. Su objeto son
“[...] las normas juridicas, sus elementos, su interpretacion, el orden juridico como
totalidad, su estructura, la relacion entre los diferentes ordenamientos juridicos vy,
por ultimo, la unidad del derecho en la pluralidad de los ordenamientos juridicos
positivos. Se especifica en un analisis descriptivo estructural del lenguaje normativo
juridico del derecho positivo mas que en una explicacion psicologica-econémica de
sus condiciones o una estimacién moral o politica de sus fines”. No pretende impo-
ner ni prescribir ni resolver los problemas juridicos practicos mas bien es neutral e
intenta describir sus categorias fundamentales.'?

Pero el hecho historico es que en el ambito del discurso juridico siguid vigente
la preocupacion por la justicia, la ciencia juridica no se conforma con el rigor des-
criptivo de las estructuras juridicas. Este provee una orientacion dentro del mapa del
derecho pero no toca los contenidos decisionales que propician o acotan la injusticia.

El kantismo de Marburgo'* condujo a Kelsen a no apreciar las relaciones entre el
lenguaje del derecho y el lenguaje de los juristas, cuestion que con el tiempo vera
como imprescindible y aparecera en abundantes polémicas con otros juristas.”” La
opcion positivista, ademas del influjo de los tiempos, probablemente, se deba a la
filosofia de Cohen.'s Por esta via, Kelsen no solo pretende “corregir” a Kant si no
que lo hace a partir de Kant mismo. Adoptando el criterio de Cohen que sostiene a
“la filosofia como presuposiciones logicas de la ciencia” lleva a Kelsen directo a la
gran critica pero solo en lo que se considera como cientifico.!” La opcion de Kelsen
excluye las criticas segunda y tercera;'® y le aleja de las obras mayores destinadas
especialmente al derecho que hubiesen alejado o atenuado de la vision positivista,'
Este deslinde de la obra completa de Kant y en especial de la Critica a la facultad de
juzgar podria haber llevado a la linea del analisis del lenguaje juridico que intentara
adoptar al final de sus dias cuando se acerca a la teoria analitica y especialmente

13 H. Kelsen, Teoria general del Derecho y del Estado op. cit.; Calsamiglia, Albert, Ibidem.

Natorp, P. Propedéutica filosofia, Kant y la escuela de Marburgo, 1912. Curso de pedagogia social, 1905.
2aed., (Trad. F. Larroyo, Ed., & F. Larroyo) México, Editorial Porrua, 1988.

H. Kelsen, Klug, U., & E. Bulygin, (prol.), Normas juridicas y andlisis logico, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales.

Cfr., Cohen, H. Logica del conocimiento puro, 1997, pags. 61-163; Etica de la voluntad pura, 1904; Es-
tética del sentimiento puro, 1912; La religion en el sistema de la filosofia, 1915; Los textos de Cohen son
citados por Felipe Gonzalez Vicen en la “Introduccion” al libro Immanuel Kant, Introduccion a la teoria
del derecho, Madrid, Marcial Pons, Ediciones juridicas y sociales, 1997.

Immanuel, Kant, Critica de la razén pura, Madrid, Alfaguara, 2002[1781]. Cfr., (prol. trad. nota e indi-
ce) de Pedro Rivas, Santafé de Bogota, Colombia, Aguilar, AlteaTaurus, Alfaguara, 2002.

Immanuel, Kant, La Critica de la razon practica (la ed.), (D. M. Granja Castro, Ed., & D. M. Granja
Castro, Trad.) México: UAM-Iztapala, 1787y Critica de la facultad de juzgar, (P. Oyarzin, trad.) Cara-
cas, Monte Avila editores, 1991.

Immanuel, Kant, Fundamentacion de la metafisca de las costumbres, Barcelona, Ariel y la fundamenta-
cion de la metafisca de las costumbres, Barcelona, Ariel, 1999.
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al pensamiento de Wittgenstein, cuestiones confusamente planteadas en su trabajo
pOstumo.?’

III. Causalidad e imputacion

Segun Calsamiglia, la pregunta de Kelsen es de clara inspiracion kantiana. ;Cuales
son las condiciones de posibilidad de la ciencia juridica? Y la respuesta kelseniana
sera buscar un criterio metodologico —el principio de imputacion— que permita
seleccionar su objeto y una categoria logico-trascendental —la Norma fundamental
hipotética— que hace posible el conocimiento juridico. La autonomia se consigue si
se disefia un método que permita seleccionar el objeto. Kelsen considera que la cien-
cia fisica ha sido posible porque ha conseguido construir un principio basico —el de
causalidad— que permite seleccionar el objeto formal. El principio de causalidad
—formalmente— une ciertas condiciones a ciertas consecuencias mediante un nexo
de necesidad o de probabilidad. La fisica ha sido posible porque se ha construido
este principio diferenciador y, al mismo tiempo, ordenador. Aunque la fisica con-
temporanea, claro, ya no esta tan segura de la universalidad de lo causal.

La ciencia juridica —si debe tener como objeto el conjunto de normas— no pue-
de utilizar este principio ordenador. El principio de causalidad es inadecuado para
seleccionar normas. Lo unico que puede seleccionar son hechos o conductas. Kel-
sen, por tanto, llega a la conclusion que la utilizacion del principio de causalidad no
es util para seleccionar su objeto y debe inventarse un principio que permita diferen-
ciar las ciencias que se ocupan de hechos, de las ciencias que se ocupan de normas.
Una de las aportaciones mas importantes de Kelsen —fuera del campo especifico
de la teoria del derecho, pero relacionado con él— es la emergencia del principio de
causalidad como una derivacion del principio de imputacion y del de retribucion.
Véase por ejemplo ;Qué es la justicia?.!

Para Kelsen, la ciencia juridica no era una ciencia verdadera porque no habia sido
capaz de construir un método que ofreciera una descripcion objetiva de las normas.
Asi es que propone el principio de imputacion como el criterio metodologico funda-
mental. A diferencia de la causalidad que vincula hecho con un nexo necesario o de
alta probabilidad, el nexo del principio de imputacidn es un nexo de deber ser, es un
nexo normativo. Lo que caracteriza a las normas es que el acto ilicito y la sancion
estan unidos por un vinculo de deber ser. Siempre que se produce un acto ilicito
debe producirse una sancion. Obsérvese que existen analogias importantes entre el
principio de causalidad y el de imputacion en cuanto a la forma, pero su diferencia se
encuentra en un tipo de nexo distinto. En el principio de causalidad la relacion entre

20 G. Bolivar Espinoza, Una paradoja de la situacion intelectual contempordnea: de la reforma del dere-

cho, una reflexion desde Kelsen y Kant, Santiago de Chile, Polis Universidad Bolivariana, 2006.

2 Véase, H. Kelsen, ;Qué es la justicia?, México, Fontamara, 1998.
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condicion y consecuencia es independiente de la voluntad humana mientras que en
el principio de imputacion existe la intervencion de una voluntad juridica.

Con este criterio formal Kelsen pretende distinguir —con claridad— las ciencias
del ser que vienen predeterminadas por el principio de causalidad y las ciencias del
deber ser que vienen predeterminadas por el principio de imputacion. La sociologia
no es una ciencia del deber ser porque se ocupa de hechos y de conductas sociales, la
fisica no es una ciencia del deber ser porque se ocupa de fendémenos explicables en
los términos del principio de causalidad. En cambio, la ética o la jurisprudencia son
disciplinas que se ocupan del deber ser, de las normas morales y de las normas ju-
ridicas y tienen el principio de imputacion como criterio metodologico delimitador.

La autonomia no es suficiente para elevar la jurisprudencia a la categoria de
ciencia. Es necesario, ademas, que la teoria carezca de contradicciones. La ciencia
presupone la logica y no la discute.

Todos estariamos de acuerdo —con Kelsen— que la ciencia no debe tener con-
tradicciones y que la ciencia presupone la logica y no la discute. Pero de ese pos-
tulado Kelsen extrae un conjunto de consecuencias dificilmente aceptables. Kelsen
cree que existe una armonia preestablecida entre las proposiciones descriptivas de
las normas y las normas juridicas. Ese paralelismo supone que si se produce una
contradiccion entre las normas, también se producira una contradiccion entre las
proposiciones que las describen y, por tanto, llega a la conclusion de que si queremos
que la ciencia no tenga contradicciones, el derecho no puede tener contradicciones.
Si la teoria del derecho debe ser sistematica, entonces el derecho también debe serlo.

Esta teoria de la sistematicidad del derecho la mantuvo hasta los afios sesenta.
Por ejemplo en la segunda edicion de la Teoria pura del derecho, Kelsen afirma
todavia que:

Los principios l6gicos pueden ser aplicados, si no directamente, si indirec-
tamente en tanto que son aplicables a las proposiciones juridicas que enun-
cian normas juridicas, proposiciones que pueden ser verdaderas o falsas.
Dos normas se contradicen, —y no se puede afirmar a la vez que ambas
son validas, si las dos proposiciones que las describen se contradicen: y
una norma puede ser deducida de otra norma si las proposiciones juridicas
que las describen pueden entrar en el cuadro de un silogismo 16gico.?2

Kelsen no distingue bien entre el plano de la ciencia del derecho y el lenguaje juri-
dico. La sistematicidad del derecho no es una condicion de la sistematicidad de la
teoria. La funcion principal de una teoria —desde los presupuestos kelsenianos—
no es modificar el derecho ni prescribir cémo debe ser, sino describir el derecho tal
y como es con todas sus imperfecciones, lagunas y contradicciones. Un postulado

22 H. Kelsen, ;Qué es la teoria pura del derecho?, México, Fontamara, Biblioteca, de ética, Filosofia del

derecho y politica, 2001[1953].
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de racionalidad excesivamente rigido con-
duce a Kelsen a conclusiones inaceptables Las relaciones entre las

aunque el presupuesto de racionalidad, normas son muy importantes

f:ntendld.o de otra fo’rrr_la, ejerce una gran y por eso la teoria general del
influencia en la teoria juridica contempo-

ranea preocupada por el cédmo debe ac- derecho de la segu”da mitad
tuarse o como debe decidirse. del siglo XX ha prestado

Kelsen reconocié muy tardiamente que especial atencion al estudio
el derecho podia tener contradicciones y de los sistemas normativos.

que la ciencia del derecho no podia modi-
ficar el derecho pero eso no le condujo a
un replanteamiento del caracter sistematico del derecho.?® El ideal de sistematicidad
es hoy importante y Kelsen propuso una concepcion equivocada que puede ser so-
metida a critica. Pero podriamos rescatar algo muy importante en el planteamiento
kelseniano: el caracter sistematico y no contradictorio de la teoria.

Ahora bien, con independencia de algunos problemas en su concepcion de la
ciencia juridica y del sistema, Kelsen es el autor que ha sefnalado el camino que la
teoria del derecho deberia seguir. Las relaciones entre las normas son muy impor-
tantes y por eso la teoria general del derecho de la segunda mitad del siglo XX ha
prestado especial atencion al estudio de los sistemas normativos. Las obras de Hart,
Raz o Alchourréon y Bulygin estan en dialogo critico con la propuesta kelseniana.
Kelsen sostuvo que el derecho es un orden de la conducta humana.

Un orden es un conjunto de normas. El derecho no es como a veces se dice
una norma. Es un conjunto de normas que tiene el tipo de unidad a que nos
referimos cuando hablamos de un sistema. Es imposible captar la naturale-
za del derecho si limitamos nuestra atencion a una sola norma aislada. Las
relaciones entre las normas de un orden juridico son también esenciales a
la naturaleza del derecho. Unicamente sobre la base de una clara compren-
sion de las relaciones que constituyen un ordenamiento juridico, puede
entenderse plenamente la naturaleza del derecho.?*

Kelsen sugirié como ideas centrales de las relaciones inter-normativas los conceptos
de jerarquia, de delegacion de competencias, la relatividad de la distincion entre
forma y contenido, creacion y aplicacion del derecho y también la disolucion de la
nocion tradicional de fuente del derecho. Sin duda, las teorias de los sistemas nor-
mativos contemporaneos estan construidas —criticamente— sobre los cimientos
kelsenianos. La aportacion kelseniana ha supuesto un enfoque que la teoria general
del derecho contemporanea ha continuado y perfeccionado.

23 H. Kelsen, Teoria general de Estado y el derecho, op. cit.

2% M. Friedman, La metodologia en la economia positiva. En F. Hahn, & M. Hollis, Filosofia y teoria eco-

nomica. México, FCE, 1953.
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I V . Oscilacion entre derecho y economia

Sin embargo, no todos han seguido el camino de la pureza positivista en las ciencias
sociales.

En el caso la economia, su pureza de esta ciencia sera defendida por la mayoria
de los economistas, hasta hoy, pese a que su referente clasico, Adam Smith, funda la
ciencia de la economia politica clasica sobre las normas y los sentimientos morales
como constitutivos de su propuesta sobre la riqueza.

Por ejemplo, Friedman cita a Keynes quien dice que el jurista aleman distingue:
a 1) “una ciencia positiva [...], como un conjunto de conocimientos sistematizado
acerca de lo que es; 2) una ciencia normativa o regulativa [...], como un conjunto de
conocimientos sistematizado que examina los criterios de lo que debiera ser [...], 3)
un arte como un sistema de reglas para el logro de un fin dadol...]. Keynes sostiene
que es comun la confusion entre ellos lo que ha generado muchos errores graves
[...] por lo que reconoce una ciencia positiva clara de la economia politica”.?* Pero
también existen economistas que se separan de la teoria pura econémica y aceptan
la hibridacion con la antropologia y la historia.?®

Para Carl Schmitt,?’ tradicional oponente de Kelsen, muy por el contrario, su rea-
lismo sociologico presenta al nomos como punto de partida de la cuestion juridica:

[...] todo jurista que adopta consciente o inconscientemente, un concepto
del derecho, lo concibe bien como regla, bien como decision o bien como
un orden o configuracion concretos [...] lo significativo en la distincion de
los modos de pensar cientifico del derecho es que la diferencia fundamen-
tal se pone de manifiesto en los presupuestos y fundamentos de un orden
global, en las caracteristicas de lo que se puede considerar una situacion
normal, una persona normal, y en los concretos tipos de la vida que debe
ser considerada justa —reconocidamente propuestos en la vida y en el
pensamiento juridico.

Por su parte segun la teoria de los tres circulos respecto del derecho, las grandes
corrientes doctrinales representativas del pensamiento contemporaneo son; el po-
sitivismo juridico, el realismo socioldgico y las posiciones iusnaturalistas.”® No se
trata aqui del sincretismo de un derecho puro si no de la confluencia de posturas
cientificas e ideoldgicas que se nutren de la sociologia y la filosofia.

25 ]. Robinson, Libertad y necesidad. Introduccién al estudio de la sociedad. México, Siglo XXI, 1969.
26 C. Schmitt, Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica, Madrid, Ed. Tecnos, 1934.

E. Garcia Maynéz, Positivismo juridico, Realismo sociologico y lusnaturalismo, México, Fontamara,
1967.

B Jorge Witker, Introduccién al derecho econémico, 4* ed., México, UNAM-McGraw-Hill, 1999, p. 23 y
ss. (728).
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Y, en rigor, no hay duda de que como instrumento de organizacion social el
Derecho siempre puede ser analizado y evaluado desde las tres dimensiones, tres
angulos en paralelo si se quiere conforme a las corrientes doctrinales del positivismo
juridico, el realismo sociologico y las posiciones iusnaturalistas. Se puede analizar
y evaluar s6lo normativamente en el sentido estructural de las reglas operativas del
sistema juridico con la guia positivista lograda por la teoria pura del Derecho desa-
rrollada por Kelsen principalmente. Bajo la dptica de las disciplinas sociologicas es
susceptible de analisis y evaluacion como hecho social, a diferencia de su dimension
normativa. Y también puede ser analizado y evaluado axioldégicamente en cuanto a
los valores superiores que realiza o aspira a realizar, principalmente la justicia con
todo su complejo y elusivo sentido.

Cualquier norma juridica, conjunto de normas juridicas, cuerpo normativo o sis-
tema juridico es susceptible de estudio bajo cada una de las opticas o angulos men-
cionados. Y claro hay diversas escuelas, teorias o enfoques que corresponden a cada
una de tales opticas. Son complementarias, no excluyentes, para la comprension del
derecho.

El Derecho econdémico oscila en su contenido y sentido, de acuerdo a las ideas
imperantes sobre el buen manejo de la economia; en su origen proximo en el si-
glo pasado, propone el intervencionismo gubernamental profundo para conducir
las economias nacionales a una situacion cercana al pleno empleo permanente y al
crecimiento econdmico como un objetivo indiscutible de la politica gubernamen-
tal; ademas de un compromiso con la justicia social en cuanto a la distribucion
del ingreso y la riqueza. En esos momentos y hasta principios de los afios setenta,
el Derecho econdmico se vincula estrechamente con la planeacion gubernamental
para el desarrollo econdémico y la justicia social. Aun en las democracias occiden-
tales el gobierno asume legitimamente la propiedad y control de un sinnimero de
empresas de todo tipo, la politica fiscal anticiclica desempena una funcioén central
de estabilizacion economica mediante tasas de imposicion altamente progresivas en
los impuestos al ingreso, y mediante la inversion y el gasto gubernamentales a con-
trapelo del ciclo econdmico.?’ La conduccion de la economia mediante la planeacion
centralizada al estilo soviético es, por decir lo menos, una tentacion permanente en
los circulos intelectuales y de izquierda de las democracias occidentales.

Hacia los afos ochenta del siglo pasado se presentan cambios en el panorama
geopolitico y las ideas neoliberales de la ciencia economica neoclasica, ello aunado
a ineficiencias a veces extremas de la burocratizacion gubernamental en la admi-
nistracion de empresas, lleva a que el intervencionismo del gobierno caiga en el
desprestigio. El fracaso econémico de los paises con planeacion centralizada®® y
la consecuente fe en la eficiencia del mercado impulsa una oscilacion radical del

2 Raul Muniente, “Tesis de Izquierda Hispéanica sobre la caida de la Unién Soviética”, Izquierda Hispdni-

ca: hacia la séptima generacion de izquierda, http://izquierdahispanica.org/2011/caida-union-sovietica/

Véase, Carlos Sabino, con la colaboracion de América Vasquez de Sabin, El fracaso del intervencionis-
mo: apertura y libre mercado en America Latina, Caracas, Ed. Panapo, 1999, p. 288.
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péndulo historico hacia la privatizacion

La eficiencia economica de toda actividad economica como receta
. , 4 iog 31

aconseja, y la tecnologia utopica.

permite, que las actividades En México, la oscilacion del péndulo

roductivas se desplacen al significa un giro de ciento ochenta gra-
p P dos en la politica econdémica, de la subs-

sitio mds barato, con impactos | tirucion de importaciones, y el gobierno
subitos y dolorosos en los empresario para promover el crecimiento
patrones tradicionales de econdmico pasamos a la incorporacion a

los acuerdos multilaterales de liberaliza-
empleo. S ; ;e TR

cion del comercio y a la privatizacion del
anterior sector paraestatal.’> Entre lo po-
co que se salvan esta Petroleos Mexicanos y la Comision Federal de Electricidad.
Las politicas fiscal y monetaria emulan las de los paises de la OCDE, a la cual
también nos incorporamos con inusitado entusiasmo.

En todo este proceso pendular la llamada globalizacion eleva el movimiento
oscilador con el impresionante despliegue de las tecnologias de transporte, comu-
nicaciones y procesamiento informativo. La eficiencia econdmica aconseja, y la tec-
nologia permite, que las actividades productivas se desplacen al sitio mas barato,
con impactos subitos y dolorosos en los patrones tradicionales de empleo. Viejos
arreglos laborales se hacen obsoletos, expectativas pensionarias de retiro se van
esfumando. La abundante mano laboral de Oriente irrumpe destruyendo industrias
establecidas de Occidente.

V. El derecho y su rol indispensable

En el oscilar de las politicas, las economias y las ideas de la ciencia econdmica, el
Derecho econémico pasa de ser una esperanza visionaria para orientar un camulo de
ramas juridicas que afectan la actividad econdomica al riesgo de que todo el derecho
quede como siervo de la eficiencia postulada por la fe ciega en el libre mercado. Di-
gamos, el cambio del Derecho econdmico al cuestionamiento econdmico de todo el
derecho, porque éste interfiere con la libertad que requiere el mercado para producir
su ansiada y fatal eficiencia.’

AUn en el curso de ese oscilar historico no fue necesariamente claro el campo
definido del Derecho econémico. No solo por las variantes en el Derecho positivo en

Lorenzo Meyer, Liberalismo autoritario. Las contradicciones del sistema politico mexicano, la. edi-
cion, México, Ed. Océano, 1995.

Véase, Carlos Sabino, op. cit., y Parisi, Francesco y Charles K. Rowley, The Origins of Law and Econo-
mics: essays by the founding fathers, Cheltenham, U. K., Edward Elgar Publishing Ltd, 2005, p. 529.

3 Jorge Witker, Introduccién al derecho econémico, 4*. ed., México, UNAM-McGraw-Hill, 1999, p. 728.
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diferentes paises con divergencias en la graduacion legitima del intervencionismo
gubernamental, sino también por las peculiaridades técnicas de sus diversas ramas.
El Derecho fiscal, por ejemplo, no siempre fue incluido en el ramillete acotado del
Derecho econdmico, no obstante su evidente impacto en la conduccion econémica.>*

En este oscilar historico del entorno eidético relativo a la economia y al papel
o ausencia de papel del gobierno en su conduccion, asi como en la encrucijada del
acotamiento del Derecho econdmico, una primera pregunta puede referirse a si el
derecho ha de subordinarse a las necesidades de la economia o si ésta depende ne-
cesariamente del primero. Desde luego, aun bajo el dogma de la fatal eficiencia
del libre mercado, el funcionamiento del mercado presupone que hay seguridad en
la apropiacion de los recursos econdémicos, en los acuerdos contractuales y en la
informacion para las decisiones econémicas de consumo, ahorro e inversion; ésta
seguridad exige normatividad juridica efectivamente aplicada por autoridades de
gobierno. Y el funcionamiento del gobierno minimo requeriria la necesaria trans-
ferencia de recursos economicos desde la economia privada y el control de su apli-
cacion. Seria el Derecho econémico minimo que incluiria las ramas relativas a la
propiedad, la contratacion, la transparencia informativa y el fisco. Pero, ademas,
seria necesario garantizar la libertad de concurrencia, de nuevo con la normatividad
juridica necesaria y su aplicacion efectiva.*® Ese derecho econdmico minimo tendria
que incorporar desde luego las instituciones penales indispensables para minimizar
los delitos patrimoniales.

En este elemental razonamiento acerca de las necesidades juridicas minimas pa-
ra la operacion real de los supuestos del libre mercado eficiente, desafortunadamente
hemos hecho a un lado el supuesto esencial de ese dogma, a saber, el homo econo-
micus, para introducir el supuesto esencial del Derecho en general: que el homo
socialis es capaz de ejercer la violencia, la trampa y el engafio en su interés. Dejo a
la especulacion intelectual cual de estos supuestos correspondera mejor a la realidad
evolutiva del homo sapiens, o al animo de Adan y su descendencia. En lo personal
afirmaria que el homo economicus esta mas cerca de ser un constructo cultural®® y
que ese homo socialis, capaz de ejercer la violencia y la trampa en su interés, esta
mas cerca de ser el producto de la naturaleza, o de Dios en cuanto pecador para el
creyente.

En el otro extremo del péndulo se subordinaria toda la economia al derecho para
ser conducida hasta en sus detalles mas minimos por el gobierno. Seria el modelo de

3 Marco Antonio Contreras Méndez, “El Paradigma del Derecho Econémico en Siglo XXI”, TLA-ME-
LAUA, México, Puebla, afio XIII, nims. 19-20, verano, http://www.buap.mx/investigacion/invesjuri/
tlame/19y20/p 247.pdf

Véase vgr. Arcuri, Alessandra, “Eclecticism in Law and Economics”, Erasmus Law Review, vol. 1, nim.
3, mar. 2008, pp. 59-81.

El vinculo del Derecho con la justicia en el Derecho moderno occidental, puede presentar multiples va-
rianes sin dejar de ser un vinculo a manera de constante, véase vgr. Rodriguez Gomez Edgardo, “La idea
del derecho en la filosofia politica de Gustavo Radbruch” en Universitas. Revista de Filosofia, Derecho
y Politica, nim. 6, julio 2007, pp. 29-56., http://universitas.idhbc.es/n06/06-03.pdf.
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la planeacion econdmica centralizada al estilo soviético, donde inclusive el derecho
se subordina a las decisiones de planeacion central y, por tanto, donde los planea-
dores centrales pueden hacer prevalecer su interés, aun mediante la violencia, el
engafio y la trampa.

En el fondo, la visualizacion en abstracto del papel del derecho en ambos ex-
tremos del péndulo y la experiencia historica reciente con el intervencionismo gu-
bernamental, inclusive al extremo de la planeacion centralizada, asi como con el
neoliberalismo, permiten aquilatar la funcion que puede desempefiar el Derecho
econdmico en sentido lato. En Occidente el derecho moderno siempre confronta el
reto de armonizar los intereses individuales con los intereses colectivos, sociales
0 comunitarios en un afdn o pretension de lograr la justicia.’” El viejo apotegma
guia del derecho: mi libertad termina donde se inicia la de los demas. El derecho es
una herramienta de organizacion social cuyo objetivo es que la vida transcurra de
la manera mas armonica posible en el contexto de la realidad, en que los intereses
individuales y comunitarios son potencialmente conflictivos. La guia para ello es la
justicia como valor tltimo del Derecho. El Derecho econémico orientaria el papel de
las diversas ramas del derecho, para armonizar los intereses economicos individua-
les y comunitarios hacia un afan Gltimo de justicia econdémica. Todo esto partiendo
del supuesto realista del homo socialis, muy capaz de acudir a la violencia de todo
tipo y a la trampa y el engafio en su propio interés.

VI. Libertad, igualdad y fraternidad en la economia

La complejidad del reto armonizador no es menospreciable, en particular por lo
sobrevaloracion actual de lo econémico, y mas bien del dinero en la sociedad de
consumo. La libertad en la concurrencia econdmica de produccion, distribucion y
consumo tiende a generar riqueza como lo demuestra el proceso tecnologico e indus-
trial desde la Revolucion francesa, pero el derecho tiene que intervenir para evitar
la explotacion despiadada de los mas débiles y, desde luego, para acotar las trampas
financieras y en los negocios, asi como la destruccion de los recursos naturales. Es
decir, para evitar la injusticia y propiciar la justicia. La extrema desigualdad econo-
mica a que tiende la libre concurrencia en la economia también corroe el sentido de
solidaridad comunitaria indispensable para limitar la violencia social, la frustracion
y el desencanto vital. Como constructo cultural, el fomo economicus ignora total-
mente la fraternidad social mas alla de, si acaso, su inmediata familia nuclear.?® Del
lema jacobino de la Revolucion francesa, el supuesto del ~omo socialis por el Dere-

37 Ramon Alcoberro, “;Homo Economicus o Idiota Moral”, en Filosofia y Pensamiento, http://www.alco-

berro.info/V1/liberalismeS.htm.

Véase vgr. Thurow, Lester, “Hacia una definicion de justicia economica”, Ensayo, Traducido de The Pu-
blic Interest,nim. 31, primavera de 1973. p. 116, Disponible en: www.cepchile.cl/dms/archivo 793 1058/
rev24_thurow.pdf.

38

400 alegatos, num. 84, México, mayo/agosto de 2013



Derecho econémico y justicia... pp. 385-410

cho econdmico, tendria que tenerse presente hoy para revalorar, no solo la libertad,
sino también la igualdad y la fraternidad, sin el extremo de su sentido literal.

La igualdad economica en sentido juridico ameritaria maximizar las oportuni-
dades de contribucion a la economia y de recompensa econdémica para todos. Este
objetivo toca los temas de nutricion, salud y educacion principalmente, en un sentido
que rebasa los conceptos en boga. La creatividad que puede tener un alto valor eco-
ndémico implica parametros de salud fisica, psiquica y animica, asi como opciones
educativas, que la inercia institucional en boga ni siquiera puede imaginar. El Dere-
cho econdémico puede proponer pautas de accion normativa en el Derecho financiero
publico para redirigir en ese sentido los recursos destinados a la alimentacion, la
salud y la educacion. Seria retomar la ruta de la justicia econdmica despreciada por
el liberalismo neoclésico.*

La solidaridad social o fraternidad en sentido moderno significa atemperar los
supuestos simplificadores del homo economicus y promover la conciencia de que
toda accion economica conlleva externalidades, tanto positivas como negativas, pa-
ra el bienestar comunitario y la sustentabilidad de los recursos naturales.* Estaria
en la esencia del Derecho econdmico el equilibrio armonioso entre el egocentrismo
caracteristico del homo economicus y los efectos de sus decisiones para su entorno
social y natural, que imponen limites a sus apetitos egocéntricos.

Con lo anterior se trasluce una propuesta en la que el Derecho econdmico se
orienta por los valores clasicos del instrumento juridico, principalmente la justicia,
mas que como una herramienta de los designios oscilatorios pendulares de los dog-
mas economicos de la izquierda y la derecha. No puede ser siervo ni de la planeacion
econdmica central ni del liberalismo econdmico a ultranza. Al fin y al cabo se trata
del Derecho como armonizador de intereses en el terreno de la economia de acuerdo
a sus valores mas tradicionales de justicia, equidad y certidumbre juridica.

VII. El Derecho ante los fracasos de la ideologia economica

Contra profecias razonables, el fracaso economico de la planeacion central es histo-
ricamente indiscutible. El mercado como mecanismo descentralizado de decisiones
ha sido mas atinado para generar riqueza y tecnologia; es mas compatible con la
aventura libertaria que la cultura de Occidente ha emprendido. Pero el fracaso del
mercado desregulado también es indiscutible; la desregulacion no ha impedido los
excesos, los engafios y las trampas; es decir, la injusticia; ademads, con dramaticas
consecuencias para la fibrica econémica misma. La crisis de 2008 se disparo a par-
tir de la desregulacion financiera y ain no se resuelve, quiza porque los dogmas

3 Larissa Guerrero, “;Justicia: es posible internalizar las externalisades?”, Fortuna, http://revistafortuna.
com.mx/contenido/2010/08/15/justicia-%C2%BFes-posible-internalizar-las-externalidades/.

40 Véase. Robert Skidelsky, El regreso de Keynes, Barcelona, Critica, 2009, p. 249.
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econdmicos neoliberales obstaculizan las necesarias decisiones de politica fiscal de
impulso a la demanda. La timidez de la dosificacién monetaria es insuficiente para
el impulso requerido.*! El equilibrio armonizador de intereses en la realidad econo-
mica, al margen de toda utopia, no es asequible desde el analisis y la receta de fe
en la planeacion central o en el mercado. La complejidad de la economia moderna
reclama la descentralizacion decisional del mercado, pero con el sustento normativo
regulador indispensable para que el homo socialis no incurra en excesos socialmente
destructivos por las injusticias que conllevan y para que, mejor ain, contribuya al
desarrollo socioeconémico con justicia y equidad.

La regulacion gubernamental indispensable plantea el problema de la supervi-
sion del regulador para mantener honesta y en curso la regulacion sin entorpecer
la eficiencia, creatividad e innovacion del regulado. En el logro de un punto fino
de equilibrio entre los intereses conflictivos que surgen en el proceso regulatorio
hay una tarea titanica para el Derecho econdmico. La transparencia y accesibilidad
de la informacion son elementos basicos pero de seguro insuficientes para que la
regulacion gubernamental no se desvie de sus objetivos legitimos. El fantasma de la
corrupcién, méas o menos sofisticada, siempre persigue al homo socialis.*?

Como vision panoramica de la normatividad econémica, el Derecho econdmico
también puede clarificar la problematica implicita en la division y postulada autono-
mia de las ramas convencionales del derecho y las contradicciones que conllevan.
Por ejemplo, el Derecho de la competencia economica frente a los monopolios del
Derecho de la propiedad intelectual.

Asi tenemos que el Derecho econdmico se fincaria en la funcion tradicional del
derecho como herramienta de organizacion social que busca armonizar intereses
conflictivos hacia el logro de la justicia, en este caso en el campo economico, con la
ventaja de trascender en su vision la parcelacion de las diversas ramas del derecho
que tocan la actividad econdmica.

VIII. Vision juridica de la economia, las finanzas y la contabilidad

Pero en el dialogo del Derecho econémico asi concebido, y no como siervo de algu-
na vision economica de derecha o izquierda, con la economia como preocupacion
y saber, habria que preguntarse sobre las coincidencias y discrepancias de Optica
entre ambos enfoques o disciplinas. La economia se preocupa de la eficiencia en el
uso de los recursos econdémicos para maximizar su rendimiento social y en su saber
actual utiliza modelos abstractos a partir del supuesto arcaico del homo economi-

4 Véase vgr. James Rickards, “Why Big Banks are Above the Law”, Economic Intelligence, US News,
http://www.usnews.com/opinion/blogs/economic-intelligence/2012/07/30/why-big-banks-are-above-
the-law.

4 Paul A. Samuelson y William D. Nordhaus, Economia, McGraw-Hill Interamericana, CIDE, p. 810.
PDF.
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ese campo a partir del supuesto del %o-
mo socialis capaz de violencia, engafo y
trampa en la persecucion de su interés.

Por otra parte, la claridad conceptual
exige acotar el campo econdémico y aqui
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Debido a que lo economico, lo
financiero y lo contable siendo
diferentes se vinculan, en el
sentido de que los fenémenos

o variaciones en alguno de

la economia es la que precisa que se trata
de las decisiones, conductas y actividades
de produccion, distribucion y consumo
de bienes y servicios escasos que satisfa-
cen necesidades humanas.** Se distingue
del aspecto financiero que se refiere a los
medios convencionales para facilitar el
intercambio econdémico, asi como la con-
tabilizacion y conservacion de valor de
cambio. También se distinguen el campo
econémico y el financiero de lo contable,
o sea las reglas del gremio contable para registrar y valuar operaciones.** Esto es
importante para evitar confusiones entre la economia real, por un lado, y las finan-
zas y lo contable, por otra parte, como medios convencionales y gremiales respecti-
vamente. La distincion conceptual no implica que variaciones o impactos en uno de
los aspectos o campo no puedan afectar al otro. Por ejemplo, la crisis financiera de
2008 provocd una crisis econdmica en el crecimiento y el empleo. En nuestro pais,
en los afos ochenta, la megadevaluacion financiera del peso frente al dolar dio lugar
al cambio de las reglas contables, del registro a valor histdrico, al registro a valor
actualizado atenta la inflacion.

ellos puede afectar a otro, el
Derecho econdmico tendria
que preocuparse de los tres, es
decir incluir en sus reflexiones
la normatividad relativa tanto
a la economia como a las
finanzas y a la contabilidad.

Debido a que lo econdomico, lo financiero y lo contable siendo diferentes se vin-
culan, en el sentido de que los fenomenos o variaciones en alguno de ellos puede
afectar a otro, el Derecho econdémico tendria que preocuparse de los tres, es decir
incluir en sus reflexiones la normatividad relativa tanto a la economia como a las
finanzas y a la contabilidad. Desde sus origenes, el Derecho economico ha inclui-
do en su ambito tanto al Derecho financiero privado como al Publico, aunque sin
precisar si este ultimo es un género que incluye el Derecho tributario y fiscal.* Por
el contrario, no es comin que incluya preocupaciones serias sobre lo contable, no
obstante que son importes las convenciones de la contabilidad para la vida mercantil
y los mercados financieros, asi como para multiples decisiones de impacto economi-

4 Margoth Olguin Galvez, Los estados contables, sus limitaciones, México, UNAM, 1965, p. 86.

4 Jorge Wittker, op. cit.

4 Véase, vgr. Marco Antonio Contreras Méndez, “El Paradigma del Derecho Econémico en sl Siglo XX1”,

TLA-MELAUA, Puebla, México, afio XIII, nims. 19-20, verano, 2003, http://www.buap.mx/investiga-
cion/invesjuri/tlame/19y20/p_247.pdf.
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co. En mi opinion deberia ser preocupacion primordial del Derecho econdmico, por
ejemplo, que las arcaicas convenciones contables no consideren las externalidades
negativas de operaciones claramente nocivas para el entorno natural, ni prevean
reservas de contingencia por los intermediarios financieros para hacer frente a las
crisis recurrentes de confianza colectiva. También seria importante cuestionar, des-
de el Derecho econémico, que las convenciones contables muestren utilidades en los
resultados de los intermediarios financieros rescatados con dinero publico en 2008,
que ademas les permitan distribuir jugosos bonos de desempeiio a sus empleados
cuando sus gravisimos errores de juicio desencadenaron la crisis econémica atin en
curso.

Asi, seria conveniente abrir el angulo de vision desde el cual el Derecho econo-
mico se aboca a orientar la normatividad en las diversas ramas que le conciernen,
para tocar temas tanto econdomicos como financieros y contables sin perder las pre-
cisiones que los distinguen.

IX Derecho economico, ramas del derecho y globalizacion

Desde esta perspectiva el Derecho econdémico podria explorar los propdsitos, a
veces claramente contradictorios, de las diversas ramas del derecho. Por ejemplo:
,son compatibles los objetivos del Derecho de la competencia economica y los del
Derecho de la propiedad intelectual y como se pueden compatibilizar mejor hoy?,
(cuales propositos deben prevalecer en el caso de conflicto?, ;se ameritan las mis-
mas repuestas en un pais de economia industrial que en uno atn en desarrollo? Por
ejemplo: ;son compatibles los objetivos del Derecho migratorio y los del Derecho
del Comercio Internacional y como se pueden hacer menos incompatibles hoy?, ;se
ameritan las mismas respuestas en cualquier economia? Y, finalmente, como parti-
cipa cada rama del derecho, con sus peculiares propositos, para lograr la justicia en
el terreno econdémico.

La consabida globalizacion impide hoy aplicar politicas econdmicas de acotamien-
to nacional.*® La movilidad del capital financiero y de las inversiones que permite la
transnacionalidad empresarial, aunado a los postulados de fe del neoliberalismo eco-
noémico que rigen las decisiones financieras conforme a convenciones internacionales,
significan que el margen de maniobra de los gobiernos nacionales para promover po-
liticas proteccionistas del empleo y politicas fiscales de promocion del crecimiento es,
si acaso lo hay, muy estrecho. En esos terrenos, es poco lo que el Derecho econdmico
puede orientar como pudo haberlo hecho otrora cuando el rango de discrecion para
las politicas econdmicas nacionales era mas amplio; con realismo y pragmatismo, el
Derecho econémico tendria que reconocer esas restricciones sin perjuicio de cuestio-
nar su racionalidad y sus efectos, asi como proponer féormulas que propicien mejores
valores socioeconomicos en el nuevo contexto historico del mundo.

46

Marco Antonio Contreras Méndez, op. cit.
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En cierta forma hoy el Derecho econdmico también debe ampliar su vision hacia
los aspectos internacionales de la economia, las finanzas y la contabilidad, ademas
de los aspectos nacionales y regionales.*’ Asi como los temas nacionales fueron
prevaleciendo sobre los regionales en la historia reciente, ahora los temas interna-
cionales van prevaleciendo sobre los nacionales, conforme se transnacionaliza suce-
sivamente la actividad economica al fempo del éxito de la tecnologia del transporte
y las comunicaciones. El dilema central para el Derecho econdémico elevado a la
perspectiva internacional, es profundo, porque el marco juridico transnacional sélo
parcial y débilmente depende de los gobiernos nacionales. Depende mucho més de
redes de tratados multilaterales y bilaterales, de mecanismos del Derecho privado
multinacionalmente aplicado y, sobre todo, de convenciones y practicas comerciales
y financieras. Ninguna soberania estatal o autoridad supranacional puede conducir
la economia transnacional.

Sin embargo, las preocupaciones inmanentes del derecho sobre la justicia distri-
butiva y la preservacion de bienes publicos en la economia no pueden abandonarse
por el Derecho econdmico, por débil que sea su impacto ante el mundo comercial y
de negocios trasnacionalizado. Quiza por ello, las reflexiones del Derecho econdémi-
co hoy deben concentrarse en los objetivos sustantivos de las politicas economicas
convencionales y su inercia. Por ejemplo: ;Donde y para qué sirve el crecimiento
econdémico y sacrificando qué recursos?, ;como se puede mejorar el bienestar de la
mayoria de la poblacion mundial?, ;cuales son hoy los minimos en las relaciones
econdmicamente justas entre las personas, los paises, las regiones, etcétera? ;Cual
es la normatividad pertinente para mejorar las condiciones actuales de produccion,
distribucion y consumo de bienes y servicios?

Muchos viejos paradigmas juridicos del orden nacional e internacional requie-
ren revision profunda a la luz de las modalidades de interaccion economica que ha
traido consigo la tecnologia y la transnacionalizacion de la organizacion econémica.
Si la empresa y los negocios se transnacionalizan, jpuede seguir siendo efectiva
la autoridad de gobierno confinada nacionalmente? ;qué nuevas modalidades de
autoridad econémica requerira ese fendmeno?, ;qué modalidades exige esto para
la soberania nacional? Son sélo algunos de los acertijos probables para el Derecho
econémico de hoy.

X. Derecho econémico, entorno académico y coyuntura actual

La nueva estructura departamental de la UAM, que hoy se promueve para remplazar
la antigua idea de escuela o facultad, debe facilitar la interaccion interdisciplinaria.*’

47 Véase Jaime Castrejon Diez, “El proceso de departamentalizacion”, Ponencia presentada a la XVI

Asamblea General de la ANUIES, http:/www.anuies.mx/servicios/p_anuies/publicaciones/revsup/
res015/art3.htm
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Es una estructura que no hemos aprovechado atn para la construccion cientifica que
hoy se requiere.

En el contexto académico, en la medida en que los supuestos de las recetas de
fe del neoliberalismo se retroalimentan por los supuestos de la ciencia econdémica
neoclasica a partir del supuesto del homo economicus, con modelos simplificados
del funcionamiento economico dominados por afanes de perfeccion matematica,
seria importante que los profesionistas dedicados al Derecho econdémico interac-
tuaran de manera interdisciplinaria con los dedicados a la ciencia econdmica, a fin
de retroalimentarse reciprocamente. Ambas disciplinas parten de supuestos muy
diferentes sobre la realidad del ser humano y de su funcionamiento social; de seguro
se podrian enriquecer mutuamente.

En esta coyuntura se puede aquilatar lo crucial que resulta atemperar el dogma
de que la intervencion gubernamental es siempre nociva para la eficiencia del mer-
cado. En nuestro vecino del norte hoy es obsesion el comentario politico-econémico
con el inminente “precipicio fiscal” al inicio del proximo afio si no hay acuerdos
idoneos para sostener la actividad econdmica y, sobre todo, para sobreponer la eco-
nomia a la crisis iniciada en 2008. Se trata de la cancelacion de reducciones de im-
puestos y de recortes al gasto publico programados legislativamente. Es decir, todo
lo contrario a lo que se requiere impulsar la demanda y la inversion. Y, curiosamen-
te, la obsesion va acompafiada de criticas
acerbas a la politica monetaria flexible
Las reflexiones mds que ha adoptado la Reserva Federal es-

. tadounidense para combatir la atonia en
productivas del Derecho la inversion y el consumo. Menos puede

economico para enfrentar recurrir el gobierno a mayor inversiéon y
esa contradiccion estarian gasto publico para impulsar la demanda,
orientadas, a minimizar, no obstante la experiencia historica de las

. . posguerras cuando esa politica fue exito-
la mcert,tdumbre en la . sa. Con la inercia del dogma neoliberal la
economia con los mecanismos | economia mundial corre el riesgo de una
normativos de la certidumbre grave recesion con consecuencias politi-
juridica. cas destructivas inimaginables. A veces
parece increible la cortedad de vision y la
falta de sentido comun.

En el fondo hay una contradiccion sustancial entre la economia y el derecho, que
concierne discernir al Derecho econémico. La contradiccion entre la incertidumbre
consustancial al futuro econéomico, siempre inescrutable, y el objetivo de certidum-
bre juridica que el derecho debe proveer. Las reflexiones mas productivas del Dere-
cho economico para enfrentar esa contradiccion estarian orientadas, a minimizar,
la incertidumbre en la economia con los mecanismos normativos de la certidumbre
juridica.
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XI . Conclusiones

1. El Derecho econémico debe retomar la funcion tradicional del derecho para
armonizar los intereses individuales y colectivos en el campo de la actividad
econdmica, para promover la certidumbre, la justicia y la equidad, sin subor-
dinarse al péndulo ideologico de los dogmas economicistas.

2. Con una vision que trascienda la division de ramas del derecho que inciden en
la economia, el Derecho econdémico debe abocarse a resolver las contradiccio-
nes que se presentan con frecuencia entre los objetivos de esas diversas ramas.

3. Sin perder las diferencias conceptuales entre lo econdmico, lo financiero y lo
contable, el Derecho econdmico debe atender los problemas de normatividad
en los tres aspectos por sus necesarias interrelaciones.

4. Hay retos especiales para el Derecho econdmico en la atinada regulacion re-
querida en los mercados y en la busqueda de los nuevos paradigmas que re-
quiere el impacto de la globalizacién y transnacionalizacion de la empresa y
los negocios.

5. El Derecho econémico debe impulsar un didlogo productivo interdisciplinario
y transdisciplinario con la ciencia econdmica, para enriquecer reciprocamente
el analisis y las propuestas de solucion a los problemas de la economia en la
vida real.
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