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Concepto y campo problemdatico
del Derecho econémico

César Montario Galarza*

El articulo discierne sobre el ambito de cobertura o el campo problematico del
Derecho economico. El autor trata de proveer ciertos elementos que ayuden a di-
sipar la incertidumbre situada alrededor de la disciplina. Para afrontar la tarea se-
fiala algunos antecedentes que muestran las interacciones existentes entre la or-
ganizacion estatal, el derecho y la economia, y destaca los fundamentos econo-
micos del comportamiento del Estado a través de los tiempos, desde el liberal
hasta el actual, que en el caso ecuatoriano, a partir de la Constitucién Politica de
la Republica (1998), esta concebido con un sistema economico basado en el li-
bre mercado pero sin soslayar el aspecto humano (economia social de mercado).
Este articulo también busca dar cuenta de la aparicion del Derecho econémico
en paises europeos y en algunos pertenecientes al entorno americano, asi como
de diversos intentos por arribar a una definicion de la disciplina, senalando sus
principales caracteristicas, contenidos, clasificacion y ambito de aplicacién.

FORO

LA DIALECTICA ESTADO-DERECHO-ECONOMIA

P ara estudiar el Derecho econémico en los tiempos que corren se debe tomar en
cuenta la transicion de cardcter econdémico que experimentan los paises latinoa-
mericanos: de un modelo de economia mixta a uno de modernizacion del Estado, de
claro perfil neoliberal,! que trastoca fundamentos y conceptos sociales, politicos y ju-
ridicos observados como definitivos desde hace algiin tiempo atrds, pues a cada sis-

Profesor del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.

1. Segin Alberto Ricardo Dalla Via, Derecho constitucional econdémico, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1999, p.
56, el neoliberalismo esté representado, en Alemania, por la “Escuela de Freiburg” y parte de la premisa de que
no puede repetirse un modelo econémico liberal en sentido cldsico. Propugnan que el Estado sea fuerte para
impedir que la libertad contractual derive en concentraciones monopélicas. Sobre estas ideas confluye el pen-
samiento de la “Escuela Austriaca”, donde destacé Hayek. El nuevo Estado liberal recibe los aportes y expe-
riencia del Estado social para corregir las fallas del liberalismo cldsico. Se defiende que el Estado debe perma-
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tema econoémico corresponde un orden juridico econémico,? que no suele ser unita-
rio sino prevalente, lo que darfa como resultado la necesaria distincién entre un De-
recho econémico general y derechos econémicos especiales.? Frente a ellos, el Esta-
do se situa como sujeto y como objeto de transformacién de la sociedad, del merca-
do y de la comunidad internacional.

En todo caso, conviene advertir que es fécil constatar que en las cartas politicas
de los estados modernos no se encuentra una definicion acerca del sistema econémi-
co que éstos asumen sino, mds bien, como algunos autores han dicho, existen “cons-
tituciones econdmicas” en el sustrato de la Constitucidon Politica, que reflejan un
“programa econdmico”,* lo que abona un obstdculo mds para ubicar los perfiles mas
destacables del Derecho econémico latinoamericano actual, esto l6gicamente a la luz
del papel que desempefian los estados en orden a regular la economia piiblica. No se
puede olvidar, ademds, que el Derecho econémico regional o zonal —comunitario an-
dino en el caso ecuatoriano- con sus notables avances comporta una clara afectacion
de lo que se ha denominado la “Constitucién econémica” del Estado, cuestion que al

necer neutral frente al fenémeno del crecimiento econémico y su intervencion se justifica para controlar las re-
laciones de competencia frente a un desarrollo artificial o no natural; simultineamente se propugna la “desre-
gulacion” de algunos sectores econémicos en los cuales la libre competencia sufre la limitacion de la regula-
cion.

2. Angel Rojo, “El derecho econémico como categoria sistemética”, en Revista de Derecho Comercial y de las
Obligaciones, Nos. 85 a 90, Buenos Aires, Depalma, 1982, p. 206, ha dicho que: “el sistema econémico condi-
ciona tanto la estructura del conjunto institucional, que se sistematiza en atencién a criterios diferentes, como la
concreta funcién de cada una de las instituciones. El derecho econémico se presenta asi como un conjunto de
normas juridicas relacionadas entre si (no solo con arreglo a simples criferios de jerarquia normativa, sino tam-
bién) en funcién de la estructura del sistema econémico y de la conexion y relaciones de dependencia entre los
distintos sectores del sistema”.

3. Angel Rojo, “El derecho econémico como categoria sistematica”, pp. 206-207, ha dicho que en determinado mo-
mento histérico, en determinada sociedad, domina determinado orden econémico, y que existe un sistema eco-
némico general; pero que en su interior o a su lado, como subsistemas especiales, existen érdenes econdmicos
de caricter residual o, con mds frecuencia, elementos aislados de estructuras econémicas anteriores que el nue-
vo sistema no ha podido o no ha considerado oportuno eliminar.

4. Alberto Ricardo Dalla Via, Derecho constitucional econémico, p. 55. Sobre la Constituciéon Econémica del
Ecuador, véase, Julio César Trujillo, “El Estado en la Constitucién”, en Santiago Andrade Ubidia, Julio César
Trujillo y Roberto Viciano Pastor, edits., La estructura constitucional del Estado ecuatoriano, Quito, Centro de
Estudios Politicos y Sociales / Universidad de Valencia / Universidad Andina Sim6n Bolivar, Sede Ecuador /
Corporacién Editora Nacional, 2004, pp. 99-105; Alfredo Mancero Samén, “Estado y economia en la Constitu-
cién ecuatoriana”, en Memorias del Seminario Internacional de Derecho Constitucional Comparado, Quito,
Projusticia / Coriem, 1998; del mismo autor sobre la Constitucién de 1979, La Constitucion econdmica del Es-
tado ecuatoriano y las nuevas condiciones de la economia mundial, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar,
Sede Ecuador / Fundacion Konrad Adenauer Stiftung, 1997. Véase ademds, John Jairo Morales Alzate, Manual
de derecho econdmico constitucional, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibdiez, 2000, 3a. ed.; Juan de la
Cruz Ferrer, Apuntes de derecho piiblico econémico. La intervencion piiblica en la economia y en la empresa,
Madrid, Dykinson, 1992.
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mismo tiempo ha desembocado en la conformacién de aspectos materiales de la
Constitucion econémica en el nivel supranacional.’

Para evaluar y contrastar el surgimiento del Derecho econémico en América La-
tina con lo sucedido en el viejo continente, acudo a lo que Luis Diaz Miiller ha sos-
tenido: que el derecho econémico nace como una necesidad social y no solo econoé-
mica del desarrollo de las sociedades latinoamericanas, por lo que la disciplina en es-
te lado del mundo surgirfa a raiz de dos causas principales; por un lado, estd el pro-
ceso de industrializacion por sustitucién de importaciones; y, por el otro, los tipos de
Estado que han venido plantedndose histéricamente en la region; afiade ademds —no
ayuno de razén— que los perfiles particulares del Derecho econémico se relacionan
de forma estrecha con los modelos de desarrollo establecidos en la region en el pe-
riodo posterior a la crisis de la década de los afios treinta del siglo XX.6

Desde otro contexto, Juan de la Cruz Ferrer identifica a los grandes modelos de
intervencién administrativa (del Estado), por un lado, al modelo europeo, y por €l
otro, al modelo (norte) americano; estilos de intervencién que al examinarlos permi-
tirdn ubicar rasgos especificos que podria atribuirse al Derecho econémico como ca-
tegoria de alcance general. Este autor ademds entiende que ocurre la proyeccion de
los modelos de intervencién piblica en la economia también hacia la sociedad, lo que
determinaria la relacién Estado-sociedad; entre otras cosas dice: “Mientras el Estado
Providencia o de Bienestar, surgido de la crisis del 29, se desarroll6 pacificamente,
el modelo norteamericano y el modelo europeo siguieron cursos distintos y distantes.
Sin embargo, las secuelas de la crisis econémica de 1973, la demostracién de que el
Estado es mal empresario y la liberalizacién de los mercados impuesta por la CEE
han hecho que los paises europeos se interesen de modo creciente por el modelo nor-
teamericano e, incluso, comiencen a imitar algunas de sus estructuras administrati-
vas de organizacion e intervencién”.’

Ya entrado el siglo XX, y dentro del denominado Estado Social de Derecho, los
paises de Europa respondieron a la crisis del modelo liberal por medio del interven-
cionismo estatal, ocurre el transito del Estado gendarme o arbitro a uno que iria asu-
miendo un protagonismo creciente con intervencion sistematica en la educacion, sa-
nidad y seguridad social, en los grandes sectores econémicos y en régimen de mono-

5. Cfr. Pablo Pérez Tremps, “Constitucion e integracion”, en Pablo Pérez Tremps, coord., Integracion politica y
Constitucion, Quito, Tribunal Constitucional del Ecuador / Instituto de Derecho Puiblico Comparado, Universi-
dad Carlos I1I de Madrid / Comisién Europea / Fundacién Banco Bilbao Vizcaya Argentaria / Corporacién Edi-
tora Nacional, 2004; Angel Rojo, “El derecho econémico como categoria sistematica”, pp. 217-218, nota a pie
de pagina No. 41.

6. Luis Diaz Miiller, El derecho econdémico y la integracidn de América Latina, Bogota, Temis, 1988, p. 5.

7. Juan de la Cruz Ferrer, Apuntes de derecho piblico econdmico. La intervencion piiblica en la economia y en la
empresa, pp. 61-62.
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polio (transporte, comunicaciones, energia), se trata del modelo europeo. Mientras,
el modelo norteamericano ante las imperfecciones del modelo liberal entendié que la
administracién no debia sustituir ni la propiedad ni la libertad de empresa en los dis-
tintos sectores econdmicos y asistenciales sino garantizar la efectiva vigencia de los
principios del sistema politico y econémico mediante la regulacién y el control, lo
que ha inspirado la creacién de una constelacién de agencias independientes encar-
gadas de la politica monetaria, de los mercados financieros, de las comunicaciones,
de los transportes, de la energia, etc.8

Con todo conviene reconocer de una vez que ante cualquier eventualidad del sis-
tema econdémico el derecho se presenta como un conjunto o mejor dicho como un sis-
tema de normas o reglas de conducta, de alli que Bobbio ha sostenido que la expe-
riencia juridica es una experiencia normativa,® esas normas juridicas siendo validas
son ademds coactivas y estdn orientadas a regular el convivir en sociedad; el Dere-
cho es también un fenémeno y un producto histérico en constante cambio y adelan-
to, mientras, el Estado para cumplir con sus variadas tareas entre ellas con las de
orientador y regulador de los fendmenos encargados a su tutela, se sirve de la cien-
cia juridica para reglamentar las relaciones econémicas, definir la organizacion de la
sociedad y del propio Estado, y para crear los mecanismos que resuelvan los conflic-
tos y controversias de intereses dentro de un contexto de paz social,'® con un pleno
reconocimiento de los derechos fundamentales de las personas. Agrego que el Esta-
do “constitucional” contempordneo ha de organizar mediante politicas claras y sufi-
cientes que cuiden el “principio democrético” su participacioén en el contexto inter-
nacional, sea que €sta ocurra en los dmbitos de la cooperacion, del comercio o de la
integracion comunitaria.

Los varios pilares anotados en el parrafo precedente como tareas fundamentales
asignadas al Estado siempre desde la Norma Fundamental se pueden proyectar en el
campo féctico como un amplisimo abanico de posibilidades y de temadticas suscepti-
bles todas de ser aprehendidas por el ordenamiento juridico, siempre con cautela y
rigor cientifico. En linea con el pensamiento de Bobbio, digo que las relaciones de

8. Ibidem, pp. 62-64.
Norberto Bobbio, Teoria general del Derecho, Madrid, Debate, 1991, 6a. reimp. de la la. ed., pp. 15-17, ha di-
cho también que ademds de las normas juridicas hay principios religiosos, reglas morales, sociales, de costum-
bre, de etiqueta, de buena educacién, etc., y que todas estas reglas son muy diversas por los fines que persiguen,
por el contenido, por el tipo de obligacién que hacen surgir, por el 4mbito de su validez, por los sujetos a quie-
nes estan dirigidas, pero que todas ellas tienen un elemento comuin caracteristico que consiste en ser proposicio-
nes que tiene como fin influir en el comportamiento de los individuos y de los grupos, de dirigir la accién de
aquéllos y de éstos hacia ciertos objetivos antes que a otros.

10. Alfonso Insuela Pereyra, O Diritto economico na ordem juridic, Sao Paulo, José Bushatsky Editor, 1980.
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diversa indole que se dan en el convivir social una vez aprehendidas por la ciencia
juridica (normas juridicas) se tornan en relaciones juridicas.!!

En este ejercicio de aproximacién al Derecho econémico digno es considerar ade-
mads que en el espacio de las ciencias sociales claramente se distingue la interaccién
dialéctica e inmemorial entre el Derecho y la economia, entre el pensamiento econé-
mico y el pensamiento juridico, aquella se explica por las imbricaciones entre el sis-
tema econdmico y las instituciones juridicas a lo largo del tiempo, sin dejar de lado
los avances o retrocesos que la sociedad experimente. De alli que incluso se hayan
desarrollado sesudos pensamientos y estudios en torno a lo que se conoce como el
“andlisis econémico del Derecho” (AED), por lo que Robert Cooter y Thomas Ulen
han dicho: “La economia ha cambiado la naturaleza de los estudios legales, el enten-
dimiento comun de las reglas y las instituciones legales, e incluso la préctica del de-
recho”. Mediante esta propuesta de conocimiento de la ciencia del derecho, la eco-
nomia ofrece una teoria del comportamiento para pronosticar cémo responderan los
individuos ante los cambios de las leyes,!? tal teoria ha sido tildada por una parte de
la doctrina de reduccionista del mundo juridico. Pero mi propdsito por ahora no es
hacer un examen al AED sino acercarme al concepto y al campo problemético del
Derecho econémico.

Al tener en cuenta tan apreciable correlacién que no facilita mucho hacer una va-
loracion del Derecho econémico, creo estar en lo correcto cuando digo que, bajo la
Optica de esta disciplina, la normativa juridica en una de sus fases iitiles puede con-
vertirse en instrumento técnico al servicio de la economia, por lo que cabe deducir
que cualquier modificacion de las figuras o elementos del sistema econémico reper-
cutird exigiendo ajustes en ciertas instituciones del Derecho, y quien sabe si también
a principios de la ciencia juridica. Resulta palpable, ahora méds que nunca, que nor-
mas juridicas de cualquier jerarquia responden a los principios, conceptos y catego-
rias economicas. Queda por decir que las normas juridicas también pueden inducir

11. Norberto Bobbio, Teoria general del Derecho, p. 30, explica que “relacién juridica” es aquella que, cualquiera
que sea su contenido, es tomada en consideracién por una norma juridica integrada en un ordenamiento juridi-
co, y calificada por una o mds normas que pertenecen a un ordenamiento juridico.

12. Robert Cooter y Thomas Ulen, Derecho y economia, trad. Eduardo Suérez, México, Fondo de Cultura Econ6-
mica de México, 1998, 1a. ed. en espaiiol, pp. 12 y 14. Sobre ¢l tema véase, Santos Pastor, Sistema juridico y
economia. Una introduccion al andlisis econémico del derecho, Madrid, Tecnos, 1989; Andrés Roemer, Intro-
duccién al andlisis econdmico del derecho, trad. José Luis Pérez Herndndez, México, Instituto Tecnoldgico Au-
ténomo de México / Sociedad Mexicana de Geografia y Estadistica / Fondo de Cultura Econémica/Economia
Contemporédnea, 2001, 3a. reimp. de la la. ed.; Richard A. Posner, El andlisis econémico del derecho, trad.
Eduardo L. Sudrez, México, Fondo de Cultura Econémica, 1998, 1a. ed. en espaiiol; Pedro Mercado Pacheco,
El andlisis econdmico del derecho. Una reconstruccion tedrica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1994; Germédn Coloma, Andlisis econdmico del derecho. Privado y regulatorio, Buenos Aires, Ciudad Argenti-
na, 2001; José¢ Ramon Cossio Diaz, Derecho y andlisis econémico, México, Fondo de Cultura Econémica / Ins-
tituto Tecnolégico Auténomo de México, 1997.
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ciertos comportamientos en quienes actian en el sistema econémico, por ejemplo,
cuando se disefia una reforma tributaria con fines extrafiscales o de politica econ6-
mica, que busca captar ahorro en el sistema financiero, o al contrario. Ahora bien no
faltard quien diga que la modificacién del régimen impositivo ha estado inspirada en
los lineamientos de la politica econémica publica. Con ello solo quiero evidenciar lo
complicado que es apreciar la dependencia derecho-economia.

En este punto es aconsejable dar una mirada a los rasgos fundamentales que han
exhibido los modelos de Estado mds cercanos a los tiempos que corren, iniciando por
el Estado liberal y pasando por el Estado intervencionista, para culminar en el actual
o contemporaneo de la economia social de mercado.!3

EL ESTADO EN LA DOCTRINA LIBERAL

A manera de recuento histérico conviene anotar que la propiedad privada (roma-
nica continental), la libertad de contratacién y la libertad econdémica fueron los pila-
res del modelo econémico liberal que se consolidé en el siglo XIX y que se expan-
di6 casi en todo el orbe basado en una economia autorregulada por las fuerzas del
mercado, en libre competencia, y descansa precisamente en tales instituciones juridi-
cas. Economia privada y derecho individualizado son las dos caras de un mismo pro-
ceso que se desarrolla en dicho tiempo y consolida la hegemonia de una clase social
(burguesia) que nace de la sociedad feudal y emprende el trdnsito a un sistema social
mds avanzado y progresista: el capitalismo.!4

El liberalismo econémico o economia de mercado se correlaciona con un régimen
politico que asegura la libertad, el derecho de propiedad, el derecho de asociacion y
de reunion, la libertad de comercio, industria y navegacion. Bajo este sistema, al Es-
tado le corresponderia asegurar el orden, la defensa y la justicia, quedando, por lo
tanto, reducido al minimo.!5 Los poderes piblicos se concentran en crear y aplicar el
derecho y en mantener el orden piblico segiin el principio laissez faire, laissez pas-

13. Véase, Fundacién Friedrich Ebert, Economia social de mercado: su dimension social, Caracas, Nueva Sociedad,
1998; Centro Interdisciplinario de Estudios sobre el Desarrollo Latinoamericano (Ciedla), La economia social
de mercado. Un proyecto econémico y politico alternativo, Buenos Aires, Konrad Adenauer Stiftung, 1983; An-
gel Rojo, “El derecho econémico como categoria sistemdtica”, pp. 215-216, nota a pie de pagina No. 37, donde
entre otras cosas consta: “Bajo la expresion economic analisis of law se hace referencia a aquella heterogénea
corriente metodolégica, iniciada en los Estados Unidos de Norteamérica a comienzos de los afios 60, cuya ca-
racteristica fundamental es la utilizacion de criterios de eficiencia (micro) econdémica para el estudio del dere-
cho”.

14. Jorge Witker, Derecho econémico, México, Universidad Nacional Auténoma de México / Instituto de Investiga-
ciones Juridicas / McGraw-Hill, 1997, p. 1.

15. Alberto Ricardo Dalla Via, Derecho constitucional econémico, p. 55.
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ser, le monde va de Iui méme (dejar pasar, dejar hacer, el mundo funciona solo); la
administracion se estructura para cumplir las funciones esenciales del Estado: defen-
sa, orden publico, relaciones exteriores, justicia y hacienda.!6

En esta época el Estado nacional se afianza juridicamente para cuidar a los indi-
viduos que precisamente son la base de la sociedad liberal en lo econémico y juridi-
co; se podria decir, entonces, que la vision del mundo juridico se sustentaba en algu-
nos rasgos de la teoria del derecho como relacion, que tiene —segun los instituciona-
listas— sus raices en el individualismo abstracto de los iluministas uno de cuyos mas
destacados exponentes ha sido Emmanuel Kant, quien en su Doctrina del diritto
(1797) present6 una clara teorfa del derecho como relacién juridica.!?

Resulta entonces que tanto el liberalismo politico como el econdémico se constitu-
yeron en el meollo del concepto de Estado en la doctrina liberal; el primero se tradu-
jo en los abusos de la monarquia absolutista; y el segundo fue provocado por el des-
potismo econémico del sistema mercantilista, que en forma exagerada raguld el dia
a dia de la vida econdmica, por virtud de edictos del poder real.!$

Fue Adam Smith quien fundamenté en términos econémicos el Estado liberal,
precisamente con su Riqueza de las naciones (1776), cuando se referia a la “mano in-
visible”, diciendo que todo individuo al emplear esfuerzo y capital se preocupa por
obtener el maximo de rendimiento, no busca promover el interés general e ignora en
qué medida ha de lograrlo, una mano invisible lo hace obtenerlo sin buscarlo, al per-
seguir su interés particular sirve al interés social més eficazmente que si tuviera la in-
tencién de promoverlo.

Derivado de este fundamento econémico del Estado liberal, resulté que el Dere-
cho publico que es de interés general no desempefiaba ningin papel en la vida eco-
némica, pues se satisfacia de manera espontinea sobre todo sujeto a normas de dere-
cho privado que alcanzaron su apoteosis en la época.

Los elementos expuestos por Adam Smith y los aportes de conocidos tedricos po-
liticos como Thomas Hobbes (EI Leviatdn, 1647); los filésofos de la Escuela del sen-
tido moral, entre ellos, John Locke y Bernard de Mandeville, este dltimo célebre au-
tor de la Favola delle Api (Fdabula de las abejas), proveyeron los fundamentos para
lo que hoy se conoce como el Estado liberal.!®

16. Juan de la Cruz Ferrer, Apuntes de derecho publico econdmico. La intervencion piiblica en la Economia y en la
Empresa, p. 62.

17. Norberto Bobbio, Teoria general del Derecho, p. 26.
18. Hugo Rangel Couto, El derecho econémico, México, Porria, 1984, pp. 17-20.
19. Ibidem, pp. 21-22.
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Este modelo con alto componente de lo econémico y también de lo juridico mues-
tra problemas insuperables,2° por lo que el Estado se vio obligado a intervenir y par-
ticipar en los mecanismos del mercado con la finalidad de corregir las fallas y dese-
quilibrios naturales e indivisibles. Intervenir y participar revolucionard los sistemas
juridicos en el mundo, por lo que cada dia més el Estado hara propias nuevas funcio-
nes de ordenacién para lograr relaciones sociales mds equitativas y equilibrio entre
las fuerzas econdmicas existentes en el contexto social. La experiencia en numero-
sos paises, especialmente entre los menos desarrollados, muestra que estos cometi-
dos no han sido alcanzados. Poco a poco los estados van alejandose de la linea de
conducta que identific6 al liberalismo clasico.

Como se verd mds adelante, en esta €época de auge del Estado liberal el derecho
econémico tuvo su forma de manifestarse y no fue la cuna de esta categoria juridica.

EL ESTADO INTERVENCIONISTA O BENEFACTOR

Jean Charles Sismonde de Sismondi, con su obra Nuevos principios de economia
politica (1819), fue el primero en declararse partidario de una nueva politica econé-
mica intervencionista en favor de los trabajadores. Vio en el Estado el actor id6neo
de una trascendental cruzada por la justicia econémica y social; en la misma linea,
Federico List desde Alemania era partidario de las politicas econémicas proteccionis-
tas, sirviéndose de los aranceles al comercio.

Transcurria el afio 1936 cuando John Maynard Keynes, con su Teoria general de
la ocupacion, del interés y del dinero, justifica la politica intervencionista sistemd-
tica del Estado sefialando el objetivo de la ocupacion plena, mediante la planeacién
de las politicas publicas. Sus tesis tuvieron eco incluso en la concepcién de la ha-
cienda publica como una hacienda propensa al gasto para equilibrar los desarreglos
macroeconémicos relacionados con la demanda agregada de los consumidores. En
general, el Estado debia llenar el hueco no cubierto por la inversién privada.

Las nuevas funciones hacen que el Estado abandone su papel anterior de “gendar-
me” y que adopte cambios importantes en los sistemas juridicos; asi: la ley pasa a ser
el instrumento de programacién econémica; se sustituyen principios y técnicas juri-

20. Cfr. Juan de la Cruz Ferrer, Apuntes de derecho piiblico econdmico. La intervencion piiblica en la economia y
en la empresa, p. 63, ha dicho: “Al igual que los europeos, los norteamericanos también comprobaron a finales
del siglo XIX que los mercados no se regulaban solos y que la célebre mano invisible de Adam Smith no basta-
ba para impedir la formacién de monopolios y la desaparicién de la competencia con los perjuicios que todo ello
conllevaba para las clases mas débiles”.
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dicas; y la Funcion Ejecutiva, en desmedro de la Legislativa, pasa a formar un cen-
tro importante de la produccién juridica.2!

Este antiguo ordenamiento juridico que permite la intervencion del Estado en el
sistema econémico de un pais es el derecho econémico, que se levanta sobre concep-
tos y categorias juridicas renovadas que decantan mds alld de los puntuales objetivos
del denominado derecho social; por lo tanto, se ocupa entre otros, de los siguientes
temas: de la funcién social que ha de cumplir la propiedad, de los contratos de adhe-
sién, de los controles de precios y alquileres, de la intermediacion estatal entre el ca-
pital y el trabajo, de la determinacién del presupuesto, del control del dinero, del cré-
dito y del comercio exterior, de la participacion del Estado en las relaciones interna-
cionales de cooperacién, de comercio o de integraciéon comunitaria.

Las transformaciones que experimenta el mundo juridico son indicadores de cam-
bios contemporaneos profundos, especialmente en las sociedades latinoamericanas:
es suficiente revisar varias médximas constitucionales de diversos estados, que incor-
poran temadticas otrora ausentes y que se explican como respuesta o efecto de la glo-
balizacién y del crecimiento del mercado internacional; es el caso, por ejemplo, del
art. 161.4, que dispone la aprobacion legislativa de los tratados y convenios interna-
cionales mediante los cuales se atribuyan a un organismo internacional o supranacio-
nal el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucién o de la ley.2?

Al mismo tiempo, la politica econémica se pone de moda como otro instrumento
del Estado para hormar las actuaciones de los agentes econdémicos, con decisiones
macroeconémicas por excelencia pero que afectan las relaciones que se dan al ampa-
ro de los fendmenos microeconémicos. El propiciador del progreso social se confun-
de con el Welfare State (Estado del bienestar), su participacién activa se incardina en
la estructura misma de la nueva economia mixta (social de mercado), en donde las
empresas nacionales y extranjeras, publicas y privadas, ocupan el solio supremo, go-
zando de garantias y privilegios. Avanza hacia la planificacién, sefialando el camino
por donde transcurrirdn las decisiones y estrategias de los individuos y de las empre-
sas.

21. Jorge Witker, Derecho econémico, p. 2. Acerca de los actos normativos del gobierno en el caso ecuatoriano véa-
se, Roberto Viciano Pastor, “El sistema de fuentes del Derecho en la Constitucién Politica de la Repiiblica del
Ecuador”, en Santiago Andrade Ubidia, Julio César Trujillo y Roberto Viciano Pastor, edits., La estructura cons-
titucional del Estado ecuatoriano, Quito, Centro de Estudios Politicos y Sociales / Universidad de Valencia /
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Corporacién Editora Nacional, 2004, pp. 80-87.

22. Es bien conocido que gran parte de las competencias atribuidas por los estados a los 6rganos internacionales y
comunitarios afectan a lo que se ha denominado la “Constitucién Econémica”, quedando en ella algunas zonas
vacfas que en adelante pasan a formar parte de las competencias de los 6rganos internacionales o comunitarios,
segtin sea el caso.
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Al respecto, no hay que olvidar que la planificacién es uno de los mds exitosos
instrumentos que utilizan las transnacionales para penetrar en los paises y en los mer-
cados; entonces ;quién puede negar la idoneidad de la planificacién como instrumen-
to para consolidar la politica econdmica publica?23 También la planificacién es usual-
mente explotada por las grandes sociedades para afrontar uno o varios sistemas im-
positivos.2¢ Vale entonces esperar que en el ambito publico estatal la planeacion sea
democritica,> y que sirva efectivamente para reducir desigualdades y asegurar un
crecimiento armonioso y sustentable.26

Ecuador y sus sistemas politico, social y juridico no han estado al margen de es-
tas innovaciones de data reciente, que en la prictica y en mayor grado se manifies-
tan como cambios en la forma, contenido y fondo de la legislacién econdémica.

Desde la década de 1920 en Ecuador se expidi6 una amplia legislacion econémi-
ca que dio origen a un ampuloso sector piblico. Asi se expidié el Codigo del Traba-
jo con sentido protectivo del trabajador, se creé el Seguro Social Obligatorio basado
en la filosofia de la técnica mutual, el Banco Central, la Contraloria General del Es-
tado, la Superintendencia de Compaiiias, la Corporacién Financiera Nacional, el
Banco de la Vivienda, el Banco Nacional de Fomento, el Banco de Desarrollo hoy
Banco del Estado, se utiliz6 la planificacién y los planes de desarrollo, se cre6 un sis-
tema de fomento a algunas actividades de produccién.?’

La Constitucion Politica de la Repiblica del Ecuador del ano 1998 incluye nor-
mas que ordenan la planificacién econdmica y social, asi los arts. 254 y 255, que en
su orden mandan:

23. Recordemos con Ricardo Alberto Dalla Via, Derecho constitucional econémico, p. 55, que la doctrina de la eco-
nomia planificada o dirigida se sitia en el polo opuesto de la del liberalismo econémico o economia de merca-
do, y segiin ella el Estado es quien dirige la economia y los individuos solo pueden desarrollar los espacios o
ambitos que les han sido asignados por la autoridad.

24. Al respecto, véase Norberto Rivas Coronado y Samuel Vergara Herndndez, Planificacién tributaria: conceptos,
teoria y factores a considerar, Santiago, Magril Limitada, 2000; Massimiliano Sanmmarco y Guillem Domingo
Pérez, Esparnia: puente europeo hacia Latinoamérica. Una visién de la planificacion juridico tributaria en la in-
ternacionalizacion de las empresas, Barcelona, J. M. Bosch, 2001.

25. Conjunto de tentativas deliberadas y conscientes emprendidas por el gobierno de un pais y en colaboracién con
entidades privadas, para coordinar de manera racional actividades nacionales, tendentes a lograr adelanto eco-
némico y social con escasos recursos, en el mds alto grado posible y en el menor tiempo.

26. Hugo Rangel Couto, El derecho econdmico, pp. 22-25.

27. José V. Troya Jaramillo, “Naturaleza de! derecho econémico”, en José V. Troya Jaramillo, edit., Estudios de de-
recho econdémico, Quito, Universidad Andina Sim6n Bolivar, Sede Ecuador / Corporacién Editora Nacional,
1998, pp. 12-13; véase también, “El 4mbito y el alcance del derecho econémico frente a los procesos de moder-
nizaci6n del Estado y de privatizacién”, en Rafael Pérez Miranda y Martin Diaz Diaz, comps., El Estado y el de-
recho econdmico actual, México, Universidad Nacional Auténoma de México / Escuela Nacional de Estudios
Profesionales Acatlan, 1998, pp. 36-37.
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Art. 254. El sistema nacional de planificacion establecerd los objetivos nacionales per-
manentes en materia econémica y social, fijard metas de desarrollo a corto, mediano y lar-
go plazo, que deberén alcanzarse en forma descentralizada, y orientara la inversién con
cardcter obligatorio para el sector piblico y referencial para el sector privado. Se tendrdn
en cuenta las diversidades de edad, étnico-culturales, locales y regionales y se incorpora-
rd el enfoque de género.

Art. 255. El sistema nacional de planificacién estard a cargo de un organismo técnico
dependiente de la Presidencia de la Repiiblica, con la participacién de los gobiernos sec-
cionales auténomos y de las organizaciones sociales que determine la ley. En los organis-
mos del régimen seccional auténomo podran establecerse departamentos de planificacién
responsables de los planes de desarrollo provincial o cantonal, en coordinacién con el sis-
tema nacional.

Como ejemplo de desarrollo de las normas constitucionales anotadas, transcribo
el articulo innumerado de la Ley Orgdnica Reformatoria a la Ley de Régimen Muni-
cipal, que sustituy6 a los arts. 218, 219 y 220 de la Ley de Régimen Municipal, que
ordena:

Art. ... La formulacién de planes de desarrollo y planes reguladores de desarrollo ur-
bano serd obligatoria para las municipalidades, para lo cual, de ser necesario, solicitard o
contratard el asesoramiento técnico correspondiente. Los planes de desarrollo que se for-
mulen y sus proyectos responderdn a la normativa del Sistema Nacional de Planifica-
cién.28

En el afio 2001, el presidente Gustavo Noboa Bejarano, estableci6 el Sistema Na-
cional de Planificacién (SNP), en las materias econémica y social, con caracter obli-
gatorio para el sector publico,? a cargo de la Oficina de Planificacion de 1a Presiden-
cia de la Repiiblica (Odeplan). A su vez, fueron asignadas al vicepresidente de la Re-
publica la direccion general de la planificacion del pais y la direccién general de la
Oficina de Planificacién de la Presidencia de la Republica.

Por lo visto, resulta factible sostener que uno de los signos distintivos del siglo
anterior y de inicios del actual, es la intervencién y participacion del Estado en la vi-
da econémica del pafs, sirviéndose para ello de una normativa amplia, de diversos
ambitos y alcances. A la sazén, no ha estado ausente la discusién sobre el tamafio Op-
timo del Estado, sin que hasta ahora se cuente con una receta “clinica” —por decir de

28. Art. 32 de la Ley No. 44, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 429, de 27 de septiembre de 2004.

29. Decreto Ejecutivo No. 1133, Registro Oficial No. 253, de 26 de enero de 2001. El art. 3 del decreto manda: “La
Oficina de Planificacion de la Presidencia de la Repiiblica Odeplan, ejecutard las acciones técnicas y de coordi-
nacién interinstitucional necesarias para el cumplimiento de las disposiciones contenidas en los articulos 254 y
255 de la Constitucién Politica de la Repiblica”.
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alguna forma— para resolver el problema. Me temo que dicha discusién no concluird
ni en un futuro a largo plazo.

En todo caso, bienvenido serd pensar cul es el costo de oportunidad de la inter-
vencion del Estado en el sistema econémico y en el mercado, teniendo en cuenta que
se deberd desde cualquier posicion que se escoja, potenciar el desarrollo de la eficien-
cia, la equidad y la solidaridad, asi como uno de los valores primordiales: la libertad
del ser humano.

Puede colegirse que a lo largo del desarrollo de la sociedad ha habido multiples
interacciones entre los cambios de tipo econémico y las instituciones juridicas, lo que
deviene en la formacién de un nuevo enfoque del derecho, que se superpone a cual-
quier otro de inclinacién formalista para aplicarse de lleno en el amplio campo de lo
econémico y también en el de lo social.

EL ESTADO MODERNO
Y LA ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO

A finales del siglo XX nuevamente se experimentan cambios importantes en la re-
lacién entre economia y derecho. El Estado del bienestar es criticado con discursos
de corte neoliberal que se expresan desde los paises mds desarrollados. Las fallas y
deficiencias estructurales en los sistemas productivos son atribuidas a la presencia in-
terventora y reguladora de los gobiernos (participacién en actividades econémicas
por medio de monopolios publicos), en mayor medida en aquellos paises que estdn
en via de desarrollo.

La globalizacién econémica que se expresa en lo comercial, financiero, producti-
vo, tecnolégico y hasta en lo cultural, es presentada como paradigma vital que debe
ser asumido por los paises menos desarrollados, demostrando como fieles feligreses
claras sefiales de apertura comercial, espacio para las inversiones sin restricciones y
abstraccién del Estado de sus funciones econémicas como orientador, regulador y
promotor del crecimiento econémico y del bienestar social, so pena de perder el tren
del desarrollo.?0

30. Segin Alberto Acosta, Breve historia econémica del Ecuador, Quito, Corporacién Editora Nacional, 2003, 2a.
ed., p. 292, la globalizaci6én “Se refiere a un proceso de larga data propio de la evolucién del sistema capitalis-
ta, que se manifiesta en la creciente interrelacién mundial de los mercados financieros y de las relaciones comer-
ciales, asf como de estructuras de produccién. Actores importantes de este proceso son las corporaciones y los
grupos transnacionales. La globalizacién alude también a los campos de comunicaciones, cultura y politica. Se
caracteriza por el paso del capitalismo en su etapa de Estado-Nacion a una fase transnacional. Sin embargo, sim-
plemente desde una perspectiva ecolégica, la globalidad como meta esté lejos de ser alcanzada en la medida que
es irrepetible a escala global el estilo de vida consumista de los paises industrializados”.
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En el caso del Ecuador, cuando luego de algunos afios de discusion sobre el de-
sarrollismo y el socialismo no se llegaba a una posicion conciliadora que represente
el sentir de la sociedad, irrumpe con fuerza el gobierno del presidente Le6n Febres
Cordero (1984-1988), que no apoya ninguna de las dos tesis sino que mds bien las
repele y se declara seguidor de la economia social de mercado.3! A partir de septiem-
bre de 1984 instaura algunos cambios en la manera de organizar la economia nacio-
nal que culminan el 11 de agosto de 1986 con la flotacién del sucre,’2 en ese enton-
ces moneda de curso legal 33

Es posible que en el caso ecuatoriano ese sea el inicio de la aplicacion de las po-
liticas neoliberales que se empezaban a aplicar en diferentes paises de América Lati-
na, introduciéndose en cada uno profundas transformaciones en la forma de organi-
zacion econdmica. Sobre el tema, con ocasion de la I Conferencia de Derecho Eco-
némico organizada por el Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar,
Sede Ecuador, en el afio 1996, Luis Diaz Miiller ha manifestado: “Con la década per-
dida de los afios ochenta, y la propia crisis de la deuda, aparece el modelo neolibe-
ral, actualmente vigente en la mayoria de los paises: reforma del estado, privatizacio-
nes, orientacion hacia el sector exportador, politica de apertura de mercados. El de-
recho del comercio exterior y de la ciencia y tecnologia aparecen como los mas im-
portantes en este periodo”.34

Segin Eduardo Durdn Cousin, continuadoras directas del espiritu del liberalismo
clasico, las tesis del neoliberalismo, desarrolladas y popularizadas desde los afios se-
senta por la prolifica labor de Milton Friedman y otros catedraticos de la Universi-
dad de Chicago, constituyen una aplicacion remozada de la doctrina econémica cla-
sica de Adam Smith, David Ricardo y Jean Baptiste Say. La Escuela Cldsica del si-

31. Variante europea del liberalismo a través de la cual se realiz la reconstruccién de Alemania luego de la Segun-
da Guerra Mundial. Tanto el liberalismo como la economia social de mercado creen que la libertad empresarial,
los precios determinados por el mercado y la competencia, son aspectos imprescindibles para consolidar una
economia exitosa; pero la economia social de mercado da al bienestar social una importancia fundamental, es
decir, el principio de la libertad en el mercado debe compaginarse con el principio de la compensacién o igua-
lacién social (gasto piblico intensivo, proveniente de los tributos, destinado al 4rea social) en el marco de un or-
den general asegurado por el Estado. El Estado de la economfa social de mercado esté dotado de un fuerte po-
der ordenador del funcionamiento de la economfa, promocionando en forma activa la competencia productiva,
el funcionamiento del mercado laboral, la proteccién del ambiente y la ruptura de los monopolios empresaria-
les.

32. Eduardo Durdn Cousin, La hora neoliberal de América Latina, Quito, Fundacién Hans Seidel / Academia Di-
plomatica del Ecuador, 1993, p. 11.

33. Sobre la adopcién del délar norteamericano como moneda de curso legal completo en el Ecuador y sus posibles
consecuencias, véase Alberto Acosta, Breve historia economica del Ecuador, pp. 239-252.

34. Luis Diaz Miiller, “Derecho econémico y Derecho social: el aporte de México en el mundo de la globalizacién”,
en José V. Troya Jaramillo, edit., Estudios de derecho econémico, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Se-
de Ecuador / Corporacién Editora Nacional, 1998, p. 37.
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glo XIX y la del neoliberalismo tienen como columna vertebral de su teoria econo-
mica, primero, la existencia de un libre mercado como principal regulador de la ac-
tividad econdmica; segundo, la libertad de comercio internacional, como elemento
base para dejar en éste la asignacién de las ventajas comparativas de los estados; y
tercero, la accién limitada del Estado en la Economia y en la sociedad.3s La Escuela
Clasica nacié como respuesta al mercantilismo, mientras la del Neoliberalismo como
opcion contraria al intervencionismo del Estado keynesiano.

Por su parte, Rafael Pérez Miranda ha defendido que en materia de derecho eco-
némico los denominados neoliberales propugnan una politica econdémica y juridica
que sin duda es la contrapartida de la genérica idea liberal, y que la denominacién
“neoliberal”” posee una connotacién reivindicativa de una propuesta demasiado cues-
tionada que rememora la antinomia intervencionistas versus liberales, en la cual es-
tos representaban ideas socialmente regresivas. Aflade que como neoliberales se
identifica al grupo de politicos e idedlogos que impulsan las llamadas politicas de
modernizacién econémica, apertura del comercio internacional, desregulacion de la
economia, reconocimiento del mercado como unico referente de la asignacién de re-
cursos a los factores de la produccién y que parten de axiomas no sujetos a discusion
como que: a) el incremento del comercio internacional favorece siempre a las econo-
mias nacionales, b) la estabilidad cambiaria y de precios favorece el crecimiento eco-
némico, ¢) el crecimiento econémico es bueno en si mismo.36

Vale recordar que tanto Friedman como Smith han sostenido que el Estado ha de
limitar su accidn a tres areas bésicas: 1. Dotacion del marco juridico y organico pa-
ra proteger al individuo y defender a la sociedad. 2. Administracion de justicia. 3.
Realizacion de obras publicas, aquellas no encomendadas al sector privado. Adicio-
nalmente, Friedman ha defendido la obligacién del Estado de proteger a los indivi-
duos no responsables como los locos y los nifios.

Lo cierto es que la insercién neoliberal en la globalizacién contemporanea impli-
ca que los paises de América Latina en mayor o en menor medida hayan aplicado una
disciplina denominada de “cambio o ajuste estructural”, que se basa en los siguien-
tes principios: liberalizacion de los precios y del comercio interior; liberalizacién del
comercio exterior; desinversiones y privatizaciones de empresas estatales; liberaliza-
cioén y desregulacion para la inversién extranjera, eliminando y reduciendo restriccio-
nes y requisitos de desempefio; reduccién del gasto publico productivo y asistencial
(incluyendo la reduccién o supresion de subvenciones a los alimentos, insumos y

35. Eduardo Durdn Cousin, La hora neoliberal de América Latina, p. 19.

36. Rafael Pérez Miranda, “Presentacién”, en Rafael Pérez Miranda, coord., Integracion y derecho econdmico, Mé-
xico, Universidad Nacional Auténoma de México / Escuela Nacional de Estudios Profesionales Acatldn, 1995,
p. 15.
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energéticos); deterioro de los salarios reales y de los ingresos de las grandes mayo-
rias nacionales; restriccion de la oferta monetaria y crediticia; aumento de los ingre-
sos publicos a través de reformas fiscales y de la revalorizacién de los bienes y ser-
vicios vendidos por el Estado; liberalizacién de los mercados financieros; reduccion
o supresion de las politicas industriales o de fomento econdémico; y, apoyos estatales
al capital financiero y no al capital productivo.3?

Algunos paises latinoamericanos con el ingreso al GATT y posteriormente a la
OMC han iniciado y consolidado un modelo econémico neoliberal, lo que impacta
sobremanera a los sistemas juridicos y obviamente el contenido y forma del derecho
econdémico.38 Se debe adicionar a ello la futura suscripcién de un tratado de libre co-
mercio con los Estados Unidos de Norteamérica, que persiguen Colombia, Ecuador
y Perd.?®

Se suma otro hecho en el caso ecuatoriano: el pais ha aplicado casi al pie de la le-
tra los cambios y ajustes exigidos por los organismos de crédito internacionales co-
mo el Banco Mundial, el Club de Paris y el Fondo Monetario Internacional, que han
sido entes causantes en alto grado de la consolidacion del capitalismo actual. Estos
organismos por medio de las “cartas de intencién” han obligado a los paises necesi-
tados de capitales e inversiones a adoptar medidas —legislativas, entre otras— y meca-
nismos que caen dentro de los postulados neoliberales, como requisito indispensable
para acceder al apoyo financiero externo.4

Ante este panorama donde confluyen las situaciones descritas, el derecho econd-
mico se desarrolla como realidad histérica susceptible de ser estudiada cientifica-
mente, siempre y cuando se la examine y analice con una metodologia multidiscipli-
naria de cardcter amplio y no formalista, ya que necesariamente se deberd considerar
a las normas juridicas especificas como instrumentos que tienen esencia y fines eco-

37. Jorge Witker, Derecho economico, pp. 3-4.

38. Mediante Decreto Ejecutivo No. 3333, publicado en Registro Oficial No. 852, de 29 de diciembre de 1995 fue
ratificado el acuerdo por el cual se establecié la Organizacién Mundial del Comercio. Mientras que mediante
Resolucién Legislativa publicada en el Registro Oficial No. 853, de 2 de enero de 1996 se aprobé el Protocolo
de Adhesion del Ecuador a la OMC, suscrito en Ginebra el 27 de septiembre de 1995, publicado en el Registro
Oficial Suplemento No. 977, de 28 de junio de 1996. Véase sobre el tema, Wilma Salgado Tamayo, edit., El Sis-
tema Mundial de Comercio. El Ecuador frente al GATT y la OMC, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar,
Sede Ecuador / Corporacién Editora Nacional, 1996; Miguel Angel Diaz Mier, Del GATT a la Organizacion
Mundial de Comercio, vol. 2, Madrid, Sintesis, 1998; Miguel Espino Gonzélez, La Organizacion Mundial del
Comercio y sus instrumentos normativos, Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, 1998.

39. Véase, al respecto, http://www.tlc.gov.ec/

40. Ecuador en 1944 participa en el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Internacional de Reconstruc-
cién y Fomento (BIRF), posteriormente Banco Mundial. En 1961 suscribe la “primera carta de intencién” con
el FMI y en el mes de junio se obtiene el primer “crédito contingente” de dicho Fondo. En el mes de julio de
1983 se firmd el primer acuerdo con el Club de Paris.
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némicos, pero sobre todo sociales. El mismo Witker dice: “Se trata de una rama del
derecho integrada por categorias juridicas (elemento formal) y econémicas (elemen-
to material), de manera que su objeto de estudio es bicéfalo. Ambos elementos tie-
nen como eje central el fendmeno del intervencionismo estatal en la economia (mix-
ta 0 socializada) a fin de alcanzar metas definidas por el sistema politico global, re-
cogidas en las constituciones nacionales. Este eje central serd distinto en uno u otro
sistema econdmico (mixto o socializado)”.41

Dicho lo anterior, lo cierto es que en los paises de occidente actualmente a partir
de las cartas politicas se puede encontrar dos matices del intervencionismo estatal, la
politica econémica y la planificacién. Para regularlos estd el derecho econdémico, que
busca el desarrollo arménico econémico primero y luego social, orientado a cubrir
necesidades ilimitadas generalmente con escasos recursos materiales.

Conviene indicar en esta parte que el art. 244 de la Constitucion Politica de la Re-
publica del Ecuador, inserto en el Capitulo 1 Principios Generales, Titulo XII Del
Sistema Econdémico, inicia su contenido situando al Estado dentro del sistema de
economia social de mercado y atribuyéndole una serie de acciones, entre otras: ga-
rantizar el desarrollo de las actividades econémicas; formular en forma descentrali-
zada y participativa planes y programas obligatorios para la inversién publica y refe-
renciales para la privada; promover el desarrollo de actividades y mercados compe-
titivos, impulsar la libre competencia y sancionar, conforme a la ley las practicas mo-
nopdlicas y otras que la impidan o distorsionen; proteger los derechos de los consu-
midores; mantener una politica fiscal disciplinada; incentivar el pleno empleo.

Como sintesis de lo expuesto hasta aqui es pertinente acudir al mismo Witker
cuando dice: “a) a sistemas econémicos liberales han correspondido sistemas juridi-
cos individualistas y privatistas; b) en cambio, a sistemas econdémicos socializados
corresponden sistemas juridicos administrativistas y ptblicos. Dichos cambios han
tenido como centro nodal el derecho de propiedad y sus consecuentes efectos juridi-
cos y econdémicos; ¢) finalmente, a sistemas econémicos mixtos, corresponden siste-
mas juridicos orgdnicos e inorgdnicos (coexistencia de derechos publicos y priva-
dos)”.42

41. Jorge Witker, Derecho econdmico, pp. 4-5.
42. Ibidem, p. 3.
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APARICION Y CONCEPTO
DEL DERECHO ECONOMICO

Si bien es cierto que el derecho econémico fue descubierto para su estudio cien-
tifico sistematico luego de la Primera Guerra Mundial, también es verdad que su
existencia precede al concepto que los diversos autores han pretendido otorgarle des-
de muchas perspectivas.

En la primera parte de este acdpite sigo al espafiol Angel Rojo, con quien concuer-
do cuando sostiene que, en la época de la primera conflagracion mundial, las exigen-
cias de la lucha evidenciaron la insuficiencia del liberalismo econdémico para la or-
denacién de una economia en tiempos criticos. De alli que en cada uno de los esta-
dos beligerantes se elabora precipitadamente un derecho excepcional, de urgencia y
de cardcter transitorio, que demostré su operatividad incluso después como medio de
ordenacién econOmica; las transformaciones que se produjeron en la estructura y en
el funcionamiento del sistema econémico evitaron el simple retorno a los principios
del liberalismo, el sistema econémico se asienta sobre un nuevo orden, el orden neo-
liberal con sus caracteristicas, 1o que dejé ver la existencia no solo de un nuevo sis-
tema econémico —monitoreado por un Estado econémicamente activo— sino de un
nuevo sistema juridico que lo constituye y mantiene.4?

Con la manifestacién de este nuevo orden econémico —el del Estado intervencio-
nista— ocurre el “descubrimiento” del derecho econdémico, malentendido entonces
por algunos como un “derecho de la economia de guerra”, cuando otros lo entendie-
ron como un “derecho de la intervencién del Estado en la economia”. Rojo plantea
que el derecho econémico es anterior al fendmeno intervencionista y que no es el de-
recho propio de un Estado intervencionista, ni lo es esencialmente ni se reduce a de-
recho del intervencionismo, repara —con sobrada razén— en que la finalidad de la in-
tervencion del Estado es la ordenacién econdmica, de alli que el derecho econémico
seria el derecho de la ordenacion econémica. Postula ademds que: “El derecho eco-
némico es una constante historica a partir de determinados niveles de complejidad
de la estructura econémico-social”. En su estudio afiade que existié un derecho eco-

43. Angel Rojo, “El derecho econémico como categoria sistemdtica”, pp. 201-202, agrega que: “La imagen de un
Estado neutral e inhibido deja paso a la imagen de un Estado econémicamente activo. El intervencionismo pier-
de su cardcter ocasional, sectorial y transitorio, a la vez que, arrastrados por la necesidad de justificacion, evo-
lucionan las bases tedricas del liberalismo. En un primer estadio, el postulado tradicional del laissez faire, lais-
ser passer, pas trop gouverner, es sustituido por los postulados de la planificacién indicativa y de la administra-
cién publica prestadora de servicios econémicos, en el marco de la primacia de la iniciativa privada y del corre-
lativo de la subsidiariedad de la accién piblica. Las nociones de policia, fomento y servicios piiblicos experi-
mentan una ampliacion decisiva. Mds adelante, en una segunda fase, se afirma el principio de la iniciativa pd-
blica en la actividad econémica en concurrencia —e igualdad— con la privada”.
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némico liberal, antes de éste un derecho econémico de las corporaciones gremiales
(preliberal) —del Ancien Régime—, y después de aquél un derecho econémico de la so-
ciedad neoliberal. Culmina esta parte diciendo que existe una sucesién de derechos
econdmicos.44

Antes de intentar una definicién de derecho econémico conviene ubicar su géne-
sis. A encontrarla se han dedicado numerosos autores especialmente europeos, sin
mucha fortuna, ya que no se puede dejar de atender la antiquisima relacién que ha
existido entre derecho y economia. Sin embargo, siendo congruentes con la propues-
ta de Rojo que prohijo, por fines didécticos es factible sostener que esta rama juridi-
ca nace para el estudio académico en el periodo entre guerras, concretamente luego
de la Primera Guerra Mundial (1914-1918).

Se empez6 a delinear la problemadtica del derecho econémico en la Alemania de
Weimar (1919) debido a las grandes transformaciones que ese pafs experimentara co-
mo consecuencia de los desajustes provocados por la Primera Guerra Mundial, es asi
como surge el concepto de Wirtschaftsrecht. Sin embargo, hay muchos estudios que
reivindican la responsabilidad del reconocimiento de esta categoria juridica a nom-
bre de los mexicanos a la luz de la Constitucion de Querétaro de 1917.45

Lo cierto es que los paises que intervinieron en la primera conflagracion mundial
potenciaron grandemente el papel del Estado en el 4rea econémica, adoptando medi-
das de racionalizacién de sus actuaciones para propiciar el desarrollo de sistemas de
planificacioén que les permitieran una movilizacién emergente y total de recursos con
el objeto de atender necesidades bélicas y por supuesto, los dramdticos problemas
econdémicos y sociales que ocasioné la destruccion provocada por el conflicto.

Si las doctrinas han intentado forjar el concepto de derecho econdmico hace casi
un siglo, es porque querian designar una nueva realidad juridica que los conceptos
tradicionales —del derecho civil o del derecho mercantil, por ejemplo— eran incapa-
ces de caracterizar; de esta forma el concepto de derecho econémico tenderia asi a
dar cierta coherencia a nuevos fenémenos juridicos y econdmicos de las sociedades
contempordneas;* asi se explica, por ejemplo, la expedicién en Ecuador en el afio

44. Angel Rojo, “El derecho econémico como categoria sistematica”, pp. 203-205.

45. Hugo Rangel Couto, El derecho econdmico, pp. 14-15, discrepa de esta opinion e indica que: “Algunos autores
alemanes afirman que con anterioridad a Francia, en la Constitucién Politica de Weimar, que Alemania se dio en
1919, ya aparecieron algunas garantias sociales y derechos econémicos, resultando de esto que la cuna del de-
recho econémico fue Alemania. Después de conocer todas estas opiniones, lo menos que los mexicanos podria-
mos hacer es recordar lo que se ha dicho hasta la saciedad, aunque en algunos paises lo olviden, o sea, que la
primera Constitucién Politica que en el mundo incluy6, rompiendo los moldes cldsicos, derechos econémicos y
sociales, fue la nuestra de 1917”.

46. Héctor Cuadra, “Reflexiones sobre el derecho econémico”, inédito, s.f., s.1.
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2002 de la Ley de Comercio Electrénico, Firmas y Mensajes de Datos,*” o la adop-
cién en el afio 2001 en la Comunidad Andina —por ende en los estados miembros—,
del Régimen Comiin sobre Propiedad Industrial.4

De esa manera el derecho econémico estd para regular y disciplinar, primero, la
politica econdémica, y, luego, para regular juridicamente la planificacion. Es instru-
mental y estd subordinado al Estado. Constituye un cimulo de normas que por su
propia naturaleza son creadas en forma empirica, coyuntural y no codificada.#® Se
puede decir que responde a las necesidades de variada indole, segin el desenvolvi-
miento de las dreas atribuidas al control estatal.

He de indicar de una vez mi desacuerdo con lo que dice Rangel Couto sobre una
supuesta categorizacion del derecho econémico, que como género poseeria varias es-
pecies, siendo una de ellas la del derecho econémico que sirve para que se desenvuel-
van mejor los paises denominados en vias de desarrollo, otra la que es util a los pai-
ses llamados desarrollados, y otra la que en su momento sirvio a los paises socialis-
tas.50 Pienso que el derecho econémico es una categoria auténoma que se ubica jun-
to a las demds categorias tradicionales (derecho publico y derecho privado), que ha
sido utilizada al vaivén de las necesidades del Estado, de alli que en épocas ha sido
privilegiado su uso para acercar la politica publica econémica a los postulados del
Estado liberal, en otras a los del Estado intervencionista, y, actualmente, a las exigen-
cias de la globalizacién econémica, independientemente de que se trate de un Esta-
do desarrollado o subdesarrollado.

Definitivamente, el derecho econémico tiene una “vocacién general”, es decir, lo
que se ha observado son ampliaciones y progresos relativos a lo “econémico” en ca-
si todas las ramas existentes del derecho clasico. De aceptar esta posicion habria, por
ejemplo, un derecho constitucional econémico, un derecho penal econémico, un de-
recho administrativo econémico. Pareceria como si hubiese una evolucién general de
la ciencia juridica en esta direccion. Con esta concepcion es muy dificil lograr una
sintesis del campo propio de este nuevo derecho, por lo que, a decir de Héctor Cua-
dra, todo autor que quiera aprehender al mdximo posible la realidad del derecho eco-
némico, la exposicién que haga tendrd necesariamente, en ¢l estado actual de la dis-
ciplina el aspecto de una tesis.

Respecto al concepto de derecho econémico, los estudiosos se han dividido en va-
rias tendencias, entre las mas destacables estan: considerarlo como una rama juridi-

47. Ley 67, Registro Oficial Suplemento No. 557, de 17 de abril de 2002.

48. Decisién del Acuerdo de Cartagena 486, Registro Oficial No. 258, de 2 de febrero de 2001.
49. Ibidem, p. 2.

50. Hugo Rangel Couto, El derecho econdmico, p. 15.
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ca nueva (el derecho ptiblico econémico); considerarlo como la rama econémica de
un antiguo derecho (el derecho piiblico); considerarlo como una categoria sistemati-
ca del derecho (Rojo).

El literal acometimiento del derecho por la economia debido especialmente a la
evolucion reciente de la sociedad industrial, de las relaciones internacionales y de los
avances tecnoldgicos, hace pensar que es un orden juridico nuevo, en construccion.
En todo caso, los autores de diversos paises no niegan la existencia de este ordena-
miento juridico sino que han volcado sus esfuerzos para unificar sus posturas en tor-
no de precisar la nocién de derecho econémico.

Con este vademécum a manera de advertencia, digo que para llegar a proponer
una definicion de derecho econémico es util considerar definiciones propuestas por
diversos estudiosos de la materia. La consideracion aludida no puede ignorar la im-
portancia del contenido asi como del 4mbito jurisdiccional de esta novel rama juridi-
ca. De todos modos, expresar un concepto sobre cualquier rama juridica siempre sus-
citard controversias. Como se verd, este ordenamiento juridico puede ser definido
atendiendo a las corrientes que han intentado explicarlo; por lo tanto, se lo puede ha-
cer en funcién del objeto, en consideracién al sujeto, en razén de su finalidad.

Quedara claro que no se puede confundir contenido econémico del derecho con
derecho econémico. Una legislacion puede contener elementos econémicos pero no
ser fuente de derecho econémico; algunas ramas de la ciencia juridica tienen elemen-
tos econémicos pero no son derecho econdémico. Hay que fijar una parcelacion, a ve-
ces se llama derecho de la economia a la disciplina que se estudia y que tiene normas
de naturaleza econdmica.

Tarea dificil serd pues arribar a una definicién acabada de derecho econdmico, €s-
ta dependera del 4ngulo desde el cual se enfoquen sus objetivos, alcance y dmbito de
aplicacion; de la ideologia que inspire la definicion, de ello dependerd también que
sea considerado como una nueva rama del vasto mundo juridico, un desarrollo supe-
rior del derecho o un particular enfoque de la economia desde la dptica de los juris-
tas.

Dentro de la doctrina ecuatoriana, José V. Troya Jaramillo ha sefialado, entre otras
cosas, que el derecho econdémico pertenece al derecho publico.5! El maestro argenti-
no-mexicano Rafael Pérez Miranda anota que su conceptualizacién y ubicacion, re-
sultan problemas complejos, y que ha sido objeto de polémica desde su denomina-

51. José V. Troya Jaramillo, conferencia sustentada en el Primer Curso Abierto sobre esta materia, organizado por
la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, sin fecha. Citado por Marco Antonio Guzmdn Carrasco,
Derecho econdmico ecuatoriano, tomo I, Quito, Corporacién Editora Nacional / Universidad Andina Sim6n Bo-
livar, Sede Ecuador, 1996, pp. 16, 20, 29.
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cién hasta su contenido tematico;52 relata que en el marco del Primer Congreso In-
ternacional de Derecho Econémico de la Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
co (ENEP Acatlén) en el afio 1981, un grupo de ponentes pens6 conveniente elabo-
rar una definicién de esta disciplina en los siguientes términos: “conjunto de instru-
mentos juridicos de que se vale el Estado para imponer una politica econémica de al-
cance nacional mediante el cual se intenta racionalizar el sistema econémico concre-
to, invocando consideraciones de interés general conforme a un determinado orden
ptiblico econémico”.53

Es pues una empresa nada fécil la de buscar una definicién ajustada a la realidad
del derecho econémico en los albores del siglo XXI.

La tradicion doctrinaria europea se ha centrado las mds de las veces en liar la sig-
nificacion de esta disciplina juridica con las guerras y con las transformaciones ver-
tiginosas de la empresa, desmereciendo la existencia de un contenido social en esta
parte de las ciencias sociales. Asimismo, se ha dejado de lado la consideracién de fi-
nes solidarios y de equilibrio econémico general en este derecho del viejo continen-
te.54 Centrar la discusién en que es un ordenamiento de la empresa solamente, igno-
ra también una esfera de singular importancia y trascendencia, la naturaleza de la or-
ganizacién mundial de la economia —léase globalizacidn, internacionalizacién, inter-
dependencia, mundializacién—, ademds olvida que al mercado acuden otros agentes
econdmicos distintos de las sociedades nacionales y extranjeras.

Existe una concepcién amplia y otra restringida del derecho econémico y, entre
ellas, concepciones intermedias; la primera determina que es el derecho de la orga-
nizacién y del desarrollo econémico, ya sea que éstos dependan del Estado, de la ini-
ciativa privada, o del concierto de uno y otro (visién publicista); la segunda sostiene
que el derecho econémico es aquel sector juridico de las intervenciones del Estado
en la vida econémica (vision privatista).>5 Se ve que la primera concepcién aludida
peca por su amplitud y heterogeneidad, segtin ella, el derecho econémico incorpora-
rd una parte del derecho social, del derecho mercantil, del derecho administrativo y
atin del derecho fiscal; la segunda concepcién toma tinicamente en consideracion la
accién econdmica del Estado.

Como posicién intermedia estd la de Gustav Radbruch, quien sustenta que la des-
truccién de los paises por la Primera Guerra Mundial hizo que los gobiernos tengan

52. Rafael Pérez Miranda, Derecho y relaciones de produccién, México, Plaza y Valdés, 1988. Citado por Marco
Antonio Guzmén Carrasco en Derecho econdmico ecuatoriano, tomo I, p. 20.

53. Rafael Pérez Miranda, “Presentacion”, en Integracién y derecho econémico, p. 11.
54. Manuel R. Palacios Luna, El derecho econdmico en México, México, Porrda, 1993, 5a. ed., p. 21.
55. Ibidem, p. 20.
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que intervenir cada vez mds en cuestiones de indole econémica, mas alla de conside-
raciones privatisticas. Para ello, el Estado se sirvi¢ de un cimulo de normas que per-
seguian organizar la economia y ocuparse, a diferencia del derecho privado, de em-
presarios, de fuerzas de trabajo, de unidades de consumo. El acento decisivo se da no
sobre derechos subjetivos, sino sobre la funcién social y econémica concreta. Entra
en juego una tercera persona mds importante: la comunidad, 3¢ y por ende el interés
general de la sociedad.

Una proposicién interesante y singular la realiza Angel Rojo, quien refiriéndose
al derecho econémico dice que es una diagonal que atraviesa todas las ramas del de-
recho, que el derecho econémico solo tiene sitio como categorfa auténoma afiadida
al sistema tradicional —de la summa divisio entre derecho ptiblico y derecho privado—
si se admite la idea de que el sistema juridico tiene cardcter abierto, y que: “No es
una nueva rama del derecho para una nueva materia, ni tampoco una rama de un sis-
tema juridico nuevo. Se trata de una categoria sistematizadora de la materia juridica,
que no se presente ni en t€rminos de jerarquia ni en términos de alternativa en rela-
cion con las categorias tradicionales”.5” De esta forma, se hablaria de un derecho co-
mun que podria superar la dicotomia tradicional que se ha manejado en la ciencia ju-
ridica con el uso de criterios de clasificacion y division, a mi modo de ver anquilo-
sados en la sistemdtica ortodoxa.

Opino que en el caso de América Latina se debe construir un concepto de dere-
cho econémico un tanto alejado de la teorfa de autores europeos y norteamericanos,
y mds cercano a la consecuencia légica de un proceso histérico cambiante y enreve-
sado para los pueblos menos desarrollados. En el contexto latinoamericano sus cau-
sas difieren de las guerras fratricidas y de las transformaciones de la empresa —en
cierta medida— como sefialan algunos autores.

De esa forma, la elaboracién doctrinaria del derecho econémico no puede sosla-
yar los diversos factores sociales, institucionales y politicos propios (pobreza, desem-

56. Héctor Cuadra, “Reflexiones sobre el derecho econémico”.

57. Angel Rojo, “El derecho econémico como categorfa sistematica”, pp. 209-210, agrega que: “El derecho econ6-
mico no tiene un rango jerrquico superior frente a los demds derechos ni ocupa una posicién preeminente en
relacién con el derecho mercantil. Lo que sucede es que materia del derecho econémico son tanto los principios
constitucionales de ordenacién de la economia como los principios juridicos generales de ordenacién del mer-
cado. En el seno del derecho econémico existe una jerarquia normativa general, en la que se traduce la propia
concepcion politica del Estado”; més adelante expresa: “ademés de la jerarquia juridica, las normas del derecho
econdémico estdn sometidas a una jerarquia econémica, que no coincide con la anterior” (p. 228). Este razona-
miento es ampliado por el autor en la nota a pie de pdgina 67, en los siguientes términos: “Ademas de la jerar-
qufa juridica, las normas del derecho econ6mico estdn sometidas a una jerarquia normativa o, mejor, la materia
normativizada no escapa a la jerarquizacién de la realidad econémica. De este modo, normas jerdrquicamente
iguales en el plano de la juridicidad, pueden estar sometidas a una diferente jerarquia econémica por razén de la
materia”.
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pleo, corrupcidn, intereses de grupos, fragilidad institucional, incipiente democracia,
inseguridad juridica), de la marejada tecnolégica y de fenémenos econémicos como
los procesos de liberalizacion internacional de los mercados y los procesos de inte-
gracion, pasando por los caprichos ciclicos de la espiral econémica,. En todo caso,
vale indicar que este ordenamiento tiene un sentido finalista o teleolégico, sea cual
fuere su contenido, es una disciplina juridica de la sociedad, con participacién del
sector publico y de los particulares.

El mexicano Manuel Palacios Luna define al derecho econémico como: “Conjun-
to de normas juridicas originadas en las transformaciones tecnolégicas y estructura-
les de la sociedad, con la finalidad de contribuir al establecimiento de un nuevo or-
den juridico. Sus normas tienden al equilibrio de los agentes econémicos, por medio
de la reglamentacidn, ya sea por el Estado o por los particulares. Este derecho con
espiritu solidarista, da prioridad al interés general sobre los intereses privados”.58

Al respecto, creo que el origen del derecho econémico no esta en los cambios tec-
nolégicos y estructurales de la sociedad, si bien esa podria ser su tltima ratio, lo mas
aconsejable en mi criterio es ubicar su nacimiento en la adopcion de una politica eco-
ndémica del Estado que privilegie su atencion en los nuevos fenémenos que van de la
mano con dichas transformaciones.

Por su parte, Jorge Witker presenta algunas definiciones de esta disciplina, sus-
tentadas por diferentes autores y desde diversos enfoques. Por su importancia las ci-
to y comento: “a) Conjunto de principios y de normas juridicas que regulan la coo-
peracion humana en las actividades de creacion, distribucién, cambio y consumo de
la riqueza generada por un sistema econémico (Dario Munera Arango); b) Derecho
de la economia organizada (R. Goldschmidt); ¢) Conjunto de estructuras y medidas
juridicas con las cuales utilizando facultades administrativas, la administracioén pu-
blica influye en el comportamiento de la economia privada (E.R. Huber); d) Derecho
regulador de la economia mixta que tiene por finalidad conciliar los intereses gene-
rales protegidos por el Estado por un lado, y los intereses privados por otro (Gusta-
vo Radbruch); e) Conjunto de principios juridicos que informan las disposiciones,
generalmente de derecho publico, que rigen la politica econdmica estatal orientada a
promover de manera acelerada el desarrollo econémico (Daniel Moore Merino); f)
Conjunto de técnicas juridicas que formula el Estado contempordneo para la realiza-
cién de su politica econdmica (Fabio Donder Comparato); g) Complejo de normas
que regulan la accién del Estado sobre las estructuras del sistema econémico y las re-
laciones entre los agentes de la economia (Alfonso Insuela Pereyra); h) El derecho
econdmico como la rama del derecho cuyas normas y principios tienen por objeto la

58. Manuel R. Palacios Luna, El derecho econémico en México, p. 26.
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organizacion, disciplina y control de las actividades econémicas del Estado y de em-
prendimientos privados en lo tocante a la produccién, a la circulacién y al consumo
de las riquezas tanto en el 4mbito interno como en el &mbito internacional (José Wil-
son de Queiroz Nogueira); i) El derecho econémico mexicano en el modelo neolibe-
ral, es el conjunto de normas especificas de regulacion cuyo objeto o finalidad es en-
marcar los compartimientos econdmicos de las personas fisicas o morales, tutelando
intereses generales con criterios de economicidad y simplificacién en el contexto de
un mercado zonal (Jorge Witker)”.59

Pienso que la propuesta de Munera peca de parcial ya que solo atiende a la coo-
peracion de los seres humanos en las diferentes fases del ciclo econémico producti-
vo. Goldschmidt, por su parte, provee una definicion muy amplia pero no carente de
sentido. La postura de Huber es también parcial porque solo se ocupa de uno de los
mecanismos con los cuales el sector publico puede influir sobre la economia, ade-
mas, se refiere solo a los efectos de los actos de la administracion respecto de la eco-
nomia privada, soslayando las eventuales influencias sobre la economia publica.
Adscribo a las posiciones de Radbruch, Moore, Donder, Insuela, De Queiroz Noguei-
ra, y Witker, por contener elementos que serdn incorporados en la propuesta que pre-
sento mds adelante, sin perjuicio de que llama la atencidn en todas ellas la ausencia
de cualquier referencia a un marco de actuacién del Estado que facilmente se encuen-
tra en la Constitucién de cada pais. Como aclaracion, la tdltima definicién de Witker
lo aleja de su posicién publicista del derecho econémico observada en €pocas ante-
riores, esto se debe a que México ha transformado muchas de sus leyes secundarias
de caricter econémico, pero no sus normas constitucionales. Esa transformacion ha
sido ocasionada por los fenémenos mundiales de globalizacidn, integracion e inter-
nacionalizacidn.

Esta revisién de ciertos conceptos no estarfa bien si se obvia la consideracion a lo
que Angel Rojo ha dicho sobre el asunto de marras: ha sostenido que, en cuanto de-
recho de la economia dirigida, el derecho econdémico se convierte en un derecho emi-
nentemente publico y, més concretamente, en derecho administrativo especial; y que
en realidad el derecho econémico no es un derecho aglutinador de las nuevas normas
en las que se manifiesta el intervencionismo estatal, sino aquel derecho estatal o no,
legal o no, en el que se integran aquellas normas —nuevas y viejas— que determinan
los principios ordenadores de la economia en un concreto espacio —incluidas las me-
didas de politica econémica de cardcter coyuntural—, el régimen juridico del merca-
do o mercados comprendidos en ese espacio, la organizacién y el funcionamiento de
los sujetos econémicos que operan en él o en ellos y las relaciones entre ellos, el ré-

59. Jorge Witker, Derecho econdmico, pp. 9-10.
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gimen juridico de las actividades que desarrollan, asi como de los bienes y servicios
en relacién con esas actividades.60

Soy de los que piensa que en el caso ecuatoriano hay lugar para pensar en una vi-
sion publicista del derecho econémico, ya que, a diferencia del caso mexicano en la
Carta Politica (1998), algunos principios y normas constitucionales estidn imbuidas
de cierta renovacion con efectos de corte neoliberal sobre la economia (por ejemplo,
art. 249),6! incluso la legislacién secundaria se ha encaminado por igual sendero, por
ejemplo, con la expedicién en el afio 1993 de la Ley de Modernizacién del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Priva-
da.62 A estas transformaciones han ayudado también los cambios en las relaciones in-
ternacionales.

De su lado, el mexicano Andrés Serra Rojas define a la disciplina juridica en es-
tudio como: “el conjunto de estructuras, valores, normas, procedimientos, medidas
técnicas y juridicas de la economia organizada, del desarrollo econémico y social de
un pais, que formula el Estado para la realizacién y direccién de su politica econé-
mica”, agrega también que “comprende ademaés las relaciones dentro de los agentes
de la economia”.63 Como se ve, presenta una definicién de corte publicista, dirigida
por el Estado, que a todas luces alcanza a cubrir amplias dreas del quehacer econ6-
mico y social dentro de un pais. Incluso esta definicion se refiere a las relaciones en-
tre los agentes econémicos, lo que requerird la incardinacién de este nuevo ordena-
miento juridico con ramas del derecho piblico, del derecho privado e incluso con
previsiones del denominado soft law, que recoge hechos, conductas, pricticas socie-
tarias, que no necesariamente vinculan desde el punto de vista juridico sino moral.

Las definiciones anotadas se orientan en buenos términos a: organizar la econo-
mia macrojuridica en zonas o regiones internacionales; asignar al Estado un poder re-
gulador eficiente; fomentar los mecanismos del mercado; conciliar los intereses ge-
nerales con los privados nacionales o extranjeros; castigar las practicas desleales y

60. Angel Rojo, “El derecho econémico como categoria sistemdtica”, p. 222.

61. “Art. 249. Serd responsabilidad del Estado la provisién de servicios piblicos de agua potable y de riego, sanea-
miento, fuerza eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, facilidades portuarias y otros de naturaleza similar. Po-
dré prestarlos directamente o por delegacién a empresas mixtas o privadas, mediante concesion, asociacién, ca-
pitalizacion, traspaso de la propiedad accionaria o cualquier otra forma contractual, de acuerdo con la ley. Las
condiciones contractuales acordadas no podrdn modificarse unilateralmente por leyes u otras disposiciones.
El Estado garantizard que los servicios publicos, prestados bajo su control y regulacién, respondan a principios
de eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, continuidad y calidad; y velara para que sus precios
o tarifas sean equitativos.” (Enfasis agregado).

62. Ley 50, Registro Oficial No. 349, de 31 de diciembre de 1993.

63. Andrés Serra Rojas, Derecho econémico, México, Porria, 1990, 2a. ed., p. 27.
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restrictivas o monopdlicas; que las normas tengan m4s cardcter mds zonal e interna-
cional que interno o nacional.64

Propongo en esta parte una definicidon de derecho econémico que abarca los dife-
rentes elementos que a mi juicio configuran de manera integral este ordenamiento,
asi seria:

El conjunto de normas juridicas clasificadas de forma sectorial, que tienen efectos ju-
ridicos en los 4mbitos nacional, internacional y supranacional, que sirven en un régimen
de economia mixta (marco institucional), para regular y orientar las actividades que se de-
senvuelven en el sistema econdémico (objeto) y de sus agentes —personas fisicas, juridicas
y demés sujetos econdmicos— (sujeto), con el propdsito de concretar la democracia eco-
némica en el marco de las metas y de los objetivos que contempla la politica econémica
nacional (fin).

Existe democracia econémica cuando dentro de un Estado se cumplen efectiva-
mente los derechos econdémicos y sociales consagrados en las constituciones politi-
cas. La democracia econémica se opone tenazmente a las consecuencias injustas de
la democracia politica. La buisqueda de la democracia econémica implica la transfor-
macién o la adaptacién de la organizacion y de la accién del Estado, de esta manera
el derecho econdémico pretende ser la traduccidn juridica y social de esa necesidad
sentida especialmente en los paises subdesarrollados.

CARACTERISTICAS
DEL DERECHO ECONOMICO

En términos generales, el derecho econdmico es inexpugnable, por cuanto es pre-
visivo y destinado a encuadrar juridicamente lo azaroso; es realista, sensible a la efi-
cacia antes que a la coherencia del intelecto y a la seguridad juridica; es evolutivo,
aliado de la coyuntura, alejado de la estabilidad y de la permanencia. En resumen, se
trata de un derecho evasivo, sugerente, ilusorio.

Como toda disciplina juridica, y como el derecho mismo, se ha creado en funcién
de la persona humana y de sus mds caros intereses, de alli que es una vez asumidos
los valores y los principios juridicos, tiene un rol utilitario para cautelar los derechos
fundamentales.

Mas especificamente, se ha sefialado como caracteristicas puntuales del derecho
econémico su clara inclinacion humanista, por cuanto en su proyeccion otorga pre-

64. Jorge Witker, Derecho econdmico, p. 10.
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ponderancia al interés colectivo antes que al individual; es cambiante o dindmico, no
estatico, debido a los procesos, transformaciones y adecuaciones constantes a que de-
be ser sometido; es concreto o especifico, pues se refiere a los hechos tal cual ocu-
ren; es interdisciplinario por su propension a servirse o complementarse con otros
campos del conocimiento de las ciencias sociales; tiene dimension nacional e inter-
nacional-supranacional, es decir, se desdobla y se proyecta en virtud de este ejerci-
cio alo interno y a lo externo de la organizacidn estatal, al igual que los procesos eco-
némicos, y, finalmente, es instrumental, coadyuva para el cambio social.®5 Este nue-
vo ordenamiento es disperso por no estar codificado sino ubicado en diferentes ra-
mas tradicionales del derecho publico.

AMBITOS DE APRECIACION
DEL DERECHO ECONOMICO

LiINEA ADJETIVA DEL DERECHO ECONOMICO

Habida cuenta de la existencia de varias Opticas de apreciacion sobre el tema, eli-
jo la agrupacién realizada por Angel Rojo, en cuatro concepciones basicas o funda-
mentales, cada una de las cuales ha recibido considerables criticas de parte de la doc-
trina. La primera, el derecho econdmico seria el resultado de la aplicacién del méto-
do sociolégico juridico a aquellas instituciones juridicas que inciden directa e inme-
diatamente sobre la realidad econdémica (la persona, el régimen de los bienes y de la
propiedad, el contrato, la asociacién y la competencia); la segunda, para la cual el de-
recho econémico es la expresion del espiritu econdmico de la época; la tercera, el de-
recho econémico seria el resto del sistema juridico, en el que se agrupan normas sis-
teméticamente apatridas, reguladoras, por lo general, de fenémenos coyunturales,
transitorios y fugaces, pero en las que apuntan las nuevas tendencias evolutivas de
las instituciones juridicas; la cuarta, que es la mas aceptada, defiende que la discipli-
na se identifica con el derecho de conflicto.66

Al respecto, creo que mds bien el derecho econémico participa de alguna manera
de elementos de todas las concepciones presentadas y mds. En la primera, ;por qué
no decir que las normas del derecho econémico también estdn imbuidas por la teoria
y por la filosofia juridicas y no solo por la sociologia del derecho? Sobre la segunda
postura, diré que no todas las disposiciones del derecho econémico son expresion del
espiritu econémico de la época, ya que existe en cada sociedad politicamente orga-

65. Cfr. Hugo Rangel Couto, El derecho econémico, pp. 37-45.
66. Angel Rojo, “El derecho econémico como categoria sistemaética”, p. 214.
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nizada un sistema econémico prevalente, lo que significa que en cada periodo exis-
tirdn normas influenciadas por la corriente econémica imperante més las que corres-
ponden a tiempos pasados. No comparto enteramente la tercera posicion que dice que
se trata de normas sistemdticamente apétridas, debido a que siempre pertenecerédn al
sistema juridico que es uno solo, lo que no niega la dificultad de clasificarlas en al-
guna de las dreas de estudio. En atencion a la cuarta corriente, a mi entender, las nor-
mas del derecho econémico no son totalmente normas de conflicto.

LINEA OBJETIVA DEL DERECHO ECONOMICO

Esta nueva disciplina juridica ordena la economia, de esta forma coloca en su jus-
to lugar a la ciencia de la economia y al Estado, asi como a su relacién y a la rela-
cién de éste con la sociedad. Por lo tanto, esta disciplina especializada con su accio-
nar no estd enfocada solamente a regir los procesos o fases de la economia politica,
ni a ordenar cuestiones atinentes solo a la empresa, ni tampoco se dedica exclusiva-
mente a dirigir la economia. Sin embargo, la mayoria de ideas vertidas sobre el tema
han llevado a pensar y considerar que el importante rol que cumple el Estado en la
economia constituye la preocupacion central del derecho econdémico, se podria ha-
blar incluso de doctrina firme en este ultimo sentido.

Con una vision interesante encuentro que Rangel Couto dice que el derecho eco-
némico al propiciar el desenvolvimiento (léase desarrollo) econémico de un pais, de-
be estructurarse en un sistema de principios y de normas que lo influyan directamen-
te o que indirectamente lo hagan por medio de otros aspectos no propiamente econo-
micos, agrega que lo econémico debe estar presente en prioridad, siempre que no tro-
piece con otros valores humanos de mds elevada jerarquia.t? Esta ultima parte enca-
mina a pensar en la posibilidad de que una decisién de indole econémica pueda afec-
tar derechos fundamentales de un determinado sistema juridico nacional, en ese ca-
so hipotético la decision se ha de decantar por el respeto efectivo al derecho o dere-
chos amenazados.

Vale afiadir que las normas del derecho econémico no poseen un contenido pre-
vio, conocido o estructurado a priori sino todo lo contrario, sus normas obedecen a
diversa especificidad —o naturaleza—, son administrativas, fiscales, laborales, mer-
cantiles, laborales, penales, constitucionales, internacionales, etc.68 Lo cierto es que

67. Hugo Rangel Couto, El derecho econdmico, pp. 34-35.

68. José Luis de los Mozos, “El derecho econémico y el Estado. Reflexiones liminares”, en Rafael Pérez Miranda
y Martin Diaz Diaz, comps., El Estado y el derecho econdmico actual, México, Universidad Nacional Aut6éno-
ma de México, 1998, pp. 25-34.
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la economia constituye el objeto esencial del derecho econémico, asi el derecho eco-
némico es el derecho de la ordenacién de la economia que incluye normas juridicas
de carécter ordinario con otras de rango constitucional pues la materia juridico-eco-
némica es una materia juridica compartida porque no existe una materia exclusiva
del derecho econémico.6

LINEA SUBJETIVA DEL DERECHO ECONOMICO

El concepto de sujeto como centro imputable de derechos y obligaciones para el
derecho econdémico corresponde a los agentes econdmicos en general, de la forma ju-
ridica o naturaleza patrimonial que fueren, que actden en la produccién, distribucién,
circulacién y consumo de los bienes y servicios, o sea las personas naturales y mo-
rales de derecho publico o privado, que cumplan funciones econémicas de trascen-
dencia. En este contexto se ubican, por ejemplo, los consumidores, a quienes se les
considera en situacién de desventaja ante el resto de agentes econémicos del merca-
do.” Esto es congruente con lo que defiende Rojo al decir que no todo el derecho
econémico se agota en la empresa pese a que ésta tiene gran importancia para aquél
por ser el centro de produccién o de distribucién de bienes y servicios.”!

Técnicamente, entre los sujetos méds importantes del derecho econémico esti el
Estado como rector del proceso econémico y sus organizaciones, sirviéndose de los
agentes ejecutores de las actividades del mercado dentro de un pafs. En teoria, el Es-
tado actiia como depositario de los intereses globales del sistema y no como ente aje-
no a la propia sociedad.” Se vislumbra, por tanto, el papel de mando y jerarquia del
poder estatuido afectando a los agentes econdémicos que deban acatar sus directrices.
Los desacatos en esta linea son sancionados por los medios idéneos del derecho pe-
nal econémico, que por cierto estd en ciernes en Ecuador. También estd presente la
organizacion internacional comunitaria (por ejemplo, Comunidad Andina, Unién Eu-
ropea), que dependiendo de las competencias que ostenten los dérganos que gozan de
poder normativo incidird en los sistemas juridicos de los estados miembros, sea ema-

69. Angel Rojo, “El derecho econémico como categoria sistemdtica”, pp. 216-219.

70. La Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor, publicada en el Registro Oficial No. 116, de 10 de julio de 2000,
en el art. 2, entre las definiciones, considera al consumidor como toda persona natural o juridica que como des-
tinatario final, adquiera, utilice o disfrute bienes o servicios, o bien reciba oferta para ello. Adem4s, este articu-
lo dispone que, cuando la ley mencione al consumidor, dicha denominacién incluird al usuario.

71. Angel Rojo, “El derecho econémico como categoria sistemdtica”, pp. 219-221.

72. Segin Alberto Bonadona Cossio, Marco regulador, privatizacién y reforma de pensiones, La Paz, ABC, 1998,
p. 33, siempre se ha conocido —al menos en circulos instruidos o de nivel no escolar— que tras el poder existen
grupos de interés que no necesariamente persiguen fines compatibles con el bien comtin sino que a veces inclu-
SO son antagonicos.
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nando regimenes comunes, normas orientadas a lograr la armonizacion de legislacio-
nes en ciertas dreas, o simples recomendaciones. Al respecto, no se debe olvidar que
en las primeras fases de la integracion, los estados miembros atribuyen competencias
a los 6rganos de la comunidad, relacionadas con el manejo del sistema econémico.
Por eso no ha faltado quien diga que la integracion tiene un costo, especialmente pa-
ra la Constitucion y, concretamente, para la denominada “Constitucién econémica”.

En relacion a los sujetos restantes surge una duda referida a la normativa mercan-
til, que posiblemente se presente con normas de derecho econémico. A pesar de lo
complicado del asunto, se puede sostener que la regulaciéon mercantil apunta a nor-
mar relaciones privadas subjetivas, que contintdan dentro de los limites del derecho
privado, pero al darse estas relaciones en el mismo campo mercantil bajo mandato de
regulaciones de politica econémica de tipo general, caen en territorio reservado al de-
recho econdémico. En el caso presente, por medio de esta constelacion de normas el
Estado impone reglas de comportamiento a productores, distribuidores y consumido-
res, al margen de su calidad de comerciantes o agentes del mercado.

El derecho econdémico se aplica a las dreas econdmica y social. Su razén de ser le
obliga a constituirse en instrumento para el logro de la eficacia econdmica y la justi-
cia social con equidad, con este punto de vista cobran importancia las voces de va-
rios autores mexicanos especialmente, que han atribuido esencial social a esta nueva
rama juridica.

CLASIFICACION DEL
DERECHO ECONOMICO

A pesar de las apreciables dificultades para arribar a una definicion de la materia,
ésta es susceptible de sistematizarla para ser estudiada cientificamente. Con ese ob-
jeto, parte de la doctrina ha clasificado al derecho econémico tomando en cuenta su
ambito espacial de incidencia en: interno, nacional o doméstico; zonal, regional o su-
bregional; e internacional.

Veo arbitraria esa divisién de la materia pero por ahora util para avanzar en la dis-
cusién. Lo que no impide pensar en una o en varias otras especializaciones del dere-
cho econdmico, por ejemplo, en esa linea se podria hablar de derecho econémico hu-
manitario, derecho econémico ambiental, derecho econdémico financiero, derecho
econdémico tributario, derecho econémico administrativo, derecho econémico inter-
nacional; siempre y cuando se trate de disposiciones juridicas adoptadas bajo los
principios y exigencias de la politica estatal del sistema econémico. De esto podrian
ocuparse otros trabajos.
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DERECHO ECONOMICO NACIONAL

Esté constituido por las normas juridicas que contienen los principios y las direc-
trices del orden piiblico econémico, que todo Estado dicta para regular el sistema
econémico, sea garantizando la libertad de concurrencia y actuacién de los agentes
econdmicos en su mercado interno, para influir de cualquier forma en €l, o en aras de
lograr cambios en campos como el financiero, el monetario, el de inversiones.

Desde mi perspectiva se trata de una gran constelacion de férmulas positivas que
en todos los casos encuentran su fundamento en la Constitucién. Dentro del sistema
juridico ecuatoriano existe infinidad de disposiciones de derecho econémico, asi por
ejemplo: Ley de Mercado de Valores,”? Ley de Promocién y Garantia de Inversio-
nes,’ Ley de Comercio Exterior e Inversiones,” Ley de Regulacion de Produccion y
Comercializaciéon de Combustibles.?6

DERECHO ECONOMICO SUBREGIONAL

Para el caso ecuatoriano, el derecho econdémico subregional o zonal est4 conteni-
do en el Acuerdo de Cartagena, suscrito en el afio 1969, que dio origen a lo que se
Ilam¢ el Pacto Andino, hoy Comunidad Andina, formada por Bolivia, Colombia,
Ecuador, Perti y Venezuela, con sus protocolos modificatorios y otros instrumentos
internacionales, que conforman las normas de derecho comunitario originario, a ellas
se suman las normas de derecho comunitario derivado (Decisiones del Consejo An-
dino de Ministros de Relaciones Exteriores, y de la Comisién, y Resoluciones de la
Secretaria General), que orientan y disciplinan el espacio comunitario.”” En este sen-
tido, Luis Diaz Miiller ha dicho: “el derecho de la integracién o derecho comunitaric
aparece, en mi opinién, como una vertiente del derecho econémico destinado a regu-
lar los aspectos normativos de los proyectos de integracion”.”® De esta suerte se tie-
ne que, con una éptica sistemadtica, el derecho comunitario andino corresponde al de-
recho econémico subregional.

73. Ley 107, Registro Oficial No. 367, de 23 de julio de 1998.

74. Ley 46, Registro Oficial No. 219, de 19 de diciembre de 1997.

75. Ley 12, Registro Oficial Suplemento No. 82, de 9 de junio de 1997.

76. Registro Oficial No. 793, de 2 de octubre de 1995.

77. Véase al respecto, César Montafio Galarza, “Comentarios y reflexiones sobre el derecho comunitario”, en Foro

revista de derecho, No. 1, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Corporacién Editora Nacio-
nal, 2003, pp. 203-238.

78. Luis Diaz Miiller, El derecho econdmico y la integracion de América Latina, p. 3.
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Como ejemplos de normas de derecho econémico subregional puede citarse:
Arancel Externo Comiin;” Instrumento Andino de Migracién Laboral;8 Normas pa-
ra Prevenir las Pricticas de Dumping;8! Normas para la Liberalizacién del Comercio
de Servicios Andino;82 Régimen para Evitar la Doble Tributacién Andina;83 Armoni-
zacion de Aspectos Sustanciales y Procedimentales de los Impuestos Tipo Valor
Agregado;® Régimen Comiin de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre
Marcas, Patentes, Licencias y Regalias;85 Régimen Uniforme para Empresas Multi-
nacionales Andinas;3 Normas para la Proteccién y Promocion de la Libre Compe-
tencia en la Comunidad Andina.87

Si estd claro que el derecho econémico sirve para organizar el sistema econémi-
co de un pais, no se debe perder de vista que ese sistema ha sido implementado me-
diante la aplicacién de una politica especifica. Pero sucede que en la época que trans-
curre la politica econémica nacional no ha de perder de vista las determinaciones que
surjan del proceso de armonizacién de politicas macroeconémicas en la Comunidad
Andina (cambiaria, financiera, fiscal),88 asi como de la emanacién de normas juridi-
cas comunitarias (derecho econémico subregional) referidas por ejemplo, a temas in-
herentes a la construccion del mercado comin andino, sustentadas en la atribucién
de competencias que ha operado desde los estados miembros a la Comunidad.

Esas disposiciones pertenecen al derecho econémico, pero difieren sustancial-
mente de las que se producen en el seno del Estado, precisamente por el sistema de
fuentes que da origen a ellas. Las disposiciones del ordenamiento econémico subre-
gional son emanadas por érganos comunitarios descentralizados, que funcionan por
fuera de los estados y de los ambitos de competencia de los poderes piblicos nacio-
nales. En cambio, las disposiciones de derecho econémico nacional son adoptadas
especial aunque no exclusivamente por la funcién legislativa.

Cierro esta parte haciendo notar por un lado, que debido a las caracteristicas y a
los principios propios de primacia, aplicabilidad inmediata o directa y efecto directo
del derecho econémico subregional, éste prevalece sobre el ordenamiento interno in-

79. Decisién 370 del Acuerdo de Cartagena, Gaceta Oficial 166, de 2 de diciembre de 1994.

80. Decision 545 del Acuerdo de Cartagena, Registro Oficial No. 160, de 2 de septiembre de 2003.

81. Decision 456 del Acuerdo de Cartagena, Registro Oficial No. 269, de 3 de septiembre de 1999.

82. Decisién 439 del Acuerdo de Cartagena, Registro Oficial No. 23, de 10 de septiembre de 1998.

83. Decision 578 del Acuerdo de Cartagena, Registro Oficial Suplemento No. 457, de 9 de noviembre de 2004.
84. Decision 599 del Acuerdo de Cartagena, Gaceta Oficial No. 1093, de 16 de julio de 2004.

85. Decision 291 del Acuerdo de Cartagena, Registro Oficial Suplemento No. 682, de 13 de mayo de 1991.
86. Decision 292 del Acuerdo de Cartagena, Registro Oficial Suplemento No. 682, de 13 de mayo de 1991.

87. Decision 608 del Acuerdo de Cartagena, Gaceta Oficial No. 1180, de 4 de abril de 2005.

88. Véase, http://www.comunidadandina.org/politicas/armonizacion.htm
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ferior a la Constitucion y, al mismo tiempo, condiciona en buena medida la produc-
cién del derecho econémico nacional, por lo menos en dreas que interesan a la for-
macién del mercado interior y en general a los objetivos del proceso. Por otro, que el
derecho econémico subregional nace de un tratado internacional que al mismo tiem-
po es el tratado fundacional de la comunidad; asi mismo, el derecho internacional en-
cuentra anclaje en la carta politica nacional debido a las cldusulas que ella contiene
acerca de la participacion exterior del Estado.

DERECHO ECONOMICO INTERNACIONAL

El Derecho econémico internacional se refiere a disposiciones, principios y cos-
tumbres que regulan los comportamientos privados y publicos, a la luz de los fend-
menos de internacionalizacién y globalizacién, signos distintivos de este tiempo. Pa-
ra el caso de Ecuador, esas normas se refieren al Fondo Monetario Internacional, a la
Organizacién Mundial de Comercio, etc., y mds obligaciones derivadas de tratados
de cooperacion, de coordinacién, de comercio e inversiones, suscritos por el pais. Por
ejemplo, estdn el Convenio Comercial entre el Gobierno de la Republica del Ecua-
dor y el Gobierno de la Repiblica de El Salvador;? el Tratado de Comercio y Nave-
gacion entre los Gobiernos de la Repiiblica del Ecuador y la Repiblica del Perti;* el
Convenio de Aceleracién y Profundizacién del Libre Comercio entre el Ecuador y el
Perti;*! Convenio entre el Gobierno de la Repiiblica del Ecuador y el Gobierno de la
Republica Italiana sobre la Promocién y Proteccién de Inversiones;®? Tratado entre
la Republica del Ecuador y los Estados Unidos de América sobre Promocién y Pro-
teccién Reciproca de Inversiones; Convenio Constitutivo del Organismo Multilate-
ral de Garantia de Inversiones.%

Se tiene entonces que el derecho econémico internacional encuentra sustento en
instrumentos internacionales de variada denominacién (tratados, convenios, acuer-
dos, pactos, etc.), que prevalece sobre toda la legislacién interna de los estados sal-
vo sobre la Constituciéon. No parece entonces extrafio afirmar que el derecho econd-
mico internacional puede condicionar la produccién del derecho econdémico nacional
inferior a la Norma Fundamental.

89. Registro Oficial No. 776, de 7 de septiembre de 1995.
90. Registro Oficial No. 137, de 26 de febrero de 1999.
91. Registro Oficial No. 137, de 26 de febrero de 1999.
92. Registro Oficial No. 537, de 4 de marzo de 2005.

93. Registro Oficial No. 49, de 22 de abril de 1997.

94. Registro Oficial No. 389, de 6 de marzo de 1986.
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AMBITO DE APLICACION
DEL DERECHO ECONOMICO

Inicio este acdpite indicando, junto a Rojo, que el derecho econémico es la cons-
titucién juridico-econémica de un espacio politico determinado y la coordinacién de
la actividad de los operadores econémicos —ptblicos o privados— en ese espacio de
soberania.%5 A ello se puede afiadir que el espacio politico determinado seria el que
comprende al territorio nacional y al que copa el dmbito espacial de las normas del
derecho econdémico internacional y del derecho econémico subregional.

Lejos de ser exhaustivo, para iluminar mejor este peliagudo asunto y proponer
ideas sobre algunos campos probleméticos del derecho econémico, susceptibles de
ser abordados cientificamente, cito algunos que considero importantes y que en los
dltimos afios ocupan la atencién de legisladores, gobernantes, movimientos sociales
y agentes econodmicos en todo el mundo: problemas derivados de la legislacién sobre
explotacion de los recursos naturales y mantenimiento del ambiente; problemas de-
rivados del obrar de las sociedades frente al Estado, ante sus trabajadores y frente a
los particulares; los efectos de la intervencion de las empresas transnacionales en las
economias nacionales.

Dentro de este ultimo campo se deber4 estudiar cuestiones relacionadas con el de-
recho de la competencia y la transparencia en las relaciones de mercado; los joint
ventures y en general las asociaciones de empresas para consolidarse como monopo-
lios u oligopolios, con el consecuente abuso de poder econémico; el por qué de las
normas para regular las utilidades de las empresas y la participacion de los trabaja-
dores en ellas, en cada ejercicio econémico; el por qué de las leyes para normar cues-
tiones crediticias y de tasas de interés; la justificacion del control del mercado en ge-
neral; las leyes de defensa de los consumidores y usuarios de bienes y servicios; le-
yes para favorecer a la inversion extranjera ofreciendo garantias a los inversionistas;
leyes fiscales de garantia de inversiones (regimenes impositivos especiales para la in-
version).

Afado el problema legal de la transferencia de tecnologia; el marco juridico de la
navegacion aérea y maritima; las leyes para el crecimiento demografico y sobre asen-
tamientos humanos; la razén de ser de ias leyes para normar cuestiones atinentes a la
educacion, a la salud y a la seguridad social; el porqué de las leyes sobre vias y me-
dios de comunicacion: radio, television, comunicacion via satélite, etc.; el marco le-
gal de la modernizacién del Estado; los problemas derivados de los procesos de pri-
vatizaciones y concesiones; regulaciones de la integracién comunitaria andina enfo-

95. Angel Rojo, “El derecho econémico como categoria sistematica”, pp. 217-218.
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cadas a la formacién del mercado ampliado; el intercambio comercial con terceros
paises; la financiacion mediante préstamos otorgados por los organismos multilate-
rales de crédito.

CONCLUSIONES

Al inicio de esta parte conviene acudir nuevamente al pensamiento de Rojo, cuan-
do afirma que: “Una ciencia juridica consecuente, para asumir el derecho econémi-
co, tendria que renunciar a la sistemadtica tradicional de la materia juridica y ensayar
nuevos criterios de clasificacién més acordes con la realidad social y econémica”; el
mismo autor reconoce un valor didactico al derecho econémico por cuanto sirve pa-
ra captar cierto sector de la realidad juridica desde un nuevo prisma: el de la funcion
de ordenacién econémica.%

El intervencionismo estatal ha estado siempre presente, especialmente proyecta-
do a la economia; lo diferente ha sido su grado de aplicacién, complejidad y los pro-
positos perseguidos. De la misma forma, han sido varios los sujetos de dicha inter-
vencion.

Sin duda el derecho econémico es una disciplina en formacién. Su autonomia no
se la puede sustentar desde un punto de vista cientifico o tedrico, pero si desde la 6p-
tica didéctica. En efecto, hasta la fecha no se han podido enunciar principios que per-
mitan sostener la autonomia del derecho econdmico, a pesar de lo cual es una disci-
plina acogida activamente en los programas académicos de universidades especial-
mente del viejo continente y de América del Norte.

Parece conveniente situar al derecho econémico como un producto, como una ex-
presién de la relacidn entre los derechos publico y privado, respetuosa por cierto de
lo publico y de lo privado a un mismo tiempo;®’ y tambi€én reconocer a esta rama ju-
ridica importante capacidad de influencia no solo respecto del sistema econémico y
su joya mds preciada: el mercado; sino, ademas, frente a la concrecion del desarrollo
digno del ser humano, en pleno acatamiento de sus libertades y derechos fundamen-
tales.

En el pais el derecho econdémico, formalmente y desde el punto de vista académi-
co, recién ha sido incorporado a la discusidn, pero pese a ello ya ha tenido plena exis-
tencia ex ante en la normativa constitucional y legal del pais, siendo connatural a la
actuacion interventora del Estado ecuatoriano en el sistema econémico. Lo lamenta-

96. Ibidem, pp. 221-222.
97. José Luis de los Mozos, “El derecho econémico y el Estado. Reflexiones liminares”, p. 28.
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ble es que, como expresa Santos Pastor, se puede afirmar que el Estado interviene al
servicio de los grupos de interés relativamente mds poderosos, verdaderos buscado-
res de rentas de la accién publica, en lugar de hacerlo al servicio del interés publico.
Al parecer, la teoria del interés publico ha sido desplazada por la teoria del mercado
politico, que no es més que un proceso de intercambio entre los distintos agentes que
intervienen: votantes, partidos, legisladores, ejecutivos politicos, ejecutivos adminis-
trativos (empleados publicos), etc.; llevando agua a su molino, siendo el resultado fa-
vorecedor de unos sujetos politicos interesados que persiguen su propio interés den-
tro de las limitaciones del entorno.%8

No siempre el derecho econémico sera un instrumento progresista sino que esta-
ré supeditado a los objetivos que se plantee el ente interventor o regulador, al entor-
no politico, econémico y social, en el que se apliquen sus normas, al momento de
evolucién histérica de cada sociedad, y sobre todo, a los beneficios que reciban o de-
jen de recibir los agentes econémicos.

Esta nueva disciplina puede ser un instrumento para mejorar la asignacién de re-
cursos en un sistema econdémico y social, mejorando la eficiencia, la equidad y soli-
daridad, para que se cumpla la libertad en todas sus dimensiones. El derecho econé-
mico puede ademads coadyuvar a la construccién de un mercado competitivo y sufi-
ciente, cuanto un fuerte, eficiente y dindmico Estado distribuidor de la renta nacio-
nal.

Debido a los conocimientos cientificos y empiricos que se tiene sobre los efectos
de la actuacién del Estado o del mercado en las economias mixtas, no es dable situar-
se a la defensiva de uno u otro actor, sin embargo, parece que en todo caso, la inter-
vencion del Estado parece haber sido mds efectiva, no solo en su funcién redistribui-
dora sino para aumentar la eficiencia misma del sistema econémico. En virtud de
ello, se justifica plenamente el crecimiento de la reflexion sobre el derecho econémi-
co con sus dmbito y alcance bien definidos, solo asi se tendrd una herramienta preci-
sa para alcanzar un mejor grado de desenvolvimiento econémico y social, atendien-
do la visién latinoamericana de esta nueva disciplina juridica.

Hasta la actualidad, la experiencia del Ecuador y de otros paises cercanos de-
muestra un cierto aletargamiento de la reflexion tedrica sobre las nuevas facetas del
derecho, entre ellas la del derecho econémico. Para revertir la situacién es de espe-
rar que en el medio se participe activamente para atizar las dindmicas de andlisis y
estudio, respecto a tan importante manifestacion de la ciencia juridica.

98. Santos Pastor, Sistema juridico y economta. Una introduccion al andlisis econémico del derecho, Madrid, Tec-
nos, 1989, pp. 115-131.
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