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. INTRODUCCION

El objetivo medular de establecer un sistema juridico es procurar
seguridad mediante un Estado de Derecho. Es muy dificil —casl im-
posible— exagerar su importancia.

Tristemente, dicho objetivo ha sido mediocremente logrado. Las
causas y sus consecuencias son diversas. Este ensayo se cifie a las
econémicas. El motivo es doble. Primero, la esperanza que apercibir
propicie corregir. Segundo, la coyuntura. Actualmente se esté librando
una batalla intelectual que esta cuestionando los paradigmas en vigor,
forjados como resultado de las experiencias ganadas primordialmente
en el ultimo siglo.

Y ello era de esperarse. De 1948 a verano de 2008 la economia
mundial crecié mas en que los dltimos 2000 afios. El bienestar €eco-
nomico presente nunca ha sido visto. Pero no es perfecto. Eventos
recientes dan testimonio de ello.

El que ello sea causa suficiente para desechar todo lo aprendido es
de dudarse. Pero ello no hace que el ejercicio sea superfluo. Al con-
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trario, tiene que tener lugar. Las consecuencias de no hacerlo serian
graves. Como dice un experto:!

paradéjicamente la historia refleja que las revoluciones estallan precisamente
cuando se puede advertir una mejora material.

Y los avances en las comunicaciones hacen conspicuo el fenémeno.
Ello magnifica la proclividad del surgimiento de los sentimientos que
invitan los movimientos sociales alertados.

Este ensayo aboga que una respuesta reside en nuestra ciencia. La
ciencia juridica. Como defendi en un ensayo reciente: e/ Estado de
Derecho es un elemento de la riqueza de las naciones.? Es indispen-
sable para lograr el crecimiento econémico. No es una exageracion.
Es mas, casi es un axioma.

No estoy solo en la apreciacioén. En una obra que deberia ser leida
por todo estudiante de derecho,’ un destacado maestro de la Universi-
dad de Chicago, Kenneth Dam, se suma a la batalla y analiza razones
por las que las instituciones legales son importantes para el desarrollo

economico. Concluye que el Estado de Derecho es esencial para el
desarrollo econémico.* En sus palabras:

Las instituciones ~y el Estado de Derecho en particular— proveen las lla-

ves para liberar el potencial de crecimiento pleno del mundo en vias de
desarrollo.*

Tomando el crecimiento econémico como barémetro, ;cual ha sido
el desempefio de México?:¢ decepcionante. Si bien los motivos son
diversos, uno merece énfasis: el (también decepcionante) Estado de

' Dr. Juan Javier del Granado, en Un libro del siglo Xv1 refundido para el siglo xx1, 2008
(en prensa).

? Francisco Gonzalez de Cossio, El Estado de Derecho: un enfoque econémico, Porrta,
México, 2007.

3 Kgnneth W. Dam, The Law-Growth Nexus. The Rule of Law and Economic Development,
Brookings Institution Press, Washington, D. C., 2006.
4 Ibidem, p. 6.

* Ibidem, p. 10. En sus palabras: “institutions —and the rule of law in particular— provide
the keys to unlockxqg the full growth potential of the developing world”.
® Este ensayo utiliza a México como ejemplo. El motivo: se trata del sistema que més

conozco. Sin embargo, las apreciaciones aqui contenidas son transversales a todos los
sistemas juridicos.
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Derecho. No estoy solo en la observacion. Un (interesante) estudio
reciente es ilustrativo.” Si bien versa sobre un tema distinto,® en su
conclusion hace alusién a nuestro tema explicando:’

La propuesta ... contribuye a mejorar el bienestar de México en una di-
mensioén que ... es esencial para la prosperidad en una sociedad moderna:
reforzamiento del Estado de Derecho (énfasis en original).

Aclarada la justificacion del angulo econémico. del estudio del
derecho, a continuacién abordaré la funcién econémica del Estado .de
Derecho (§11), su subutilizacion (§111), procediendo con sugerencias
(§1V) para sugerir un modelo conceptual (§V), y concluir con un
comentario final (§VI).

Deseo hacer una advertencia preliminar, y es sobre método. A con-
tinuacion se realizaran observaciones sobre diferentes ramas del ér_bol
juridico. Es posible (y probable) que el lect9r denote cierta amplitud
y superficialidad. Amplitud pues se tocan ghferentes aspectos de una
multitud de temas que de primera impresion guardan poca relacion
entre si. Superficialidad pues no se ha analiza exhaustivamente cada
uno. No obstante, el hilo conductor de todos los temas, con su res-
pectivo nivel de profundidad, constituye la tesis de este est.udlo: el
instrumento “Derecho” es mal utilizado. Como toda herramienta, s
ideal para unas cosas, pero inservible para otras. Hay que saberl’a u_txh-
zar. No es una panacea, y no puede serlo. Tiene (y debe t’ener) limites.
No entenderlo invita a su sub- o sobreutilizacion. Y asi ha _ocurqdo.
Los efectos son visibles en diferentes areas del sistema juridico. Visto

7 Santiago Levy, Good Intentions, Baz\iv Our:f:omes. .?)ocgl lz’(o)ggy and Economical Growth
ico. Brookings Institution Press, Washington, D. L., . _

. A;I()sz:;:’i;ago Levygsostiene que el mediocre crecimiento de México en :ompgcelg:i :3:
América Latina y el mundo, en particular en una época en laque todo el mundo s; v
un crecimiento econémico importante, obedece aque la combngmcnbn e:qstentc e prograxl!:ﬁ-
sociales es daflina tanto en términos sociales como econér_mcos..l..as incoherentes u-::a -
cas sociales existentes en México le dan a los trgbajad.om incentivos para bu?:::ativosjen
de baja productividad, y estimulan a las firmas a gnvcmr en groyectos e;;:; sc;lal e i
forma privada pero sus suboptimas en forma social. En términos B_Caﬂd ;ociales i fivmas
incentivos implicita en los programas sociales hace que los trabaja omsl oo i
se comporten de manera que jo: contrari? Ta;‘lecr::‘:;::se;t; I;::]o;'ug;:'. :;u g tg im;;roving

® Op. cit., p. 291. Sus palabras son: 1D : ntri —
Mexicf's wclfzre along a d‘i)mension that ... is essential to prosperity in a modern society
strengthening the rule of law™ (énfasis en original).
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asi, aunque los sintomas estan diseminados y afectan areas distintas,
tienen un mismo origen. Y ese es el objeto de este ensayo.

II. LEITMOTIF ECONOMICO
DEL ESTADO DE DERECHO

1. Necion

Existe un “Estado de Derecho” cuando los individuos u 6rganos que
conforman una sociedad se encuentran regidos por, y sometidos al,
derecho.! Incluye al Estado, su poder y su actividad.!' Contrasta con
todo poder arbitrario y se contrapone a cualquier forma de Estado
absoluto o totalitario.'? Es decir, en un Estado de Derecho, es el De-
recho —no el poder— quien manda.'* Como dice Hayek:'* el Estado de
Derecho debe entenderse como el opuesto al estado de estatus. !5
Uno de los objetivos mas importantes del Estado de Derecho es
procurar “Seguridad juridica”, entendida como la certeza que tiene el
individuo de que su situacién juridica no sera modificada mas que por
procedimientos justos, transparentes, regulares y preestablecidos.'®

' El concepto ha sido objeto de debate. Sucintamente, hay quien identifica al Estado con
el derecho. Hay quien dice que es una vacua tautologia. Por ejemplo, Kelsen sostiene que,
en la medida en que un Estado es la personificacién de un orden juridico especifico que ha
alcanzado cierto grado de centralizacién, todo Estado es un Estado de Derecho. De hecho,
un Estado no sujeto a derecho es impensable. A mi Juicio, el derecho no es identificable con
el Estado. Confundirlo equipararia instrumento con objetivo. Medio con fin.

' Voz “Estado de Derecho”, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional
Auténoma de México, Diccionario juridico mexicano, Sa. ed., México, Porraa, 1992, t. 11,
p. 1328.

'* Como ocurre con el llamado “Estado de Policia”, caracterizado por la existencia de
facultades discrecionales excesivas.

" La idea de Estado de Derecho viene desde los griegos y los romanos en la antigiiedad
y tal parece que se utiliz por primera vez por Roberto Von Mohl (Rechtsstaat) en su sentido
moderno, durante el tercer decenio del siglo antepasado.

'“F. A. Hayek, The Road to Serfdom, Chicago, The University of Chicago Press, 1944,
1994, p. 87.

'* Sus palabras exactas son: “the Rule of Law ... should probably be regarded as the
true opposite of the rule of status™.

18 Voz “Seguridad Juridica”, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional

Auténoma de México, Diccionario Juridico Mexicano, 5a. ed., México, Porraa, 1992, t.
IV, p. 2885.
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Implica no s6lo que el orden social sea eficaz, sino que también

ca justo. - -
" Ajmbos conceptos forman parte de los fines principales _del fiere
cho.!7 Los motivos son diversos.'$ A continuacion se analizara una
especie que ha recibido menos atencion: los econémicos.

2. Fines econémicos

Fl Estado tiene un papel econdmico importa.nte. Sa{nuelson leordi
haus. dos conocidas autoridades en la materia, explican que ¢l pape

r . A 9
econémico del Estado es:'

|. Eficiencia: corregir ‘Fracasos de Mercado’, fales‘ como mo-
nopolios y contaminacién, para fomentar eﬁmenclla. hiy

2. Equidad: instrumentar programas gubernamentales ccl:!u:,r 'Il))uir
muevan equidad utilizz:indo 1rr!pu§stos y gasto para redistri
i sos hacia grupos determinados. N .

3. lCr‘]rgercf:imiento magcroiconémico y e.?tabilidad: utilizando 1.m;.>uets(;
tos, gasto y regulaciéon economica, fomentar el crecxlmlenla
macroeconomico y estabilidad para reducir el desempleo y

inflacion.

Las ideas de Adam Smith al respecto son relevantes. Por p_mr:é-
pio, postulaba libertad individual y abstencion de intervencionismo,

explicando:*°

ey B ’ 3
Cada hombre, mientras no viole las leyes de Justl'cl:'la, tltem: lll::l;t::i;t;ic;l:; :
i i0i su manera, y utilizar tanto
ara perseguir su propio interés a : s
?ndustria competencia con aquellas de cualquier otro hombre, 0 grup

i i aracteristica esencial de
17 Kelsen y Kant postulaban que la Seguridad Juridica es la ¢

€ e : ue

g e ig:;: un comentario sobre los sociologicos, véase Ef Estado de Derecho: un enfoq
Smi ia, México, 2007. : Graw

eco:;ogza:mczéﬁz:’u‘;ul A.y William D. Nordhaus, Economics, 15a. ed., Nueva York, Mc

. X - - .s
Hl";° Isqugss‘pzl'ai?-;as son: “Every man, as long as‘he does not vnolatebﬂ}: hll)‘;tsh ol:i Jsux:t:i‘t:xes‘t;y
left perfectly free to pursue his own interest in his own way, a::id : o? mgm - e
and capital into competition with those of any other man, or

is completely discharged from a duty”.
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hombres. El soberano esta completamente descargado de obligacién algun
al respecto. =

Luego, postulaba un papel reducido del gobierno, argumentando:2!

De conformidad con el sistema de libertad natural, el soberano tiene tini-
camente tres deberes; tres deberes de gran importancia, y que pueden ser
faml.mente entendidos: primero, el deber de proteger a la sociedad de vio-
lencia e invasién de otras sociedades independientes; segundo, el deber de
proteger, en la medida posible, a cada miembro de la sociedad de la injus-
ticia u opresién de cada miembro de la misma, o el deber de establecer una
exacta administraci6n de justicia; y tercero, el deber de erigir y mantener
qertas obras e instituciones publicas que, ya sea por que no son de interés
individual realizar, o porque ya sea por el nimero pequefio de individuos
o dado que sus ganancias nunca justificarfan sus costos aunque beneficien

en forma importante a la sociedad, de otra manera no podrian ser erigidas
0 mantenidas.??

Como puede verse, Smith encasillaba los fines del Estado en tres
rubros:

1. Pro‘n‘eccion externa: Proteger a la sociedad de violencia e in-
vasion de otras sociedades.

2. Proteccion interna: Proteger a todo miembro de la sociedad de

injusticia u opr;sién de cualquier otro miembro de la misma y
administrar de justicia.

3. B{engs publicos: Erigir y mantener ciertos bienes e instituciones
publicas.

21 :
= I,Spr_n;t;'s .Adam, The Wealth of Nations, Londres, Methuen, 1930, Book 11, Chap. III,
2 Traduccién del autor de lo siguiente: “According to the i
sc|>v.ere|gn. has only three duties to attend to; three du%ics of gsrz:;ei':‘n;g::rt\l::li:zg‘ lt)}ll::
Fh:lcizrllg r::;elhglplc to common un@lcrstandings: first, the duty of protecting the society from
- ss?l;l invasion of other mdependcm societies; secondly, the duty of protecting,
ol g?il, orct’hcv:ry member of society from the injustice or oppression of every other
o : uty of. e‘stabhshu}g an exact administration of justice; and, thirdly, the
i ke begl;n l}l;lla}ntalnlng ccnau_\ pt_nb.hc works and certain public institutions, which
b e e r the interest of any individual, or small number of individuals, to erect
in; because the profit could never repay the expense to any individual or small

number of individuals to erect and maintain indi
or small i i
frequently do much more than repay it to a great socizuty’nbcr e wgreinety ol
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Un reciente, y agudo, autor comenta el tema:*?

;Qué papel debe jugar el Estado para hacer que funcione una economia de
mercado? Al nivel mas amplio, tiene tres funciones: primero, proveer cosas
_conocidas como bienes publicos— que el mercado no puede proveer por si
mismo; segundo, internalizar externalidades o remediar fracasos del mercado;
y tercero, ayudar a personas a que, por diversos motivos, no sean exitosos
en el mercado o sean més vulnerables a lo que sucede dentro de ella a lo que
esta dispuesto a tolerar la sociedad.

Como puede verse, aunque en términos distintos, existe consenso. Sintetizan-
do. economicamente, el Estado cumple una labor importante procurando: 1)
bienes publicos; 2) evitar externalidades negativas; 3) establecer las reglas del
juego; 4) contar con un sistema de administracion de justicia, y 5) remediar
fracasos del mercado. Explicaré cada uno.

A. Bienes publicos

Un “bien publico” es un bien o servicio que, una vez proveido por
una persona, esta disponible a otras a un costo marginal®* cero y
es imposible impedir que otras personas se beneficien del mismo.
Puede contrastarse con un “bien privado” en que en este ultimo el
consumo de una persona precluye el consumo de la misma unidad
por otra persona.

El bien publico muestra una carencia de rivalidad de consumo:
el consumo de una persona no reduce su disponibilidad a otra. Su
caso extremo (el bien publico ‘puro’) tiene la caracteristica de no
ser excluible: una vez que se provee es imposible prevenir que otras
personas lo consuman.

Esta ultima caracteristica dificulta el que el bien sea proveido por
mercados privados puesto que al proveedor del mismo le es impo-
sible asegurar que sélo quienes pagan por el mismo lo obtengan.

 Martin Wolf, Why Globalization Works, Yale University Press, New Haven and London,
2004, p. 61 (“So what role does the state have to play to make a market economy work? At
the broadest level, it has three functions: first, to provide things —known as public goods— that
the market cannot provide for itself; second, to internalize externalities or remedy market
failures; and, third, to help people who, for a number of reasons, do worse from the market
or are more vulnerable to what happens within it than society finds tolerable”).

2 “Marginal” significa “extra”. Dado un volumen determinado de abasto a un costo
determinado, el costo de la unidad marginal seré inicamente el que la producci6n de dicha

unidad afada al costo total.
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Daado que ’;iuede ser obtenido gratuitamente, nadie esta dispuesto a
S;;iirgg,-r:g ‘."Izissta situacion es conocida en el argot econémico comn
Un ejemplo son las calles y bienes similares que podrian presu..ni
blemente ser procurados mediante intercambios estrictamenit)e vSLl.m-
tarios, sus costos siendo pagados mediante el cobro de una cant'd0 cliu;;
El costo de recolectar dichas cantidades podria con frecuencia sle i
elevado que el costo de la produccién misma de los bienes L'xblr'mas
Por epde, existen ciertos bienes publicos que, no siendo enpel cio
interés de un individuo particular el crear y mantener, es del irrtlejc’)r
general c'ie l'a sociedad contemplar. Visto de otra mane’ra ha e
bienes put_>llcos que, en ausencia de un 6rgano que actie ’o yl ?lerto’s
general, simplemente no existirian. AL L
. (i);l::ren ri:/{emglos disgntos de bienes publicos que el Estado debe
. Mencionaré dos el dinero y un iti

Empecemos por el dinero. El dinero gebe sr:: I::;doo :SOtr;S:tlthO-
cumple’tres' .fjunciones distintas: 1) medio de cambi0'2,7 1) unici %Ugs
cuenta.r8 y 1i1) deposito de valor.?’ Una moneda seré’estable cu&1 de
el gobierno administre las deudas en forma sostenida o si el bznn .
central es capaz de hacerse a un lado cuando el gobierno sea coCo
;i(l)}g:g;)n a u}r: estgdo de insolvencia. Histéricamente, las insolvenci:;
- ;se na:; s;g; zl:rl]slcausas de problqmas econdmicos serios ya sea
P p a moneda (por ejemplo, mediante devaluacién
ci6n) o porque destruyen la solvencia de las instituciones

2 Si bien i
g econoﬁzzydg;:;n ’tratj;{cbc _el concepto como “problema del polizén” (Stiglitz, Joseph
i s parasci‘[::i a“uohg:aBarcelon@ Antoni Bosch editor, 2000), aludiré al mismo
: , dado su i i i
- |22g|é5: il iineh arraigo en la literatura econémica, por su término
. gor ejemplo, una carretera de cuota.
: d
- nec':rs] a(;itgcrteo que se acepta generalmente a cambio de bienes y servicios. Sin el dinero
b e daieed ycgmr aldtrucque. lo cual genera dos problemas. El primero es cuénto de X
- m:Cesmac‘pde q.ucigr:g a;) ;:‘ltc; sq:: se colnoce como el problema de la doble coincidencia:
an seen lo qu i '
||m|2:aéas ok cong et que ambas producen, respectivamente, lo cual
s la medi ! i
- adquciisl;iczzozcczrdlzdz u;:llr:c::‘;:::sar el precio de bienes. Da un ‘algo’ contra qué
3 s i
o cz(;";pamr oyt acar mayor provecho a un presupuesto. Permi-
ermi i i i
te la conservacién e intercambio temporal. Entre mas estable sea el valor del

dinero, mejor si i
mejor sirve como depésito de valor. Un ejemplo es el peso mexicano después de

la crisis de 1982. Como no servia d i
Srear it e ey g :i g:pbsno de valor, quien deseaba ahorrar, lo hacia en

EL ESTADO DE DERECHO, ECONOMICAMENTE 403

financieras. Los ejemplos abundan, tanto viejos*® como recientes.’’
La moraleja es clara: el dinero honesto, el crédito y las finanzas pu-
blicas son importantes.’? Desde la Gran Depresion se acepta que el
dinero sano y las finanzas publicas son elementos importantes para
calibrar la macroeconomia.

Entendido lo anterior, la necesidad de que “alguien” procure bie-
nes publicos queda de manifiesto. Y el paradigma actual es que ese
“alguien” debe ser el Estado.

B. Externalidades

La actividad econ6mica puede generarle a terceros tanto costos como
beneficios: “externalidades”. Siresultaen perjuicios se tratara de una
externalidad negativa. Si genera beneficios sera una externalidad
positiva. Por ejemplo, la produccion genera contaminacion. Si no
existe un método para hacer que quien contamina indemnice a las

victimas por la consecuente pérdida economica que sufren, se les
estara imponiendo un costo, y el agente econémico que contamina
estara ‘pagando’ una cantidad suboptima por la actividad.’?

3 Felipe 11 de Espafia dafio a un banco importante (Fuggers) al repudiar en 1575 una
deuda. William 111 de Inglaterra cre6 el Bank of England para administrar las deudas de las

guerras con Francia a fines del siglo XVIL.

31 Por ejemplo, la crisis de Argentina de 2001 y México en 1982 y 1994.
32 Tanto que hay quien sostiene que es lo que le dio a Inglaterra una ventaja sobre Fran-

cia en la larga serie de guerras de los siglos XVIII y XIX (Paul Kennedy, The Rise and Fall
of The Great Powers: Economic Change and Military Conflict from 1500 to 2000, Nueva
York, Vintage, 1999).

 Un ejemplo puede ser ilustrativo. Una
de mercado, antes del establecimiento de la
cida la fabrica, la contaminacion (sea atmos

fabrica es construida cerca de una casa cuyo valor
fabrica, es de dos millones. Si, una vez estable-
férica o ruido) hace que el valor de mercado de
la casa se reduzca a, por ejemplo, un millén, se estara generando una externalidad negativa
al propietario. Lo que es més, si existe tecnologia que pudiera evitar la contaminacién y su
costo fuera de 500 000, las circunstancias son tales que, si existiera un mecanismo para que
¢l propietario pudiera exigir que el fabricante instalara la tecnologia o le indemnizara _el dafio
(la reduccion del precio: un millén) el fabricante instalaria la tecnologia y repercutiria ese
gasto como parte del precio del producto que vende. Todos estarfan contentos. Y el precio
tendria un beneficio adicional desde la perspectiva de eficiencia asignativa: la sociedad paga
por el bien la cantidad socialmente 6ptima (pues si resulta que el producto —con su prima
ecolégica—no tiene éxito, quiere decir que, macroecondémicamente, los recursos etppleados
en dicha actividad estarfan mejor empleados en otra). Pero de no existir un mecanismo que
obligue al fabricante a instalar la tecnologfa, se impondrd un costo al vecino y no se procurar

la eficiencia productiva ni la asignativa.
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En ausencia de un mecanismo u 6rgano que atribuya el costo a
quien lo genera y haga que quien se beneficie resarza a quien afecto,
dicha actividad estaria sub- o sobre-regulada.

Y lo mismo ocurre con externalidades positivas. Existen actividades
que imponen beneficios a terceros y que, en ausencia de un mecanis-
mo que logre que quien se beneficie pague al beneficiante, existiran
menos incentivos para que dichas actividades tengan lugar.?*

Dicho de otra manera, una funcién importante del gobierno (y
del derecho) es vencer el “fracaso del mercado” consistente en la
ausencia de indemnizacion cuando es apropiada, o la falta de atribu-
cion de responsabilidad. Se trata de un “fracaso del mercado” pues
las transacciones privadas no permiten distribuir las consecuencias
a quien corresponde y ello genera ausencia de actividad econdmica
deseable o costos.

Entendido dicho riesgo, queda claro el beneficio de contar con un

organo (el Estado) o medio (el derecho) que aborde el problema de
las externalidades.

C. Las "reglas del juego”

La existencia de las “reglas del juego” es importante. Debe contarse
con un marco bajo el cual las personas puedan realizar actividad eco-
nomica, y, en caso de presentarse un problema, una infraestructura
que asegure que las reglas se haran cumplir. El primero es el derecho,
el segundo son los érganos aplicadores del derecho.

Es dificil exagerar la importancia de esta actividad. En ausencia de
un marco que establezca con claridad a qué se atendrén particulares de
decidir llevar a cabo una actividad, lo mas probable es que la misma
no ocurra, ocurra con menos frecuencia que la deseable, o que su costo

De existir el mecanismo legal (;responsabilidad civil o ambiental?) que canalice el costo
a quien lo genera, presumiblemente se llegaria a un resultado en el que “todos ganan”: el
vecino serfa indemnizado, y dicha indemnizacién seria financiada por el incremento de
costo (y precio) del producto, el cual a su vez seria premiado (éxito) o sancionado (fracaso,
quiebra) por el mercado. En ambos casos el resultado es més eficiente, y todos ganan, aun
cuando el resultado sea fracaso (pues querra decir que la actividad no debia tener lugar y
esté siendo “financiada” por el demérito al vecino).

34 e . s . .
En esencia, esto es lo que propicia la existencia de los derechos intelectuales.
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se incremente como resultado de la instrumentacion de medidas (sea
de iure® o de facto®®) que aseguren el resultado deseado.

Pero aun tomadas estas medidas e} problema-no esta resuelt9.
Ningin intercambio voluntario esta libre de a_mblgi’%edad. Por mas
astutas o bien asesoradas que sean las partes es imposible detallar los
contratos o la legislacion con tal minuciosidad que todos los proble-
mas posibles puedan ser resueltos con anterioridad, debe'e).ustlr una
infraestructura confiable y eficiente capaz de res_olver rapidamente
dichas eventualidades. Esto hace relevante a la infraestructura que
hace cumplir las “reglas del juego”.

D. Imparticion de justicia

Las controversias son inherentes a toda actividad, y la actividpd
econémica no solo no es la excepeion, sino posiblemente el mejor
ejemplo. . :

E| Estado tiene que procurar una infraestructura que permita la so-
luciéon de controversias. Existe una correlacion positiva entre la
confiabilidad, rapidez y eficiencia de dicho sistema y la proclnvxfigd
a qué actividad econémica tenga lugar. El motivo ef_lclaro: facilita
operaciones comerciales mediante -reg'las cqnﬁables. ' ol

Una judicatura que retina los adjetivos c1tado§ tc?ndra el siguien-
te efecto econémico: reduce un costo de la actividad economica:
el riesgo.

En la medida en que dicho ideal no es procurado pueden presen-
tarse dos situaciones: que la actividad econémjca no tenga lugar (por
temor al riesgo de una controversia de solucu')n_onerosa) o que llos
agentes econdmicos incurran en costos’8 para evitar o solucionar 1as

ismas. o
3 Entrz menos oneroso sea utilizar la maquinaria ju§1c1al, mas opera-
ciones tendran lugar y menor seré el costo de las mismas. La funcion
inversa puede ser mas relevante e importante: enfre mas oneroso sea

35 Por ejemplo, requerir garantias. ) . 3
3 Por cjjcm:lo, llevar a cabo una conducta estratégica que evite °P°Cf;l““‘5;‘:':' ;
37 Como lo enfatiza Milton Friedman (Friedn;%r)l. Milton, Free To Choose:
Statement, San Diego, Hartcourt, 1979, 1990, p. 30). !
3 De nuevo dic%\os costos derivan de las medidas de jure 0 de facto que tendrian que

tomarse para brindar certeza.
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ejercer un derecho o hacer cumplir una obligacion, menos actividad
economica tendra lugar y mds onerosa es la que si ocurre
Para ejemplificar, si hacer valer un derecho tiene un.costo de
$1 000, do§ cgnsecuencias tendran lugar: a) se incurritan en medidas
para reducir riesgos (y ello tendra lugar hasta que el costo de las me-
didas alcaqce $1 000); y b) el mismo sélo sera ejercido si el beneficio
aser obtenido es igual o mayor a $1 000. Ello necesariamente implica
que, entre mas cueste utilizar la infraestructura legal, menos sera uti-
lizada y mayor sera el universo de actividad econémica desprotegida
El resultado es doble: mayores costos de transaccién y de ejecucién'
$'l 000, representa entonces un riesgo, y por ende un costo, que reduci-.
ra el nimero de operaciones que tengan lugar, o que, para que tengan
lugar, los agentes econémicos deberéan gastar para evitar (presumi-
blemente estarian dispuestos a gastar hasta $1 000). Si la operacién
reporta un beneficio de $1 000 o0 menos, entonces no tendra lugar. El
resu.ltado €s menos intercambio y, por ende, bienestar social inferior
Si una operacion, suponiendo certeza en su cumplimiento, es lu-.
crativa para quienes incurren en ella, no s6lo la haran, sino que, deben
hacer!a. Pero si existe falta de certeza, quien considere realizarla
Fen_dra que descontarle a las ganancias el consecuente riesgo (que
msnst9, es un costo), lo cual se traduce en que ciertas operaciones nc;
tendran lugar, y las que si tienen cuestan mas, dejando menores utili-
dades. La moraleja es clara: en ausencia de un mecanismo eficiente y
poco oneroso para hacer valer derechos, hay negocios que no tienen
lugar. Y ello implica pérdida de bienestar, tanto para las partes que
la hubieran celebrado, como socialmente. -

E. Fracasos del mercado

a. Concepto

len 51st<lama {az.;';vez-faire privilegia el mecanismo del mercado sobre
regulatorio.”” Pero ello no quiere decir que nunca deba existir

39 .
incem'issl: (;:::::: ::p?;: :‘I]rlr;crcado tiene un mecanismo autocorrectivo. Es decir, dados los
der R ﬁ: e(xjgemcs econémicos que participan en el mismo, los problemas
cainensel) WY nictive gk claro'? elnda autocorrcglrsg sin la necesidad de intervencién guber-
sesolvér los mi - ¢l deseo de obtenc.l(m de rentas estimula la creatividad para
1smos. La regulacién con frecuencia entorpece —més que ayuda— la solucién
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regulacion. Ante ello, la pregunta se torna en jcuando es apro-
piado regular?

Una respuesta ofrecida por el anélisis economico es que debe
existir regulacién cuando la competencia no funciona bien. Es decir,
cuando existe un ‘fracaso del mercado’. Y existen dos circunstancias
comunes de ello: en industrias donde exista un monopolio natural y
aquéllas plagadas por externalidades.*® Dado que las externalidades
han sido tratadas, me concentraré en el monopolio natural.

Un mercado sera un “monopolio natural” cuando al nivel so-
cialmente 6ptimo de abasto, el costo de la industria es minimizado
Gnicamente si s6lo existe un solo productor. Es decir, el mercado en
cuestion no soporta mas de una firma. De ser mas, existirian des-
economias de escala que encarecerian el abasto. Los motivos pueden
ser diversos,! y no seran abordados.*?

de los problemas de un mercado. Adems, la regulacién implica un monitoreo continuo por
una burocracia de los pasos y decisiones tomadas por agentes econémicos. Ello produce
cuellos de botella, anquilosamiento, retrasos, costos, medidas artificiales y (con frecuencia)
subOptimas para resolver problemas econ6émicos, y, en general, reduccion de la eficiencia
con la que un agente econémico ataca un mercado. Por ello, con frecuencia, el mercado
_con todos sus bemoles— es superior a la mejor de las intervenciones. Para abundar véase
Pascual Garcia Alba Idufate, “Regulacién y competencia”, en Competencia econémica en
Meéxico, Porraa, 2004, p. 105.

40 W. Kip Viscusi, John M. Vernon, Joseph E. Harrington, Jr., Economics of Regulation
and Antitrust, The MIT Press, Cambridge, Massachussets, Londres, 2a. ed., 1998, p. 323.

41 Por ejemplo, puede ser que la curva de costo promedio sea siempre decreciente, a
cualquier nivel de abasto. Otro ejemplo es cuando el mercado s6lo puede justificar a un
agente econdémico (generalmente por ser pequefio); otro es cuando existe una inversion

inicial fuerte.

42 Existen diversas teorias sobre los origenes de la regulacién econdmica. Una de las
teorias que en forma inicial justificaron que exista regulacion econémica es la teoria del
interés publico (“public interest theory” o “normative andlisis as a positive theory”), pero
no es la nica. Existe también la Teoria de la Captura (“capture theory”) y la teoria econ6-
mica de la regulacién (“economic theory of regulation”). En términos generales, la Teoria
del Interés Publico sostenia que debe existir regulacién econ6émica para resolver fracasos
del mercado. La Teoria de la Captura sostiene que la entidad gubernamental que regula
una industria es capturada por dicha industria y lo que acaba haciendo es regulandola de
tal forma que se logren los intereses de la misma, incluyendo el incremento de rentas. La
implicacién es que la regulacién promueva las ganancias de la industria en cuestién mas

que el bienestar social (;suena familiar?). La Teoria Econémica de la Regulacién analiza el

impacto que los grupos de interés tienen en la formacién de legislacién. La misma predice

que la regulacion beneficiard a grupos de interés pequefios y _bien qrganizados mas que a
(o a costa de) la colectividad. Ello obedece, inter alia, a los incentivos que hquman los
legisladores y la forma en que los grupos influyen en los mismos La descripcion dada es

genérica. Las teorias son ricas y llenas de escenarios distintos.

Te(TTFI A |JBRE DE DERECHO
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Fuera de las circunstancias indicadas, son los particulares quienes
determinan qué hacer, como y para quién. Y el método es el (mara-
villoso) mecanismo del precio.*?

Invito al lector a preguntarse, ;qué hay en el sistema laissez-faire
que lo hace tan atractivo? Intentar€ contestar la interrogante mediante
una breve descripcion de los beneficios de un mercado competido.

b. Mercado competitivo y sus beneficios

El mercado competitivo es otro bien publico cuya importancia es
facilmente pasada por alto, y México brinda ejemplos claros al
respecto.** En esencia, un mercado competitivo procura eficiencia
(productiva y asignativa), incrementa el bienestar agregado de una
sociedad,* propicia inversion e innovacion tecnologica.*® Ello es
logrado mediante la politica que fomente la competencia.

El fomento de la competencia obedece a que se considera que arroja
los siguientes dos efectos positivos: i) eficiencia, y ii) propiedades de
bienestar social. Abordaré cada una por separado.

“El precio cumple tres funciones importantes: a) transmite informacién; y lo hace en dos
sentidos. Por un lado, constituye la forma en la que el productor puede tomarle el pulso al
mercado para decidir cudnto hacer y a quién venderlo. A su vez, transmite informacién en el
sentido contrario: el comprador final podré observar, mediante los movimientos de precios,
si es prudente utilizar menos de dicho producto o cambiar de insumo; b) genera incentivos
para producir més eficientemente: al menor costo posible y utilizando los recursos en las
actividades en las que mas se valoran; c) determinan a quién dar cuanto de un producto
(distribuci6n de ingresos). Si bien este tema es tratado en miltiples textos, su exposicion
por el Premio Nobel de Economia, Gary S. Becker, es particularmente atractiva, Teoria
economica, Fondo de Cultura Econémica, 1977, pp. 14 y ss., traduccién de su obra en inglés
Economic Theory. En esencia el precio determina para quién debe producirse algo. Como
lo hacia ver A. Flanagan: “no existe la escasez ni el exceso, s6lo el precio”.

“ Existe un monopolio que constituye un gran parasito del desarrollo de la economia
mexicana: Teléfonos de México encarece un bien de consumo necesario: la comunicacion
telefonica. Y toda la economia sufre las consecuencias. Mientras el mismo no sea derrum-
bado, la economia mexicana seguira cargando con dicho lastre, mermando la competitividad
de la industria mexicana.

* Una obra reciente analiza el verdadero bien juridico tutelado de esta disciplina, que
con frecuencia se confunde: Reformas a la Ley Federal de Competencia Econdmica, ITAM,
2006, Carlos Mena Labarthe y José Roldén Xopa (eds.). El capitulo que lo aborda es “Nueva
politica de competencia”.

4 Para abundar sobre el porqué, véase Francisco Gonzélez de Cossio, Competencia
econémica, aspectos juridicos y econdmicos, Porriia, México, 2005, pp. 23 y ss.
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Eficiencia. En presencia de un mercado competitivo el precio de

un bien?’ se fija como resultado de la conjugacion de dos fuerzas 'del
mercado: la oferta y la demanda. Esta verdad, tan frecuentemgnte c!t'a-
da. es con frecuencia mal apreciada. Para ver por qué, a continuacion

; e "
se echa mano de una grafica que identifica una curva de demanda

y una curva de oferta.*’

Figura 1. Descripcion de los beneficios de la competencia

$

12 Oferta, §
10 \ \

8 Beneficio/ Excedente del consumidor

G Jod e Equilibrio

4

} Beneficio/ Excedente del productor
2 / )
Demanda, D
(‘ Sdnd Q

100 200 300

Fuente: Tomada de Gonzalez de Cossio, Competencia econdmica, op. cit., p. 25.

47 Al hablar de un “bien” o “producto” inc!uyo también servicios. _

48 Aquella con pendiente negativa. El dib'ujo de una curva de dgxpr:nd:i;:?:ﬁel;l; rger:l;)'(;
de puntos que indican la cantidad de dicho bien que un grupo adquirird a e ats
(en un tiempo determinado). Mide las opciones dls.pomblcs en un “"l“,mel R il 7
y en ciertas circunstancias. Se trata de una abstraccion que busca facilitar la

asimilacién de una tendencia.
4 Aquella con pendiente positiva.
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Esta grafica arroja resultados diversos. Disectémolos tomando un
modelo simple de un solo producto.

Del lado de la demanda nos indica que, a precio $12, cero productos
son vendidos. A precio $10 son 100 las unidades vendidas, a precio
$8 son 200 las ventas, a precio $6 son 300; y asi sucesivamente.

Del lado de la oferta, a precio $2 el productor sélo estaria dispues-
to a hacer 100 unidades. A precio $4 estaria dispuesto a producir y
vender hasta 200. Y asi sucesivamente.

Tomando como dadas dichas circunstancias, en este mercado el
precio (de mercado) se fija en $6, y se venden 300 unidades.

El analisis econémico nos dice que dicho equilibrio arroja dos efi-
ciencias: de produccién y de consumo.*° La eficiencia de produccién
se refiere a que los productos son elaborados con el minimo costo
posible; es decir, con la menor erogacion de recursos. Consiste en la
produccion de la “mejor” u 6ptima combinacién de abasto mediante
la combinacién mas eficiente de insumos. No es posible reorganizar
los insumos/recursos de una manera que se incremente el abasto sin
también reducir el abasto de por lo menos otro producto. La eficiencia
en el consumo de la cantidad de bienes producidos y consumidos se
logra puesto que el valor que el consumidor le otorgara al bien pro-
ducido es exactamente igual al costo marginal de producirlo.’!

La eficiencia asignativa (“allocative efficiency”) se logra cuando no
es posible reorganizar o producir de una manera tal que alguien esté
mejor sin que alguien salga perdiendo.’? El abasto “6ptimo” puede
ser determinado de varias formas, sin embargo, bajo la éptica de la
economia de bienestar (welfare economics) implica la combinacién de
abasto que seria escogida por consumidores individuales respondien-
do a los precios de un mercado perfecto que reflejen los verdaderos
costos de produccion. La combinacién eficiente de insumos es aquella
que produce un abasto al menor costo de oportunidad.

** La traduccién de los conceptos al espafiol ha sido tomada de Michael Parkin y Gerardo
Esquivel, Microeconomia, versién para Latinoamérica, Addison Wesley, México, 5a. ed.,
2001, pp. 261 y ss.

*! La utilizacién de insumos de esta manera en ocasiones se conoce como la “efi-
ciencia técnica”.

*? Carlton, Dennis W. y Jeffrey M. Perloff, Modern Industrial Organization, Harper
Collins College Publishers, 2a. ed., 1994, pp. 102y 104.
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Bajo condiciones de eﬁcieqcia asignativa: la} satisfacci(')r:l o utilli-
dad de una persona puede ser mcrement::gla unicamente mediante la
reduccion de la utilidad de otra persona. ¢ rorwey il

Visto en forma agregada, un mercado competitivo eis efici B
medida en que los costos sociales y beneficios sociales coinciden.

Bienestar social. El bienestar social se maximiza medlal?te la
competencia. La competencia maximiza el valor total de los bienes
roducidos en una sociedad. Los mercados competitivos propician ur}
gbj etivo importante: proveer al consumidor bienes a su costo ma.rgl}na
de produccion. Este beneficio, que se lo debemos a la industrializa-
cion, es frecuentemente desapercibido. RHERTE S
En términos técnicos, un mercado competitivo tiende
mizar el “beneficio del consumidor”.5® Dicho concepto merece
na explicacion. = A
: En fn mercado perfectamente competitivo todaséa;; venta:)sstt;irtle
i i no o
i o precio (el de mercado :
den a ser realizadas al mism - ( g
i sumidores tienen diferen precic
ue diferentes grupos de con . s
33 reserva”.% La diferencia entre el pref:,lg)7 cg rlesezir_\;:rznecliapzmre
A i nsumidor”.>” Es la di
agado es el “beneficio del co ] . :
Fo %agado y lo que el consumidor hubiera estado gllfs(;l)ue?;o a pagar,
de ser necesario, para consumir las (ﬁlgadgs i(cl)(rl’l’l}gu:sés =y
istingui I ficio del Productor
Debe distinguirse del “Benefl 0 e
cia entre el ingreso total al precio f:ompetmvo yla sn;ren:ecier éztada >
del productor.>® Es la cantidad mas grande que pue

, op. cit., p. 136. . icos, los
K« Sumucison  Nordhas, o.cit, . 138. Dichoen términos un poco més (e

ilibri ‘tivo donde P=UM=CM
beneficios del comercio se maximizan ante el equilibrio qor:a;lae;llt‘l:\(l)(s!to ke
(el precio es igual a la utilidad marginal,_ que a Su Vez es lgde b Sin
55 Por ello, favorecer la competencia es una manera de o on relacion con la dis-
embargo, las consideraciones de eficiencia ignoran Juicios

tribucion del ingreso. . | e
56 El “precig de reserva” es la cantidad méxima que una p!

agar por un bien. o
P lr-’lerbert Hovenkamp, Federal Antitrust Po
sota, 1994, p. 5. _
5% Carlton y Perloff, op. cit., p. 104.
5% Hovenkamp, op. cit., p. 5.

estaria dispuesta a

licy, West Publishing, St. Paul Minne-
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ingreso de los proveedores y aun asi el proveedor estaria dis
a producir el bien en cuestion.® e
Entendidos ambos conceptos, puede apreciarse el motivo por el
cual se desea fomentar la competencia: los conjuga de mané)ra -
que (el analisis econdmico nos ensefia) més nos conviene (en fi -
agregada, social).®! o
Como l(_) explica el profesor Samuelson: “el mercado perfectamen-
te competitivo es un mecanismo que sintetiza: a) los deseos de las
personas con votos monetarios a pagar por bienes en la forma repre-
sentada por una demanda, con b) el costo marginal de dichos bienes
en la forrpa como son representados por la curva de abasto de dicha;
firma. Bajo ciertas circunstancias, la competencia garantiza eficiencia
en la que la utilidad de ningtin consumidor puede ser incrementada
sin reducir la utilidad de otro consumidor. Lo anterior es cierto aun
en un mundo con multiples factores y productos”.62

c. Competencia imperfecta

En contraste con la ,corppetencia perfecta, los economistas con fre-
cuencia hablan en términos generales de “competencia imperfecta”

como un geénero de circunstancias que distan de reflejar las caracte-
risticas de un mercado competitivo.

Existen diversas variedades de competencia imperfecta, que se cla-

flﬁcan en: mono;?ohcos, oligopélicos y competencia monopolistica,
os cuales no seran abordados.

 Carlton y Perloff, op. cit., p. 105.

61 . »
sandaFf:]L?:t?rza; Z importante pues, de la conjugacién de dichas fuerzas, puede resultar la
p i € participantes del lad_o de la oferta (productores). Esto ha propiciado (en

62 Sam u:lvs CO’:S cr;:'|ca§ que en términos generales no han prosperado.
competitive ma:th is‘" dhaqs, op. cit., p. 139. Sus palabras fueron: “The perfectly
ing dollar votes to af evice for synthesizing a) the willingness of people possess-
of those goods as ri’ai’es‘;’ !gf(’iogs as represented by demand with b) the marginal costs
guarantees effici presented by firm's supply. Under certain conditions, competition

ciency in which no consumer’s utility can be raised without lowering

all0l|ICI consumer Utlllt “IlS IS true even 1 wor d Of |"any laCtOls a"d pludl'
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d. Conclusion: el derecho como corrector
de “fracasos de mercado”

Por los motivos indicados, una de las funciones econémicas del
derecho es corregir “fracasos de mercado” buscando procurar un
mercado competitivo dados los beneficios en eficiencia y bienestar

que el mismo procura.

3. Conclusion

Por razones sociologicas y econdmicas, el Estado de Derecho es
un pilar esencial en toda sociedad. El Premio Nobel de Economia,
Amartya Sen, lo expone con claridad:®?

La reforma legal y judicial es importante no sélo para el desarrollo legal
sino también para el desarrollo en otras esferas, como lo son el desarrollo
econémico, politico y demas, y €éstos a su vez son partes constitutivas del
desarrollo en su totalidad.

Y no se trata de una cuestion teérica. E1 Banco Mundial ha encon-
trado evidencia empirica que entre més desarrollado sea el Estado de
Derecho de un pais, méas comercian con €l. En sus palabras:®*

Los paises con mejor ... Estado de Derecho, calidad de régimen regulatorio,
eficacia gubernamental y estabilidad politica tendian a recibir una porcion
crecientemente mayor de los flujos internacionales de inversién extranjera

en los afios noventa.

El Estado de Derecho no es un lujo. Es una necesidad, tanto so-
ciolégica como econémica.

& What is the Role of Legal and Judicial Reform in the Development proces's? _Con-
ferencia Comprehensive Legal and Judicial Development Conference, 5 a 7 de junio de
2000, World Bank, Washington, D. C, p. 13 (“Legal and judicial reform is important not
only for legal development but also for development in other spheres, such as economic
development, political development, and so on, and these in turn are also constitutive parts
of development as a whole”).

6 World Bank, Global Economic Prospects, 2003, p. 91 (
of law, quality of the regulatory regime, government effectiveness an
tended to receive an increasing share of total FDI over the 1990s™).

“Countries with better ... rule
d political stability —
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I11. SUBUTILIZACION ECONOMICA DEL DERECHO

Con todas sus virtudes, el derecho es un instrumento subutilizado y
empolvado; inclusive oxidado.

Siendo el Estado de Derecho el obsequio mas preciado que la
clase burocratica puede dar a su poblacién, se nos ha negado. En
mi opinidn, existe una importante responsabilidad social de la clase
gobernante mexicana frente a la clase gobernada derivada de su falta
de cumplir el mandato que se les ha dado. Y el derecho es una de las
facetas que lo demuestra. Creo que la observacion es valida tanto en
nuestro pasado como en nuestro presente.

Pero no toda la culpa es de la clase gobernante; existe complici-
dad del gobernado. Es una verdad frecuentemente citada que cada
poblacion tiene el gobierno que merece. Y, como suele suceder, un
problema rara vez es unilateralmente causado; mas bien tiene orige-
nes bilaterales.

Para ver por qué examinemos cada una de las funciones apuntadas
a la luz de la crisis sefialada.

1. Bienes publicos

El' que la procuracion de bienes publicos tenga beneficios no im-
plica que el Estado debe llevar a cabo todo tipo de actividades.
Hay actividades que funcionan mejor si se las deja al mercado.
Ello debido a que el Estado es un mal-administrador. Los motivos
son multiples, dentro de los cuales destaca que no estén alineados
sus incentivos con su desempefio.

Existen dos circunstancias genéricas que hacen que los funcio-
narios sean menos eficaces que entes privados: a) no arriesgaron su
peculio personal en la actividad en cuestién; y b) su retribucién no
dgpende' de su desempefio. Ante ello, se generan las circunstancias
€ Incentivos para que el funcionario realice las actividades en for-
ma mfedloc;rg, sin entusiasmo. ;Qué diferencia hara la inyeccion de
energia adicional a una actividad cuyos resultados personales seran
siempre los mismos? Lo que es mas, las psicologias que tienden a
generarse dentro del personal que forma parte de dicho 6rgano hacen

que el fer}Omeno se acentuie y autoperpetie: a los ojos de los demas,
se tornara en un paria.
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Existen ejemplos diversos sobre lo anterior. Por ejemplo, electri-
cidad, petroleos, y virtualmente todas las empresas de participacion
estatal antes de ser privatizadas.®

2. Externalidades

Si bien es cierto que las actividades que generen externalidades
negativas deben ser cooptadas o reguladas, el problema reside en
definir qué tanta externalidad debe tener lugar para que ello amerite
intervencion o regulacion. Y como tantas cosas en la vida, mientras
que la solucion en los extremos parece obvia, son las situaciones
intermedias, las cuestiones de grado, las de dificil solucion. Por si
fuera poco, casi todo parece caer en dicha hipétesis.

Casi cualquier actividad puede tener algun efecto sobre terce-
ros; aunque sea pequefio y remoto. Por ende, si esta justificacion
no es interpretada en forma limitada, podria justificar cualquier
medida gubernamental. Pero existiria una falacia: las medidas
gubernamentales también generan externalidades.®® Tales, que la
medicina puede ser peor que la patologia. En dicho caso, podrian
calificarse como “fracasos gubernamentales”, mismos que pueden
ser importantes.

La leccion a derivar no es que la intervencion gubernamental siem-
pre es injustificada, sino que la carga de la prueba de su justificacion
debe estar del lado de quien la propugna, no de quien la desea evitar.
Es decir, la regla debe ser no-intervencién. La excepcion: interven-
cion, sujeta a comprobacion.

En este contexto existe un riesgo: las frecuentes alusiones a las
bondades de ciertas intervenciones. Y son como cantos de sirena.

La tentacion debe ser resistida. La experiencia muestra que, una vez
que el Estado comienza una actividad, su labor tiende al infinito.

Moraleja: el Estado debe ser cauto en las actividades que emprgnde,
privilegiando soluciones de mercado: que la actividad sea realizada

por particulares.

65 Véase Carlos Salinas de Gortari, México, un paso dificil a la modernidad, Plaza y

Janes, México, 2000, pp. 405-408.
6 Como lo enfatiza Milton Friedman, op. ¢it., p. 31.






