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ASPECTOS CONSTITUCIONALES
DE LOS FLUJOS FINANCIEROS INTERNACIONALES.
CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Diego VALADES*

SUMARIO: |. La regulacién de los flujos financieros internacio-
nales.ll. La formacién de ufi Estado intangibl&. 1ll. Proble-
mas y propuestasV. Bibliografia.

I. LA REGULACION DE LOS FLUJOS FINANCIEROS INTERNACIONALES

Refiere Galbraith (pp. 7 y ss.) que, comenzando 1929, y sin que se
prestara atencion, el prominente banquero Richard Warburg advirtié qu
de no ponerse freno a la especulacion sin limite entonces imperante, Es
dos Unidos se adentraria en una depresién muy profunda. El economi
Roger Babson retomé esos puntos de vista y subrayo la “terrifica” ma
nitud de la depresion que se aproximaba. Tampoco se le hizo mucl
caso. Del examen de ese y de otros casos similares, Galbraith identifi
una constante: la economia de mercado es proclive a episodios recurr
tes de especulacion.

La preocupacion por la estabilizacidén financiera internacional se
acentu6 en las posguerras mundiales. En 1944, un grupo de influyen
economistas, entre quienes figuraban Jules Bogen, Alvin Hansen, Edw
Kemmerer, Jacob Viner, Ray Westerfield y John Williams, realizé un
amplio recuento de lo acordado en Bretton Woods. La discusion se cent
en los posibles resultados de los acuerdos pensando en el futuro. Su |
diccién fue muy precisa: de no establecerse una cooperacién internac
nal plenamente institucionalizada, el nacionalismo econdémico, la rivali
dad entre los bloques de paises, las fricciones internacionales y las cri:
se intensificarian (Goldenweiser, pp. 19 y ss.). Los hechos han venic
dandoles la razon.

* Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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16 DIEGO VALADES

Muchos afios mas tarde James Tobin convirtié en una de sus areas
interés la regulacién de los mercados financieros internacionales. De Ie
go tiempo atrds ha venido haciendo una serie de propuestas que ape
comienzan a recibir la atencién que merecen. Lo mas llamativo es q
una parte de su preocupacion se orienta a la defensa de las econon
nacionales mas débiles, y es en este ambito donde menor interés susci
Entre esas propuestas figura la que se identifica como “impuesto Tobin
gue atiende a la regulacion de las transacciones financieras internaciol
les. Debe subrayarse que el primer ministro de Francia, Lionel Jospin,
pronuncioé (agosto, 2001) enfaticamente a favor de adoptar ese impuest

Tobin advierte Essays. p. 643) que las dos dimensiones del sistema
monetario internacional consisten en los regimenes del sistema cambia
y en la movilidad del capital a través de las regiones y de las jurisdiccic
nes nacionales. Este Ultimo problema es de naturaleza eminenteme
normativa. Agrega que existen grandes ventajas entre mayor sea la lib
tad de movimientos del capital, pero también representa el riesgo de u
creciente oportunidad para la especulacion.

En ese contexto Tobin plantea “poner un poco de arena en las ru
das” (p. 654) para detener la especulacion sin afectar los flujos de capit
Esa “arena” es, precisamente, el impuesto a las transacciones internac
nales. Con esta medida legal disminuiria la “volatilidad excesiva” de lo
capitales. La disposicion, para ser eficaz, tendria que ser adoptada por
dos los paises y, segun Tobin, no afectaria los intercambios comerciale:

En 1993 Tobin (p. 655) calculaba que cada dia se llevan a cabo or
raciones financieras internacionales por un monto de mil millones de d
lares. Tres afios después, Oscar Lafontaine (p. 74), luego efimero min
tro de finanzas de Alemania, calcul6 que ese movimiento ya ascendia
mil quinientos millones de ddlares diarios. Aflade que, solamente e
1987, las comisiones de los corredores y otros costos relacionados con
movimientos internacionales de capital representaron ingresos por vein
cinco mil millones de ddlares en Estados Unidos, equivalentes a una se
ta parte de las ganancias empresariales del afio.

Ese elemento de informacion es relevante para apreciar la magnitud
los intereses que estan involucrados en la elevada velocidad de las tran:
rencias de capital. Tobin (p. 657) examind las implicaciones de ese fen
meno y lleg6 a la conclusion de que las oportunidades para la especulac
gue ofrecen las nuevas tecnologias con que operan los mercados finan:
ros representan un riesgo “para las politicas racionales nacionales e int
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ASPECTOS CONSTITUCIONALES 17

nacionales”. Un amplio andlisis de ese problema, lo llevd a proponer L
impuesto que inhibiera la extrema volatilidad de los mercados financierc
y orientara el interés del inversor hacia operaciones de largo plazo, en |
gar de acciones especulativas de corto plazo que generan inquietud [
manente, y que no pueden ser previstas oportunamente ni contrarresta
eficazmente. En este punto sigue a Keynes (pp. 159 y ss.), quien sefi
que permitir la especulacién es tanto como equiparar el desarrollo del ¢
pital de un pais con las actividades de un casino, y mencionaba la imp
tancia de los impuestos sobre las operaciones de bolsa para reducir
efectos de las actividades especulativas.

El problema de la sugerencia de Tobin es que, como ya se dijo, e
impuesto tendria que ser adoptado por todos los paises. Con esta con
sion coincide Lafontaine (p. 79), para quien, mientras no existan reglas
caracter “global’, deberia haber al menos acuerdos en el seno del G
(grupo integrado por Alemania, Canada, Estados Unidos, Francia, Gr:
Bretafia, Italia y Japdn). El propio Tobin ha manifestado que la coordine
cion para aplicar el impuesto podria estar a cargo del fondo Monetar
Internacional.

Como resulta natural, las posibilidades del impuesto Tobin disminu
yen en la proporcién misma en que un acuerdo de esa magnitud no par
interesar a los paises cuyas economias se ven mas favorecidas por las
tividades especulativas de sus nacionales. Empero, y aqui aparece un r
vo factor de interés, la experiencia reciente indica que también las ecorn
mias poderosas resienten los efectos de las sacudidas que proceden d
economias menores.

Afios mas tarde, en un articulo periodistiEbRais noviembre 12 de
1998) Tobin afirmé que la austeridad “que hoy dia es la defensa més us
da contra la inestabilidad monetaria, no es el principal ingrediente pal
resolver las crisis econémicas nacionales e internacionales; muchas ve
ni siquiera es constructiva”. E insisti6 en que “los paises pequefios nec
sitan poner obstaculos frente a movimientos indeseados de inversion y |
tirada de fondos en su moneda”, para lo cual “la proteccién contra ur
globalizacion financiera extrema es esencial para mantener una politi
econdémica solida”.

En realidad, como ha demostrado Leutwiler (pp. 275 y ss.), inclus
economias muy consistentes, como la suiza, resienten los efectos de
falta de regulacion de los movimientos intempestivos de capital. Ni si
quiera Estados Unidos, cuya economia se reconoce como la mas poder
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18 DIEGO VALADES

del mundo, escapa a los efectos negativos de los movimientos incontro
dos de capital. MincLa mondialisation., pp. 40 y ss.) ofrece evidencias
de que en ese pais los efectos los absorbe el salario de los trabajado
Segun sus cifras, el poder de compra del obrero estadounidense en 1
era similar al de 1960. De alguna forma esta situacion confirma la hipote
sis de lanniA era.., p. 142A sociedade., p. 55) en el sentido de que a
la postre los movimientos incontrolados de capital dejan sentir sus efect
adversos en el salario de los trabajadores.

Paul Krugman coincide con los puntos de vista de Tdbap.(, p.

90). Otro tanto ocurre con George Soros, quien en 1997, a la luz de |
experiencias mexicana y brasilefia (p. 182), propuso la creacion de u
corporacion internacional para asegurar el crédito, que procuraria redu
la extrema volatilidad financiera internacional (p. 177). Un afio mas tard
el sociblogo britdnico Anthony Giddens también se pronuncié sobre es
tema, e hizo suyas las tesis de Tobin y de Soros. “Tenemos que bus
medios, dijo, para conducir adecuadamente los movimientos financierc
internacionales, y que la huida de capitales y el panico que produce, se
atenuados” (p. 174).

Giddens (pp. 175 y ss.) reconoce que grandes cantidades de recur
pueden ser atraidas por un pais o por una region, y de manera casi ins
tAnea pueden generar movimientos bruscos que afectan muy seriamen
otros paises o regiones. Este fendmeno sugiere la necesidad de introdt
medidas reguladoras de los flujos de capital, que se pueden alcanzar «
disposiciones nacionales e internacionales. Es aqui donde el socidlo
britanico expresa su adhesion a la idea de Soros, de una corporacion
ternacional, y al impuesto Tobin. Los ingresos derivados de este impues
pueden favorecer acciones de redistribucion del ingreso por parte de |
gobiernos nacionales. “No sera facil establecer este sistema”, reconot
pero sus ventajas son inequivocas.

Podria pensarse que el tema de los flujos financieros internacional
es del dominio reservado de la economia; pero no es asi. Se trata de
asunto central de la politica y, por consiguiente, del derecho. De la polit
ca, porque a ella incumbe prevenir y resolver los problemas que afect
la vida social; del derecho, porque le concierne proveer las férmulas ad
cuadas para que la accion politica tenga una base juridica.

Enrique Iglesias (pp. 80-1) ha reconocido que la volatilidad de lo:
mercados en América Latina implica un riesgo permanente que no ha
dido ser superado. Aboga, para conjurarlo, por entendimidatoatura-
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ASPECTOS CONSTITUCIONALES 19

leza regional. Se trata de una propuesta estratégica que, en todo caso,
dria que traducirse en esquemas normativos de nuevo cufo.

Algunos sistemas financieros que contienen soluciones para los pr
blemas de la volatilidad de los mercados se apoyan en preceptos conte
dos en leyes, otros en normas constitucionales. Entre los primeros figu
Chile, que por ley fija los requisitos de reservas suplementarias para |
depdsitos extranjeros. Otros paises ya han adoptado, o estan discutier
mecanismos analogos que figuren en el texto constitucional.

Una disposicion que resulta de gran interés técnico y politico es |
contenida por la Constitucion portuguesa de 1976. Sefiala (articulo 8
gue la ley “disciplinara la actividad econémica y las inversiones por part
de personas individuales o colectivas extranjeras, con el objeto de ase
rar su contribucion al desarrollo del pais, y defender la independencia n
cional y los intereses de los trabajadores”. La importancia técnica consi
te en que, no obstante que Portugal forma parte de la Union Europea y
adoptado ekurg, hace valer su soberania en el &mbito de las inversione
extranjeras. No se trata, por ende, de cuestiones excluyentes. En cuan
lo politico, sobresale la preocupacion por proteger a la clase trabajadore

En nuestro hemisferio, ademas del caso chileno pueden mencional
los de Brasil, Colombia, Honduras y Venezuela. Las Constituciones 0
esos paises hacen referencia al problema de la inversidon extranjera,
bien con importantes diferencias. La Constitucion de Brasil (de 1988
dispone (articulo 147): “la ley disciplinarda, con base en el interés nacic
nal, las inversiones de capital extranjero, estimulara la reinversion y re
gularé la remisién de ganancias”. En el caso de Colombia (1991) s6
contiene normas de habilitacion (articulos 150 d, y 335) para que el legi
lador ordinario adopte las medidas que estime necesarias para regular
inversiones en general. La Constitucion de Honduras (reformada e
1995) es un poco mas precisa (articulo 336): “la inversion extranjera se
autorizada, registrada y supervisada por el Estado”. En el caso de Ver
zuela, el Constituyente adopté en 1999 un simple enunciado retorico (e
ticulo 320): “El Estado debe promover y defender la estabilidad econc
mica, evitar la vulnerabilidad de la economia y velar por la estabilidac
monetaria y de precios, para asegurar el bienestar social”.

La pregunta que surge luego de leer lo que disponen los ordenamie
tos de Brasil, Colombia, Honduras y Venezuela, es por qué no han prod
cido el objetivo deseado. Este problema se plantea, sobre todo, en el ¢
brasilefio. La respuesta no es sencilla, porque la norma sefiala un de
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20 DIEGO VALADES

ser, y en este caso su inaplicacion depende de mdltiples factores, uno
ellos que el tamafio de la presién financiera internacional es superior a
capacidad de decision y accion de un Estado individualmente consider
do. En Chile y en Portugal los mecanismos han funcionado porgue, ent
otras cosas, el monto de la inversion extranjera no hace que sus eco
mias sean tan vulnerables como la de Brasil.

Otro factor que ha impedido que las normas produzcan los efectos €
perados es la falta de adecuacion institucional. Cuando la formulacion
disposiciones juridicas no va acompafiada de una organizacion instituci
nal eficaz, los preceptos devienen en postulados estrictamente semantic

La elaboracion de normas constitucionales que regulan los flujos fi
nancieros internacionales comenzo6 hace casi cinco lustros, y apenas se
abierto paso en unos cuantos sistemas. Esto se explica porque, como
fala Tobin, el problema es de otra dimensién, y s6lo podra resolver:
merced a disposiciones que adopten todos los paises; por lo menos to
los que forman parte significativa del mercado financiero mundial. El do
ble fracaso (financiero y constitucional) de Brasil, y la amenaza permz
nente de fluctuaciones financieras que se cierne sobre paises comc
nuestro, debe llevarnos a la conclusion de que México necesita asociar
esfuerzo con el de otros Estados para regular los movimientos de capi
especulativo, adoptando medidas internas e internacionales.

II. LA FORMACION DE UN“ESTADO INTANGIBLE”

La mundializacién plantea considerables problemas para los sistem
constitucionales. GiddenBéyond...pp. 4 y ss.) identifica la mundializa-
cibn como una “accion a distancia”, para subrayar la separacion exister
entre los centros de decision y los de aplicacion de esas decisiones. E
fendmeno tiene repercusiones en el disefio y el funcionamiento de las ir
tituciones. En otros estudios he sostenido que el constitucionalismo ¢
rresponde a un proceso de racionalizacion del poder del Estado, del ¢
es consubstancial. En esos términos, que una parte del Estado se conc
ca conforme a los principios del derecho publico, y otra conforme al dere
cho privado; y que un segmento de la vida se rija por decisiones intern
y otra por decisiones externas de origen impreciso, es contrario al cons
tucionalismo moderno, pero no es ajeno a una serie de comportamien
gue ciclicamente afectan la vida del Estado.
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Lo que se esta produciendo en buena parte de los casos de transfel
cia de funciones al sector privado no es la desaparicién del Estado, ni
empequefiecimiento, sino simplemente la modificacién del régimen leg:
gue regula una parte de la actividad del Estado. La caracterizacién de
publico como supuesto constitucional es un viejo principio que suele te
ner periodos de cuestionamiento. Hay en esto un sindrome de la entro
que afecta a toda organizacion en algin momento.

Diversas actividades del Estado siguen regidas por el orden constit
cional, mientras que otras lo son por el orden civil. Se trata, con matice
por supuesto, de una especie de convivencia de dos formas de exteriori
cion del Estado: una, del constitucional, y otra del preconstitucional. Pc
demos denominar a una de sus apariencias como Estado tangible, ci
integracién, organizacion y funciones son objeto de normacion constitt
cional; y a la segunda de sus personificaciones, Estado intangible, cu
integracién, organizacion y funciones estan sujetas a una regulacion p
vada, o incluso tienden a escapar de una regulacion formal. En esta
mensién del fendmeno estatal habra que distinguir lo que hasta ahora |
mos estudiado como teoria general del Estado, de lo que podra ser
teoria particular del Estado.

Los efectos del Estado intangible se iran haciendo ostensibles paula
namente. Una de sus varias consecuencias podra ser la existencia de
doble fiscalidad. Por un lado, subsistira la fiscalidad constitucional, d
base esencialmente proporcional, y de otro ir4 configurdndose una espe
de fiscalidad mercantil, de base eminentemente progresiva: humeros
servicios publicos se recibirdn a cambio de una contraprestacion directe
igual en todos los casos para todas las personas, con fundamento en
sistema contractual basado en la adhesion a cldusulas no negociables. A
mas, el objetivo tributario de la distribucion de la rigueza estara acomp:
flado y parcialmente neutralizado por el objetivo paratributario de la cor
centracion de la riqgueza; en tanto que el Estado tangible opera con norn
de interés y orden publicos, el Estado intangible funciona con normas ¢
competencia y lucro.

El proceso de transferencia de las funciones del Estado se advierte
diversas areas (Flores Olea, pp. 265 y ss.). A manera de ejemplo poden
sefalar que los proyectos normativos de los gobiernos y congresos es
siendo encomendados, cada vez en mayor medida, a expertos que pre
servicios profesionales y a agencias privadas especializadas. Asi comc
administracion substituyé parcialmente en la actividad legislativa a lo
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22 DIEGO VALADES

congresos y parlamentos, ahora los particulares desplazan a la burocre
en la formulacién de los proyectos. Y lo hacen como una actividad técn
ca y como parte de un encuadramiento politico. Se trata, en rigor, de u
actividad cuasiestatal no controlada. De ahi que este fenbmeno corre
ponda a lo que llamamos Estado intangible.

El Estado intangible no es sujeto de control politico, excepto a travé
de las grandes lineas que contienen las leyes marco, y de las acciones
termedias que figuran en las normas de naturaleza administrativa. S
embargo, incluso en la formulacion de esas disposiciones, la intervenci
del sector privado es muy considerable. El Estado intangible s6lo quet
sujeto al control juridico que ejercen los tribunales, lo que contribuye a |
importancia politica creciente de estos 6rganos del Estado.

Debe aclararse, en este punto, que estamos refiriéndonos al Este
intangible como un constructo, esto es, como una representacion o hir
tesis de trabajo. No se trata, evidentemente, de confundir categorias ju
dicas y politicas, sino sélo de aludir a un problema que se yergue ante |
controles politicos y su posibilidad real de incidir en diversas areas qL
paulatinamente han ido saliendo de su esfera de competencia.

El acoso al Estado no se traduce solo en el paulatino desmante
miento de sus funciones publicas; también se estan viendo sometidos
asedio sus principios basicos: la soberania que lo legitima y el derechc
través del cual actla. La erosion del concepto de soberania se ha acen
do por dos vias: la transferencia gradual de algunas facultades sin cont
al ambito internacional, y el surgimiento de diversos organismos publico
con vocacion privada, también ajenos a los controles politicos, como
Organizacion Mundial de Comercio, que toman decisiones vinculante
para los Estados.

Cuando se habla convencionalmente de un “Estado supranacional”,
de “gobierno cosmopolita”, yendo més alla de la sola cooperacion inte
nacional y aun de la integracion regional, como hace Held (pp. 183y ss
no se advierte que se incida en una contradiccion. Cualquiera que sec
concepciéon de Estado que se adopte, siempre se encontrard que unc
sus elementos es la soberania. Esto hace que, por el momento, teor
mente sea impensable un Estado supranacional, porque es imposible
coincidan a la vez dos Estados soberanos superpuestos. Por definici
uno de los dos no puede ser soberano, y por ende uno de los dos nc
Estado.
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La soberania no excluye la cooperacion internacional, ni la posibili
dad de construir organismos supranacionales; el problema surge cuar
las nuevas instituciones cobran vida autbnoma y se substraen a los ¢
troles politicos de los érganos de representacion. La falta de controles ¢
bre las asambleas internacionales y sobre los 6rganos ejecutivos colec
dos supranacionales constituye un riesgo para la tutela de las libertades
el @mbito de cada sociedad nacional. En este sentido no hay diferent
alguna con las consecuencias de relajar los controles en el ambito inter
Todo poder no controlado es una amenaza inminente para las libertad
y es una verdadera paradoja que al socaire de la libertad del mercado
pongan en riesgo el mercado libre y el conjunto de libertades que el cor
titucionalismo consagra y garantiza.

Ahora bien, ¢,como explicar que el fendbmeno del Estado intangible <
vaya extendiendo como una realidad juridico-politica? Tal vez haya ur
manera: ampliando el ambito de validez de la norma. Los tradicionale
ambitos espacial, temporal y personal de validez de la teoria del derecl
tienden a verse complementados por un nuevo ambito, el profesional, g
tiene una distante filiacion medieval y que advierte sobre la posibilida
de una recaida corporativista. En ese ambito se desenvuelven muchos
los procesos econdémico-financieros de nuestro tiempo.

En todo caso la diferencia con la organizacién estamental mediev
residiria en que en ésta se producian superposiciones, en tanto que e
actualidad los poderes publico y privado guardan entre si una posicic
lateral. La paradoja consiste en que el presunto “empequefiecimient
del Estado no significa realmente que el Estado en general se reduz
solamente lo hace el aparato publico, con lo cual los obstaculos (incluids
los controles) para el desarrollo del Estado intangible son menores.

En cuanto al derecho, se tiende a reemplazarlo por la sola conduc
La politica posmoderna asume una actitud inversa a la del positivis
juridico: si éste soslay6 la politica, aquélla se desentiende del derect
Las normas juridicas para prevenir y resolver el conflicto tienden a se
reemplazadas por los consensos politicos. Desde luego que los conser
han sido y siguen siendo importantes; el de mayor trascendencia es
Constitucion misma, que traduce un consenso nacional. Pero sujetar tc
la actividad politica a los acuerdos, es privar a la sociedad de los atribut
centrales del derecho publico: su permanencia, su publicidad y su exigik
lidad. Los acuerdos, en cambio, son volatiles, no siempre resultan pub
cos y normalmente no son exigibles por terceros.
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Al sustituir la idea de legitimidad por la de eficacia de las institucio-
nes, se construye un sistema politico semejante al prerrevolucionario.
fundamento racional del origen y del acatamiento del poder desaparece
gueda solo la capacidad operativa, factica, del ejercicio del poder. Asi,
diferencia entre la democracia consociativa y la monarquia absoluta resi
en el mayor nimero de agentes politicos que intervienen en la primel
pero no necesariamente en la conducta que resulta del ejercicio del pode

Uno de los problemas que suscita la idea del Estado intangible se 1
fiere a la normatividad o nominalidad de la Constitucién. En principio pa:
receria que, al desmembrarse el ejercicio del poder estatal, la Consti
cion pasaria a la pura nominalidad. Esto no necesariamente es asi. |
términos de la Constitucién pueden seguirse observando sin que formal
materialmente se interrumpa la vida normativa de la Constitucion, en tal
to que se siga cumpliendo con los presupuestos del constitucionalisr
moderno.

Esos presupuestos son, conforme a la tesis de Pedro de Vega (p. ¢
el principio democratico, segun el cual el pueblo establece la Constitl
cién; el principio liberal, que impide al poder constituido actuar en contr:
del pueblo; y el principio de supremacia constitucional, que comprenc
las garantias frente a las posibles arbitrariedades del poder. El Estado
tangible no afecta directa y nhecesariamente ninguna de esas categorias

El problema surge de que, mientras la Constitucion provee de los in
trumentos de control para tutelar la observancia de los tres principios, |
contiene ninguno que controle el funcionamiento del poder paralelo. Mé
aun: la tesis constitucionalista en el sentido de que la sociedad supervis
los poderes publicos, tiende a inhibir que éstos controlen a los poder
privados. La tactica de estimular una amplia presion social sobre los ¢
ganos del poder se ha traducido en una parcial retraccion de éstos, (
deja un amplio territorio de discrecionalidad a la accién del Estado intar
gible.

La reduccion del Estado ha supuesto una estrategia amplia: desm:e
telamiento burocratico (disminucion de oficinas y empleados publicos)
desmantelamiento regulatorio (disminucién del aparato normativo po
una doble via: menos normas, y menos procesos sociales normados); c
mantelamiento economico (disminucién de la participacion en la activi
dad econdmica por una triple via: transferencia de las empresas public
sujecion a las leyes del mercado en lo interno y en lo externo, y auton
mizacién de la banca central); y desmantelamiento del sistema repr
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sentativo (erosion de las instituciones por desprestigio; manipulacion c
la opinion publica; reduccidn de las areas de accion legislativa).

El Estado intangible no se confunde con los grupos de presién o c
interés. No se trata de influir o condicionar las decisiones del poder pol
tico, sino de adoptar directamente esas decisiones. Es un poder sin leg
midad. Un buen ejemplo lo ofrece el inversor internacional Georges Sort
(Soros.., p. 175) que no duda en afirmar que a través de las fundacion
gue sostiene en los paises de Europa del este promueve las bases de
sociedad abierta “cuyo impacto total se sentira en el futuro”. Tampoco ¢
reservé para declarar que después de haber realizado una maniobra fir
ciera para excluir la libra esterlina del sistema monetario europeo, no hal
lo mismo con el franco francés “porque me preocupa el futuro de Euroy
y no quiero contribuir a su inestabilidac&l (Pais 1o. de julio de 1997).

Asi, un poderosos empresario declara que, por su exclusiva decisi¢
se abstiene de desestabilizar no a un pais sino a Europa entera. Fren
este tipo de expresiones de poder no se cuenta todavia con instrumer
de control. La respuesta institucional va a la zaga de la realidad del p
der, cuyos niveles de concentracién y de discrecionalidad resultan mt
elevados.

En otro &mbito, cuando el Estado advirti6 que se estaba dando
proceso de descolocacion de la politica, reacciond incorporando a los p
tidos al orden constitucional. Esta tendencia, particularmente acentua
después de la segunda posguerra, permitié absorber las contradiccio
de un poder factico que condicionaba las decisiones del poder normac
La constitucionalizacion de los partidos politicos obedecié a una estrat
gia de racionalizacion del poder consistente en someter a las reglas |
derecho a las organizaciones politicas que operaban soélo conforme a
reglas del mercado politico.

Los partidos, regulados, dejaron de simbolizar una amenaza para
democracia constitucional, y se convirtieron en parte de ella. Por polémn
ca que todavia sea su participacion en los 6rganos del poder, no se di
de que hoy son el eje de la vida politica en las sociedades abiertas.

Con el poder privado esta ocurriendo algo totalmente distinto a lo qu
sucedia con los partidos. Los partidos sélo podian consolidarse si actt
ban abiertamente, mientras que el poder privado so6lo puede alcanzar
objetivos si los hace secretamente; los partidos exigian una cuota en
ejercicio del poder publicamente reconocida, en tanto que los poderes p
vados demandan también esa parte, pero en términos encubiertos; los |
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tidos utilizaron el instrumento de la representacion para aumentar la ma
nitud de su influencia, pero los poderes privados se ven obstaculizad
por esa idea de representacion.

Es previsible que ese proceso lleve al ensanchamiento de las atrik
ciones de control congresual sobre el poder privado. Hasta ahora los
nues elementos de control sobre ese poder se han mantenido en la es
del derecho administrativo. Los grandes procesos de desincorporacion
empresas publicas, y la creciente participacion del poder privado en
prestacién de servicios publicos, permanecen reducidos a la esfera adi
nistrativa de permisos y concesiones, y solo la administracion ejerce,
veces de manera mas que discreta, actos de supervision y control.

Asi como la constitucionalizacion de los partidos politicos supuso in
corporarlos, al menos parcialmente, a un sistema de controles, es razo
ble pensar que los congresos y parlamentos asuman también funciones
control sobre las entidades privadas que ofrecen servicios publicos. No
trata de una expansion del Estado, sino de una forma de tutelar los inte
ses colectivos, y esto es inequivocamente una tarea que incumbe a los
ganos del poder que desempefian tareas representativas.

Cuando Leibholz examind los que denomind problemas fundaments
les de la democracia moderna, concentré su atencion en la hipertrofia
los partidos politicos y en su influencia sobre los parlamentos. Al abord:
esos problemas, no profundiz6é en uno que si bien intuyd, no desarroll6:
surgimiento del Estado intangible. Liebholz (p. 78) sefialaba que en |
Republica Federal de Alemania “se prefiere para la administracion de p
trimonios publicos formas de derecho privado”. Al efecto menciond e
ejemplo de la empresa automovilistica Volkswagen, constituida con cap
tal pablico pero como fundacion de derecho privado. Con ello, agregab
la empresa “escapa a la contabilidad nacional y, por consiguiente, al cc
trol del Parlamento”.

El ejemplo aportado por Leibholz es el de una empresa que no ofre
un servicio publico, pero si opera con recursos publicos. Es igualmen
significativo substraer al control politico el funcionamiento de un ente
gue opera con recursos publicos, que el de otro que habiendo forma
parte del sector publico es transferido al privado y continta ofreciend
servicios publicos.

Negri (p. 286) asegura que la privatizacion de numerosos aspect
que formaban parte de le estructura juridica y organizativa del Estac
moderno se han “reorganizado de un modo nuevo, dependiente de nue
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intereses”, y citando al futurélogo italiano Furio Colombo concluye que
“ha nacido una autoridade factd que afecta a las instituciones de con-

trol. Esa autoridad es un “nuevo centro de poder” que resulta del proce
de erosion, por fracturas o desequilibrios que se registran en el ambito
Estado. Glinther (pp. 371 y ss.) reconoce que este fendmeno se acer
con motivo de las grandes fusiones corporativas, que en ocasiones inc
ye algunas procedentes del ambito privado con otras del publico que,

el largo plazo, acabara por convertir la libre competencia en una ficcion.

Linz y Stepan (p. 29) afirman que “sin Estado no hay democracia”
En términos semejantes se habia expresado, afios antes, Vezio Crisal
(p. 223) “la crisis de la democracia hodierna culmina en la carencia d
poder estatal”. Hay, sefiala este autor, un “pluralismo” de los “podere
privados” que erosiona profundamente al poder publico. Con esas apl
ciaciones coincido parcialmente, en tanto que aluden a la decadencia
las potestades propias de las instituciones publicas. Empero, lo que
puede afirmarse es que las potestades que ejercian esas instituciones
yan caido en el vacio, como se desprende de las tesis neomedievalis
(Minc, pp. 25y ss., Roth, p. 196) . Esas potestades siguen en un ejerci
gue no es publico ni controlable, sino criptico y ajeno a los instrumentc
constitucionales de control. Como se ha dicho, un segmento de las pot
tades publicas son objeto de control y otras no. Estas Ultimas forman p:
te de lo que denominamos el Estado intangible. Intangible en un dob
sentido: no es facilmente perceptible, y no es “tocable” por los instru
mentos de control.

Los detentadores del poder intangible auspician el debate rispido e
tre los protagonistas de la lucha por el poder abierto, para transformarl
en antagonistas declarados e irreconciliables, y alientan en la ciudadal
la desconfianza hacia la politica en general, que luego se orienta hacia
instituciones en particular. Se pretende asi deslegitimizar a los titulares
las instituciones y a las instituciones mismas, para facilitar al Estado ir
tangible los términos de la negociacion con el Estado constitucional. E
el orden sociolégico habra que ahondar la investigaciéon para establec
hasta qué punto esté surgiendo una cuarta forma de legitimidad: la des
gitimacion institucional como fuente de legitimidad de la autoridad intan:
gible.

Es en ese contexto en el que se inscribe el problema de la regulaci
de los flujos financieros internacionales. Krugmahne Return., pp. 166
y ss.) ha demostrado que las economias de “primera clase” mantuvier
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controles sobre los flujos de capital incluso después de la Segunda Gr
Guerra, y que solo cuando consolidaron su prosperidad se abrieron a
libertad de movimientos de capital, “no al revés”. Lo contradictorio es
gue las providencias normativas que permitieron la consolidacion de es
economias han sido inhibidas en las de paises mas vulnerables.

[ll. PROBLEMAS Y PROPUESTAS

Esta obra presenta dos importantes caracteristicas: una concierne
tema; otra al método de trabajo. Con relacion al primero es evidente q
se trata de un asunto de gran relevancia en el mundo actual, y con re
cion al cual son todavia muy escasos los estudios en lengua espafola
en cuanto al segundo aspecto, se trata de un esfuerzo interdisciplina
que contribuye, en los términos propuestos por la Comision Gulbenkia
(Wallerstein), a abrir las ciencias sociales y estimular el trabajo colectivc

Dejo constancia de mi reconocimiento a la doctora Alicia Girdn, pot
haber acogido y apoyado decididamente la idea de realizar este trab:
con la participacion de los institutos de Investigaciones Econémicas y ¢
Investigaciones Juridicas. En ambas instituciones de la universidad hat
interés por estudiar el tema que aqui se trata, pero al abordarlo de man
conjunta y colectiva fue posible plantear diversas perspectivas que pern
ten apreciar su trascendencia econdémica y juridica. Gracias a la doctc
Girén fue posible integrar un grupo de investigadores del Instituto qu
dirige, que junto al de juristas permitié elaborar este volumen.

Desde la perspectiva del derecho es importante destacar también
naturaleza multidisciplinaria de la investigacion. Los autores, Marcos Ka
plan, Manuel Becerra, Jorge Witker y Sergio Lépez-Ayllon, trabajan,
esencialmente, teoria del Estado, derecho internacional, derecho ecol
mico y sociologia del derecho, respectivamente. El trabajo de ellos y
relacion con el grupo de Investigaciones Econdmicas, fue coordinado p
Marcos Kaplan.

La elaboracion de este trabajo se llevé a cabo en sesiones que |
separado sostuvieron el grupo de economistas y de juristas, y en otras
gue se contd con la participacion de los dos grupos. La riqueza del inte
cambio de opiniones se refleja en el resultado que ahora el lector tiene
sus manos. Por esta razén, ademas de a la doctora Gir6n, expreso mi a
decimiento a los investigadores del Instituto de Investigaciones Econom
cas: Eugenia Correa, Alma Chapoy, Irma Manrique, Ramén Martinez E:
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camilla y Carlos Morera, y del Instituto de Investigaciones Juridicas: Ma
nuel Becerra, Sergio Lopez-Ayllién, Marcos Kaplan y Jorge Witker. To-
dos participaron con seriedad y entusiasmo en una reflexion colectiva g
permitié la elaboracién de este estudio, pionero entre nosotros.

En su estudio, Manuel Becerra examina con detenimiento la organ
zacion financiera internacional y pone especial énfasis en los aspectos
lacionados con la regulacién de flujos financieros. Entre los varios aspe
tos que merecen su atencion, uno es el concerniente a la naturale
juridica de las cartas de intencién. Se trata de un asunto relevante, por
implicaciones que el autor advierte a proposito de la soberania de los E
tados nacionales. También propone reformar la estructura y los fines
los organismos internacionales, en lo que atafie a la regulacion de los n
vimientos de capital, y en el &mbito interno mexicano subraya la neces
dad de que en la recepcion de las normas internacionales sobre esta m
ria, participe el Senado de la Republica.

Por su parte, Marcos Kaplan relaciona los conceptos de Estado y gl
balizacion. En cuanto al primero aborda un problema capital: el de la s
berania; en cuanto al segundo, examina extensamente su significado y
percusiones. Con ese marco de referencia analiza los efectos de los flu
financieros internacionales. En su conclusion apunta que la gobernabi
dad econdmica y financiera del mundo puede alcanzarse a través de
versos niveles de acuerdos para regular los movimientos de capital en
mundo: desde los suscritos por los méas influyentes Estados nacional
hasta las politicas de caracter estrictamente nacional. El planteamiento
este autor permite apreciar la amplitud de las posibilidades que se abi
para el Estado contemporaneo y que, desde luego, conducen a su fort:
cimiento.

Sergio Lépez-Ayllon aborda el problema subrayando la paradoja qu
se produce como resultado de un Estado que no quiere abdicar de su c
petencia territorial exclusiva, y de la necesidad de un marco regulator
de caracter supranacional. Para examinar esa realidad, el autor desarr
dos tesis. Una, conforme a la cual existe evidencia de que el mercado
tiene capacidad para autorregularse y requiere mecanismos de coordil
cioén que sélo puede proveer el Estado; otra, que la “globalizacion” no ¢
otra cosa que una nueva formulacion de las funciones del Estado. Sol
estas tesis el autor examina los modelos regulatorios y subraya que
flujos de capital exigen una normativa que evite desviaciones suscep
bles de destruir el mercado internacional de capitales.
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El ensayo de Jorge Witker, a su vez, se desarrolla desde una trif
perspectiva: como esta regulada la inversidn extranjera en el ambito inte
nacional; qué modalidades recomienda la Organizacion de Cooperacior
Desarrollo Econdmico a través del proyecto de acuerdo multilateral d
inversiones; y la propia propuesta del autor para un tratado latinoameric
no para la promocién y proteccion de la inversion, gue incluye un mecs
nismo para la solucién de controversias. Ese tratado, como sefiala el :
tor, permitiria superar las diferencias que han obstaculizado a varic
paises del hemisferio la suscripcion de acuerdos bilaterales sobre la me
ria. En cuanto a la solucion de controversias con motivo de inversione
extranjeras, sugiere integrar un Centro Latinoamericano de Arreglo c
Diferencias Relativas a Inversiones.

El conjunto de trabajos constituye un (til analisis de los problema
gue plantean los flujos financieros internacionales y una sugerente se
de propuestas de solucion, desde la perspectiva del Estado y del derec
Se trata de una primera aproximacion a un problema acerca del cual s
necesario seguir trabajando.
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