LA LEY, EL DERECHO Y LA
HCONOMIA

EMILIO SANCHEZ PINTADO*

Eil Derecho y la Econamia estin estrechamente infervelacionadas en la realidad so-
cial y, en particular, en la actividad econdmica, pero parecen ignovarse en cuanto sabe-
“res, Ademds, la prefiferaciin yla compleidad de las normas gue rigen la actividad em—
: premrml generan incertidumbre entre los empresarios. Esta situacion puede agravarse
or ef tmpacta de las nuevas tecnologias en el desarrollo de In Nueva Economia, Fos
Sserutcios de las seciedad de I informacién ¥ la evolucidn z‘emalogrm reclaman solucio-
Hes juridicas innovadoras gue no pueden ofvidar las exigencias de una nocidn del De-
scho indisolublemente ligada a la ideq de Justicia. De acuerdo con este planteamiento
biisive, se argumenia a faver del papel que corresponde al Derecho ¥y a los juristas en un
mércado libre y globalizado.

Palabras dave: Justicia, ley, Derecho, Economia, principios ¥ walores def ordena-
to Juridico, inseguridad juridica.

§Qué pueden hacer las leyes, | Derecho acerca de lo que pue-
donde reina inicamente el dinero? | den hacer conjuntamente a fa-
: Petronio, Satiricon 14,2 | VOT de las personas, en especial
de los agentes econdmicos, y
para fograr una justa y efi-
clente organizacién de la acti-
vidad econdmica.
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. A EXPERIENCIA de- El hecho se puede constatar,
.muestra el distancia- | en primer lugar, en el 4mbito
miento o, mis exacta- | académico y docente, donde es
¢; la ignorancia mutua, | notoria la separacién entre
ente entre Economiay | ambas disciplinas. El forma-
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. L aote tanto en El estudio del Derecho per- - Esta desatencién tendria re- | en el dmbito de la Economia y I 2:[
1 20 lismo Pf‘?dom”]gm ¢ ho como | tenece a las Humanidades, no - “lacién con la constitucién de la | del comercio en relacién con

los estudios de erecho las ciencias sociales’, por ello Economia como saber inde- | materias tan mercantiles como

en los de Economia favorece | alasc ’ :

‘pendiente en el siglo XVIIT | los contratos de compra, los
con Adam Smith, sin perjuicio | cambios y otras cuestiones re-
“del cardcter de filosofia social | lativas a la banca y a los inter-
d‘_lf’ tiene gran parte de su | cambios comerciales’,

‘obra. El desarrollo formidable
e la ciencia econémica desde
s siglos posteriores hasta
uestros dias, y su actual pri-
acia jerarquica entre las cien-
ias sociales, habrian hecho el
esto. En este sentido, el pro-
esor Jestis Ballesteros ha iden-

esta tendencia. Los primeros deber.ila que_dar cl;lc'lullido e;l_ :
se enfocan generalmente desde | este d1alogo.mter 1sc1§ I;i?a-f .
una perspectiva juridico-for- | que tanto tiene )qufe P oriar.
mal de raiz kelseniana, que Las cad.a vez mis frecu 1 s
concibe el Derecho como un | 1nvocaciones a la eltlca en ((i)s_:
conjunto de normas, Jas cuales negocios, hasta e p}(}:ft;e ¢
constituyen un ordenamiento pfarmmr soster}er que ,r,;w‘fm
juridico e implican un orden | ctos son #egocios st S](;n é ;
de la conducta humana'. Los c‘:leberllan lif_:varl a su {zg/alr cto
segundos, desde una perspec- 1guz.11_ énfasis el pape \ elo 1:(
tiva utilitarista o conductivista, | conjunto normatwollg egraﬁ _ .
que toma en cuenta, sobre | del orden.mora‘l: el Derecho Foads ol avance del econo-
todo, la optimizacién del be- | Carnelutti consideraba que | cismo, en cuanto intorpreta.
neﬁéio o de las preferencias funcién del Derecho es, prec = o hegemonica de In reslidad
individuales. same}nte, la de sonlleter lia E-(.:O mana y S(?ciai desc}e g,
- £ Fernindez Buey nomia 2 la Etaca, a cual, en’s economicas, y Ia lmpl_anta}—
El profesor Fernindez Su sistemna, se integra en el Dere el mercads coma i
ha extendido este dlﬂgnHOStIC(i cho natural, mientras que it central de la cociedud,
iindes CH}IInPO ceon 1611??3 Derecho positivo s entiend omo rasgos definitorios de fa | 1 «n " gice” Bace un “Juicioso
nidades y ha preconizatio - como un mimmo etico’. odernidad’. ! ‘
conveniencia de ampliar la di- N i . escntor‘de Ry
mensién humanistica de los Los estudios juri dlcos, asu Con anterioridad, los pro- | que hor de muestros et
estudios de Fconomia, impul- | vez, vienen prestando poc s de la actividad econd- | sultos cmpleados on Interpre.

En 1779, tan sélo tres afios
después de la aparicién de La
riqueza de las naciones, se pu-
blicaron en Madrid unas Lec-
ciones de Economia civil o de el
comercio cuyo autor era D, Ber-
nardo Joaquin Danvila y Villa-
rrasa, Abogado, Académico de
la Historia y Catedritico de
Filosofia Moral y Derecho
Piblico del Real Seminario de
Nobles, para cuyos caballeros-
alumnos se escribieron. El
ilustre escritor justifica su em-
presa en la queja que, con justa

sando, para evitar enfoques ﬂiﬂgﬂl’l:& atencién a }osiaéw;g
unilaterales y problematicos, el | de la ciencia econdomica

§ €a50!
didlogo entre los tres concep- | que €8 peor, ein milcho i
tos tradicionales de ciencia: - | las normas legales parece

ot - 7 a
como andlisis, como critica so- | otorgar un escaso interés

i isién- econdmicos dela e
cial y como cosmovision-, aspectos

cuyo trasfondo tedrico filosd- 1idad.sc.)c1a1 que, junto (1:.9_11
fico -afirma- lo han formado | principlos generales en 1o

iri inglés, la 1 - a la organizacién jur
el empirismo inglés, la ilustra descans fie |

i i ; as;
cién francesa y el romanti- | dicay las propwj nlorm o
cismo alemin, respectiva- | los elementos ﬁe 0s qu
sulta el Derecho’.

mente’.
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cay del comercio eran ob- | tarla parte diddstica de las le-

de la Teologia Moral, na- | yes, sean tan pocos los que se

como disciplina indepen- | han dedicado a la econémica;

‘en el siglo XVI®. En ese | siendo asi -afiade- que en Jlos

arco los estudiaron los tedlo- | cédigos de todas las naciones
juristas de la Escuela de | ocupan la mayor parte las leyes
manca: Domingo de Soto | de esta materia”, La ciencia de

Lratado de Tustitia ef Ture | 1a Economia civil quedaba en-
los libros IV, Vy Vla | cuadrada en Ia Filosofia prac-

iestiones relacionadas con | tica, junto con la Etica yel
erecho de dominio, es de- | Derecho natural y de gentes.

‘propiedad, que analiza | La nueva ciencia “no tanto se
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ocupa en buscar los medios de
conservar ¢l Estado y defen-
derlo de sus enemigos, quanto
en los de aumentar sus rique-
zas, haciendo que florezcan en
¢l la agricultura, las artes y el
comercio™, En cuanto a lo
que ahora nos interesa, el tes-
timonio reproducido demues-
tra que el desdén de los juris-
tas por la Economia no es re-
ciente y que tampoco lo es la
conciencia del problema.
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AS FUERZAS CENTRIPETAS

b
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STA TENDENCIA sepa-

ratista de Economiay
Derecho tiene serios y
fundados contrapesos, tanto
desde un campo como desde el
otro. En el lado de la Econo-
mia existe un consenso bas-
tante generalizado acerca dela
importancia del marco juri-
dico—jurisdiccional para el
buen funcionamiento y el co-
rrecto desarrollo del mercado.
En una entrevista que conce-
dié a la revista Atlantida, en
1993, James M. Buchapan re-
calcaba que el mercado no es
independiente de las caracte-
risticas del orden politico €
institucional y que requiere un
orden legal que funcione’.
Von Hayek ha insistido no po-

cas veces en la importancia del
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del sistema econémico.

Entre nosotros, Rafael Ter-
mes ha subrayado la depen-
dencia del resultado del pro-

desde el punto de vista &tico
de 1a configuracién por las le-
yes y normas del marco poli
tico—jurisdiccional“.

global, refiriéndose a los me

considera inmorales, si
amorales, George Soros reco;

autoridades formulen adecua
damente las reglas que los i
gen. Fn este sentido se dista :
cia de los “fundamentalista
del mercado”, es decir,d
quienes consideran que toda
limitacién a la competen
interfiere con el mecanism
del mercado, el cual, con s
tendencia al equilibrio, gara
tiza la mis eficiente asign
de recursos; por lo que debe
rechazarse®. '
Desde el campo juridico
Escuela del Analisis Econ:
mico del Derecho, surgid:
EE.UU. hacia 1960, tra
explicar el mayor nimero
sible de fenémenos le
mediante la Economia: E:
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aspecto positivo, lo:q

- afirma es que muchas dreas ju-
“ridicas “tremen el sello del razo-
Cnamienio econdmico”; tienen
‘una légica econdémica impli-
‘cita, por lo que se entienden

entorno legal para la eficacia '

ceso de asignacién de recursos, o ; :
: ‘promover la asignacién efi-

‘ciente de recursos.

Dentro de una economia

cados financieros, a los que ng

noce la importancia de que las
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mejor como esfuerzos para

Otra formulacién de la
misma posicién tedrica, la de-
o_minada Teoria de la Efi-
encia del Derecho comin
mmon law), postula una
cta econdmica especifica
ard cada conjunto o subcon-
unto de normas e institucio-
es legales. La tesis es que el
ommon law se explica mejor
0 un sistema para maximi-
ar la riqueza de la sociedad, lo
ue también ocurre, aunque en
nenor medida, con el Derecho
tutario o constitucional®,

La Escuela del Anilisis
ondmice del Derecho ha
d_o criticas acerbas de
rechazan que la légica
facho pueda ser econé-
Sin embargo, su evoca-

los efectos de este tra-
o resulta baldia.

imismo, aunque no existe
recho econémico, o un
-_h'_o de la empresa, por
entes razones de especiali-
diversificacién, son

' planteamientos metodolégicos
que reducen el 4&mbito de estu-
dio a aquellas ramas del Dere-
cho que tienen un mayor con-
tenido econdémico o que inte-
resan mas a la Economia. Los
numercsos estudios sobre el
n‘lodelo econdmico constitu-
cional y el Derecho piblico
ef:onémico, asi como la aten-
¢idn creciente a los aspectos
pa_trimoniales del Derecho
privado, son buena prueba de
ese interés.

El constitucionalismo eco-
némico se ha ocupado del es-
tgdio de las normas constitu-
cionales que regulan la orde-
nacién juridica de las estructu-
ras y relaciones juridicas de los
ciudadanos y del propio Es-
tade, como protagonista del
desarrollo de la vida econé-
mica, con especial atencién al
modelo econdmico que se de-
riva de ellas y cuyas lineas
maestras han sido desarrolla-
das por 12 jurisprudencia cons-
titucional®.

En el 4mbito del Derecho
privado, el profesor Diez Pi-
cazo considera el Derecho civil
patrimonial como aquella
parte del Derecho civil que
comprende las normas e insti-
tuciones a través de las cuales
se ordenan las actividades eco-

€7 . mis frecuentes los

némicas del hombre®,
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En dltimo término, el apar-
tamiento disciplinar entre
Economiay Derecho ignora
en primer lugar la intima rela-
cién existente entre ambas en
la realidad. El Estado de De-
recho, que es el principal
agente econdmico de las ac-
tuales sociedades, estd sujeto al
principio de legalidad y, por 1o
tanto, actia necesariamente
con sometimiento al Derecho
y al ordenamiento juridico, y
sus actos deben estar justifica-
dos por una ley previa'.

Por su parte, en 1a actividad
economica del sector privado,
las operaciones de los negocios
reclaman casi siempre, y mds
bien pronto que tarde, un 1o~
paje juridico, al mismo tiempo
que los conflictos de intereses,
que son ¢l objeto de 1a expe-
riencia juridica primaria®?, tie-
i nen cada vez mds un conte-
s nido econémico. La misma
tendencia de dotar de signifi-
cado econémico a las relacio-
nes juridicas, mediante el lla-
mado cumplimiento equiva-
lente o el recurso a las indem-
nizaciones, se extiende a todas
las esferas de la realidad regu-
ladas por el Derecho, como la
familia, la intimidad y el ho-
nor, la integridad fisica e, In-

cluso, la muerte.
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La conclusién que puede
extraerse de lo expuesto es que

resulta incuestionable que las

mejores intenciones de los le-
gisladores, de los gobernantes,

de los jueces 0 de los abogados ;

en su labor de asesoramiento,

actuando cada uno en su res- -
pectiva esfera de competencia :
y de actividad, pueden produ- :
cir resultados perversos, en
cuanto no deseados, si desco-
nocen o desprecian las leyes de
caracter general que rigen la

actividad econdmica o n
prestan atencion a sus costes:
efectos econdémicos”.

3. [.AS RAZONES DE UN
RECELO

A PRACTICA del ejerct

pieza con una expe

miento entre Economia’y b
recho. El escenario habitu

el aparente enfrentamiento.
tre los intereses del negocio
las exigencias legales, y su st
toma mas perceptible es
comprensible recelo hacia

cuentemente CoMO Wi
culo, la mayoria de las ¥
poco justificado, cua d
totalmente innecesario; pa

cio de la abogacia tro

riencia similar de aparta
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buen fin de sus negocios.
Corpo es sabido, en EE.UU. es
habitual calificar a los aboga-
dos de dealbreakers, o sea, “es-
tropea negocios”, auténticos
aguatiestas que, mis a menudo
de lo que seria descable, impi-
den o deshacen acuerdos que a
todas las partes parecen viables
y francamente beneficiosos
como negocios. En el dmbito
de los acuerdos societarios, los
Pr_obiemas que originan los
memorandos de intenciones y
s acuerdos entre accionistas
coﬁcertados al margen de los,
Estgmtos sociales y, en no po-
¢os casos, en clara oposicién a
s y a la legislacién aplicable
{a materia, son buena
uestra de esta cuestién. De
al manera, la aplicacién de
normas de proteccién de
tos, de defensa de la compe-
de proteccién de usua-
' consumidores o las que
lan las condiciones gene-
e contratacién, entre
» proporcionan también
dantes ejemplos al res-

l1ato esta percepcién por
de los empresarios es si

~ 1°.- El Derecho va siempre
por detris de la realidad y ac-
tia como freno, como factor
retardatorio. Cuando el inter-
valo entre la realidad social y
econémica y las normas llega a
$€I EXCEsivo, se crean situacio-
nes .de “alegalidad” en los ne-
gocios, que son fuente de se-
rios problemas. La realidad no
espera al Derecho.

20'.— Las normas de inter-
vencién de tas Administracio-
nes I_’liblicas -Central, Auto-
némica y Local- son excesivas
y, en muchos casos, no obede-
cen a fines de interés general
d_e’la. Economia o de regula-
cién de una actividad, sino a
pactos politicos a corto plazo o
a intereses coyunturales.

.3".— El cambio social, el ra-
pido desarrollo, el acelerado
avance tecnolégico y la globa-
lizacién de la finanzas y del
comercio hacen que muchas
de las normas de intervencién
hayan dejado de ser ttiles y re-
sulten inadecuadas para regu-
lar las- nuevas formas de hacer
negocios.

4°.- Hay normas que nacen
ya obsoletas, por haber cam-
biado radicalmente o haber in-

cluso desaparccido elementos
esenciales de los supuestos de

hecho qu i
e se int n ell
q egran en cllas,
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‘las relaciones entre politica y

cer que la tutela judicial resulte :'Dergcho que IiCd??FO %e C]I)as—
da o poco operativa para el tro denomina “politica de De-

m ad (% los negoclios. g ‘récho, o sea la politica ~-modo

mli[rf ; : i ones y algii _de legislar, gobernar y aplicar
odas estas 122 & _

4s NOTMAas~ que impone o
nas més que, sin duda, podrian onscia la mis(rlna ideapde o
afadirse justifican y'fu.nd”. e gy oot soca e De
mentan un clerto sentimwrll:tt:) -éi‘_o al Derecho, que supone
de lncer.ndumb_re, pues 0 fempre una tensidn constante
eImpresanos consideran que._{n. _entre [a realidad social y las
dis’glo nsn de i ;Ig?;ig;;ldfgz? 'ex1gé'ncia§) c}e dsuj Ic)llrin(:igios,1 es
nable de previs I par; et o ropios, e
sus negocios, Esta ipcemd "ﬁr’p'tas, S quioncs onbe o
bre puede convextirse en s 1 duienes incumbe cl
téntlijca ir;segurid;flgilnélé . seits ilo ?ue " jus;o o
tiene la perce _ Ay

: i,mposiblg o muy dificil pre acto J
decir las consecuencias juri
cas de los actos. Con e_i
imina la confianza que los ciu
dadanos, que ajustan st cos
ducta econémica a la leg
cién vigente, puedan
frente a cambios normatt
que no sean razonablei
previsibles o respecto de L2l
servancia y respeto dela
tuaciones derivadas d.e'- la
cacién de normas vz’tl; bl
gentes”. '

i estio so puede ha
resultando, en consecuencia, gestion. Este retraso p

inaplicables. Aun asi3 a}_estar
vigentes, su cumplimiento
puede exigirse en cualquier
momento, posibilidad que ge-
nera inseguridad.

5o, La multiplicidad y 1a
complejidad normativgf; SUpo-
nen un coste de gestion em-

resarial para el cumplimiento
de las obligaciones legales que
grava los costes empresanales
y, lo que es peor, entorpece la

estion de la empresa, sumer-
giéndola en un verdadero labe-
rinto, en el que el empresario
acaba siempre perdiéndose.
6o.- Bl formalismo predo-
minante en muchas dreas del
ordenamiento juridico es con-
¢rario a la rapidez y 2 1a flexi-
bilidad, en definitiva, 2 la

competitividad que exige l_a

Fconomia de mercado globali-

zada. Fi formalismo es contra-

rio al management de las em-
presas globalesy altamente
tecnificadas.
70 - La tardanza en la reso-
lucién de los expedientes ad-
ministrativos y la lentitud en la
tramitacion y resolucion (jle ltos
pleitos y de los recusos jurts
diccionales, resulta cadg vez
mis incompatible con el ritmo
acelerado de los negocios y
con la agilidad que exige su

El Derecho puede enten-
rse como un conjunto de
as, positivas y extra-posi-
s, como una relacién 6
un orden. Al primero de
aspectos se ha hecho ya
erencia anteriormente; el
o queda recogido en la
cién de que “Derecho es
hjunto de relaciones entre
bres que una cierta socie-
tablece como necesa-
Al tercero corresponde
que del Derecho dentro
¢rdenes del ser, dentro
cuales se constituye en
deni-del deber ser que
05 comportamientos en
tones interhumanas y
liciones con la socie-

ZE’BEiTlCA DE DEREC]

A RESPUESTA ae

pertorio de

debe surgir, en pr
lugar, de la politica y, Ma
cretamente, de un aspe
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En cualquier caso, lo que in-

' teresa es subrayar que el Dere-

cho estd indiscutiblemente
unido a la idea de Justicia, a fa
vez que constituye la realiza-
cion de la Justicia, siendo las
leyes un instrumento para lo-
grarlo™,

La nocién de Derecho es,
por lo tanto, mas amplia que la
de ley positiva, pues incluye
también principios y valores
sobre los que descansa la orga-
nizacién juridica, que infor-
man todo el ordenamiento y
determinan cémo lo juridico
incide sobre la realidad social y
cdmo ésta, a su vez, influye so-
bre las normas juridicas.

La formulacién de esos
principios y valores en las
constituciones y mediante los
tratados internacionales equi-
vale al reconocimiento de la
vigencia de un orden moral,
preexistente a los ordenamien-
tos juridicos positivos. En
concreto, el acatamiento gene-
ral de los derechos humanos y
fundamentales, aceptados
como directamente ligados a la
dignidad ontolégica de la per-
sona, constituyen la principal
instancia legitimadora de las
normas del Derecho positivo,
cuya validez queda condicio-
nada por su respeto a esos de-
rechos. El control de ese so-

vesn y Humanismo, Vol. ¥, Ne 1/02, pp 119-137
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metimiento corresponde a lgs
jueces y a los tribunales consti-
tucionales, que pueden decla-
rar la invalidez de las normas
positivas, cualquiera que sea su
rango, incluso constitucional,
que se opongan a ellos.

Toda la teoria juridica de
Ronald Dworkin se basa en
los derechos individuales, que
abarcan tanto derechos legales
como derechos morales, y cuya
garantfa es la primera funcién
det sistema juridico. Los dere-
chos individuales constituyen
un valladar infranqueable
frente a la mayorfa y a los po-
deres publicos. Desde esta
postura individualista D\.zvor—
kin ha criticado el utilitarismo
juridico®.

En efecto, la primacia c'icl
Derecho sobre la ley positiva
se opone a su concepcion utili-
tarista, cuyo inico principio
rector es el de maximizar la
utilidad general, que tiende a
ver en la sociedad un cuerpo

en el que estd permitido legiti-
mamente sacrificay a unos ¢n
favor de otros. Por el contrario
-sostiene John Rawls- las ins-
tituciones bidsicas de la socie-
dad no tienen que ser s6lo of-
denadas y eficientes, sino que
deben ser, sobre todo, justasy
s1 no lo son -concluye- debqﬂ
reformarse o abolirse®. Asi-

Rewvista Empresa ) Humanismo, Vol. V, N° 1/0 B
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: pérdida de la confianza ciuda-
dana en su funcién,

mismo, rechaza la idea de que -
Ja ley pueda ser a menudq Ia :
resultante de la confrlontacmg
yla negociacic’)n poh’t%cas, o dg___
1a transaccion entre intereses
de grupos contrapuestos, F_o
que inevitablemente genera
desconfianza en ella.

El desprecio al Derecho y a
‘{a ley y su frecuente vulnera-
‘cién, cuando es conocida y to-
“Jerada sin sancién, es decir, sin
accién del propio ordena-
‘miento juridico a su violacién,
onduce inexorablemente a la
ociedad a una situacién de
anomia” que, en cuanto con-
16n general de la estructura
ial, favorece la separacién
tré las normas y los objeti-
s'de los individuos. Es lo
ue Emile Durkheim Hamsg,
1897, “el suicidio ané-
28

En un ordenamiento jut
dico que reconoce el plu.xa_
Jismo politico como unq.'d
sus valores superiores, comy
hace el articulo 1 de la Cons,:t_{
tucion Espafiola, parece nafu
ral que las leyes sean casi e
vitable resultado de la transac
cién politica en el Parlament
Sin embargo, nunca deberd
perderse de vista los demé}s_.
lores superiores cOmMo la j '
cia, la libertad y la 1gu.:a.l'c.l.
que igualmente consagra
mismo precepto consﬁt
nal.

ES Y NEGOCIOS

‘N ESTE CONTEXTO de
la Politica de Derecho,
{ se comprende mis
mente la exigencia de
Pablo IT de que la Eco-
de mercado, para no ser
talismo”, necesita estar en-
ada en “un sélido con-
tidico que ponga la li-
conémica al servicio

Como se ha sefialado 2
corresponde a los Tribun
preocuparse de que €so
cipios y valores queden pr
gidos 0, en su €aso, restab
dos o sa}vaguardados-;'l_?
el peligro que para la 2
dica representa la ﬂayn.
litizacién de la Justict
tiecho, la crisis institw
més profunda de unEs
sin duda, la quiebra d

ministracion de Just

o al; de Ia que aquélla es, tan

fun ones del Derecho
suverdadera dimen-
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sién respecto a la actividad
econdmica:

—— La proteccién de bienes
y de derechos, que se transfor-
man asi en bienes juridicos.

— La prevencién de posi-
bles controversias juridicas -li-
tigios~ sobre conflictos de in-

tereses protegidos juridica-
mente,

= La resolucién de conflic-
tos de intereses colectivos o
individuales mediante la fun-
cidn de pacificacion, por la que
se restablece la paz juridica y
de acuerdo con la funcién sa-
tisfactoria, que exige que la so-
lucién adoptada para restable-
cerla sea aceptable™.

— La posibilidad de tradu-
cir los términos de un con-
flicto a un lenguaje que retina
a los contendientes, integran-
doles y dandoles la posibilidad
de comunicacién, mediante el
conocimiento de lo que es
justo que corresponda a cada
uno, seglin lo que cada uno es
y cada uno hace’,

— Sirven de instrumento de
cambios politicos, econémicos
y sociales, sefialando pautas de
configuracién del futuro.

En definitiva, se trata de
atribuir a la ley y al Derecho

en el mundo de la Economia

esa y Humanisme, Vaol, V Ne 1702, pp. 119-137
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una funcién institucionaliza-
dora y, por tanto, estabiliza-
dora, 2 la vez que impulsora
de! cambio econdémico y so-
cial. Segtin Dahrendorf, esa
misién se cumple con la “cons-
truccién de instituciones”, es
decir, con “la creacién y, a me-
nudo, la recreacién de normas
llenas de sentido a partir de
sus principios. Las institucio-
nes -afirma- nos protegen de
la codicia incontrolada de co-

6. DERECHO Y NUEVA
EconNoMia

T L CAMINO recorrido
ha pretendido apartar-
nos de una percepcién

del Derecho como inconve-
niente para la actividad econdé-
mica y llevarnos hacia una vi-
sién institucionalizadora de
esa misma actividad y, por lo
tanto, favorecedora del funcio-
namiento y del equilibrio del
sistema de economia de libre
mercado.

Sin embargo, hay que pre-
guntarse si esta concepeién del
marco juridico institucional
del mercado no resulta inade-
cuada, por retrégada, con los
cambios derivados de la Nueva
Economia y, en especial, de los

EMILIO SANCHEZ PINTADO

relacionados con la globaliza-
cién y con las nuevas tecnolo-
gias.

El impacto de las nuevas
tecnologfas, en especial las re-
lacionadas con comunicacio-
nes electrénicas -término que
abarca las telecomunicaciones,
el sector audiovisual e Inter-
net- ha hecho surgir nuevos

como la Sociedad de la Infor-
macién, en la que, al parecer,

umbrales nos encontramos. En
la primera, la generacién, el
tratamiento y la transmisién
de Ia informacién, entendida
como un conocimiento pric
tico que opera en el cuerpo so

la productividad y del pode

econdémico™.

Desde una perspectiva op
rativa, Sociedad de la Infor
macién serfa aquella en la que
se prestan determinados servi
cios, con especificas caracteri
ticas de extensién, intensidad
medios tecnolégicos. Esos se
vicios incluyen, entre otros, |
comunicaciones comerciale
la contratacién y el suministro
de informacién por via ele
trénica, la transmisién de‘d

Revista Empresa y Humanisma, Vol ¥, Ne 1402, pp. 11 9“_11.

modos de organizacién social, -

ya estariamos, y la Sociedad :

del Conocimiento, en cuyos -
‘cia total de regulacién de 1a

: Red: el modelo europeo se in-
clina hacia la regulacién espe-
“cifica de los servicios; el esta-
_dounidense, por lo menos an-
cial para cambiarlo, se convier- la regulacion de algunas 4reas,
ten en elementos esenciales de
cién; los usuarios se inclinan
“en muchos casos hacia la liber-

no sélo politico, si no tambiér
._tgtd, la carencia de toda regula-

dad de las partes, la integridad
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tos por redes de telecomunica-
ciones, las actividades de inter-
mediacién para la provision de
dcceso a la red y cualesquiera
otros que se presten a peticién
individual de los usuarios®.

El catdlogo de problemas le-
gales que plantea la sociedad
de la informacién es muy di-
verso y de gran amplitud. Asi,
por ejemplo:

— El pronunciamiento so-
bre las alternativas de regula-
cién, autorregulacién o ausen-

es del 11 de septiembre, hacia

ejando otras a la autorregula-

—— Los problemas de identi-

Fcontenido, el lugar y el
romento del perfecciona-
ento de los contratos elec-

ictos, con el problema de de-
minar la jurisdiccién com-
ente, el arbitraje en la Red

puedan determinar los cédigos
de conducta.

-— La comunicaciones co-
merciales electrénicas no soli-
citadas.

- La proteccién de los de-
rechos de propiedad intelec-
tual e industrial en la Red.

— Los problemas de res-
ponsabilidad contractual y ex-
tra-contractual y fas condicio-
nes para su exigibilidad.

— La proteccién de los de-
rechos de la personalidad y de
los datos de caricter personal.

— El ¢jercicio del Derecho
de participacién politica por
medios electrénicos.

— La tipificacién de los de-
nominados “ciberdelitos” y su
sancidn.

Lia enumeracién podria am-
pliarse a otros aspectos de la
ley significativos para la Socie-
dad de Ia Informacién®, pero
lo que es relevante a nuestro
propésito es que todas esas
materias se presentan con unos
rasgos de innovacién que exi-
girfan de los juristas soluciones
radicalmente novedosas o un
enfoque y una interpretacién
de las normas vigentes muy
distinta, de alguna manera, a

s'medios alternativos que

su tradicional aplicacién.

isti Empresa y Humanismo, Vol, V, Ne 1702, pp. 119-137
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I.as ventajas de la incorpo-
racién de las nuevas tecnolo-
gias a la vida econémica y so-
cial, tales como la mejora de la
eficiencia empresarial, la ma-
yor productividad, la creacién
de nuevas fuentes de empleo y
las mayores posibilidades de
eleccién de los usuarios, pue-
den tropezar con la incerti-
dumbre que genera su rapido
desarrollo y para cuya supre-
si6n se exige “un marco juri-
dico adecuado, que genere en
todos los actores la confianza
necesaria para el uso de los

nuevos medios’ .

Ciertamente, no se pueden
ignorar ni minusvalorar los
elementos de innovacién que
las nuevas tecnologias repre-
sentan en relacién con algunos
negocios juridicos y, en gene-
ral, con la aplicacién del Dere-
cho. El profesor Gémez Se-
gade ha estudiado ese impacto
en un 4rea del ordenamiento
especialmente sensible a la in-
novacion tecnolégica, como es
la propiedad industrial y Ia
propiedad intelectual”.

Sin embargo, a fin de for-
mar una opinién ponderada,
conviene tener en cuenta algu-
nos factores que puedan con-
tribuir 2 moderar el entu-
siasmo inicial que despierta

Rewista Empresa y Humanismo, Vol ¥, N 1/02, pj) 1
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toda innovacién. Entre ellos,
estin los siguientes:

1°.- Los servicios de la So-
ciedad de la Informacién y los
negocios juridicos relacionados
con ellos siguen sujetos a los
principios y normas corres-
pondientes a su naturaleza ju-
ridica; por ejemplo, las normas

cantil sobre los contratos®™.

20 - Las empresas de la

miento a formas mds tradicio
nales de la actividad empresa
rial. Las empresas virtuales son
menos virtuales y se asemejan,
cada vez mas, a las no virtua
les, los &rick (3 mortar business
en la jerga americana de los
negocios. Este proceso es mu-
cho mis detectable desde'e_l'
estallido de 1a burbuja finan
ciera de los valores tecnold
cos, en marzo del afio 200
3¢.- Los requisitos juridicés_
de fondo exigibles para lav
dez y la eficacia de los nego
cios juridicos no se han mod
ficado substancialmente, aum
que si revisten nuevas modal;
dades de realizacién, a.ve
muy complejas, como log me
canismos de autentificacid
identificacién median

de los Cédigos Civil y Mer- -,

Nueva Economia estin experi--
mentande un visible acerca- =

LA LEY, EL DERECHO Y 1A ECOI'\IOMT.A

firma electrénica de los usua-

. 3e- L
rios y datos en la red®. La demanda de nuevos

biepes colectivos, como la edu-
cacion, la salud y el medio am-
biente por parte de los ciuda-
danos de los paises de mayor
desarrollo, lo que darg lugar,
sin duda, a nuevas normas dé
regulacién y control.

Es‘cierto que el Derecho

necesita, sobre todo, reflexién
¥ que sc compagina mal con
las prisas; pero, precisamente,
por ser un elemento de consi-
deracién ponderada de los ca-
sos desde el punto de vista de
la Ley y del Derecho, debe ju-
gar un papel insustituible en el
mundo de los negocios. Como
escr}bié Piero Calamandrei, en
el ejercicio de su profesién, un
buen abogado debe contribuir
¢on su experiencia y conoci-
miento a que sus clientes ha-
gan negoctos de acuerdo con
Ias Ieyes y nunca ingeniarse
bara cucontrar en las leyes
preceptos que les permitan
violarlas™. Esa labor requiere
tiempo, por lo menos algin
tiempo, si se pretende que
tenga un buen fundamento en
Derecho.

La globalizacién estd plan-
teando problemas cuyo trata-
micnto juridico desborda las
fronteras de los Estados nacio-
n‘ales que, sin embargo, siguen
siendo los tinicos sujetos pri-

. Los elementos m4s dingmi-
cos de este escenario son:

1e.- La introduccién del
factor rapidez en los negocios
juridicos, que es inherente g lag
nuevas tecnologias de la co-
municacién. En ellas y, por
- tanto, en la Nueva Economia
se prima la velocidad, por en—;
cima de la reflexion. Como ha
escrito Michael Lewis, que es
Fauen conocedor de los entresi-
jos de Wall Street, el progreso
consiste, al parecer, en ir m4s
deprisa. La conclusién a Ia que
H'egfi, en un libro pleno de in-
gento que acaba de publicar, es
que hay que acabar con el pro-
greso antes de que el progreso
acabe con nosotros®,

2°.- La globalizacién, en-
ndida como la construccién
un libre mercado de dmbito
indial, especialmente desa-
__QH:ado en el sector financiero
0 concreto, respecto a los
ovimientos de capital. La re-
iente incorporacién de Ching
a Organizacién Mundial del
mercio parece consolidar

‘tendencia hacia un mer-

global para aquellos sec-

‘ de la economia abiertos a

intercambios,
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marios y plenos del Derecho
internacional pablico. Las
normas sobre propiedad inte-
lectual ¥ concurrencia, 1a libre
circulacién de bienes, servicios
y capitales no reclaman medi-
das de unificacién legislativa,
que serfan incluso inviables en
ol momento actual, pero si de
coordinacién o de armoniza-
cibn.

Una respuesta decidida en el
mismo sentido es también ne-
cesaria para la regulacién de
las puevas tecnologias, no s6lo
de la comunicacién, sino de la
biotecnologia humana, animal
y ambiental.

Por ultimo, como se ha
apuntado mas arriba, es inne-
gable 12 necesidad de nuevas
regulaciones juridicas para ha-
cer frente a la fuerte y cre-
ciente demanda de bienes co-
lectivos, como la salud, la edu-
cacién o el medio ambiente,
directamente relacionados con
1a calidad de vida, cuya satis-
faccién exige una respuesta
global, que tenga en cuenta los
enormmes intereses humanosy
cconémicos implicados. Estos
bienes colectivos, cuya salva-
guardia no queda asegurada
por los simples mecanismos
del mercado, requieren regula~
cién y control™.

Revista Empresa ¥ Efumanismao, Vol. ¥, N? 102
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Como ha sefialado Adair
Turner, ¢l hecho de que esa
demanda proceda de los gru-

pos de consumidores de mayor -

poder cconémico no es obstd-
culo para que genere comple-
jos problemas econdmicos
cuya solucién exigira un did-
fogo franco ¥ abierto entre lag

Administraciones Piblicas, las:
ONG, los organismos interna-’

cionales y los agentes econd
micos®™. :

CONCLUSION

N ESTE ESCENARIO,

los juristas les corte

ponde una responsab
lidad de primer orden pa
contribuir a buscar solic it
justas a cuestiones tales com
el alcance de las regulacione
controles, de manera que g
canticen los derechos indiy
duales; la creacién de not
que ofrezcan a todos una raz
nable ignaldad de oportufiie
des y que tengan en cuent
exigencias de la productis
y el empleo; y la ponde
de las exigencias de la ju
distributiva respecto.a la
porcionada distribuc!
cargas ¥ beneficios,
muchas.

Como final, parece
rio retomar la pregunt '

LA LEY, EE. DERECHO Y LA ECOI\;OMiA

tronio, en su Satiricon, que en-
cabeza este trabajo. ;Qué pue-
- den hacer las leyes, donde
‘yeina Unicamente el dinero?

La respuesta es muy sencilla;
rfeahzar la Justicia en donde.
sin ella, impera irremediable—,
mente la ley del mis fuerte.

135

resay Humanismo, Vol ¥, Ne 1/02, pp 119-137



EMILIO SANCHEZ PINTADO

136

9 Cfr. Belda

1 Cfr, Kelsen, Hans (1979}, Teoria
General del Derecho y del Estado, Uni-
versidad Nacional Auténoma de Me-
xico, Méjico, p- 3.

p. 491,

2 Fernindez Buey, Francisco {2001),
“Fconomistas y humanistas. Propues-
tas para un didlogo” en Garefa Tufion,
Angel Marina (coord.) Economiay
Derschs ante ¢l Siglo XXI, Valladolid,
pp. 134-136.

3 D*Ors, Alvaro (1987), Introduccion
al Estudio del Derecho, Rialp, Madrid,
p- 15.

4 Polo, Leonardo (1997), Eitica. Hacia
una version moderna de los temas eldsi-

cas, ARDOS, Madsid, p. 19.

5 Carnelutti , Francesco {1940}, Me-
todologia del Derecho, Union Tipogrd-
fica-Editorial Hispano-Amcricana,
México, p. 55, ¥ (1941), Teoria Gene-
ral del Derecho, Ed. Revista de Dere-
cho Privado, Madrid, pp. 56 ¥ ss.

wil o de el co

logo, pp-1y
venal, Marci

11 Atlintida

Plaza y Jané

Capi talismo
p.229.

de Cultura
28-30.

6 Castro y Bravo, Federico {1949),
Dereche Civil de Espaiia. Parie
General, vol 1, IEP, Madrid, pp. 19-53

¥ ss.

7 Ballesteros, Jests {1989), Postmo-
dernidad: decadencia o resistencida, Tec-
nos, Madrid, pp. 12-29.

§ Juan Pablo 11 ha puesto de relieve
en repetidas ocasiones que ta Doc-
trina Social de Ia Tglesia se integra en
Ja Teologia Moral y ha subrayado su
papel fundamental ante los retos del
mundo conternporinea y la desorien-
tacion ética del hombre. Vid. Enei-
clica Centisimus Annus, 10 5y Enci=
clicat Fides et Ratio, n° 98,

16 Diez -P

19 En ese

Rewvista Empresa y Fhnanisme,

Escuela de Salamanca, BAC, Madrid,

10 Danvila y Villarasa, Joaquin Bet-
nardo {1779, Lecciones de economia ¢

Impresor de Camara de §.M, Pr

12 Termes, Rafael (1992), Antropolo:
gia del capitalismo. Un debate abierto

13 Soros, George (1999), La crisis de

14 Posner, Richard A. (199

andlisis econémico del Dereche, Fon

15 Bassols Coma, Martin (1988
Constitucion y sistema ECOROMILE

nos, Madrid, p. 17.

mentos de Derecho Ciuvtl Patrt
Civitas, Madrid, p. 38. b

17 Garcia de Enterria; Edy
Fernandez, Tomds Ramén
Cursa de Derecho Adminis At
1, Civitas, Madrid, p. 433:%

18 Diez Picazo, Luis (199
riencia juridica y Teoria de
Avsiel, Barcelona, p. 10:

1a elaboracién de lospIo
por €l Gobierno, en us
tiva legislativa, com

mentos, en ejcrcicidd'e

LA LEY, EL DERECHO Y £.A EcoNOMIA
glamcn'taria, deben incorporar una
memoria econdmica que contenga la
stimacién del coste a que dard lugar
arts, 22.2 y 24.1 de la Ley 50/1997
e 27 de noviembre, del Gobierno). ’

29 SSTC 147/1986, de 25 de no-
‘viembre y 273/2000, de 15 de no-
iembre, entre otras.

ciedad y cultura. La sociedad
Alianza, Madrid. redad veat

Plans, juan (2000}, La
34 Ministerio de Ciencia y Tecnolo-

gia (10-.0.9“2001) Anteproyecto de Ley
de szr-fwaos A la Sociedad de la Infor-
macion y de Comercio Flectrinico, Ex-
posicitn de Motivos, 2.

35 Vid. Lloyd, Tan (2000), Legal As-

Pects of the Information Society, Butter-
worths, Londres,

mercio, Joachin Tbarra;

1V, Edicién facsim ne :21 Castro y Bravo, Federico (1949),

al Pons, Madrid, 199 p. 44-45.

(1993 ), 10 13, pp. 35 y 42 2 Guasp, Jaime (1971), Derecho, .
A e.rgon, Madrid, p. 7. 3,6 Ministerio de Ciencia y Tecnolo-

3 _Henkei, Heinrich (1968), Inéro- gif, Exposicién de motivos, 1.

ticidn a la filosofia del Derecho, Tau-

_Madri{i, pp- 23 v ss.

37 Gémez Segade, José A. (2001),
Tecnologia y Derecho, Marcial Pons
Madrid, p. 53 y ss. ’

s, Barcelona, p. 198:

Castro y Bravo, Federico {1949)
20y ss. ,

_.“'v.v'(')rkin_, Ronald (1999), Los de-
05 ¢ serio, Ariel, Barcelona, pp.

Global, Debate, Madrid
38 El art. 23 del dnteproyecto de Ley

de 8 f‘zrvicim de la Sociedad de la Infor-
macz!'o'ny de Comercio Electromico de-
termina que los contratos electréni-
cos se regirdn, adem4s de por lo dis-
puesto en esa Ley, por los Cédigos
Civil y de Comercio y por las restan-

tes normas civiles y mercantiles sobre
contratos,

Econémica. M

€3¢
o wls, John (1971), A4 Theor
Oxford University Press, C})Ixo{r
5 ¥ ss.

: f, O.ttlo (1985), Jueces y
rign, Civitas, Madrid, pp. 54 39 Dircctivzf 1999/93 del Parlamento

: y del Consejo de 13 de Diciembre de
1999, por la que se establece un
marco comunitario para fa firma elec-

trénica, DOCE, 19/1/2000,

icazo, Luis (1996

'al_?.t_'endorf, Ralf (1998}, Ley
itas, Madrid, pp. 36-39.
Jica Centesimus A

: us Annus, nums. 40 Lewis, Michael (2001}, e Future

Just Happened, Hodder & Stoughton,

cazo, Luis, Op. cit,, p. 16. Londres, p. 221.

gusuno, Francesco (1990), “Re-
efécho en clave postmo-

.{antqu, 13, vol. 1, p. 324.
lorf, Ralf (1998), pp. 157-

41 Cal?lmandrci, Piero (1936), Elogic
i de,!or_/ueces escrito por un abogado,
g Giéngora, Madrid, p. 89.

42 Enciclica Centesimus Anmus, n® 40.

43 Tm.'ncr, Adair 2001}, Just Capital
The liberal Evonomy, Macmillan
Londres, pp. 97-98. ’

tells; Manuel (1997), “La

T ”»
ac16n’, Economia, so-

sa’y Humanismo, Vol, V; Ne 1,02, pp. 119-137

137



