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I. CARACTERISTICAS GENERALES DEL DERECHO ECONOMICO

En los Ultimos 15 afios se ha venido desarrollando con bastante
éxito y marcada vocacién cientifica una nueva disciplina, dedicada
a estudiar las estructuras juridicas de las economias nacionales y
de las relaciones econémicas internacionales.! El derecho econé-
mico ha tenido un campo de crecimiento particularmente fértil
en los paises industrializados de economia de mercado, y especial-
mente en los paises de Europa occidental y Japén. El papel del
derecho en las economias de los paises socialistas ha dado lugar
también a importantes estudios.?

* Ponencia latinoamericana presentada al Coloquio Internacional sobre 75 afos de
Evolucién Juridica en e] Mundo, realizado en la ciudad de México, bajo los auspicios-
del Instituto Nacional de Ciencias Penales y del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, del 20 al 25 de septiembre de 1976.

! Véase. Famat, G., Droit économique, Paris, 1971; Jacquemin A. v Schrans, G,
Le droit économique, Paris, 1970, y las bibliografias incluidas en estas obras; la revista
italiana Il diritto dell'economia; las obras de Friedmann, W., Law in a changing society,
Londres, 1964, y The State and the Rule of Law in a Mixed Economy, Londres. 1971;
Ripert, G., Aspects juridiques du capitalisme moderne," Paris, 1946; y la contribucién
fundamental de Weber M., Economia y sociedad, FCE, México, 1944. Sobre el derecho
econémico internacional véase, Schwarzenberger, G. “The principles and standards of
international economic law”, en Recueil des Cours, 1, vol. 117, 1966.

? Véase, la bibliografia, citada en Farjat, op. cit., supra, nota 1; Jacquemin y Schrans,
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46 EDUARDO WHITE

La reflexion sobre el derecho econdémico en los paises del Tercer
Mundo no ha encontrado todavia un tratamiento adecuado, acor-
de con el impulso que han recibido los estudios sobre cuestiones
de desarrollo econémico a los que se encuentra légicamente vincu-
lada. Esta circunstancia es particularmente significativa en Améri-
ca Latina, donde los fenémenos de derecho econémico se han
multiplicado en el curso de las ultimas décadas, y parecen tener
una fuerza explicativa de la realidad social, mayor que en las socie-
dades desarrolladas.?

Entre los factores que explican la escasa atencién dedicada a las
relaciones entre derecho y economia en los paises del Tercer Mun-
do, seguramente ha jugado un papel importante la reciproca ig-
norancia de los estudios juridicos y econémicos. En el caso de estos
altimos, los factores legales no han sido considerados como un
aspecto importante del desarrollo econémico. El derecho no es
visto como un problema sino como un dato. Como sugiere Tru-
beck parafraseando a A. Lewis, en los modelos tipicos de desarro-
llo econémico éste procede con “suministros ilimitados de dere-
cho”* Con respecto a los estudios juridicos, debe mencionarse
ante todo la resistencia de las escuelas de derecho y de la clase pro-
fesional de abogados a introducir teorias y técnicas de ciencias
sociales. Este fenémeno es propio de los juristas latinos en gene-
ral,® pero se ha visto reforzado en América Latina debido a que el
sistema juridico ha sido utilizado en general como instrumento li-
mitativo o conservador con respecto al cambio social.®

G., op. cit, supra nota 1, y Institut d’etudes européennes, Les institutions juridiques
du gouvernement de I'économie, Bruselas, 1968.

3 Los trabajos sobre derecho econ6émico en América Latina son escasos. Un excelente
tratamiento teérico es el de Olivera, ]. Derecho econémico, Buenos Aires, 1954. La
obra de Cottely, Teoria del derecho econémico, Buenos Aires, 1971, es un impor-
tante esfuerzo de conceptualizacién de las principales figuras del derecho econémico.
Véase, también el trabajo de Moore Merino, D., Derecho econdémico, Santiago, 1962.
Faltan todavia estudios sistematicos sobre la realidad econémica latinocamericana desde
el punto de vista del derecho. Sin embargo, debe destacarse la importante comtribucién
realizada durante varios afios por la Revista de Derecho Econémico de Iz Universidad
de Chile, dirigida por Rubén Oyarzin. Una gran cantidad de ideas y anélisis sobre
derecho econémico latincamericano se encuentra muchas veces implicita en el trata-
miento disperso por varios autores de distintos aspectos juridicos de la economia, y
conforman una excelente base para encarar esfuerzos de construccion de una teoria
del derecho econémico para América Latina. Sobre derecho econ6mico internacional
desde €l punto de vista de América Latina, véase la coleccién de articulos en Derecho
internacional econémico, FCE, México, 1975.

¢ Véase Trubeck, D. M., “Toward a social theory of law: An essay on the study of
Law and Development”, en The Yale Law Journal, vol. 82, num. 1, nov. 1972,
p- 3.

8 Véase, por ejemplo, Longo, M., “Prospecttive concrete del diritto dell economia”,
en Il Diritto dell Economia, nim. 6, 1963, p. 786.

® La reciente obra de Novoa Monreal, E., El derecho como obsticulo al cambio so-
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En definitiva, es indudable que las dificultades todavia persis-
tentes para plantear adecuadamente los problemas del desarrollo
se originan, entre otras causas, en el alejamiento de las variables
econdémicas de las no econdémicas, creado por la falsa especializa-
cion de las ciencias sociales.”

Al margen de los factores culturales sefialados, conviene desta-
car que, en todo caso, el derecho econémico presenta algunas ca-
racteristicas que dificultan su aprehensién y tratamiento, ya sea
que se lo mire como método de estudio de la realidad juridica o
como sistema normativo.

En primer lugar, las dificultades del derecho econémico como
disciplina cientifica derivan de su cardcter interdisciplinario, lo
que pone en juego todos los problemas de interconexién entre el
derecho y la economia y delicadas cuestiones metodoldgicas, como
la de medir el impacto del derecho en la realidad social.

Una parte importante de las reflexiones y estudios sobre dere-
cho econémico contintia dedicandose todavia a discutir problemas
de definicién y demarcacién de la nueva disciplina. La emergencia
reciente de la misma en el seno de un método de pensamiento acos-
tumbrado a clasificar rigurosamente figuras e instituciones, y el
gusto latino por las categorias conceptuales, explican en parte que
la teoria del derecho econémico no haya podido todavia generar
estudios substantivos de significacion.

La doctrina ha tendido a definir el derecho econémico como
una técnica o enfoque de las relaciones juridicas, mds que como
una nueva materia o rama cientifica. La concepcién restringida,
segtin la cual el derecho econémico es el derecho de la interven-
cién estatal en la economia, se contrapone a una nocién mas am-
plia, que define el derecho econémico como “el derecho de la
organizacién y del desarrollo econémico, ya sea que deriven del
Estado, de la iniciativa privada o del concierto de uno y otro”.?
En todo caso, resulta dificil determinar las fronteras de esta disci-
plina, presente en todas las ramas juridicas —desde el derecho ci-
vil hasta el derecho penal— relacionadas con fenémenos econé-
micos.

De este modo, es imposible lograr una generalizacién acerca del

cial, México, 1975, ha aportado una profunda visién critica del papel del derecho en
los sistemas sociales latinoamericanos.

T Véase, Furtado C., Subdesarrollo y estancamiento en América Latina, Buenos Aires,
1966, p. 11.

® Champaud, C., Contribution a la definition du droit économique, Parls, 1967, pp.
215 y ss.
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48 EDUARDO WHITE

contenido del derecho econémico. Una misma institucién puede
ser incluida o no dentro de sus limites, segtin la forma en que apa-
rezca vinculada con otras instituciones, y segin sea utilizada den-
tro del ordenamiento juridico para cumplir determinadas funcio-
nes en la economia.

Analizado como realidad normativa, las perplejidades concep-
tuales del derecho econémico surgen principalmente de su carac-
ter instrumentalista, que contrapone al sistema tradicional, fun-
dado en esquemas juridicos formales claros y diferenciados, un
sistema fundado en esquemas econdmicoprdcticas orientados te-
leolégicamente.?

El caricter instrumentalista del derecho econémico en la eco-
nomia, se manifiesta en la adaptabilidad de sus reglas a las condi-
ciones cambiantes de los sistemas econdémicos, en términos de la
formacién, de la interpretacién y de la aplicacién de las reglas
juridicas.’® En consecuencia, las reglas de derecho econémico se
caracterizan por su caracter fluido y mévil de acuerdo a circuns-
tancias de tiempo y espacio; por su elasticidad conceptual, ajena
al rigor de las normas clésicas; por su cardcter abierto y heterointe-
grado, en el sentido de que su contenido es completado por ele-
mentos no incluidos en la regla misma; por su aplicacién a finali-
dades multiples y en muchos casos diferentes a las que correspon-
den a su objeto formal; por su inestabilidad y gran dispersién, que
reflejan los flujos y reflujos de la politica econémica; por el ca-
racter flexible de sus procedimientos y en particular de sus san-
ciones; por el recurso a técnicas descriptivas (frecuentemente cuan-
titativas), y no solamente prescriptivas.

En Gltima instancia, el desafio del derecho econémico consiste
en que su verdadera significacién no puede aprehenderse sin tener
en cuenta el contexto econémico y politico en el que es formu-
lado y aplicado.

1. DERECHO, REALIDAD ECONOMICA Y DESARROLLO

Las técnicas y mecanismos de regulacién de la economia no tie-
nen necesariamente colores politicos en si mismos. La gran mayo-
ria de las instituciones del derecho econémico son comunes a los
distintos sistemas econémicos. Categorias conceptuales como “em-

® Véase, Longo, op. cit., supra, nota 5, p. 792
10 Véase Jacquemin A. y Schrans, G., op. cit., supra, nota 1, p. 96 y ss.

DR © 1977. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/w3WE83

DERECHO ECONOMIECO EN PAISES DEL TERCER MUNDO 49

presa”, “plan”, etcétera, son utilizadas igualmente en paises so-
cialistas y paises de economia de mercado.

Una primera consideracién de las causas histéricas del derecho
econémico indicaria también que, en buena medida, sus factores
y principales rasgos son comunes a paises con distintos niveles de
desarrollo. En este sentido, no parece haber diferencias substanti-
vas entre las fuerzas impulsoras del derecho econémico en las eco-
nomias industrializadas y en los paises del Tercer Mundo. Las
grandes guerras mundiales y la crisis econémica de los afios 30, la
revolucién tecnolégica y la difusién de las técnicas de produccién
en masa, el proceso de concentracién empresarial, las tendencias
politico-econémicas hacia sistemas de economia mas controlada,
la presién de nuevas fuerzas sociales y movimientos populares, las
nuevas formas de comercio y produccién internacional, han gene-
rado efectos a lo largo del mundo, promoviendo la regulacién de
las economias nacionales y de la economia internacional

En consecuencia, las instituciones del derecho econémico son
en gran parte las mismas en todos los paises que se encuentran en
alguna etapa del proceso de industrializacién o “modernizacién”
de sus sistemas econdmicos. La complejidad de las relaciones de
produccién generadas por dicho proceso determina de una u otra
manera la generacién de sistemas regulatorios para ordenar el fun-
cionamiento del sistema econémico. En este sentido es posible
considerar al derecho econémico como un fenémeno o tendencia
universal.

Una mayor aproximacién a la realidad normativa del derecho
econémico requiere tener en cuenta su doble funcién: en primer
lugar, la de instrumento al servicio de la economia; y en segun-
do lugar, la de sistema de valores que desborda y complementa las
exigencias de la realidad econémica.

Ante todo, debe advertirse que desde el punto de vista histéri-
co y politico, no existen sistemas juridicos neutrales. La estructura
global de los regimenes juridicos tiende a representar la combina-
cién de técnicas e instrumentos requerida para el funcionamiento
de un determinado sistema econdémico, y en ultima instancia,
para la proteccién de los intereses de los grupos sociales hegemé-
nicos. '

Un examen de las principales instituciones de los sistemas juri-

1 Ja funcién del Estado como proveedor de ‘“bienestar social” estd hoy universalmente
reconocida, Estados Unidos, campeén del laissez-faire, se integré a las filas de los es-
tados de bienestar social después de la gran depresién de 1933 bajo la administxacién
Roosevelt. Véase un examen de las funciones modernas del Estado en Friedmann, W.,
The State and the Rule..., op. cit, supra, nota 1.
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dicos occidentales ensefia que las mismas establecen las condicio-
nes adecuadas para la existencia de un sistema eficaz de economia
de mercado. Jacquemin y Schrans han examinado varias de estas
condiciones, como las formas de propiedad (en la medida en que
el valor comercial de los bienes tiende a crecer con su grado de
proteccion y de transferibilidad); la libertad contractual (de cuya
utilizacién y organizacién por las partes surgiran frenos o moto-
res de la actividad econémica); la responsabilidad patrimonial
(que otorga seguridad y previsibilidad a los agentes econémicos);
y otras condiciones destinadas a mantener el funcionamiento de
dicho sistema econdémico evitando sus desviaciones, como el dere-
cho de la competencia y la proteccién de los consumidores.'?

Por otro lado, el derecho puede plantearse como instrumento para
canalizar determinadas exigencias de tipo valorativo frente a la
realidad econdémica, ante las cuales ésta debe someterse. Dichas
exigencias pueden tener por objetivo corregir determinados exce-
sos o defectos del funcionamiento del sistema econémico. Las im-
perfecciones de la economia de mercado explican la introduccién
de normas sobre control de precios, impuestos, subsidios y expro-
piaciones, del mismo modo que la reglamentacién de la produc-
cién de bienes colectivos y servicios piiblicos y privados por la ini-
ciativa privada, o de los efectos negativos de ésta sobre el bienestar
comin (contaminacién del medio ambiente, etcétera). La eco-
nomia de mercado tampoco se adectia a las necesidades de una
politica de redistribucién del ingreso, ni a las de cierto tipo de
inversiones de largo plazo de maduracién y baja rentabilidad, re-
queridas para evitar fluctuaciones econémicas y asegurar €l creci-
miento del producto. Por lo tanto, el Estado debe intervenir, a
través de reglas e instrumentos juridicos adecuados (impuestos,
subsidios, seguridad social, estimulos e incentivos) para orientar
y coordinar la toma de decisiones de los agentes econémicos.

Pero las exigencias de tipo valorativo canalizadas por el derecho
pueden servir ademas para promover normas diferentes, y eventual-
mente conflictivas con el sistema ceonémico imperante. Segun su
naturaleza, estas normas pueden expresar valores puramente inter-
nos al derecho, que pueden contradecir las exigencias de eficacia
de cualquier sistema econdmico (por ejemplo, los principios de
generalidad, publicidad, claridad y no contradiccién de las reglas
juridicas); o bien pueden conducir a un replanteo de los funda-
mentos del sistema econdmico vigente, mediante la introduccién

12 Véase Jacquemin A. y Schrans, G., op. cit., supra nota 1, pp. 9-33.
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de nuevos valores e instituciones. Asi, por ejemplo, la emergencia
de un proyecto nacional sobre bases de solidaridad y equidad en
las relaciones sociales internas e internacionales puede implicar,
segin la intensidad de dichas exigencias, la aplicacién de politi-
cas e instrumentos incompatibles con la eficiencia de una econo-
mia de mercado. O el planteamiento de una politica econdmica
fundada en valores liberales puede traducirse en la sancién de
normas e instrumentos que distorsionen una economia adecuada
a ciertas pautas de participacién estatal y distribucién del ingreso.

La evaluacién del papel del derecho en los sistemas econémicos
exige pues examinar la realidad econémica en la que rige determi-
nado ordenamiento juridico, las aspiraciones colectivas existentes
con respecto al cambio del sistema econémico vigente, y la orien-
tacién de los grupos sociales que detentan el poder en cada perio-
do histdrico.

Si se examina la realidad normativa del derecho econémico a la
luz de las anteriores consideraciones, podrin encontrarse diferen-
cias substantivas entre los paises segin la naturaleza y el grado de
desarrollo de sus sistemas econémicos. Dichas diferencias se re-
fieren a las fuentes o modos de produccién del derecho econémi-
co, al campo de aplicacién de sus reglas, y a los objetivos persegui-
dos con las mismas.

Con respecto a las fuentes normativas, se advertird que ciertas
instituciones o instrumentos son regulados en algunos paises di-
rectamente por el Estado, a través de su intervencion en las estruc-
turas econémicas; mientras en otros paises, las mismas institucio-
nes juridicas estdn disciplinadas total o parcialmente por la inicia-
tiva privada. Gran parte del derecho de la empresa en los paises
industrializados de economia de mercado esta confiado a la auto-
regulacion por los propios agentes econémicos, de modo tal que el
derecho econémico puede ser definido como “derecho de los ne-
gocios” (business law, droit des affaires). Las mismas institucio-
nes en paises socialistas y en muchos paises en desarrollo estin
sometidas centralizadamente a la reglamentacién estatal.

Las diferencias en el campo de aplicacién o cobertura de las
regulaciones econdmicas reflejan la existencia de problematicas y
valoraciones distintas acerca de los objetivos a perseguir. Por ejem-
plo, las formas diferentes con que los paises han participado en
el proceso internacional de generacién y utilizacién de los recur-
sos productivos determinan que en algunos de ellos se considere
necesario que el Estado intervenga para controlar y normar deter-
minados efectos econémicos producidos por transferencias de re-
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cursos desde otros paises en los que dichos efectos no se dan de la
Imisma manera, y en consecuencia no son sujetos a reglas juridicas
especiales.

Por otro lado, los objetivos socioecondémicos perseguidos con los
mismos actos de intervencion estatal en determinadas estructuras
econdémicas varian significativamente. En algunos casos, el inter-
vencionismo puede estar dirigido a asegurar el mantenimiento de
determinadas relaciones de poder e intercambio entre grupos so-
ciales; en otros casos, la intervencién del Estado puede orientarse
a generar cambios en las relaciones de produccién existentes. Un
ejemplo relevante, que serd examinado mas adelante, es el proble-
ma del control del poder econémico, comtn a paises de distinto
grado de desarrollo, pero percibido en cada caso ton perspectivas
diferentes y regulado con instrumentos distintos aun cuando, en
todo caso, se advierta una intervencién estatal igualmente intensa.

En dltima instancia, la explicacién de las diferencias esenciales
del derecho econémico seglin el grado de desarrollo de los paises
puede encontrarse en la sociologia de la historia.

En el occidente industrializado y en los paises lamados actual-
mente “en desarrollo”, existieron condiciones basicas originales
que explican las caracteristicas formales y materiales del derecho
desenvuelto en uno y otro caso.

Ld obra de Max Weber muestra que en el desarrollo del capita-
lismo europeo, los cambios legales y las transformaciones politicas
y econdmicas se determinaron reciprocamente. La estructura de
dominacién y el tipo de sistema legal son en este sentido interde-
pendientes; cada sistema politico tiene su correspondiente ordena-
miento juridico de acuerdo a su naturaleza.

La racionalidad legal que caracterizé al derecho europeo con-
tiene, segiin Weber, elementos que fueron esenciales para la emer-
gencia del sistema industrial: es altamente predecible; es efectivo;
y disciplina la libertad de contratacién y la ejecucién de los com-
promisos entre particulares. Estas relaciones son especificamente
funcionales para el funcionamiento de una economia de mercado,
pero solamente podian emanar de un sistema normativo auténo-
mo y universalmente aplicable como el derecho racional, produci-
do por un Estado centralizado y democratico.*®

Por lo tanto, el derecho racional que sirvi6 de marco a la Revo-
lucién Industrial y a la formacién econémica de los paises avan-
zados no es responsable per se del fenémeno del desarrollo econé-

18 Véase Weber, M., op. cit., supra nota 1, pp. 498 y ss.
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mico, sino, en todo caso, de la conformacién de uno de los siste-
mas econémicos posibles, el basado en la libre competencia.'*

En cambio, el desarrollo de las bases materiales de la sociedad
se plantca en los paises subdesarrollados en forma enteramente
diferente. El papel del Estado es también un elemento decisivo,
pero en este caso su intervencién no deriva, como en los paises
ya desarrollados, del proceso de crecimiento global y del aumento
de las exigencias sociales, y por lo tanto no refleja los patrones
de racionaiidad formal alcanzados por el conjunto de las institu-
ciones econdmicas y sociales. Por el contrario, el Estado debe in--
tervenir antes del proceso de desarrollo, y el crecimiento de sus
funciones se explica por decisiones de tipo politico.’® En conse-
cuencia, el contexto politico-econémico-juridico de los paises en
desarrollo muestra caracteristicas diferentes a las de los paises in-
dustrializados de economia de mercado, en términos de las estruc-
turas industriales, del alcance de la participaciéon del sector ptbli-
co, del grado de monopolizacién de la economia, del funcionamien-
to del mecanismo de precios, etcétera. Estas particularidades recla-
man para su funcionamiento arménico y coherente, un encuadra-
miento juridico obviamente distinto al del modelo de economia
de mercado.

1. LAs FASES HISTORICAS DEL DERECHO ECONOMICO EN
AMfEricA LATINA

En América Latina, de igual modo que en el Tercer Mundo en
general, las estructuras juridicas fueron durante mucho tiempo
traidas desde fuera de los sistemas socio-econémicos nacionales,
sin tener en cuenta sus peculiaridades y rasgos distintivos.

En rigor, esa deficiencia es imputable mas ampliamente a las
estrategias e ideas tradicionales sobre el desarrollo econémico, se-
gun las cuales éste es un proceso evolutivo en el que los paises
mds pobres deben pasar por diversas etapas mas o menos conoci-
das a fin de alcanzar, a través de un camino gradual de “moderni-
zacién”, los niveles de los paises mas industrializados.

El modelo simplista de desarrollo econémico condujo a que
gran parte del derecho en los paises del Tercer Mundo, y particu-

¥ Véase Trubek, D. M., op. cit., supra, nota 4, p. 15 y la interesante critica que
hace a la teoria convencional del derecho del desarrollo con base en el pensamiento
de Weber.

1 Véase Furtado Celso, op. cit., supra, nota 7, p. 119; y Myrdal, Gunnar, Beyond
the Welfare State, Londres, 1962.
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larmente el derecho econdmico, fuera elaborado sobre la base de
la creencia de que el tipo de legislacion bajo la cual se habian
formado los paises industrializados era esencial para el desarro-
llo de dichos paises. En general, el derecho moderno era conside-
rado sinénimo del derecho del occidente industrializado.*®

En este sentido, puede advertirse que el desarrollo juridico ins-
titucional en paises como los latinoamericanos tuvo desde su ini-
cio como objetivo principal el de contribuir a la reproduccién de
las condiciones de crecimiento de las naciones mais avanzadas.
Fundamentalmente, el derecho debia servir para facilitar el fun-
cionamiento de la libre competencia y el juego de la economia de
mercado.

1. El derecho econémico en la época neocolonial

Las republicas latinoamericanas creadas al terminar las guerras
de independencia, alrededor de 1825, importaron para su organi-
zacion el modelo de Estado de derecho liberal burgués surgido de
la Revolucién francesa.

La doctrina del liberalismo en su dimensién econémica conce-
bia al Estado como abstencionista y gendarme al mismo tiempo.
Por un lado, no debia intervenirse en la vida econdémica, puesto
que el libre desenvolvimiento de la iniciativa de los particulares
aseguraria el bienestar de la poblacién. Por otro lado, el Estado
debia actuar a fin de asegurar el orden publico y garantizar la libre
competencia, clave del funcionamiento de la economia.

Las primeras constituciones nacionales reflejaron claramente el
ideario liberal, fuertemente impregnado por la nocién iluminista
de progreso. Los constituyentes quieren transformar e impulsar
econdmica y politicamente a sociedades desorganizadas y arcaicas,
y para ello confian firmemente en el valor del derecho como fac-
tor de cambio. La accién progresista se manifiesta en medidas
como la supresién de los derechos de transito, la libre navega-
cién de los rios, el aliento a la inmigracién, la nacionalizacién de
las aduanas, etcétera. De este modo, el Estado liberal se ha trans-
formado, antes de fines del siglo, en un Estado liberal de fomen-

18 Acerca de la forma en que el derecho europeo fue transplantado a las colonias
africanas, sin tener en cuenta las condiciones locales, véase, Seidman, R., “Law and
Economic Development in Independent English Speaking Sub-saharan Africa”, en Wis-
consin Law Review 1966, Number 4, pp. 999-1070. Véase también, Tunc, A., Les
aspects juridiques du developpement économique, Paris, 1966; y David, René, Les grands
systémes de droit contemporains, Paris 1969, pp. 579-590.
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to, preocupado esencialmente en la modernizacién del pais y en
el crecimiento de sus actividades econémicas.

El objetivo principal de las acciones promotoras es establecer las
condiciones socioecondémicas que permitan a los paises incorpo-
rarse al sistema internacional liberado por las sociedades mas avan-
zadas de occidente. La “policia de prosperidad” incluye el fomen-
to de la instruccién, la expansién de las fronteras internas, la pro-
mocién de la infraestructura de transporte y comunicaciones, la
colonizaciéon de tierras, etcétera. Se establecen los mecanismos
necesarios para alentar las exportaciones de productos primarios,
la importacién de bienes industriales y la transferencia de capitales
externos. Los paises asumen de buena gana su papel en el sistema
de divisién internacional del trabajo vigente, adoptando las poli-
ticas aduaneras y arancelarias adecuadas para el comercio interna-
cional y las garantias necesarias para favorecer a empresas e inver-
sionistas extranjeros (inviolabilidad de la propiedad, exenciones
impositivas, acuerdos de concesién, etcétera).

El empleo de instrumentos politico-juridicos con la finalidad de
transformar las estructuras econdmicas y sociales no pudo im-
pedir, empero, que dichas instituciones fueran aplicadas con un
espiritu conservador por las élites dirigentes. La filosofia econd-
mica liberal, que adquiria una dimensién progresista en el plano
de la construccién interna y la proyeccion externa del pais, fue uti-
lizada para reforzar el poder politico y econdmico de las clases
dominantes. La intervencién reguladora del Estado, que en los
paises protagonistas de la Revolucién Industrial habfa resultado
funcional para el crecimiento equilibrado de la sociedad, signifi-
¢ en estos paises un medio para la preservacién a largo plazo del
statu quo y la obstaculizacién del cambio social. De este modo,
los cédigos civiles, copiados de la legislacién europea, supieron
armonizar los ideales liberales y los principios cientificos positivis-
tas con la mis cerrada defensa de los intereses de las clases he-
gemonicas.

La propiedad como derecho absoluto, €l contrato como ley entre
las partes, la seguridad juridica como valor supremo, cubrieron
en la realidad los intereses sectoriales de las oligarquias locales,
beneficiarias del modelo primario-exportador adoptado para el
crecimiento econdémico. Juristas y jueces interpretaron a partir de
entonces la ley segin el método exegético, que remitia a los “prin-
cipios generales del derecho” y a la voluntad del legislador cons-
tituyente en el momento en que ésta se habia manifestado. Es de-
cir, la concepcién ortodoxa liberal debia necesariamente seguir
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gobernando a la sociedad, independientemente de los cambios so-
ciales ocurridos posteriormente.

Debe advertirse que la rdpida marcha de América Latina por el
orden neocolonial fue acompafiada hasta su decadencia por crisis
de intensidad creciente, que introdujeron nuevos elementos en el
marco juridico-institucional. Entre 1880 y 1930, irrumpen en va-
rios paises factores sociales y politicos que generan tensiones entre
el Estado y los grupos dominantes. La Revolucién mexicana de
1910, el avance del sindicalismo en Uruguay, los movimientos obre-
ros en Argentina y Chile, la aparicién de partidos politicos tipicos
de las clases medias, impulsan la accién de los gobiernos en el cam-
po social y dan lugar a la sancién de legislaciones de proteccién a
la clase trabajadora, a intentos de reforma agraria, etcétera. Estos
factores, sin embargo, en general se plantean mas como elementos
de reivindicacién de una mayor participacién social en los frutos
de la expansién econémica, que como reclamos para una rectifica-
cién de los lineamientos generales de la politica econémica. Los
esfuerzos revolucionarios de México y los procesos de democratiza-
cién en el Cono Sur no logran alterar en la sustancial el orden
establecido. La nueva legislacién social pierde asi sus posibilida-
des dindmicas y es al poco tiempo absorbida o marginada por el
sistema juridico tradicional.

2. El derecho econémico en el periodo de industrializacién

La crisis mundial de 1929 interrumpié bruscamente la insercién
de casi toda América Latina en el sistema de divisién internacional
del trabajo, al que los paises se estaban integrando rdpidamente.
La nueva coyuntura internacional obligd entonces a los Estados,
muy a pesar suyo, y sin abandonar, en lo esencial, su concepcién
de fondo liberal, a expandir sus métodos intervencionistas a fin de
sostener las economias nacionales. A partir de entonces comien-
zan a difundirse en América Latina varios instrumentos regulato-
rios que desbordan ampliamente los limites de la esfera de accién
gubernamental en el modelo tradicional. La misma élite conserva-
dora debe recurrir ahora a mecanismos de contrrol de la actividad
econémica como las Juntas Reguladoras, los controles de cambio,
la subvencién de la produccidn, los gravimenes a las importacio-
nes, la intervencidén de agencias gubernamentales en los mercados,
la creacién de empresas publicas en sectores basicos.!

¥ Véase sobre este aspecto, Oyhanarte, J., Poder politico y cambio estructura] en
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El impacto de factores exdgenos —y no una voluntad politica
de abandonar el anterior sistema— determina entonces, en mayor
o menor medida segtin los paises, el comienzo del proceso de sus-
titucién de importaciones en el que se ha basado la industrializa-
cién latinoamericana. En torno de este proceso y sus cambiantes
necesidades fueron origindndose gradualmente pero en forma desor-
denada, asistemdtica y contradictoria, los principales elementos del
derecho econémico latinoamericano, que adn gobiernan una parte
importante del aparato regulatorio de las economias nacionales.

La ruina del liberalismo genera una nueva relacién entre dere-
cho y economia que desborda las eventuales diferencias ideol6gi-
cas entre los distintos grupos gobernantes latinoamericanos.!®* En
términos generales, la intervencién dirigista tiende a garantizar la
sobrevivencia de los sectores dominantes tradicionales, pero va
configurando un nuevo tipo de estructura econdmica, distinto a
los modelos clasicos de economia de mercado y de economia “cen-
tralmente planificada”: aparece entonces el sistema hibrido, tan
dificil de definir y evaluar, de la “economia mixta”, cuyos mds
claros exponentes se encuentran en el Tercer Mundo, y particu-
larmente en América Latina.

El acceso de los paises de América Latina a la fase de indus-
trializacién no significé, sin embargo, su ubicacién en la misma
senda de desarrollo de los paises avanzados, tal como propugnaron
los teéricos tradicionales del desenvolvimiento econémico. El
cardcter sustitutivo del desarrollo industrial, basado en la protec-
cién de las posiciones monopdlicas de los empresarios reemplazan-
tes de los proveedores externos tradicionales, en la rigida absorcion
de tecnologias exdgenas y en la extrema concentracion de la renta,
tendi6 a engendrar inestabilidad social, a agravar los dualismos en-
tre los sectores modernos y tradicionales y a producir el estanca-
miento de las economias.

3. El derecho econémico y la reaccién desarrollista

El fracaso de la industrializacién sustitutiva, orientada por es-
quemas desarrollistas en la linea del laissez faire, confirmé la in-
aplicabilidad de los modelos del capitalismo cldsico en sociedades

la Argentina, Buenos Aires, 1969, pp. 12 y ss., y Aftalion, E. R., “Abogados y jueces
en la evolucién del derecho argentino”. Revista de la Federacién Argentina de Cole-
gios de Abogados nim. 17, 1971, pp. 17 y ss.

8 Véase Halperin, T., Historia de América Latina, Buenos Aires.
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subdesarrolladas como las latinoamericanas. Mds ain, el neolibe-
ralismo intervencionista, que en los paises ya industrializados abrié
paso a procesos reformistas, profundiz6 en América Latina los fac-
tores de subdesarrollo.

No obstante, la primera reaccién ante los nuevos desequilibrios
produjo un recrudecimiento de la doctrina liberal, ahora envasada
en las ideas desarrollistas. El retorno a las pricticas neoliberales
parecia necesario ante las presiones inflacionarias y el deterioro
econémico, que se asociaban a largos afios de dirigismo econémico
¢ intervencion estatal. La solucién neoliberal, sin embargo, sélo
sirvid para acentuar los principales problemas estructurales del
subdesarrollo latinoamericano, y en particular los vinculados con
la concentracién del ingreso, el dualismo socioeconémico y la
dependencia externa.’®

Durante este periodo, iniciado aproximadamente a mediados de
la década del 50, la evolucién del derecho tuvo en casi toda Amé-
rica Latina dos aspectos esenciales: por un lado, continué la pro-
liferacién cadtica de reglamentaciones sobre distintos aspectos de
la actividad econdmica, a impulso de los cambios de la coyuntura
y especialmente de las crisis recurrentes del sector externo; por
otro lado, se iniciaron tendencias a la “modernizacién” de los
cuerpos juridicos basicos (cddigos civiles y comerciales) a fin de
adecuardos a ciertos adelantos del derecho comparado (de los
paises mas avanzados de occidente).? La imitacién del derecho
propuesto por los paises del centro,?* y la utilizaciéon del aparato
regulador para servir los intereses de los grupos econémicos domi-
nantes, continuaron gobernando la orientacion del derecho eco-
ndémico.

® Entre la extensa literatura sobre este tema, véase, Sunkel O. y Paz, Pedro, El sub-
desarrollo latinoamericano y la teoria del desarrollo, México, 197); Bianchi A. y otros,
América Latina: ensayos de interpretacién econémica, Santiago, 1969; Furtado, C.,
La economia latinoamericana desde la conquista ibérica hasta la Revolucién cubana,
Santiago, 1969.

® En este proceso de incorporacién de esquemas legales forineos mucho tuvieron que
ver las misiones extranjeras llegadas en el marco de la ayuda externa (Fondo Mone-
tario Internacional, universidades estadounidenses). Véase, con respecto a Chile, Santa
Maria de la Vega, R., “Anilisis critico del derecho econémico chileno”, en Universidad
Catélica de Chile, Orientaciones del derecho chileno, 1971, p. 368.

@ Fl encuadramiento en el pensamiento juridico establecido puede verse ain en los
esfuerzos de reforma mdis avanzados de las primeras décadas de este siglo, como el
Cédigo Civil mexicano de 1928. Véase Novoa Monreal, E. op. cit, supra, nota 6,
p. 19.
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1v. L.AS ESTRUCTURAS ]URfDICAS DEL DESARROLLO DEPENDIENTE

El panorama que ofrecia el marco juridico-institucional de las
economias latinoamericanas en la segunda parte de los afios 50
reflejaba la existencia de un sistema hibrido e inorganico, donde
convivian vetustas instituciones ya abandonadas en sus paises de
origen, con elementos intervencionistas generados por el pragma-
tismo socioeconémico de la etapa de industrializacién sustitutiva,
y nuevas figuras y mecanismos improvisados por los nuevos tedri-
cos del liberalismo desarrollista, o impuestos por presiones de los
paises del centro o los esquemas internacionales de ayuda externa.

La legislacién de fondo tiene entonces en general entre cin-
cuenta y cien afios de existencia: los codigos civiles, mercantiles y
penales han permanecido intactos o parcialmente modificados
por disposiciones que no contradicen en lo esencial su filosofia
individualista. La pasion conservadora por la “seguridad juridica”
ha sostenido la vigencia de estructuras juridicas arcaicas, propias
de la primera época liberal y ya abandonadas en sus paises de ori-
gen; al mismo tiempo, son resistidas algunas soluciones parciales
pero innovadoras adoptadas en occidente (como la teoria del con-
trol en materia socictaria e impositiva, la reglamentacién de nue-
vos contratos, o la objetivizacién de las relaciones juridicas) que
sirven al menos para aliviar el formalismo legal.

El derecho ptblico, por cuyo intermedio se produjo la irrup-
cién de la avalancha reglamentaria generada por el intervencionis-
mo estatal a partir de los afios 30, presenta una imagen caética,
falta de cualquier sistema. Hipertrofiado en algunos sectores, como
la legislacién impositiva y previsional, carece de normas indispen-
sables en otros, como la reglamentacién de las empresas estatales
que contindan organizindose empiricamente, sin un marco que
les fije sus estructuras y objetivos. Las politicas monetarias, cam-
biaria y crediticia carecen de encuadramiento que permita admi-
nistrar en forma estable la marafia legislativa en la que se ma-
nifiestan.

Si bien algunos de estos rasgos son propios del derecho econé-
mico comparado, y se registran también en los paises industriali-
zados, la desorganizacién es mayor en América Latina. Es nula
en este sentido la contribucién ordenadora de los primeros pla-
nos de desarrollo, planteados en forma exageradamente indicativa
y deteriorados en varios paises por la inestabilidad de los sistemas
politicos.

El desfase entre los hechos sociales y el derecho adquiere ma-
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yor relieve al examinarse el conjunto de normas que inciden en
los aspectos estructurales del desarrollo econémico. En este senti-
do, pueden destacarse las leyes y reglamentaciones referidas a la
estructura de los mercados, financiamiento y colaboracién técnica
externas, a la organizacién de la produccién y a la promocién de
las actividades econdémicas.

Los rasgos que caracterizan a dichos cuerpos normativos son,
en general, la inoperancia, la disfuncionalidad, la ausencia de ob-
jetivos de largo plazo. Sin embargo, desde el punto de vista de sus
promotores, es probable que en muchos casos esas instituciones
hayan correspondido a una determinada forma de concebir el
desarrollo de las economias nacionales. Veamos, antes de evaluar
sus resultados en las economias nacionales, €l contenido de algunos
de los principales instrumentos del derecho econémico positivo
en las dreas sefialadas.

La reglamentacién de las actividades de mercado esta confiada
formalmente a los principios y mecanismos de la libertad de com-
petencia. Casi todas las constituciones o c6digos penales latino-
americanos sancionados durante los afios 30 y 40, prohibieron ter-
minantemente los abusos del poder de mercado. Estos principios
dicron lugar a solamente cinco leyes nacionales: las de Argentina,
Brasil, Colombia, Chile y México, sancionadas en épocas distin-
tas pero elaboradas con base en los modelos juridicos vigentes
en los paises industrializados y particularmente en Estados Uni-
dos. Los antecedentes de estas leyes denotan que, en general, las
mismas no fueron concebidas como instrumentos de intervencién
cestatal sobre las estructuras econémicas, sino como elementos com-
ponentes de un sistema juridico liberal, necesarios para garanti-
zar a los particulares la libertad de comercio. De hecho, la inci-
dencia de las mismas como instrumentos de control del poder
econémico ha sido pricticamente nula. Los casos de aplicacién
de sus mecanismos no superan en total la docena, y la mayoria
de ellos se refiere a situaciones monopdlicas de escasa importancia.*®

Sin embargo, la ineficacia de la legislacién antimonopélica no
ha motivado esfuerzos de reforma significativos, lo que sugiere
que, aun como letra muerta, estos instrumentos han cumplido
alguna funcién atil en el sentido de brindar una cobertura legal
al ejercicio del poder econémico por los sectores hegemoénicos.

La reglamentacion del financiamiento externo tenia como obje-
tivo principal el de otorgar todo tipo de garantias y estimulos a

= Véase, White, E., Control de las prdcticas comerciales restrictivas en América
Latina, UNCTAD/ST/MD/4, 1975, pp. 10-83.
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los capitales extranjeros, considerados necesarios para llevar ade-
lante el proceso de sustitucién de importaciones. De este modo,
los paises asumen las reglas de juego y disposiciones requeridas
por los organismos financieros internacionales, y establecen venta-
jas y seguridades especiales para la inversién extranjera directa. Son
pocos, sin embargo, los cuerpos normativos elaborados con el fin
de ordenar esta materia.®® Prima en ella una politica indiscrimina-
da de “tratamiento nacional”, por la cual se aplican a las inversio-
nes externas las mismas reglas que a las empresas locales. Salvo en
paises como México, Bolivia y Cuba, donde movimientos revolucio-
narios condujeron a la nacionalizacién de los sectores exportadores
basicos, y en aquellos donde el Estado ha debido tomar participa-
cién, por diversos motivos, en algunos actividades de infraestruc-
tura econdmica, no se establecen limitaciones sectoriales a las in-
versiones ni sobre el funcionamiento de las empresas extranjeras,
que pueden entonces elegir libremente su estructura organizativa,
su tasa de endeudamiento interno y externo, la forma y proporcién
de remesas de utilidades al exterior, sus politicas de empleo, pre-
cios, importaciones y exportaciones. Las normas legales no estable-
cen criterios de evaluacién de los efectos de las inversiones exter-
nas, como no sean los criterios tradicionales de analisis de pro-
yectos.

La colaboracién técnica extranjera permanecia encuadrada en
las viejas instituciones del orden neocolonial y el mas puro respeto
a la libertad de contratacién. Asi es como, por un lado, en el sector
primario los acuerdos de concesién contintian rigiendo las condi-
ciones de explotacién y comercializacién de los recursos naturales
en los que la mayoria de los paises basa su capacidad de obtencién
de divisas. Dichos contratos entregan a monopolios extranjeros
la propiedad irrestricta de yacimientos, a perpetuidad o por pla-
zos de 50 6 60 afios, adjudicandoles todo tipo de seguridades juri-
dicas. Por otro lado la importancia de tecnologia para el sector
manufacturero es realizada a través de contratos de licencia de
conocimientos técnicos patentados o no patentados en los que rige
Gnicamente el principio de la autonomia de la voluntad. Dichos
contratos no son registrados, evaluados ni autorizados por los go-
biernos, salvo, nuevamente, en términos del posible otorgamien-
to de ventajas a las partes (por ejemplo, descuentos impositivos
por “gastos de investigaci‘n” realizados en el exterior).

2 Entre las pocas excepciones, pueden mencionarse tnicamente a los Estatutos lega-
les de Argentina (1958) y de Chile [1960) cuyo inico objetivo era codificar las ven-
tajas ofrecidas a los capitales exter
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La reglamentacién de las actividades productivas, aspecto en
el que se han concentrado las intervenciones estatales méis impor-
tantes, estd orientada basicamente por la filosofia proteccionista
de la etapa sustitutiva. No existen criterios efectivos de programa-
cién sectorial, y en definitiva todo se reduce a fomentar indiscri-
minadamente el crecimiento de la produccién a través de leyes
generales y sectoriales de promocién industrial - que establecen
incentivos directos (reducciones impositivas, ventajas crediticias,
diferentes subsidios) y medidas de proteccién arancelaria a la
“industria infantil” (muchas veces representada por antiguos con-
glomerados internacionales), particularmente frente a la compe-
tencia externa. La industria pequefia y mediana, en la que se con-
centran los empresarios nacionales y una proporcién importante
del empleo, es marginada de las normas de fomento.

Tampoco existen instituciones, reglas o mecanismos para pro-
mover el desarrollo tecnolégico local. Este altimo es otro caso in-
teresante de hipocresia legislativa, semejante al de la legislacién
antimonopdlica, pues juridicamente los paises estin dotados, des-
de hace mucho tiempo, de leyes sobre patentes similares o mas
bien copiadas a las de los paises inc 1strializados. Ahora bien: estas
leyes de propiedad industrial, cuyc objetivo formal es en teoria
la promocién de las actividades inve. tivas, son utilizadas casi ex-
clusivamente por empresas extranjera. como monopolios de co-
mercializacién. Es que las mismas, del mismo modo que los de-
mas instrumentos del derecho econdmico vigente, aplican el prin-
cipio del tratamiento nacional, no establecen diferencias de trata-
miento segin la naturaleza de los solicitantes o de los inventos, ni
mecanismos para controlar la concesién y explotacion de los privi-
legios.**

En definitiva, las normas que rigen la asignacién de la oferta
entre los sectores de la demanda, que como afirma Olivera, cons-
tituyen el campo focal del derecho econémico,”® estin en general
alienadas del contexto econémico y social de los paises y por lo
tanto no logran establecer un sistema de prioridades que satisfaga
las necesidades colectivas.

Por dltimo, €l orden econémico internacional prevaleciente en-
cuadra y refuerza con sus reglas de juego el statu quo de los dere-
chos nacionales. En efecto, el derecho internacional tradicional

% Véase White, E., “La cuestién de la propiedad industrial en América Latina, con
especial referencia a las patentes’, en Derecho de la Integracién, nim. 21, Buenos
Aires, 1975.

% Ver Olivera, J., op. cit., supra, nota 3.
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refle]a en sus normas sobre las relaciones econémicas la concep-
cién decimonénica del Estado liberal, en la que las actividades
econémicas estan casi exclusivamente en manos de particulares
y €l Estado simplemente debe suministrar el marco institucional
para dichas actividades.*® La influencia de esta concepcién puede
observarse en las normas prevalecientes sobre comercio e inver-
siones internacionales. Dichas normas, concebidas antes de que se
reconociera la divisién del sistema internacional en su segmento
desarrollado y otro subdesarrollado, tienen en general para este dl-
timo efectos negativos.

Asi por ejemplo, la cliusula de la nacién mds favorecida, que
es uno de los instrumentos juridicos clasicos del comercio inter-
nacional, parte del presupuesto teérico de las ventajas para los
paises de liberar los obstaculos al comercio en un contexto de libre
competencia; pero en la practica, dicho instrumento se adectia
mas bien para consagrar una divisién internacional del trabajo en-
tre América Latina y Europa, favorable a esta ultima.?” Por otro
lado, el funcionamiento de la cldusula en el marco del GATT
beneficié fundamentalmente a la liberacién del comercio entre
los paises desarrollados.

Con respecto a las inversiones internacionales, las pautas juri-
dicas tradicionales requieren que las mismas no sean tratadas en
forma discriminatoria, y que la propiedad de los extramjeros mno
sea exproplada sino por causas de utilidad publica y mediante el
pago de una “justa y pronta indemnizacién”. De acuerdo a la doc-
trina liberal, la adopcién de estas pautas minimas es necesaria
para alentar la inversién de capitales privados de los paises in-
dustrializados en el Tercer Mundo, y por lo tanto para promover
su desarrollo. Pero el resultado de esta concepcién es, en la pric-
tica, la limitacién de la libertad de dichos paises para tomar las
medidas econémicas que consideren necesarias para sus objetivos
economicos. Partiendo del supuesto de una armonia bdsica de
intereses en el contexto de pautas uniformes, se proponen adicio-
nalmente diversos mecanismos para la solucién de controversias
entre inversores extranjeros y paises anfitriones, que implican el
desplazamiento de las soberanias legislativas y jurisdiccionales lo-
cales a favor de mecanismos internacionales localizados en paises
industrializados.

2 Véase Fatouros, A. A, “Intemational Law and the Third World’, en Virginia Law
Review, vol. 50, nim. 5, 1964, p. 807.

¥ Véase, Dotacién Carnegie para la Paz Internacional, América Latina y la clfusula
de la nacién mis favorecida, Santiago de Chile, 1972.
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Por otro lado, la concepcion del derecho internacional corres-
pondia a un sistema econémico organizado a través de un esquema
descentralizado de decisiones, resultante del funcionamiento del
mercado. Este enfoque impedia reconocer y por lo tanto regla-
mentar la existencia de practicas comerciales restrictivas mani-
puladas por los propios Estados, y fundamentalmente la existen-
cia de subsistemas aut6nomos para la regulacién del comercio y
la produccién internacional, encarnados por empresas trasnacio-
nales con poder de decisién en los paises mds desarrollados.

v. EL IMPACTO DEL DERECHO ECONOMICO LIBERAL

Es obvio que no pueden imputarse a los defectos del marco juri-
dico-institucional todos los problemas del subdesarrollo latinoame-
ricano. Sin embargo, puede considerarse que el mismo no contri-
buyé positivamente al proceso de cambio, quedando en general
rezagado con respecto a la dindmica del sistema socioeconémico
y estableciendo en muchos casos barreras para las transformacio-
nes necesarias.

En todo caso, es indudable que la doctrina del liberalismo eco-
nbémico, implantada en América Latina junto a sus instrumentos
juridicos esenciales, no pudo servir, a lo largo de sus distintas eta-
pas y versiones, a los objetivos propugnados por sus defensores
internos y externos.

Al promediar la década pasada, podia observarse que el impacto
de la receta liberal habia sido en gran medida contrario a los
resultados prometidos.

En primer lugar, los efectos combinados del laissez fdire en ma-
teria de control del poder econémico (dada la ineficacia de las le-
yes antimonopdlicas) y del proteccionismo industrial, generaron
estructuras econémicas nada propicias a la libre competencia como
forma de asignacién eficiente de recursos.

Desde el inicio del proceso de industrializacién, pero particu-
larmente con el aceleramiento del proceso de sustitucién de im-
portaciones, comienzan a formarse en los paises situaciones tipica-
mente monop6licas en diversos sectores, en las que predominan po-
siciones dominantes y barreras a la competencia. La proteccién
industrial masiva e indiscriminada llevé al establecimiento de nu-
merosas unidades productivas que no podian competir debido al
tamafio reducido de los mercados. Se desarrollaron exageradamen-
te ciertas ramas de bienes de consumo, perjudicindose la especiali-
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zacion de las ramas productivas, al tiempo que se creaban situa-
ciones de reserva de mercado tipicamente monopélicas, no contro-
ladas por los gobiernos, y se acentuaban fuertes dualismos entre
un sector moderno funcionando por debajo de su capacidad y un
sector tradicional, atomizado y tecnolégicamente obsoleto.?®

El desarrollo de la concentracién empresarial, que en América
Latina alcanzé proporciones muy elevadas, se llevé a cabo sin la
intervencién gubernamental y quedé por lo tanto en manos de la
libre iniciativa garantizada por los ordenamientos juridicos. Favo-
recido por la ausencia de controles directos y registros y por un
régimen societario e impositivo favorable, dicho proceso se reali-
z6 mediante la diversificacién de actividades y la centralizacién
del capital en conglomerados en los que las actividades industriales
se entremezclan con las financieras, comerciales, etcétera, median-
te la absorcidn de firmas pequefias por grandes empresas. Los po-
cos casos de reorganizaciéon de sociedades tuvieron mas bien moti-
vos impositivos que propoésitos de reestructurar las escalas y las
dimensiones de las unidades de produccién. En consecuencia, las
estructuras juridicas de la libre competencia determinaron, al apli-
carse en el contexto latinoamericano, monopolios ineficientes.?

Las politicas sobre inversiones extranjeras, enmarcadas en nor-
mas liberales, cumplieron en gran parte su objetivo de alentar el
ingreso de dichas inversiones, pero a través de modalidades y con
unos costos que no aparecian calculados en los instrumentos de
promocién. La participacién de empresas extranjeras en las in-
dustrias nacionales crecié rdpidamente hasta alcanzar en los afios
60 proporciones dominantes en los sectores mas dindmicos. De
este modo, se reforzaron los procesos de concentracién y el dua-
lismo intersectorial, promoviéndose un fenémeno de desnacionali-
zacién de las empresas locales a través de la compra de sus accio-
nes o activos, o de su simple desplazamiento de la competencia.

Al mismo tiempo, las empresas extranjeras recurrieron funda-
mentalmente al crédito interno para su financiamiento, disminu-
yendo asi el aporte neto de capitales a los paises, que constituia,
sin embargo, la principal justificacién de las mismas segin las
teorias y normas desarrollistas. Por otro lado, fueron las empre-
sas extranjeras las que aprovecharon en forma predominante los
incentivos de fomento industrial y en general el sistema proteccio-
nista, con lo que se distorsionaron los fundamentos socioeconémi-
cos de las politicas de fomento, facilitindose la absorcién de altos

# Véase Bianchi, A., op. cit.,, supra, nota 19.
® Véase’ White, Eduardo, op. cit., supra nota 22, pp. 49 y ss.
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beneficios por dichas empresas y la coexistencia de ineficiencias
productivas con altos precios internos que restaban competitivi-
dad a la produccién nacional.

El derecho econémico aplicable a las inversiones extranjeras
no fue neutral con respecto a los resultados sefialados. A la au-
sencia de autorizaciones, criterios y controles especificos, cabe agre-
gar la incidencia de las normas de asignacién tipicas de las politi-
cas estabilizadoras del neoliberalismo, en materia cambiaria (de-
valuaciones que abarataron la compra de empresas nacionales);
crediticia (asignacién de crédito segn el respaldo patrimonial de
las empresas); impositiva (discriminacién impositiva en favor de
la importacién de bienes de capital); de control de precios (fija-
dos segin los costos declarados por las propias empresas), etcétera.

Una relacién semejante entre el marco ]undlco y los resultados
econémicos puede estimarse que existi6, quizds con mayor clari-
dad atin, en materia de transferencia de tecnologia. La autonomia
de la voluntad aplicada a relaciones desiguales entre los oligopo-
lios proveedores de conocimientos técnicos y las firmas locales sin
poder alguno de negociacién, o a relaciones internas entre matri-
ces y filiales donde no podia existir contratacién dada la-falta de
oposicion de intereses, provocd naturalmente una deformacién de
los supuestos implicitos en la teoria liberal del contrato. En la
realidad, los efectos de la no intervencién estatal se advirtieron
luego, entre otros aspectos, en una larga serie de practicas restric-
tivas y limitaciones impuestas en los contratos de licencia con res-
pecto a la actividad de las empresas receptoras, la mayoria de las
cuales (clausulas vinculatorias, limitaciones geograficas, fijacién
de precios) pertenecia al campo tradicional de la legislacién anti-
monopdlica. Sin embargo, los textos legales y los organismos. de
aplicacién de los mismos no contemplaban en América Latina el
control de este tipo de practicas.

Por ultimo, el sector empresario nacional fue desalentado. La
empresa publica continuaba creciendo pero lo hacia en forma des-
ordenada, carente de un marco juridico para regular su estructura
y funcionamiento. De este modo se estimulaba la constitucién de
verdaderos feudos burocriticos, desvinculados de la politica eco-
némica nacional. Las empresas privadas nacionales carentes de
instrumentos juridicos que estimularan su crecimiento, concentra-
cién y desarrollo tecnoldgico tendian al deterioro, vegetando en
sociedades familiares o cerradas y asfixiadas entre firmas extran-
jeras y estatales, o finalmente absorbidas o asociadas a las mismas.
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