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[. INTRODUCCION

Las sociedades actuales se debaten en constantes y permanentes ten-
siones tendentes a conseguir, en la mayor medida posible, prosperidad,
cohesion social y libertades; a manera de un tridngulo virtuoso ideal.

Las personas que vivimos en una sociedad tenemos necesidades
o fines' que satisfacer, y de una manera jerarquizada. Para atenderlos
existen medios o recursos escasos y de uso optativo en varias activi-
dades. El factor de enlace son los bienes o satisfactores econémicos.

* Magistrado del Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito.

! Bioldgicas, afectivas, espirituales, culturales, de seguridad, etcétera, multiples
en cantidad e insaciables por periodicidad y recurrencia de las necesidades.
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>> NECESIDADES

MEDIOS >>

Mdltiples,
insaciables
y jerarquizables

Escasos, Bienes

uso operativo

Es asi que con los medios o recursos se producen bienes que son ca-
paces de resolver necesidades o alcanzar fines de las personasy comu-
nidades.

La economia es la ciencia que estudia la forma en que la sociedad
resuelve, de la manera mas eficiente, el problema que resulta de la
relacidn entre fines o necesidades multiples y jerarquizables, en con-
traste con medios escasos y de uso optativo.

En este contexto de necesidades y la satisfaccion eficiente, resulta
que los principios rectores de la politica social y econdmica son con-
ceptos interdependientes, en tanto que los objetivos sociales que
pretende alcanzar, y hasta tutela la Constitucién, se apoyan en un
desarrollo econoémico que los haga posibles y efectivos para concretar los
requerimientos sociales de un Estado social y democratico de Derecho,
cuyo objetivo final es el beneficio real y concreto de las personas.>

Es asi que los principios axioldgicos se inspiran en valores que
tienden, mediante su capacidad transformadora, articulada en la
normativa correspondiente, a optimizar el bienestar general (Escamez,
1994, p. 162).

Por eso varias constituciones contemplan un régimen mixto de
economia privada que alterna con participaciones estatales,> dando
pautas y cabida para modelos basados en ideologias que se antojan

? Necesidades de carécter incluso cultural, de salud, de seguridad, etcétera,
requieren para ser satisfechas de una sociedad donde exista un desarrollo econ6mi-
co que permita financiarlo. De ahi la interdependencia y complementariedad de
necesidades si se quiere espirituales y recursos materiales, como instrumentos sine
qua non.

3 Son ejemplo de ello la Constitucién espafiola o la mexicana, entre otras, don-
de cohabita de manera complementaria y subsidiaria la gestiéon publica y la privada.
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antagonicas pero, a su vez, son el presupuesto sine qua non para posi-
bilitar un pluralismo en lo ideoldgico y en lo pragmatico.

El comercio entendido como la forma pacificat en que las personas
intercambian, de manera libre y voluntaria, bienes y servicios es la
base del sistema de libre mercado.

4 )

Bienes

Proveedor Mercado Consumidor

Precio

Creacion juridica, entorno y mecanismo de
relacion y asignacion de recursos

Estaactividad requiere del reconocimiento pleno de la propiedad como
institucion juridica que restringe en exclusiva el usoy aprovechamien-
to de ciertos bienes o prerrogativas a determinadas personas, a fin de
poder comerciar —cambiar o vender—, inicamente lo que es propio.
Y es asi que de no estar plenamente reconocidos y garantizados en su
eficacia los derechos de propiedad, se dificulta o impide el comercio
ante la incertidumbre e inseguridad que en el trafico juridico se da,
provocando, en el mejor de los casos, solo impedimentos pero con
costos de transaccidon que deben erogary soportar quienes comercian.
Dicho en otras palabras, al obstaculizar el flujo y funcionamiento de
los mercados, el desarrollo se detiene o, de plano, no se da.

4 Existe otra que es violenta, como el despojo, robo o fraude (Pazos, 2006: 59).
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El Derecho juega un papel crucial para el funcionamiento de los
mercados’y si se pretende que el desempefio econémico sea bueno u
optimo, necesariamente dependerd de la idoneidad y eficacia del
sistema juridico® pero, en todo caso, siempre es determinante la efi-
cacia’ y eficiencia de los tribunales.

Resulta importante advertir cdmo los efectos economicos son de-
terminantes para elegir campos o dmbitos materiales donde se legisla
precisamente para dotar de garantias a las transacciones. Obedece, en
muchos casos, a los propositos que los Estados se plantean como fines
prioritarios de contenido social, ya que el desarrollo de las personas esta
encadenado, subordinado y depende del bienestar y crecimiento eco-
nomico o, cuando menos, lo requiere.

En ese contexto resulta que el contenido, sustancia y finalidad de
las normas juridicas son tan vastos e indeterminados como la dindmi-
ca social, ya que sobre esa realidad o expectativa es que se plantean
diversas reglas de conducta. Es asi que las reglas de reconocimiento
incorporan contenidos de diversa indole al sistema juridico, ademas
de que permiten identificar la naturaleza de las normas que lo confi-
guran; incluso, el positivismo incluyente acepta como normas a aque-
llas que estdn mas alld de lo convencional y admite la tesis del valor
moral contingente del derechoy que, a partir de criterios de esa entidad,
dependa la validez juridica.

Luego, si la economia es juridificada o reconocida por el derecho,
sus leyes son adoptadas por el ordenamiento juridico, y ahora éste
tiene la encomienda de obtenery alcanzar los fines econdmicos, pero
asociados e interdependientes, también, junto con los sociales, poli-

5 Que son una creacién juridica para contextualizar y permitir las relaciones
comerciales entre los agentes.

® El desarrollo de los mercados y la economia requiere se protejan las libertades
y la propiedad en todos sus aspectos (cuyo prototipo son los Estados Unidos de Nor-
teamérica); en adicion, si el énfasis se extiende al bienestary prosperidad de los indi-
viduosy la sociedad (caso de Europa), adicionalmente se buscara enfatizar, promover
y desarrollar la igualdad y la dignidad de las personas.

7 Su capacidad para resolver conflictos o facilitar negociaciones al tenor del
articulo 17 constitucional y garantizar que las transacciones comerciales se realicen
y, en caso que haya fallos o incumplimientos, éstos se corrijan.
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ticos, morales, etcétera, pues todo ese variopinto conjunto viene a ser
materia de regulacion dentro de un sistema integrador y holista.

Asi, razones extrajuridicas, como pueden ser las politico-econo-
micas, se convierten en razones del derechoy, en consecuencia, deben
ahora lograrse los fines respectivos de la mejor manera posible: la
optima.®

Sobre el tema, James M. Buchanan (1979: 123-135) dice que:

a) la economia, concretamente los principios que la inspiran,
determina objetivos y alcances expansivos de extension o
funcionalidad de ambitos de libertad e iniciativa para los agen-
tes economicos® que apenas deben ser bloqueadas o interferi-
das por las restricciones, regulaciones, obligaciones o coercion
que impone el derecho a las interacciones humanas; significa
dejar autonomia para que puedan elegirse alternativas sin
afectar la osadia y denuedo para determinar o escoger el com-
portamiento mas idoneo;" en cambio,

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

Una representacion grafica de estas ideas es la siguiente:

8 Para mayor detalle sobre este tema, favor de consultar Roldan (2004: p. 9).

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

'° Imaginemos un caudal que pretendemos controlar con un dique (entendido
como técnica o medio para el control de conductas como la sancion por fabricar
productos piratas cuando los costos de originales son inalcanzables para muchosy la
publicidad orienta y provoca compulsivamente al consumo a toda costa), si resulta
inadecuado, contra-intuitivo o artificial, tarde o temprano el torrente lo desborda o
destruye y, en tanto, obstaculiza y crea barreras o interferencias al flujo natural del
fenomeno.
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Principios
econdémicos

Orden juridico

Conforme al concepto materia de este esquema, puede decirse que,
como resultado de la norma de reconocimiento" y la tutela de la liber-
tad de empresa, la economia inspira, aporta direccidn, sentido, racio-
nalidad y establece objetivos; es la sustancia, condiciones y resultados.
En tanto que el derecho controla, sujeta a que se cumplan los valores
y aporta medios para encauzar, fomentar o limitar, corrigiendo y con-
trolando desvios.

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

* organizar a la economia mediante controles; aunado a,

* dotar de significado econémico a las relaciones sociales y juri-
dicas; incluyendo también,

+ conferir una orientacién y fin social y juridico a las relaciones
econodmicas. (Larrafiaga, 2007: p. 7)

Comenta Pazos (2006: p. 81y ss.) que para alcanzar un crecimiento
economico duradero es indispensable que los gobiernos protejan
los derechos de propiedad mediante la permanencia y estabilidad
de los sistemas legales. La estabilidad juridica implica institucio-

" Que hace juridico el contenido y finalidades econdmicos.
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nes” que reduzcan la incertidumbre y establezcan una estructura
estable para las interacciones humanasy que desempefian un papel
clave en los costos de produccién —informacion y negociaciéon—.

Resulta asi que el derecho puede ser: el cauce e instrumento para
que la economia funcioney tenga eficacia; o bien, el factor que limite
y frustre los mejores planes y esfuerzos.

Para conseguir la prosperidad, el binomio —economia-derecho—
debeactuar concertadamentey de manera dindmicaa la consecucion de
objetivos y fines, a veces contradictorios o antitéticos, como libertad
y seguridad, crecimiento e igualdad, solidaridad y cohesion, y muchas
combinaciones mas que, en momentos, suenan dificiles de alcanzar,
pero que las circunstancias y momentos determinan buscar, construir
y elegir la alternativa meritoria. La economia produce desarrollo, en
tanto que la politica moralizada, igualdad y justicia social. A cada una
se le debe pedir lo que es capaz de producir. Por eso la convergencia
que tenemos en la Constitucion en el capitulo econémico de normas
politicas y economicas.

En efecto, las instituciones —reglas del juego que debieran tener
la formalidad juridica o cuando menos un reconocimiento practi-
co— afectan el desempeiio de la economia debido a su efecto sobre
los costos de los intercambios y de la produccion. Por tanto, junto
con la tecnologia empleada, determinan los costos de transaccion y
transformacion —produccién— que constituyen la suma de los cos-
tos totales.

Arifio (1993: p. 98-100), en términos semejantes, considera como
ingredientes de la eficiencia y condiciones para el desarrollo econd-
mico, los siguientes aspectos:

'* Reglas de juego en una sociedad: limites puestos por el hombre (creacién
humana) para organizar la interaccion humana. Su objetivo es reducir la incerti-
dumbre en la medida que proporcionan una estructura a la vida diaria y son una
guia para la interaccién humana, ya que definen y limitan el conjunto de las elec-
ciones de los individuos. (North Douglas C., Neoinstitucionalismo, resumido por
Lucila Basurto, consultado en www.iigg.fsoc.uba.ar/sepure/Docencia/resumenes-
clase/clases%2022y29-03/NORTH%20_integrado.doc).
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Reconocimiento del derecho a la propiedad y a la
herencia

El derecho de apropiacién y la proteccion legal crea
incentivos para el uso eficiente de los recursos

Redistribucién de rentas a través de un sistema fiscal

, . razonablemente progresivo
Economia competitiva

Libertad de empresa
Libertad sindical
Mercado libre Libertad de transacciones
y abierto econdmicas
Regulacién minima y elemental
del mercado

Una peculiaridad de los paises subdesarrollados —que por supuesto
se presenta en el caso de México— es el constante cambio, incon-
sistencia e incoherencia de las reglas del juego —politico, social y
econdémico—, circunstancia que reduce o ahuyenta las inversiones,
el ahorro y la actividad comercial. Pero, incluso de no llegar a ese
extremo, de cualquier manera incrementa los costos de transaccion,
que inciden en reducir, encarecer, ahogar y limitar a la actividad
economica.

Con igual efecto, las instituciones o la sobrerregulacion que agobia
a los agentes con limitaciones, complicaciones y reglamentaciones
excesivasy ociosas que, a la postre, las pagamos los consumidores, ya
sea, en precios mayores o en menor abasto (Pazos, 2006: p. 81).

Los campos econdmicosy sociales incididos y afectados de mane-
ra muy especial por las instituciones juridicas son:

+ Competencia econdmica
* Comercio exterior

» Inmuebles

«  Telecomunicaciones

+  Medios de comunicacién
+ Propiedad intelectual

* Energia
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+ Transparencia, datos personales e informaciéon comercial
+  Sector financiero y bursatil

* Publicidad

+ Alimentos, bebidas y medicinas

* Mejora regulatoria

+ Laboral

+ Eficienciay eficacia judicial

+ Comunicaciones (aéreas y ferroviarias)

* Medio ambiente y desarrollo sustentable

En este contexto, se aprecia y resulta esencial, para que los mercados
funcionen eficientemente, la proteccion juridica a la propiedad pri-
vaday a las libertades empresariales, aunado a la tutela y salvaguarda
de los derechos de los agentes economicos a efecto de que realicen de
manera optima su funcién.

Es asi que cuando el sistema juridico y el poder judicial cumplen,
especialmente, el cometido de seguridad juridicay libertad de comer-
cio, estan dados los presupuestos que determinan la prosperidad y
eficacia del mercado o, de no darse, el fracaso de la economia. Esa es
la leccién de las economias mas prosperas —aunque no necesaria-
mente las mds justas e igualitarias— que a la fecha parece son la eu-
ropeay japonesa.

Las nuevas tecnologias, estrategias de mercadotecnia, las nece-
sidades e intereses cambiantes y ductiles de los consumidores y
agentes econdmicos determinan que el Derecho deba estar evolucio-
nando, actualizandose y acomodandose, creando reglas ad hoc para
facilitar, promover y no estorbar la actividad empresarial en funcion
de las distintas circunstancias inconsistentes y novedosas del mundo
economico.

II. REGIMEN ECONOMICO-JURIDICO DE LA CONSTITUCION

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

Dice Carbonell (2004: p.191-192) que el constitucionalismo con-
temporaneo supone una regulacion de la economia por tener impli-
caciones en lo referente a:

I) Derechos fundamentales por cuanto asegura a los particulares
esferas subjetivas inmunes frente a la accion del Estado, de
forma que no se pueda abolir la institucion de la propiedad
privada ni confiscar los bienes obtenidos licitamente en el
trafico comercial, por poner algunos ejemplos; o bien, asegu-
rar que el Estado pueda hacerse cargo de las obligaciones o
prestaciones que le generan los derechos sociales y que supo-
nen costos pecuniarios considerables (sistema educativo,
asistencia sanitaria o sistema digno de pensiones) que la ini-
ciativa privada no esta interesada en atender o satisfacer.

Otra consideracion mas es que se establecen pautas referentes al mar-
gen de libertad de trabajo y de comercio, las reglas que regiran el
mercado y los sectores de intervencion estatal que, preferentemente,
se dan en la macroeconomia, las politicas monetarias del banco cen-
tral y el régimen del sector financiero, por supuesto, cuidando de
mantener una politica de defensa de la competencia y la regulacion
de servicios publicos o los que se ofrecen y demandan por el publico.

II) Division de poderes para establecer regulaciones que distri-
buyan facultadesy obligaciones entre los drganos publicos, de
tal forma que la Administracion proporcione una serie de ser-
vicios publicos o se reserve para si algunas areas estratégicas
en las que la intervencion de los particulares no se considera
oportuna.

A partir de los afios 80, la tendencia de las constituciones es reducir
la regulacion y retomar ideas del liberalismo que, hace afios, procla-
mo6 Adam Smith con su teoria de la “mano invisible”, la cual, segin
ese autor, afirma, arregla y corrige muchos de los problemas que se
dan en los mercados, por lo que la intervencion estatal debe ser sub-
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sidiaria. Es asi que los embates neoliberales fundados en la expe-
riencia practica de los mercados mas eficientes y funcionales que
tenemos en la actualidad' imponen y justifican ahora el “neolibera-
lismo constitucional”, que proclama la maxima libertad con la menor
regulacion, esto es, solo la intervencion estrictamente indispensable
se acepta.

La historia constitucional en México ha sido de un marcado li-
beralismo en la Constitucion de 1857. Este régimen revelo su insu-
ficiencia frente a los abusos, lo que trajo como resultado que el
constituyente en 1917 propusiera preceptos con signos redistributivos
y de caracter social en favor de la igualdad y la educacién de los cam-
pesinosy trabajadores. Tal tendencia ha evolucionado en una proli-
feracion de los derechos econdmicos, sociales y culturales que son
ya de aceptacidn casi universal.

Con las reformas de 1983 se recogen instituciones como 1) la rec-
toria economica del Estado (25); 11) la economia mixta (25 y 28); 111)
la planeacion democrética del desarrollo (26); y 1v) el banco central
que defina e instrumente, con autonomia, la politica y estabilidad
macroecondmica, control de la inflacion, paridad cambiaria, inter-
mediacion y servicios financieros (28).5

B Sigue siendo valida y debe resolverse con criterios de oportunidad, mérito,
conveniencia y hasta temporalero del como, para qué, cuando y cudnto de la inter-
vencion del Estado. Sin embargo, en esta época debe verse con ciertas reservas y
condicionamientos en razon de los intereses oligopdlicos que son peculiares en las
economias. Dice alguien que si Adam Smith viviera, es factible que planteara su teo-
ria de otra manera.

4 En este sentido destaca el caso de los Estados Unidos de Norteamérica, de Eu-
ropa, de Asiay especialmente de China donde se busca conciliar ideologias de igualdad
y prosperidad social, pero con especial tutela al derecho de propiedad que es la base de
los mercados competitivos.

5 La rectorfa econdmica, social y politica requiere de una politica financiera
adecuada y congruente con la planeacion del desarrollo para el bienestar. En el ar-
ticulo 3 de la Ley Organica del Banco de México, se le otorgan estas facultades: a)
regular la emision y circulacién de la moneda, los cambios, la intermediacién y los
servicios financieros, asi como los sistemas de pagos; b) operar con las instituciones
de crédito como banco de reservay acreditante de ultima instancia; c) prestar servi-
cios de tesoreria al gobierno federal y actuar como agente financiero del mismo; d)
fungir como asesor del gobierno federal en materia econémica y, particularmente,
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Complementa lo anterior un sistema tributario que se planea con
la pretension de ser justo, redistributivo y promotor del desarrollo
(articulos 31-1v en relacidn ahora con el 3y 25), asi como el tradicio-
nal reconocimiento de libertades, de seguridad y tutela a la propie-
dad, que enmarcan al contexto global del capitulo econémico de la
Constitucion.'

Laregulacion de la vida econdmica en la Constitucidn tiene como
objetivo ser el medio para optimizar la productividad y, asi, atendery
proveer necesidades y mejores niveles de vida para la poblacion —en-
tendida o comprendida en una clase social especialmente tutelada
como es la de los consumidores— y, para ese fin, aunado al progreso
y bienestar de los agentes econdmicos, es que se promueve el desarro-
llo nacional que alcanza objetivos instrumentales también de caracter
social y politico. Todo esto a partir de distintas pero complementarias
politicas como son:

Intervencion y actuacion del Estado
Econémica
Particulares, ambitos de libertad

Politicas Monetaria
Tributaria

Laboral

financiera; e) participar en el Fondo Monetario Internacional y en otros organismos
de cooperacion financiera internacional, o que agrupen a bancos centrales, y f) ope-
rar con diversos organismos, bancos centrales y otras personas morales extranjeras
que ejerzan funciones de autoridad en materia financiera.

16 Libertad de trabajo (profesion, industria, comercio) 5; seguridad 14, 16; pro-
piedad privada pero con provecho o inclinacién social 27; libre concurrencia y
competencia, economia de mercado 28.
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III. LIBERTAD

La libertad es un concepto que puede ser entendido como”

(Del lat. libertas, -atis). 1. Facultad natural que tiene el hombre de
obrar de una manera o de otra, y de no obrar, por lo que es responsable
de sus actos.”®

4. Falta de sujecion y subordinacion. A los jovenes los pierde la libertad.
5. Facultad que se disfruta en las naciones bien gobernadas de hacer y
decir cuanto no se oponga a las leyes ni a las buenas costumbres.

6. Prerrogativa, privilegio, licencia. U. m. en pl.

7. Condicidn de las personas no obligadas por su estado al cumplimien-
to de ciertos deberes.

Es un término ambiguo en tanto que implica dos conceptos y objetivos
distintos como son “libertad para”y “libertad de”. El primero es de ca-
racter sustancial y evoca a esa autonomia, potestad, habilidad o facultad
que nos permite a los hombres, sin coaccion, determinismo o imposi-
cién, optar o decidir, a manera de una disyuncién, de entre varias
opciones, por la que mas nos agrade, convenga o satisfaga, especial-
mente atendiendo a las consecuencias. Tiene su asiento, preferente-
mente, en el dmbito de lavoluntad®y, en ella, pueden concurrir razones
axiologicas, practicas o de muy diversa indole. Esta capacidad de elec-
cidn es un presupuesto y conditio sine qua non del libre albedrio.

7" Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, http://buscon.
rae.es/drael/SrvltConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=libertad.

18 En caso que no se cumpla lo atinente a la responsabilidad, se estaria hablando
de libertinaje.

9 Determinadas razones, emociones y prejuicios pueden ser determinantes.
Actualmente, la publicidad, el marketing y los actores politicos a través de los medios,
dicen respetar y coadyuvar en formar la libertad pero mas bien pretenda inducir una
decision, eleccién o hédbito de consumo. La informacién se estima valiosa porque
coadyuva a formar una opinion publica que sea conducentea la libre eleccién, aunque a
veces también se utiliza para deformar y condicionar a los hombres como esclavos
intelectuales y emocionales; en este sentido Giovanni Sartori nos habla de ello en
Homo videns.
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La libertad implica una autonomia bésica para tomar decisiones,
siempre a partir de tener solventadas las necesidades y exigencias
primarias o vitales, sea por causas naturales o por la dependencia que
se tenga en razon de habitos u otras circunstancias vinculantes o im-
puestas. Para el caso de que se tengan esas sujeciones® y carencias
basicas, se entiende que hay carencia de libertad e implica cargar con
servidumbres en tanto no sean superadas.

En su connotacidn “de”, es un valor y al mismo tiempo una potes-
tad con vocacidn y funcionalidad externa a la persona.*

Pero al mismo tiempo, en la connotacion “para’, consiste en una
cualidad intuitu personae que en el extremo positivo es el libre albedrio,
y en el negativo, el determinismo. Este concepto, en la generalidad,
oscila en zonas de gris con mas o menos intensidad.

Por otra parte, no tiene eficacia alguna conceder libertad juridica
“de” a las personas si en su interior estan encadenadas “para” tomar
decisiones con autonomia. La libertad “para” es equivalente a la inte-
rior, capaz de darnos sensibilidad y opciones en lo emocional y discer-
nirvaloresy fines mas alla de lo que puede concebir una maquina, con
la posibilidad de creary construir ain en la adversidad. La falta de esa
libertad produce una insensibilidad y aplanamiento de nuestros sen-
tidos y emociones, ambito en el que reaccionamos solo a las pasiones
mas bajas y destructivas del ser humano.

Paraalgunos autores,* la politica liberal debe tener una concepcién
personalista de la sociedad, no colectivista, y el hombre creador, inte-
ligente y libre debe ser el centro y a quien hay que servir, no al Estado
ni a instituciones politicas, sociales o religiosas que pretendan poner-

*° Que pueden operar como ataduras, grilletes, cadenas, dependencias, ligadu-
rasovinculos. “Liberar” al hombre de aquellas necesidadesy exigencias mds primarias:
el hambre, la enfermedad, la ignorancia, la esclavitud econémica que al que las pa-
dece le impiden, de raiz, tomar cualquier decisién verdaderamente humana. La
proteccion social como objetivo de la libertad es la clave del bienestar y riqueza de
hombres y paises, ésa es una razon fundamental que distingue a los paises desarro-
llados y a los que estan en vias de desarrollo (Arifio, 1993: p. 15).

*' Libertad de expresion, trabajo, transito, etcétera, que tiene una vertiente
social y juridica. Solo en la medida que tenga eficacia y plenitud en ese ambito sera
posible pretender un enfoque social o comunitario que favorezca al interés ptiblico.

2 Como es el caso de Arifio (1993: p. 14), con una tendencia al derecho natural.
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loal servicio de sus fines; el hombre es titular de derechos inalienables,
inherentes a su naturaleza y origen, anteriores al Estadoyala Ley que,
por ninguin motivo, pueden ser violados.

La segunda acepcion es de caracter formal y se relaciona con el titu-
lo y facultad de exigencia, respeto y garantia que tenemos ante auto-
ridades o particulares para hacerusode la libertad sustantiva o autonomia
de la voluntad. En este sentido, los conceptos libertad de trabajo, de ex-
presion, de conciencia, derecho a la informacion, etcétera.

Conviene aclarar que la politica y el derecho no pueden hacer al
hombre internamente libre —dotarle de una libertad para— pero si
establecer un entorno, contexto o marco social en el cual aquélla sea
posible, sirviendo, promoviendo mejores niveles de riqueza y bienes-
tar, asegurando oportunidades para todos, pero sin convertirse en
aparato de dominacion. Estas ideas son las que en la jurisprudencia
norteamericana justifican lavalidez de las leyes a la luz del due process
of law sustantivo.

Esasique tener la habilidad o aptitud para elegiry ejercer nuestras
voliciones es diferente de tener el derecho o titulo juridico para hacer
uso de esa potestad del alma o del espiritu.

Otra idea general sobre el tema es:

Libertad, capacidad de autodeterminacion de la voluntad, que permite
a los seres humanos actuar como deseen. En este sentido, suele ser de-
nominada libertad individual. El término se vincula al de la soberania
de un pais en su vertiente de ‘libertad nacional. Aunque desde estas
perspectivas tradicionales la libertad puede ser civil o politica, el con-
cepto moderno incluye un conjunto general de derechos individuales,
como la igualdad de oportunidades o el derecho a la educacion.

En un contexto juridico, la libertad se concepttia como
Ausencia de toda coaccién, de toda opresion sobre las gentes, para que

cada uno pueda adoptar las decisiones como seres verdaderamente hu-
manos. La libertad es capacidad de disposicion, de decision no forzada

3 http://es.wikipedia.org/wiki/Libertad.
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por nadie, y en ello consiste la grandeza maxima del hombre (Arifio,
1993: P. 14).

Algunas citas sobre la libertad son:*

» “Lalibertad politica es la condicién previa del desarrollo econdmicoy
del cambio social”: John Fitzgerald Kennedy.

« “Nadie combate lalibertad; a lo sumo combate la libertad de los demds.
La libertad ha existido siempre, pero unas veces como privilegio de
algunos, otras veces como derecho de todos”: Karl Marx.

En la cotidianeidad tenemos que los conflictos surgen por deficiencias
de libertades concretas —que se reclaman con la vocacion de ser tti-
les y tener un sentido y aplicacion practica— y no se dan por supues-
tos de una libertad en abstracto.

Resumiendo algunas ideas, tenemos que la libertad no es un fin per
se sino una de las claves, instrumentos o medios para alcanzar el desa-
rrollo, dignidad, bienestar, riqueza y felicidad de los hombres.

Las ideas anteriores se dan en un contexto ideal o utdpico, a par-
tir del cual se considera bueno o moralmente neutro al hombre. Sin
embargo, eso no es real, ya que el ser humano es malo y hasta perver-
so, al grado de que Hobbes propone la tesis de que el hombre es el
lobo del hombre, “homo homini lupus”, especialmente porque estd en
una constante competencia con los demas hombres, lo que conduce
a la aparicion de la envidia y el odio y, finalmente, a la guerra. Corre-
lativamente, para san Pablo “no hay quien haga lo bueno, no hay ni
siquiera uno”.

En razén de esta realidad y evidencias se requiere que la libertad
sea controlada en la mediday posibilidad de que pueden darse abusos
y excesos de los mas fuertes, inteligentes o mejor dotados que dege-
neran en libertinaje*® cuando la libertad se ejerce sin responsabilidad,
respeto y amor.

24 [dem.
5 (arta a los romanos, 3:12.
26 Desenfreno en las obras o en las palabras, falta de respeto a la religion.
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Usualmente se reconoce que las personas somos libres de hacer
todo lo que no esta prohibido y, en el punto opuesto, se tiene que la
justificacion o valor de las restricciones radica en que los demds tam-
bién tienen libertades que no debemos de impedir o disminuir por un
ejercicio abusivo de las propias, o bien, porque existen otras razones
conducentes para la igualdad, bienestar y superacion de las personas
en general; de ahi, el concepto de leyes prohibitivas por razones de
orden publico. La libertad es indivisible pero no ilimitada,*” ya que la
libertad individual o del mas fuerte no puede anular la de los demas
y, asi, los intereses comunitarios se justifican en funcion de un mejor
servicio o de la mayor proteccidn a la libertad de cada persona, pero
en el contexto de una sociedad abierta.

Tratadistas de la talla de Arifio (1993: p. 96-97) consideran que
una sociedad libre requiere de varios elementos o componentes
tales como:

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

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

+ Tribunales independientes capaces de concluir en un garan-
tismo eficaz al interpretar, decidiry ejecutar la ley en la solu-
cion de los conflictos cotidianos. Los derechos fundamentales
no requieren demasiado desarrollo legislativo, basta con for-
mularlos y poder acudir a los tribunales directamente en
apoyo o defensa de ellos con base en la Constitucién; lo im-
portante es que estos 6rganos los hagan valery sean respetados
por autoridades y particulares. Por tanto, si no hay tribunales

*7 Debe entenderse justificada por un bien tutelado en armonia con los de otros
también tutelados.
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independientes y eficientes, no hay derechos fundamentales.
Son sdlo flatus vocis.

Estas razones, en mucho, son las determinantes de por qué se
privatiza el servicio publico de imparticion de justicia a través
dearbitrajey medios alternos, yaque el desarrolloy laeconomia
pujante no toleran tribunales ineficientes y anquilosados, aje-
nos a una dindmica social que debe ser protegida y fomentada
de manera razonable e inteligente, diria yo. La justicia lenta e
ineficiente para controlar no tiene alternativas de perdurar ni
futuro prometedor.

+ Unaeconomia abiertay competitiva descansay requiere de un
reconocimiento pleno y funcionalidad de un régimen de pro-
piedad privada y de libertades econémicas —informacion, no
barreras ni prebendas—.

Resumiendo esta ideas, se tiene:

Con pesos y contrapesos de modo
Constituciéon que el poder frene al poder, es
democratica organizacion del poder (checks and
balances)
Derechos La razén del Estado
fundamentales M . delal
reconocidos arco o formato de la ley
Sociedad libre: Garantismo eficaz al interpretar,
Tribunales decidir y ejecutar
independientes Justicia lenta e ineficiente para
controlar, no subsiste
Propiedad privada
Economia abiertay | Libertades econémicas
competitiva (informacién, no barreras ni
prebendas)

El liberalismo defiende la reduccién del Estado a sus tareas esenciales,
sobre todo cuando éstas se han tenido que ampliar —por un déficit
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de la iniciativa privada— a ciertas dreas vitales en las que es preciso
dar cobertura a todos los ciudadanos frente a las contingencias, ries-
gos y necesidades que se presentan en la vida y en una cultura con
tendencias al egoismo, la discriminacion, la marginaciony la desigual-
dad (Arifio, 1993: p. 16).

Enrazon de estas circunstanciasy realidades, comenta Arifio (1993:
p. 14) que la actual brecha entre liberales y socialistas en Europa se ha
reducido y ahora es, fundamentalmente, un enfoque o postura de
mdximos o0 minimos en temas tales como libertad e intervencion.?

Un presupuesto que parece esencial para alcanzar la libertad es el
reconocimiento y eficacia de la propiedad privada en el orden de cau-
salidad, que seria:

Propiedad privada — libertad econémica — libertad politica — Libertad

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

Una politica liberal tiene, asi, que enfrentarse con estas dos cuestiones
fundamentales: como ordenar la sociedad para que permita al hombre,
en la medida de lo posible, ser libre; y cémo organizar al Estado para que
éste, sin dejar de cumplir las funciones que tiene que asumir en un Esta-
do social, no asfixie al individuo (Arifio, 1993: p. 21).

IV. LIBERTAD DE TRABAJO

Don Antonio Carrillo Flores en alguna ocasion acufio una expresion
que es significativa sobre este aspecto constitucional. Decia que la

28 Para los liberales, deben primar enfoques que favorezcan y privilegien la li-
bertad, al maximo posible, para fomentar el desarrolloy la eficiencia, en tanto que la
intervencion debe ser la minima, so6lo para corregir desviaciones maximas. Los socia-
listas, en cambio, propugnan por la maxima intervencion para favorecery consolidar
la igualdad pero también basados en un sustrato de desarrollo y eficiencia.
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Revolucion mexicana habia tenido tres columnas o ejes fundamenta-
les: la tierra, el trabajo y el municipio libre.

Constitucion 1917

Trabajo

Y tan es asi que fue en uno de los debates mas enconados del Consti-
tuyente de Querétaro, donde se pudo evolucionar y superar aquel li-
beralismo puro que nos habia heredado la Constitucién del 57y que
se traducia en una manifiesta injusticia de caracter laboral, en tanto
que no se hacia eco de la concepcidn aristotélica de tratar igual a los
iguales y desigual a los desiguales.

El resultado se condensa en reconocer y tutelar la facultad del
hombre para elegir o escoger, entre la multitud de ocupaciones licitas
que existen, la que mas le convenga o agrade para el logro de su bien-
estar, superacion, talentos y conveniencias, respetando su dignidad
personal.

El articulo 5° protege la libertad del individuo.

Por otra parte el articulo 123 protege al trabajo como actividad en
funcion del grupo social de trabajadores.

Como es peculiar en los derechos fundamentales, el ejercicio de
esta libertad no es irrestricto o absoluto sino que esta acotado por li-
mites internos y restricciones que se justifican atendiendo al equilibrio
que debe regir entre:

1) el respeto a los derechos humanosy
11) la facultad estatal de imponer el orden y regir la actividad
particular atendiendo a los intereses de la sociedad.

Las limitaciones son auténticas prohibiciones o restricciones y, por
ello, se consignan en la propia Constitucion, algunas veces en forma
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especifica, concreta o regulativa y, en otras, solo a titulo declarativo o
enunciativo, remitiendo a la ley secundaria local o federal la especifi-
cacion o pormenorizacion que deberd apegarse al texto constitucional,
tal como se prevé en la Carta Magna y diversos tratados que México
ha suscrito, destacando el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de la oNU, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Socialesy Culturales y la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, adoptada en la ciudad de San José de Costa Rica, por mencio-
nar solo algunos.

A este respecto comenta Vidal (1977: p. XVII-XVIII) que las razones
técnicas, demograficas, economicas, sociales y culturales, aunque se
prevean en leyes, son insuficientes para restringir los derechos fun-
damentales, pues para ello es menester un criterio ético que debe
estar al mismo o superior nivel de importancia de aquel que se pre-
tende afectar, para tener asi una adecuada justificaciony legitimaciéon
de la restriccion.

Esta dificultad de reglamentary asi justificar o legitimar los limi-
tes de los derechos fundamentales se acentua cuando la Constitucion
se remite a términos juridicos indeterminados o de textura abierta
como pautas o parametros de la restriccidn, tal y como sucede en el
articulo 5° constitucional que hace referencia al concepto laxo de la
ilicitud, orden publico e interés social.

Sobre el particular, la Suprema Corte de Justicia ha establecido el
siguiente criterio:

LIBERTAD DE TRABAJO. NO ES ABSOLUTA DE ACUERDO CON LOS PRINCI-
PIOS FUNDAMENTALES QUE LA RIGEN (ARTICULO 5° PARRAFO PRIMERO,
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS).
La garantia individual de libertad de trabajo que consagra el articulo
5° primer parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos no es absoluta, irrestricta e ilimitada, sino que, con base en
los principios fundamentales que deben atenderse, su ejercicio se con-
diciona a la satisfaccion de los siguientes presupuestos: a) que no se
trate de una actividad ilicita; b) que no se afecten derechos de terceros;
Y, €) que no se afecten derechos de la sociedad en general. En lo refe-
rente al primer presupuesto, la garantia constitucional cobra vigencia
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en la medida que se refiera a una actividad licita, esto es, que esté per-
mitida por la ley. El segundo presupuesto normativo implica que la
garantia no podra ser exigida si la actividad a la que pretende dedicarse
la persona conlleva a su vez la afectacion de un derecho preferente tu-
telado por la ley en favor de otro. Finalmente, el tercer presupuesto
implica que la garantia serd exigible siempre y cuando la actividad,
aunque licita, no afecte el derecho de la sociedad, esto es, existe un
imperativo que subyace frente al derecho de los gobernados en lo indi-
vidual, en tanto que existe un valor que se pondera y asegura, que se
traduce en la convivencia y bienestar social, lo que significa que se pro-
tege el interés de la sociedad por encima del particulary, en aras de ese
interés mayor se limita o condiciona el individual cuando con éste pue-
de afectarse aquél en una proporcion mayor del beneficio que obtendria
el gobernado [Pleno, tesis P./]. 28/99, Novena Epoca, Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, tomo IX, abril de 1999, p. 260].

De acuerdo con la ley, implica que ésta responda a: 1) valores, 2) prin-
cipiosy 3) fines de los derechos fundamentales.

V. LIMITES CONSTITUCIONALES GENERALES Y CONCRETOS

Las limitaciones, licitud y posibilidades de intervencion estatal en la
libre empresa deben analizarse en el siguiente contexto:

En la propia Constitucion se dispone que la libertad de trabajo o
de empresa tenga previstos limites que se reflejan e inciden también
en la libre concurrencia, y son:

* Prohibicion de monopolios, privilegios y exenciones fiscales
que generen privilegios y atenten a la libre concurrencia (28).

*+  Precio maximo y abasto suficiente de bienes de consumo ne-
cesario y otros basicos para la economia nacional(28).

+  Areas estratégicas y banco central donde exclusivamente par-
ticipa el Estado (28).

- Areas prioritarias, servicios publicos asequibles mediante con-
cesidn o autorizacion especial y con una regulacion muy estric-
ta e intensa (28).
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+ Propiedad intelectual que otorga prerrogativas a inventores,
autores, titulares de marcas, etcétera, para explotar por un
tiempo los derechos patrimoniales (28).

+ Sustentabilidad en el desarrollo (4 y 25).

* Orden publico en general y derechos sociales tendentes a la
igualdad (5y 28).

La catalogacion de las actividades econdmicas que se deduce de
la Constitucion es como sigue:

+ Estatales por ser las estratégicas.

+ Mixtas, son las prioritariasy los servicios publicos, en principio
delatitularidad del Estado, pero que pueden ser concesionadas
e intensamente reguladas.

*+ Privadas, donde cualquier particular puede participar con li-
bertad de acceso, sujetas a regulacion genérica por razones de
orden publico y de fomento.

Estatales estratégicas

Gestion estatal

. . Concesiéon
Mixtas prioritarias'y Eleccic
- T eccion
.. servicios publicos i
Actividades® P Regulacion Gestién
Autorizacion

Orden publico (limites3° y restricciones3')
Privadas Regulacion genérica
Fomento

*9 Quedan, prima facie, excluidas las funciones de policia o de Derecho publico
aunque la zona gris se extiende, ciertas funciones de fiscalizacion, otrora del exclusi-
vo resorte incumbencia de las autoridades, ahora se concesionan, es el caso del control
fiscal en Espafia y del reconocimiento aduanero en México, etcétera.

3° Internos.

3! Externas.
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Estas ideas se concretan en el cuadro siguiente:

Actividades estratégicas 25-4y 28-43*

Actividades prioritarias 25-533 Servicios publicos (actividades econdmicas)

28-10y 134
Titularidad publica 25
Prohibiciones Delito e ilicito 5
Afecta libre concurrencia 28
Libre mercado bienes Restricciones Ofensa derechos sociedad 5
y servicios al ptblico Modalidades Dicte interés publico 25-6
Regulacion
Fomento Interés general 25-2
Precio y abasto

VI. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES QUE RIGEN
EL FUNCIONAMIENTO DE LOS MERCADOS

La actividad econdmica y, mas concretamente, la eficiencia de los
mercados son instrumentos para el desarrollo que, a suvez, esun me-
dio para lograr la dignidad, plenitud y funcionalidad de todos los in-
tereses de las personas en materia de bienestar.

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

3% De la exclusiva titularidad y gestién por el Estado a través del denominado
sector publico.

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

34 El servicio publico es una “pars” de la actividad administrativa, basicamente
industrial o comercial, actividad o funcion del poder politico mediante la cual se
tiende a alcanzar cometidos o funciones del Estado, en la especie, de bienestar y
progreso social; actividades que si bien no son necesarias al ser del Estado, sino de
mera “utilidad”, resultan indispensables para la “buena vida en comun”. Pueden ser
concesionables a particulares.
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* Ideologia politica y social, basada en los valores y los criterios
de dignidad, bienestar, moral publica y desarrollo.

* Politica econdmica. Esencialmente son directrices donde pre-
domina o rige la discrecionalidad y creatividad de los actores
politicos, conducente a obtener los maximos u 6ptimos posibles
de eficiencia en cada época, sobre todo por razones de oportu-
nidad y poca previsibilidad de las variables que convergen e
interacttiian, por lo que, en la practica, no es controlable ni
judicializable conforme a reglas o pardmetros convencionales
respecto a su desempeno en cuanto a los procedimientos y
méritos.®

* Politica de competencia. Rigen criterios econdmicos y sociales
conducentes a la productividad, desarrollo y eficiencia de
agentes econdmicos, pero también confluyen fines redistribu-
tivos en favor de la sociedad.

Los problemas y casos criticos surgen por excesos legalistas
y formalistas que desatienden la ponderacion de los princi-
pios y descuidan la obtencién de las mejores consecuencias.
Se dan también los abusos —tanto de agentes econdémicos como
de las autoridades— derivados de “econotrucos”y la imposi-
cion de modelos tedricos a veces absurdos.

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

35> Entendiendo por ello la ideologia, los valores, principios y directrices en que
se desdoblayson elementos estructurales. Es una estrategia, actitud, manejo, régimen
a partir de esos grandes derroteros. Prueba de ello son las facultades legislativas y
normativas que se confieren al Ejecutivo en el articulo 131 constitucional y en la Ley
de comercio exterior, asi como la amplia facultad para contraer oportunos compro-
misos via tratados y acuerdos, formando parte del denominado derecho y orden ju-
ridico nacional. La idea es dejar un espacio donde se puedan asumir decisiones
estratégicas al margen de formalidades y largos procedimientos parlamentarios que
responden tarde a la dindmica de los mercados.

36 Aunque una conducta produzca un efecto restrictivo de la competencia, si
éste va acompanado por otro procompetitivo de mayor magnitud, la posibilidad de
que finalmente prevalezca este ultimo efecto neto procompetitivo permite considerar
tal conducta compatible con la regulacion antitrust.
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+ Eficiencia de empresas, el mercado y la competencia, sin
desatender el

+ Interés social y especialmente el de los consumidores y per-
sonas con menor poder adquisitivo o una posicion mas débil
o precaria.

Otro problema puede ser que una empresa socialmente responsable
y con alto grado de eficienciay rentabilidad sea elegida por los 6rganos
politicos para imponerle financiar gastos sociales, esto es, aprovechar-
se o abusar de su potencialidad y, si eso sucede, desalentara esas acti-
tudes plausibles y civicas.

Una politica de fomento a ultranza en favor tan sélo de pequenas
y medianas empresas, asi como de ayudas desproporcionadas o asi-
métricas, obstaculizara el crecimiento y desarrollo de las grandes.?

* Derecho de defensa de la competencia. Consiste en normas de
derecho duroy puro.

Pero, aun en este contexto, tales reglas se sustentan en dos
sistemas: uno de prohibicion con finalidades esencialmente
restrictivas y punitivas, donde prevalecen ciertas prohibiciones
denominadas per se; y otro de abuso, donde el poder sustancial,
apenas cuando se ejerce de manera injustificada y sin algun
beneficio colateral que lo legitime, es sancionado; caso este
ultimo dificil de argumentary mds atin de evaluar con referen-
tes juridico formales.3®

37 Durante afios se satanizd a las empresas con poder sustancial y se les imponia
una serie de limites e, incluso, eran sospechosas, prima facie, de practicas anticom-
petitivas y abusivas. La tendencia se revierte en las decisiones de tribunales nortea-
mericanos y europeos donde el abuso del poder sustancial debe ser efectivamente
acreditadoy no imputado “solo por sospechosismo”. Todo esto con el fin de promover
y fomentar también la eficiencia y el crecimiento de los mercados y la economia
nacional.

8 La Ley Federal de Competencia Econémica, en su articulo 9, prevé las practi-
cas absolutas que no ameritan ponderaciones; en cambio, las practicas relativas
previstas en el numeral 10 y las concentraciones en el 18 son casos donde debe pon-
derarse si hay abuso en el dominio del mercado y que no haya efectos colaterales o
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Como resultado de esta bivalencia de sistemas surgen extre-
mos de interpretacién literal y estrictos procedimientos que
parecen ser hasta ritualistas, pero también sucede que otros
casos son resueltos con gran discrecionalidad, flexibilidad y
sentido practico, en razon de los conceptos juridicos indeter-
minados, las directrices y principios que prevalecen y deben
primar, caracteristicos en la disciplina.

Por supuesto que estas amplias facultades pueden ser utili-
zadas, en ocasiones, sin una adecuada ponderacion y argumen-
tacion, conduciendo a un clima de poca seguridad y confianza.
Parece ser que auin no se ha conseguido rija el método ceteris
paribus para la solucion de los casos dificiles y todo queda
en manos de tribunales prudentes e inteligentes que artistica-
mente apliquen la rule of reason,?® donde es preciso invocary
atender a los valores, principios y directrices constitucionales.

externalidades que privilegien la eficiencia o situacion de los consumidores, eventos
en que las ilegalidades se pueden, validamente, legitimar.

39 Doctrinay metodologia judicial que analiza ciertos abusos de poder de mer-
cado u otras practicas restrictivas de la competencia segun las caracteristicas es-
peciales del mercado en que se desarrollan, evaluando los dafios que produceala par
de los beneficios procompetitivos o de eficiencia que la practica puede implicary la
eleccion de las mejores alternativas que coadyuven a optimizar resultados.

Laregla de la razdn es una tentativa de establecer un marco flexible para anali-
zar la variedad casi infinita de posibles barreras o restricciones, no per se, en una
variedad igualmente infinita de contextos posibles del mercado, Suprema Corte de
Justicia de los Estados Unidos. Balancear o ponderar ventajas y perjuicios, caso a caso
o por categorias.

El tribunal ha de tener en cuenta normalmente los hechos concretos del asunto
en que se produjo la practica restrictiva, su situacion antes y después de que la res-
triccion tuviera lugar, la naturaleza de la practica restrictiva y su efecto real y probable.
Los antecedentes de la practica restrictiva, el dafio que se supone que causo, la inten-
cion o el objeto buscado con la misma, son todos hechos relevantes. Y esto no es asi
porque una buena intencidn absolvera una practica otrora condenable, o al revés,
sino porque el conocimiento de la intencion ayudara al tribunal a interpretar los
hechos y a predecir las consecuencias. Juez Brandeis en “Chicago Board of Trade
versus United States”, 246 U.s. 1918. Soriano Garcia, José Eugenio, Desregulacidn,
privatizacion y Derecho administrativo, Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de
Espaiia, Studia Albornotiana 1993, p. 15

Caso emblematico en el derecho estadounidense: Un agente fija a sus distribui-
dores o agencias un precio fijo o minimo con lo que elimina la competitividad en
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Al fin y al cabo, el Derecho de la Competencia no es tanto
de justicia sino mas bien una «policia de mercados» que res-
ponde a la concepcién politica de la economia que haya de
fondoy seajustaalavision politica de laeconomia que se quie-
ra promover en una cierta época o tendencia politica. 4°

+ Excepciones a prohibiciones, especialmente fundadas por la
aplicacion de la rule of reason ante una insuficiencia practica de
regulacion y la enorme cantidad de principios, consecuencias
y valores que deben tutelarse y hacer que funcionen de la me-
jor manera en ambientes de tension.

En resumidas cuentas, es patente la diversidad y complejidad
de variables y elementos evaluatorios que, con una buena in-
tencion de flexibilizar y hacer mads justas y equitativas las de-
cisiones, al final trascienden en un clima de ambigiiedad y poca
certidumbre.

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

Pedigree del derecho
de competencia

Ideologia politica y social

Politica econémica

Derecho de defensa
de la competencia

Competencia desleal
entre agentes

precios pero, en cambio, los incentiva a ser competitivos en proporcionar el mejor
servicio, atencion a cliente, disposicion de partes, etcétera, lo cual es mds convenien-
te, eficiente y redituable para los consumidores, por lo que se legitima la restriccion
ante el mayor peso del beneficio procompetitivo en favor de los consumidores.

4% http://www.cincodias.com/articulo/opinion/dimension/mercado/frente/
competencia/cdscdi/20070402cdscdiopi_6/Tes/.
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El fin de la politica econémica* es la mejora de la economia nacional
y, finalmente, de la poblacion a través de medios indirectos que facili-
tan o hacen posible la competencia, cuyas metas son, principalmente:

« Efectos de la eficiencia

+ Distribucién de la riqueza

* Mejora del desarrollo tecnolégico

* Bienestar de los consumidores (Ginebra, 2001: p. 5).

| Competencia |

Los mercados® entendidos como el ambito en que coinciden: a) de-
mandantesy b) oferentes de mercancias y servicios para intercambiarlos
de manera libre y voluntaria,* requieren para su funcionamiento de:

* acceso libre al mercado, libre concurrencia de agentes (oferen-
tes y demandantes) sin barreras que obstaculicen,

*+ derechos de propiedad* reconocidosy tutelados por los tribu-
nales en caso de convenciones incumplidas, e

+ informacion pertinente para una plena participacion.

4 De la que forma parte y es dependiente se tiene a la politica de competencia
como una parte de la econdmica.

4 Esta expresion viene a ser muy relativa y variable en la medida en que las
decisiones de politica influyen en el contenido, sentido e interpretacion, oportunis-
tay “temporalera” de las reglas juridicas que deben cooperary no estorbar a los fines
y planes nacionales; de ahi, una de las razones que la rule of reason tenga una mar-
cada y definitiva superioridad sobre criterios formalistas basados en la rule of law

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

44+ El resultado es que ambos ganan en tanto que para cada uno el bien que adquiere
representa una utilidad marginal mayor que la del bien que poseia antes del intercambio.

4 Implica que estén reconocidos institucionalmente con reglas, y su funciona-
lidad y flujos, garantizados por tribunales. Lo importante no es sélo considerar qué
ES la propiedad sino cudles deben ser los EFECTOS y CONSECUENCIAS y qué tanto SE
CUMPLEN éstos. ;Realmente se da seguridad para la inversion, el ahorro y el fomento
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Para alcanzar los fines que un modelo econémico de libre mercado
requiere, son imprescindibles los instrumentos juridicos que definan
reglas y garanticen su funcionalidad. La sintesis de esos fines es:

Eficiencia de agentes Optimalidad (Pareto)
Derecho adecuado para ) .
Competencia Mercado eficiente

Los Estados, y mds concretamente los gobiernos, en lo concerniente
asu politica respecto a lacompetencia, deben obrar en dos direcciones
que, en ocasiones, pueden parecer opuestas y hasta contradictorias,
propias de un dilema, pero que en realidad son complementarias en
relacidn con la concurrencia, en los siguientes términos:

Desarrollo

Libertad (objetivo haya mads ricos)+
Promover

Igualdad (objetivo haya menos pobres
Competencia y diferencias)#

Indebida competencia

Control Fallos de mercado

Barreras y abusos en exclusividad+®

alos emprendedores? ; Es practica y util la regulacion y su aplicacidon por operadores
y, especialmente, tribunales?

46 Son las ideas de la Escuela de Chicago, de la que es un ilustre representante
Richard Posner. Para los seguidores de esta escuela, lo importante es que el pastel sea lo
mads grande posible, y todo lo que coadyuve al desarrollo y crecimiento es justificado.

47 Son las tendencias europeas y norteamericanas mds recientes y de cardcter
social cuyo objetivo es el crecimiento pero como un medio para un mds equitativo
reparto. Parece ser que ésa es la ideologia que permea en la Constitucion mexicana.
No es un objetivo ni un fin de los mercados sino de la politica social que se imponey
matiza como expresion de moral publica a la actividad econémica y social

48 Para Engels y Marx, el Derecho igualitario es de corte burgués y es parte de
un Estado que resulta ser un instrumento de dominacion de clase que impide la circu-
lacién e intercambio de bienesy el reparto de la riqueza en tanto es la patente o titulo
en que se escudan los capitalistas para someter y mantener en pobreza al proletaria-
do. En el otro extremo, para Foucault, el Derecho, y especialmente los tramites que
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VII. DERECHO DE LAS EMPRESAS

El Derecho mercantil resulta ya insuficiente para comprendery abar-
car el conjunto variopinto de principios y reglas que los comerciantes
deben cumplir y a los que estan sujetos.

Actualmente, el Derecho mercantil ha iniciado una muy impor-
tante evolucion y estd pasando a ser un Derecho del mercado. Esta
evolucién se manifiesta en que: a) el régimen de los profesionales li-
berales, forma en que se organizan y acttan, los aproxima significati-
vamente a los empresarios; b) irrumpe la figura del consumidor con
normas que lo tutelan; ¢) coexisten normas publicasy privadas, lo que
da lugar a un Derecho mixto que establece las reglas del mercado,
aspectos institucionales de los operadores economicos e instrumentos
juridicos del trafico —contratos, titulos-valores, etcétera— (Uria, 2006:
P 42-43).

En efecto, las empresas deben incorporaryadecuarsus estructuras,
politicas, conductas y transacciones privadas* a un cada dia mayor
conjunto de disposiciones de orden publico, aceptando y sometién-
dose al Derecho de la competencia, de la propiedad intelectual, pro-
teccion a consumidores, medio ambiente, policia financiera, bursatil
y muchas mas.

De momento centramos la atencion en el siguiente esquema:

naturalmente derivan —conducentes las mas de las veces a una regulacion excesi-
va— constituyen un instrumento de dominacién de la burocracia en el interior de la
sociedad a través y por medio del Derecho. Asi llegamos al Estado de Derecho o
de derechosy la pregunta es ; El derecho de quién?, del mas fuerte o del mds organi-
zadoYy eficiente. El supercapitalismo, parece, nos conduce a un imperialismo econd-
mico “legitimado” en el Derecho.

49 La autonomia de la voluntad como ley suprema de los contratos es ahora
matizada y redefinida por las normas que, en beneficio de terceros y de intereses
sociales y nacionales, los particulares deben acatar, y por reglas a las cuales resultan
vinculados.
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RN

Ley
antimonopolios

Desarrollo
sustentable

Derecho
industrial

Propiedad
intelectual

Competencia
desleal

\_/

VIII. LIBRE CONCURRENCIA Y COMPETENCIA EFECTIVA

La politica de competencia, en general, tiene como fines la concurren-
cia como un medio para conseguir eficiencia en los mercados y desa-
rrollo econdmico, conducente a la mejoria de las condiciones y
bienestar de los consumidores, con mds abasto, menores precios, mas
calidad y servicio, y mas fuentes de empleo.

Es pertinente diferenciar: a) la pluralidad y concurrencia de agen-
tes economicos, con un enfoque marcadamente estructural, de b) la
competencia que tiene una expresion funcional.

La concurrencia implica, en términos ideales, disponer de una
pluralidad de empresas que rivalicen con actitud antagénica,> ofre-
ciendo mejores precios, bienes, servicios u otras condiciones econo-
micas para obtener la mayor cuota de mercado posible, en un contexto
plural de consumidores o adquirentes (Ginebra, 2001: p. 1-3).

Para conseguir el objetivo citado es indispensable eliminar o re-
ducira su minima expresion las barreras que obstaculicen o dificulten
la entrada de nuevos competidoresy fomentar un flujo de informaciéon
sobre el comportamiento y caracteristicas de los mercados, asi como

>° No existe responsabilidad en tanto las conductas sean conformes a reglas de
lealtad, aunque se cause perjuicio a otras empresas e incluso la expulsion del mercado.
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conseguir que los derechos de propiedad sean reconocidosy tutelados
para que sean eficientes.
Fundamentan a la institucion los principios de

*  Mercado abierto,
+ Autonomia de la estrategia empresarial y
+ Soberania del consumidor.

En cambio, la competencia tiene una vocacién funcional y practica,
donde es crucial buscar, en cada caso y época, la maxima eficiencia>
en el uso, explotacién y aprovechamiento de recursos escasos para
conseguir el maximo posible de satisfactores que reditiien en mejoria
para la sociedad.

Conseguir la competencia puede resultararduo, especialmente en
sectores econdmicos donde existen monopolios naturales o economias
de escala, supuestos en que no es posible la pluralidad de agentes.

En esos casos, el Derecho, en una vertiente econémica, juega un
papel crucial, ya que sera entonces por medio de regulaciones que se
intentara minimizar o evitar los abusos de una posicion dominante.

Surge asi el concepto real de competencia efectiva, o workable
competition, tendente a la maxima eficacia, lo que se obtiene cuando
las empresas no limitan de forma excesiva o artificial la venta o pro-
duccion; en cambio, responden a la demanda o hacen participar a los
consumidores en los beneficios del progreso técnicoy economico que
su especial posicion en el mercado les permite obtener.

Cabe mencionar que los monopolios>* estan previstos y autoriza-
dos por el orden juridico, no asi los abusos de su comportamiento
desleal y solo especulativo. Como clases, existen las siguientes:

5' En términos generales es producir u obtener lo maximo con el minimo costo
y puede ser en vertientes tales como productiva y técnica, asignativa de recursos
productivos de la sociedad y distributiva a todos los sectores sociales.

5% Entendidos como un solo oferente o un nimero muy reducido y exclusivo, no
con enfoque peyorativo.
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Propiedad intelectual

Estratégicas

Legals Estatal Areas Lo
Prioritarias

Concesiones, licencias, autorizaciones
Economias de escala o de alcance

Natural> 3
Unico proveedor

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

Consumidores Precio, abasto, calidad

Eficiencia del mercado

Productividad
Derecho de.la ' y desarrollo
Competencia: Fines ., , .
Integracion de dreas Versatilidad
Inversion extranjera Fomento y seguridad

Estos mismos fines también se pueden ver desde la éptica de

. Competitivos
Fines » Mercados
Integracion

El o los derechos de propiedad (especialmente intelectual, con la
peculiar problematica que se da por las tensiones entre el accesoy los
incentivos) tienen como vocacién y propdsito asignar la explotacion
de bienes en provecho de una persona y con exclusion de los demads
(oponible erga omnes), lo que conduce a una determinada y concreta
exclusividad. Para evitar abusos, el articulo 27, parrafo tercero, cons-
titucional faculta al Estado para imponer las medidas que el interés

53 La entrada al mercado estd restringida por la concesién de una franquicia
publica, licencia gubernamental, patente o derecho de autor.

>4 Una empresa puede abastecera todo el mercado a un precio mas bajo que dos
0 mas empresas.
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social aconseje. Los abusos que se puedan dar en el ejercicio del de-
recho de la propiedad serdn pauta de los monopolios, sean naturales
o legales.

IX. REGULACION MULTIPRINCIPIOS

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

En principio hay las grandes tendencias antitéticas que se van
matizando, relativizando y compartiendo fortalezas y debilidades,
ventajas y desventajas, en un proceso de ponderacion, simbiosis y
sinergia, cambiante, evolutivoy reactivo, pertinente a las necesidades,
retos y problemas de la economia y la politica; sdlo que antes eran
locales y sectoriales, y ahora atienden a una globalizacion. Los extre-
mos aparecen en el esquema siguiente:

Libertad individual
Subsidiariedad estatal

Igualdad

<€ Tension principios=>» Selltkaicke skl

Estado social Estado liberal
Prestaciones publicas y sociales Libre mercado y Libertad de empresa
Titular colectivo de bienes y actividades Derecho de propiedad privada

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

55 Comenta Arifio (1993: p. 12 y 17), la izquierda en Espafia se ha “derechizado”.
Se han superado posturas maniqueas como el engario de la utopia socialista enfren-
tada con el error de la locura liberal.
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Le coeur a gauche mais a droit la poche 3 parece ser la tendencia
de la actual izquierda europea. Existe ahora un common ground (un
terreno comun), donde hay mas razones y menos pasiones. Es asi que
el socialismo europeo ha tenido que replantearse muchos de sus pos-
tulados, asi como también el neoliberalismo que, si bien ha ganado
nominalmente la batalla e inspira, en lo fundamental, las politicas
tanto del mundo occidental como las mas exitosas de oriente, es ob-
jeto de criticas muy serias y de matizaciones que cada dia apuestan
mas por modelos hibridos.

Sin embargo, lo que parece indiscutible e infrenable es que la
tendencia globalizadora mundial boicotea y erosiona las alternativas
sociales tendentesalaigualdad, desarrolloy dignidad de las personas,
y, en cambio, retorna triunfante el paleo-capitalismo, ahora mas como
un capitalismo salvaje que sdlo tiene ojos para la especulacion, tras-
cendiendo en desigualdades e injusticias que, por lo menos en Europa,
estaba en vias de irse superando.

Asi, un elemento concentrador, ponderador, unificador, concilia-
dory comprensivo de intereses en tensién —incluyendo, por supuesto,
los dos grandes vectores que dan razon de ser a la regulacion econd-
mica: la proteccidn de los derechos y el desarrollo— viene a ser el
“interés general”. Este es entendido como un concepto juridico inde-
terminado que aglutina y concede justa dimension y funcionalidad,
en cada caso concreto, a los variados intereses, valores, principios,
reglas, etcétera, que interactiian en sinergia con la particularidad que
los concreta, ajustando a la autoridad y expandiendo el desarrollo
economico y social.

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

En México, a nivel constitucional, laactividad econdémicay el libre
mercado se prevén, especialmente, en el articulo 28.57 Sin embargo, la

5 El corazén a la izquierda pero la bolsa a la derecha.

57 La Ley Federal para Competencia Econdmica dispone que es reglamentaria
solo del articulo 28 constitucional, pero, en realidad, lo es de muchas mas disposi-
ciones que se complementan y actian en sinergia.
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dindmica de este precepto no es simple, en tanto que interactta con
varios dispositivos mdas como son el 5, 16, 25y 27, entre otros, que de-
terminan el contexto general del régimen de libre concurrencia en los
mercadosy establecen los elementos basicos de seguridad y de sujecion
a legalidad. Ante esta multiplicidad de regulacionesy tutelas, parece
ser que la actividad de los agentes econémicos en los mercados y la
intervencion o abstencion de actuar de las autoridades es algo que
dependera de los casos concretos.

Una mencion especial debe hacerse a la materia de propiedad
intelectual que, si bien se inscribe en la ratio essendi del articulo 28
constitucional, es una excepcion limitrofe a la libre concurrencia; es
mads, constituye un monopolio® legal. Su justificacion se pretende
fundar en la eficiencia de los agentes econdmicos> en razon y para el
efecto de posibilitar conseguir mejores condiciones de crecimiento
econdmico, [+D —inversion y desarrollo— entendido como requi-
sito para asegurar e incrementar el abasto, calidad y los precios mas
bajos en favor y provecho de los consumidores.®

A fin de cuentas tenemos que el resultado terminal se obtiene a
partir de un proceso de ponderacion y en una relacion de sinergia de
multiples principios y directrices que, incluso, impactan o derro-
tan® a las normas en forma de regla que aparecen previstas en leyes

58 Esta calificacién no es pacifica; para algunos tiene ese alcance, para otros es
apenas una limitacion a una cierta actividad, pero en ciertos casos puede llegar a
conceptuarse como anticompetitiva.

59 Los inventores y autores, sean personas fisicas o empresas, son los sujetos
privilegiados.