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I. INTRODUCCION

El proceso de reformas econdmicas e institucionales llevado a cabo en
América Latina durante la tltima década, es una de las experiencias de
cambio politico deliberado més extensas de la historia contemporanea.

Simultaneamente o con pequefias diferencias de tiempo, todos los paises
del subcontinente, excluido Cuba, pusieron en vigor un conjunto de medi-
das con las que se pretendia poner fin al intervencionismo estatal y al de-
sorden fiscal subsiguiente, para dar paso a politicas de mercado y a la disci-
plina en las cuentas publicas.

Asi, desde el Rio Grande hasta la Patagonia, con mayor o menor intensi-
dad, con mayor o menor rapidez, y con mayor o menor coherencia, se pro-
dujo una masiva adopcion de medidas como privatizaciones, equilibrio
presupuestal, reduccion arancelaria, reordenamiento tributario, liberacion
de precios y desregulacion, mismas que supusieron un notorio cambio en la
direccion de la politica econdmica latinoamericana y en los paradigmas
ideolégicos predominantes.

Tal vez lajoya en la corona fue, sin embargo, la nueva politica de seguri-
dad social. Inspirados por los sistemas de capitalizacion individual desa-
rrollados en Chile durante el régimen de Pinochet, diferentes gobiernos del
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area introdujeron una politica de privatizacion de los fondos de pensiones
que rapidamente se convirtié en un modelo de politica publica no sélo exi-
toso sino popular. Empezaron Argentina y Pert y muy pronto siguieron
muchos paises mas, incluido México, al punto de haber convertido a las ad-
ministradoras privadas de fondos de pensiones en el primer producto de
exportacion de una politica publica latinoamericana en la historia.!

Los resultados fueron dispares. Algunos paises avanzaron mas que
otros. Inclusive, algunos retrocedieron. Chile, precursor de las reformas, li-
dereo los resultados. Venezuela, en el otro extremo, involucioné al punto
de haber desmantelado lo que timidamente traté de hacerse en tiempos de
Carlos Andrés Pérez, llegando hasta amenazar las libertades politicas con
Hugo Chéavez Frias.

En el medio, los distintos paises exhiben diferentes resultados: Argenti-
na y Ecuador a la saga; El Salvador, Trinidad y Tobago y Peru, con nota-
bles progresos. En la ambigiiedad de siempre, aunque no exentos de logros
por su gran dinamismo industrial mas no por su posicion reformista, Méxi-
co y Colombia.

Se trata, pues, de un masivo proceso de reformas realmente notable, no
solo por su envergadura, practicamente generalizada, sino por la oportuni-
dad con que se produce y la simultaneidad con que se presenta.

Asi, Latinoamérica pasd, en un breve lapso, de ser el continente del esta-
tismo, la inflacion y el estancamiento, a ser el de la inversion privada, el
equilibrio monetario y el crecimiento.

Poco mas de una década después, sin embargo, la situacion parece haber
cambiado radicalmente. Con la probable excepcion de Chile —aunque
también con sensibles retrocesos— practicamente la totalidad de los paises
latinoamericanos empiezan a desandar el camino, por medio del cuestio-
namiento de las reformas aplicadas, en el mejor de los casos, o a ir franca-
mente en sentido contrario, en el peor.

Una difundida sensacion de fracaso predomina en la opinion publica
continental. La clase politica no parece dispuesta a seguir apostando por un
programa en el que probablemente nunca creyd y muchos de los burdcratas
que impulsaron los cambios parecen mas comodos en su disfrute profesio-
nal que en empefiarse en defenderlos y, ciertamente, en profundizarlos.

' Pifiera, 2000: 62 y ss.
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Diversos autores quienes que se han ocupado de esta paradoja la han
atribuido a una fatiga de la reforma,? a la incoherencia ideologica,? a la so-
brevivencia del mercantilismo,* a errores de politica econdmica,’ a la insu-
ficiencia de reformas institucionales® o a la inexistencia de Estado de dere-
cho.”

Aunque probablemente cada una de tales explicaciones tenga su parte
de verdad, pues no hay fendmeno unicausal, da la impresion de soslayar la
discusion fundamental. A saber, en qué medida es posible el cambio
politico deliberado.

Las paginas que siguen son un intento por responder a esta pregunta y
ofrecer una explicacidn acerca de las causas que den cuenta de este fracaso.

II. UNA HISTORIA DE MULTIPLES FRACASOS

A lo largo de su historia, Latinoamérica ha fungido como laboratorio de
experimentos politicos frustrados. Podria afirmarse que ello ha sido asi
desde la conquista espafiola, pues en si misma ésta resultd ser uno de los
procesos de cambio politico mas complejos y duraderos de la historia de la
humanidad.

Aungque los historiadores no se ponen de acuerdo en considerar la con-
quista como una operacion militar,’ una empresa econémica,’ una aventura
de cierta fe!? o, inclusive, una notable experiencia sexual;!! es dificil pen-
sar que la conquista en si tuviese un propdsito deliberado en términos de
ser un producto de gabinete intelectual. Mas bien fue un proceso bastante
espontaneo y competitivo en el cual diversos grupos trataron de obtener y
satisfacer sus propios intereses, por medio de la colonizacion, al sojuzgar a
los nativos de dichas naciones.

Bongiovanni ef al. 1994.
Vargas Llosa, Alvaro, 2004.
Benegas Lynch (h), 1999.
Ribas, 1998.

Soto, 2000.

Vargas Llosa, Mario et al. 2003.
Thomas, 2004.
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El punto de quiebre probablemente ocurri6 con el cambio dinastico del
siglo XVIII, cuando al caer los Austrias, tomaron el trono del imperio espa-
fiol los Borbones.

Hasta entonces, de forma por demas compatible con la estructura insti-
tucional de un imperio multinacional y multicultural, los Austrias habian
mantenido una gran descentralizacion que permitia la plena vigencia de las
costumbres locales y respaldaba instituciones seculares.!? Asi, unidos por
el vértice a la estructura politica, sus inmensos territorios mantuvieron una
autoridad legitima en medio de una notable prosperidad. América Latina
no fue ajena al proceso, no obstante ser el derecho indiano un producto le-
gislativo deliberado y no un proceso consuetudinario, como lo era el pro-
pio derecho castellano y, por qué no decirlo, las demas tradiciones forales
de los diversos reinos espafioles unidos en la corona de los Austrias.!3

Aunque historiadores de la envergadura de Geoffrey Parker!4 han deja-
do en claro que Felipe I no tenia un proyecto en el manejo de su politica in-
ternacional, en el sentido de un modelo racionalmente elaborado a ser im-
puesto a la realidad, no se puede dejar de matizar la idea pues por lo menos
las Ordenanzas de 1573 fueron un intento de convertir en norma juridica el
idealismo de Bartolomé de las Casas. Posteriormente, la experiencia de las
misiones jesuitas en Paraguay parece sugerir, ademas, algiin intento pre-
cursor en ese sentido.!s

Con el advenimiento de los Borbones llega el racionalismo cartesiano a
América Latina y empieza lo que podria considerarse el primer programa
de cambio politico deliberado, masivo y —ciertamente— fracasado que
conocid nuestro continente.

En efecto, las reformas borbonicas trataron de introducir orden en el
aparentemente caotico sistema administrativo de sus antecesores. Para
el efecto, renunciaron a los datos que proporcionaba la realidad y preten-
dieron imponer un disefio elaborado de menera deliberada, fuertemente in-
fluido por el racionalismo cartesiano por entonces denominado afrancesa-
miento. 6

12° Lynch, 2000.

13" Bravo Lira, 1999.

14 parker, 2003.

IS Armani, 1996.

Roman Gutiérrez, 1998.
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Asi, la Corona suprimio la autonomia econdmica efectiva que las Indias
habian logrado en el siglo anterior, sometiéndola al control de una adminis-
tracion profesional pagada con recursos publicos que, al importar el mode-
lo de organizacion estatal francés, se sintetizo en la figura del intendente en
oposicioén al viejo corregidor de indios.

Se crearon 44 de ellas y sus limites y capitales constituyeron el precedente mas
operante de los que tendrian luego las jovenes naciones independizadas. En las
funciones del intendente surgen por modo explicito y claro un quehacer que la
autoridad regia habia respetado delegar siempre: el gobierno en la amplia franja
de atribuciones mediaba entre el virrey y el corregidor.!7

El resultado de las reformas borbénicas es ampliamente conocido. Estas
provocaron una oleada de convulsion social que se tradujo en crisis politica
con la revolucion de Tipac Amaru. Podria decirse sin exagerar que fueron
una causa remota de los procesos de emancipacion y ulterior independen-
cia americana.!8

Una segunda oleada de reformas masivas se produjo al poco tiempo, du-
rante el proceso de independencia y creacion de las nuevas republicas ame-
ricanas. Fue el constitucionalismo.!?

Influido por la experiencia estadounidense y la Revolucidn francesa, el
constitucionalismo latinoamericano tratd de crear paises racionalmente,
dotandolos de una estructura institucional disefiada de manera deliberada
por sus autores. Asi, con base en la legitimidad tradicional, se construyeron
republicas independientes sobre lo que habian sido las Reales Audiencias
Virreynales, al punto de que —con excepcion del Perti que las tenia en
Lima pero también en el Cuzco desde la reciente por entonces revolucion
de Tupac Amaru— cada nuevo pais ocup6 exactamente el territorio de
cada audiencia.?’

Lastrada por el racionalismo y la ingenuidad, la segunda ola de refor-
mismo en Latinoamérica fracasd. Las Constituciones no representaron
nunca la estructura juridica de nuestros paises. Fueron simples documentos
revolucionarios que contenian los programas politicos de los grupos que se
disputaban el poder.

17 Voltes, 1964.

18 Lynch, 1989.

19 Belaunde, 1997.
20 Bravo Lira, 1986.
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Asi, a lo largo de nuestra historia a cada golpe de Estado ha seguido una
reforma constitucional por la cual el grupo triunfador ha pretendido conso-
lidar su poder y convertir en obligatorio su proyecto politico. De esta for-
ma, las Constituciones latinoamericanas no son un limite al poder, sino su
reflejo.

La defensa de la Constitucion fue un reclamo constante de los lideres revolucio-
narios que habrian enlazado sus acciones politicas con la causa popular. Su
imagen era la de defensores de la ley, no la de rebeldes sin ninguna base legal.
En otras palabras, ellos se veian a si mismos como los seguidores de la Consti-
tucién y acusaban mas bien al gobierno en turno de ir en contra de la ley. Las re-
formas revolucionarias actuaban segin la mentalidad jacobino-caudillesca, que
rechazaba la interpretacion de la Constitucion como un mero cuerpo de normas
legales.2!

Latercera ola de reformas que atraviesa el continente ocurre con los pro-
cesos de codificacion a partir de mediados del siglo XIX. Influida por el
Cédigo Napoleodnico, la clase politica latinoamericana pretendidé moderni-
zar a sus paises introduciendo la codificacion para el efecto. Sin embargo,
y no obstante lucidas voces opuestas como la de Juan Bautista Alberdi,?
no codificaron las costumbres ni siguieron las instituciones preexistentes,
sino que, descartandolo todo por anticuado y barbaro, recurrieron a la im-
portacion de legislaciones.?

Ello impidio, a la postre, que se gestara un auténtico Estado de derecho
en el continente. En tanto que un instrumento del cambio social deliberado,
la ley no represent6 a la sociedad sino a sus gobernantes. Como bien recal-
ca Rodolfo Vasquez, “no todo Estado con derecho es un Estado de dere-
cho”.2

Asi, no obstante ser una legislacion vigente, la poblacion sencillamente
no la obedecia, credndose una brecha cada vez mas profunda entre el dere-
cho y la realidad. Ello nos ha llevado a sostener que en América Latina no
tenemos estado de derecho sino estado de legalidad.?>

21 Aljovin de Lozada, 2000.

22 Alberdi, 1998.

23 Ramos Nuiiez, s.f.: 277-361.
2 Visquez, 1999: 223.

25 Ghersi, 2002: 395-405.
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Ante el poco éxito obtenido mediante las codificaciones, muy pronto
vino la ciencia al rescate y la siguiente gran oleada de reformas fue la del
positivismo, desde 1870 hasta 1930, por lo menos.

En efecto, durante ese lapso la mayoria de los paises latinoamericanos
experimentaron el furor del positivismo, segtn el cual mediante el conoci-
miento cientifico y su aplicacion a la realidad seria posible solucionar to-
dos los grandes problemas nacionales desde la ignorancia y la incultura
hasta la pobreza y el abandono. Inspirados por la idea de progreso, los posi-
tivistas impulsaron la masiva reforma economica e institucional que mas
podria parecerse a la que hemos vivido en la Gltima década.

Asi, la historiadora Marta de la Vega llega a sugerir que la historia poli-
tica latinoamericana no es sino la oscilacion entre el cambio deliberado y el
no intencional, entre el positivismo y el evolucionismo, entre Comte y
Spencer.26

A pesar de su amplia difusion, desde México con Gabino Barreda y Por-
firio Diaz hasta Brasil con Perreira Desa y Botelho de Magalhaes, pasando
por Venezuela con A. Ernst, Cuba con Andrés Poey y Chile con Victoriano
Lastarria, el positivismo fue adoptado eclécticamente. No fue ni la ortodo-
xia que propugnaba Pierre Laffite con su nueva religion para la humanidad,
ni la heterodoxia de Emile Littré que pretendia modernizar la sociedad me-
diante la ciencia. Fue un positivismo mas bien ecléctico en el que lo retori-
co predominé sobre lo filosofico y se predicaron modernizaciones parcia-
les de la sociedad latinoamericana a través de una particular interpretacion
de lo cientifico.?’

Un caso particularmente curioso en esta oleada fue el del Perti en el que,
no obstante los tardios esfuerzos de Javier Prado, excepcionalmente el po-
sitivismo no tuvo mayor influencia en el manejo de la cosa publica.

La siguiente oleada de reformas fue la l6gica continuacion del positivis-
mo —Ila modernizacién por la ciencia— pero de signo intervencionista y
estatista. Se paso, asi, de laidea de progreso a la idea de que el poder del es-
tado es el motor del progreso, como bien sefiala Nisbet.?® Identificando la
ciencia con el socialismo en sus diferentes matices, las clases politicas lati-
noamericanas a partir de 1930 recurrieron al Estado como agente de la mo-
dernizacion hasta fines de siglo, en que agobiado por la inflacion y la crisis

26 Cfr. Vega, 1998.
27 Cfi. Vega, 1998: 128 y 129.
28 Nisbet, 1996.
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fiscal, asi como por la violencia politica y la ilegitimidad social, el estatis-
mo hubo de dar pie a la Gltima oleada de reformas que nos ocupa.®

Independientemente de su contenido y de su particular contexto histori-
co, no podemos desconocer que todos estos intentos de modernizacion fue-
ron bastante notables. No podria acusarse de inactividad o indolencia a la
clase politica latinoamericana. Es evidente, que ha intentado introducir cam-
bios profundos en su sociedad probablemente guiada por buenas razones,
aunque siempre infructuosamente.

Este fracaso sistematico es el que merece nuestra atencion. Desde una
posicion ideologizada, podriamos tender a considerar que tal o cual progra-
ma —ora liberal, ora conservador, ora socialista— ha fracasado porque su
contenido estaba equivocado, pero sucede que fracasaron todos por igual.
Desde una postura atin mas extrema podriamos negar todo valor al rechazo
que la realidad ha hecho del reformismo en nuestra historia y creer inclu-
so que su fracaso se ha debido a que ni los liberales, los conservadores o los
socialistas que lo pusieron en practica eran realmente liberales, conserva-
dores ni socialistas.30

Sin embargo, ninguna de tales explicaciones parece realmente conclu-
yente. El que por igual hayan fracasado todos los reformadores en la his-
toria latinoamericana debe llevarnos, en realidad, a una discusién mas
profunda. Lo que todas estas reformas intentaron fue introducir delibera-
damente en nuestras sociedades cambios politicos en un determinado sen-
tido. Luego, lo que debemos analizar verdaderamente es si es posible ese
tipo de cambio politico deliberado en la sociedad y, de serlo, tratar de esta-
blecer bajo qué condiciones funciona y bajo qué condiciones fracasa.

II. LOS LIMITES DEL CAMBIO

Dado que la sociedad es un fendmeno complejo, en el cual el orden es
producto no deliberado de la cooperacion extendida de centenares de mi-
llones de individuos, cada uno tratando de satisfacer su propio y particular
interés,?! es claro que el cambio politico deliberado de toda una sociedad es
imposible.

29 Levine, 1992.
30 Benegas Lynch, 2001.
31 Hayek, 1990.
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Asi, Escohotado acierta cuando dice que: “No identificado ya con lo
simple y permanente, sino con lo multiple, temporal y complejo, el orden
experimenta por todas partes el embate de la incertidumbre, que ahora ya
no se reduce al punto de vista del observador y contagia de raiz a lo obser-
vado”.32

La teoria sugiere que no se dispone de toda la informacion necesaria
para el efecto®? ni de los medios para practicar un cambio comprehensivo,3*
ni es moralmente aceptable, habida cuenta de que supone una conculcacion
de la libertad.3s

Un cambio comprehensivo de la sociedad solo es posible mediante un
proceso espontaneo de evolucion cultural. Pero sucede que, a diferencia de
la biolodgica, la evolucion cultural tiene sus rasgos propios.

La evolucion bioldgica se refiere al proceso de seleccion y la consiguiente eli-
minacion de las especies menos aptas por las mas aptas. En el caso de la evolu-
cion cultural, se seleccionan normas y especies, y lo que es mas importante, la
fortaleza de los mas eficientes se transmite a los relativamente mas débiles,
como consecuencia no querida y, en algunos casos, no buscada ni deseada.36

La pregunta esta, entonces, en si es posible copiar y ensefiar reglas par-
ticulares una vez que éstas han sido descubiertas, o lo que Victoria Cur-
zon-Price llama producir deliberadamente el cambio en el margen.3’

Para entender a cabalidad el concepto, debemos explicar, en primer lu-
gar, en qué sentido se usa el término “margen” y, en segundo, qué se quiere
decir cuando se habla de “cambio politico en el margen”.

El término “margen” es utilizado en el sentido que se le atribuye en la
teoria econdémica a partir de los trabajos de Menger, Jevons y Walras,38
como la unidad adicional de algo cuyo valor es tomado en cuenta preferen-
temente por los agentes econdmicos.

Asi, se habla de utilidad marginal, pero se habla también de costo margi-
nal. “Esto implica que se ha de comparar la utilidad que se obtiene de con-

32 Escohotado, 1999.

33 Mises, 1980.

3 Di Mare, 1992: 77-79.

35 Rothbard, 1996.

36 Benegas Lynch (h), 2004: 59-60.
37 Curzon-Price, 2004.

3% Roepcke, 1989.
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sumir una unidad adicional del bien con su precio, relacionada a la utilidad
que se obtiene de consumir una unidad adicional de otro bien en correspon-
dencia con su precio”.®

Simétricamente, entonces, el cambio politico marginal seria la unidad
adicional de reforma politica que es factible introducir en la sociedad.

La introduccion de este concepto en la teoria econéomica, llamado co-
munmente la revolucion marginalista precisamente por ello,*’ es conside-
rado uno de los éxitos eminentes en el desarrollo de tal ciencia.

El cambio en el margen no consiste en adoptar culturas ni importar le-
yes. Debe ser un esfuerzo por crear una estructura institucional competitiva
que permita la libre circulacion del conocimiento disperso para, con base
en la interpretacion de la realidad econdmica y social de nuestros proble-
mas, descubrir en ella los fundamentos de la libertad.

...laciencia dedicada al estudio de los procesos de evolucion cultural jamas po-
dré producir o controlar racionalmente la futura evolucidn de los acontecimien-
tos, debiéndose limitar a poner de relieve por cuales vias las estructuras de in-
dole compleja comparten mecanismos de correccion que, aunque sin duda
condicionaran el futuro acontecer, nunca eliminaran su condicion de imprede-
cible.4!

La imposibilidad del cambio deliberado de toda una sociedad no debe
interpretarse como un argumento en contra de todo cambio deliberado.
Nada en la teoria ni en la practica lo sugiere.

Por el contrario, ademas de que una buena parte de la doctrina —inclui-
do el propio Hayek— 42 se dedica a proponer reformas politicas concretas,
la propia realidad ofrece ejemplos de exitosos cambios politicos delibera-
dos, algunos muy recientes como el chileno.

Lo que est4 en discusion, en realidad, es el grado en el cual el cambio de-
liberado es posible. Y en esta materia nuestra postura es que el cambio
comprehensivo de toda una sociedad no puede llevarse a cabo deliberada-
mente. Ello no significa que un cierto tipo de cambio deliberado no sea po-
sible, a condicioén de que no pretenda racionalmente afectar a la sociedad
como fendmeno complejo. Luego, compartimos la posicion de Victoria

39 Kafka, 1984: 80.

40 Ekelund (Jr), y Hebert, 1991.
41 Hayek, 1990: 61.

42 Hayek, 1979.
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Curzon-Price en el sentido de que el cambio politico sélo es posible —y
compatible con el orden social extendido— cuando es un cambio en el
margen,* aunque —como veremos luego— con una importante limita-
cion.

El concepto de cambio deliberado en el margen es exactamente opuesto
al de cambio comprehensivo que hemos venido discutiendo. Significa que

Los economistas interpretaban la ley como un gigantesco mecanismo de pre-
cios que estimula o desalienta la asignacion eficiente de recursos escasos. Pues
la ley, en tlltima instancia, intenta normar en el fuero externo decisiones indivi-
duales, siempre hechas “al margen” de su utilidad para el sujeto que las toma,
de comprar o vender, ahorrar o invertir, emprender o abstenerse, dentro de la
organizacion de la division del trabajo, tanto mas segun respectivas ventajas
comparativas cuanto mas libremente competitivo sea el mercado. La ley asi vis-
ta, puede convertirse en un intruso que distorsione la libre formacion de los pre-
cios.44

Sin embargo, para que funcione el cambio politico deliberado, no basta
con que sea en el margen. Es necesario un requisito adicional que lamenta-
blemente no ha sido advertido por la teoria, incluida la de Curzon-Price,
precursora, como hemos dicho, del marginalismo politico.

En efecto, el cambio en el margen tiene que analizarse asociadamente
con el problema del costo de la legalidad que es, en nuestro concepto, un
problema indebidamente soslayado.

Probablemente si sea posible algun grado de cambio politico delibera-
do, pero a condicion de entender su mas profunda limitacién: el costo de la
legalidad. Dicho en otras palabras, el cambio politico deliberado en el mar-
gen solo es posible si el costo de la ley que lo introduce es menor que el
beneficio.

Uno de los mas notables errores de las ciencias econdémicas y juridicas
es haber ignorado que el derecho es costoso. Los economistas lo conside-
ran, por lo general, como una condicién constante. A su turno, los aboga-
dos ignoran sencillamente el problema.

Sucede que el derecho no es neutral. Cuesta a quien lo cumple. Luego,
es preciso distinguir dos dimensiones en el concepto de costo, desde el
punto de vista de la eleccion individual.

43 Curzon-Price, 2004.
44 De la Torre, 1992: 182.
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Laley, instrumento predilecto del cambio politico deliberado, no es gra-
tuita. Es costosa en términos de tiempo e informacion. Si el costo de cum-
plir la ley excede a su beneficio, las personas no la van a cumplir aunque
fueran las normas particulares que creemos nos van a llevar a la prosperi-
dad.%

Desde una vision neoclasica, podriamos decir que el costo de la legali-
dad es igual a la cantidad de tiempo e informacion necesaria para cumplir-
la. Desde una vision subjetivista, en cambio, podriamos sostener que es la
oportunidad sacrificada para cumplirla. Pero en ambos casos, queda claro
que la legalidad cuesta algo, independientemente de la legalidad misma.

De un lado, la nocidn de costo evoca una evaluacidon personal y subjeti-
va acerca de la importancia que se atribuye a una carga, en funcion de una
expectativa de beneficio. De otro, el concepto es mas un resultado que
una expectativa y se refiere al pasado antes que al futuro.

En el primer caso, el concepto es relativo a un hecho ideal que influye en
la eleccion del individuo. En el segundo, a un acontecimiento de la realidad
influido por la eleccion del propio individuo. En el primer caso, a la 16gica
de la eleccidn; en el segundo, a un problema de contabilidad.

Las decisiones vienen determinadas por experiencias subjetivas. Sin
embargo, se reflejan objetivamente en resultados verificables y cuantifica-
bles que, a su vez, actian como fuentes de informacion respecto de las
nociones subjetivas.

En lo que se refiere al tema de este articulo hay que advertir que si bien
el concepto de costo de la legalidad se refiere més a la acepcion subjetiva,
su evaluacion proviene tanto de operaciones subjetivas cuanto de resulta-
dos objetivos. Por ende, las aproximaciones sistematicas al tema pueden
hacerse a través del concepto subjetivo —al examinar las conductas hipo-
téticas, posibilidades y perjuicios resultantes— y a través del concepto ob-
jetivo —al observar cuanto ha costado la legalidad a quien ya realiz6é una
eleccion—. En este caso, sin embargo, el resultado que se obtenga, si bien
sera mas facil de cuantificar, no necesariamente reflejara el proceso indivi-
dual de la logica de la eleccion, sino los resultados de ciertas experiencias
individuales frente a la legalidad.

Estas mediciones, siempre y cuando no se confundan con la nocién sub-
jetiva del costo de la legalidad, pueden dar una idea aproximada de lo que

45 Ghersi, 1988: 83-110.
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sucede a nivel de la decision individual y, de hecho, una mas exacta de la
experiencia confirmada de algunos individuos de la sociedad.

Esta experiencia, a su vez, forma parte inicial de la informacion que los
individuos pueden reunir para formarse una nocion de lo que cuesta la le-
galidad. Ella crea una especie de acervo social de informaciéon, cono-
cimiento, intuiciones y emociones respecto de la legalidad. Puede trans-
mitirse directamente, mediante amigos, paisanos u otros. También indirec-
tamente, a través de la mediacién de profesionales, como abogados o con-
tadores, que precisamente tienen por funcidon acopiar todo este acervo
informativo.

Podria insinuarse que hay también una relacion entre niveles de ingresos
y estos dos tipos de fuentes de informacion. En efecto, las personas de me-
nores ingresos tendran probablemente una mayor proclividad a recurrir a
primos, amigos o parientes, mientras que las personas de mayores ingresos
acudiran a profesionales. Esto se explica dado que las satisfacciones alter-
nativas a sacrificar para recurrir a un amigo o pariente son menores que las
comprometidas al contratar a un mediador profesional.

Sin desmedro de las precisiones advertidas, es necesario tener en cuenta
dos elementos adicionales. El primero es el caracter global del costo de la
legalidad. El segundo, la funcion de los precios.

De manera contraria a lo que podria suponer un esquema simplista, los
individuos frente a la legalidad no entran en detalles ni consideraciones
mayores. La aprecian en su conjunto, por su onerosidad agregada y por su
dificultad total. Las decisiones personales frente al derecho no estan per-
fectamente discriminadas. Antes bien, dependen de una serie de considera-
ciones como conocimiento, informacion o disponibilidad de asesoria. Algo
asi como un caracter comun que engloba los diferentes componentes del
costo de la legalidad en un bosque de cargas que asusta mas que cada uno
de sus arboles.

La gente puede tener nociones no siempre exactas respecto de estos cos-
tos. Algunas personas pueden estar mas aventajadas en la comprension de
uno u otro de sus componentes. Pero, sin duda, sera muy dificil que entren
a evaluar detallada y detenidamente cada uno de los tramites y procedi-
mientos, a fin de determinar el costo que ellos impliquen monetaria o no
monetariamente, compararlos con los beneficios inherentes a tal decision
y finalmente hacer una eleccion personalmente satisfactoria. A esto pode-
mos llamarle caracter global del costo de la legalidad.
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Asi, cualquier individuo que quiera invertir sus recursos, tiempo y cono-
cimiento en una actividad debera evaluar a grosso modo, por un lado, lo
que puede costarle cumplir con las obligaciones legales y, por otro, lo que
puede obtener de la ley a cambio de ese cumplimiento.

Por supuesto, la opcion que el individuo escoja no supone una evalua-
cion exacta ni rigurosa de las cargas legales pero si una intuicion genérica
en torno a lo que ellas representan respecto de su actividad o respecto de lo
que esta dispuesto a hacer.

Si su disponibilidad de recursos (dinero, trabajo, tiempo y conocimien-
to) es elevada, sera probable que salga mejor liberado con el acatamiento
del orden legal establecido.

Si, en cambio, su disponibilidad de recursos es limitada, serd muy pro-
bable que tenga mas que ganar actuando al margen de la ley. Aunque aqui
hay otro factor a considerar: la imposibilidad absoluta de realizar una acti-
vidad dentro de la ley. Un caso particular de esta situacion es aquel en el
que un individuo sencillamente carece de todo conocimiento respecto de
los requisitos de la legalidad. Esto significa, simplemente, que su capital
humano es excesivamente escaso con respecto de los requerimientos lega-
les, situacion que de tomarse agregadamente, puede sugerir la existencia de
un costo social elevadisimo resultante de una discriminacion legal contra
las personas de menores recursos.

Entonces, el costo de la legalidad no es una medida exacta ni particular,
sino imprecisa y global. En 1946 Thirlby escribi6 que el costo “no es obje-
tivamente describible... es una cosa que existe en la mente de quien toma
decisiones antes de que su curso comience y que puede haber sido vaga-
mente aprehendida...”.4¢

Asi como el costo de la legalidad tiene un caracter global, su evaluacion
implicita también puede estar incorporada en el mecanismo de los precios.

Recuérdese que los precios, como se sabe desde los trabajos de Menger,
Bohm-Bawerk, Mises y Hayek,*” tienen entre sus cometidos principales
transmitir informacion acerca de los valores relativos de bienes y servicios
en una sociedad. Expresan no sélo lo que el bien o el servicio representa
subjetivamente para las personas involucradas, sino también su relacion
con la estructura institucional. Por ende, contienen una evaluacién automa-
tica del costo de la legalidad. De hecho, lo incorporan, porque al expresar

46 Citado en Buchanan, 1967: 31.
47 Menger, 1983; Bohm-Bawerk, 1976; Von Mises, 1980.
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el costo de oportunidad de la utilizacion de los recursos lo hacen en rela-
cion a la estructura legal vigente.*3

Dicho de otra manera, en los precios de los terrenos debidamente urba-
nizados, de las casas formalmente edificadas o de los productos legalmente
expendidos, estan incorporadas alicuotas correspondientes al costo de la
legalidad. Asi, el mecanismo de los precios es el gran evaluador imperso-
nal del nivel de costos impuestos por la legislacion.

La doctrina juridica tradicional ha tendido a considerar que la ley es un
elemento neutro o gratuito que se introduce en la sociedad de manera tal
que ordena, como por arte de magia, todas las cosas o relaciones humanas.
Inclusive, criterios tradicionales mas superficiales han llegado a suponer
que es posible convertir en leyes de cumplimiento obligatorio cualquier
cosa que aprueben los propios legisladores.

Ocurre, sin embargo, que tal gratuidad no existe. Antes bien, el cumpli-
miento de las leyes y reglamentos implica una serie de costos y beneficios
sobre los ciudadanos que deben observarlos. De acuerdo con Carbonier,
esto puede conducir a que la ley quede neutralizada por su propio costo de
realizacion.*® En efecto, las personas que quieran disfrutar de los benefi-
cios de la legalidad deberan asumir los costos involucrados. De no estar en
condiciones de hacerlo, puesto que se ha encarecido por encima del nivel
sufragable la disposicion a cumplir con la ley, sencillamente no podran
aprovechar el sistema legal. Y, paraddjicamente, éste habra quedado
neutralizado porque habra dejado de ser ttil para los individuos.

La ley, al estipular la consecuencia juridica para un supuesto de hecho,
proporciona informacion a tener en cuenta al momento de decidir. Le dice
a lapersona cuales requisitos debe cumplir, con qué proteccion cuenta, qué
tributos lo gravan, y a qué consecuencias ha de atenerse. En suma, revela
cual es el costo que se debe sufragar si es que desea disfrutar de la legalidad
y cudl es su beneficio.

Por lo tanto, el costo de la legalidad, en el sentido en que lo entendere-
mos, es la nocion genérica de todos los componentes y cada uno de ellos,
en forma conjunta o separada, con los cuales y por los cuales se realiza una
decision con respecto de la legalidad de una actividad. Asi pues, el costo de
la legalidad es la apreciacion individual de todo aquello que es necesario
hacer o no hacer para disfrutar del amparo y proteccion del régimen legal.

48 Cfi. Torres Lopez, 1987: 21.
49 Cfi-. Carbonier, 1974.



338 ENRIQUE GHERSI

En este contexto, es preciso destacar, que asi como el mercado es un me-
canismo costoso en el cual no pueden tomarse todas las decisiones econo-
micas, la ley también es un mecanismo costoso que solo abarata las tran-
sacciones cuando el costo de su cumplimiento no excede al de estas
ultimas. Si Veljanovski considera los costos de transaccion como los cos-
tos de usar el mercado,’ el costo de la legalidad bien podria ser definido
como el costo de utilizar la ley.

No obstante, hay que advertir que si bien los costos de las transacciones
dependen de la naturaleza de éstas, el costo de la legalidad depende mayor-
mente del proceso por el cual se genera la ley y de las caracteristicas que
posee. Por lo que el costo se encuentra mucho mas relacionado con los pro-
cesos politicos y legislativos vigentes en los diferentes paises que con las
caracteristicas del mercado mismo.

De este modo llegamos a una de las conclusiones fundamentales de la
ley entendida como uno de los mecanismos del derecho para reducir los
costos de transaccion: su caracter instrumental. La ley es, en realidad, solo
un medio puesto a disposicion del individuo para elegir. Luego, al obede-
cerla persigue sus propios objetivos y no los del legislador. Por consiguien-
te, toda modificacion legal que se haga altera los medios a disposicion de
las personas, tergiversa el mecanismo de informacion o modifica el tiempo
de las decisiones, pero no puede cambiar los fines de los individuos ni su
tendencia a aplicar sus capacidades, escoger sus acciones y determinar sus
preferencias de acuerdo con sus propias escalas de costos y beneficios.

De acuerdo con Hayek, en todos los casos en que la coaccion sea evita-
ble, el unico efecto de la ley consistira en alterar los medios a disposicion
de los individuos, pero nunca en determinar sus propios propositos.’! Lue-
g0, el vinculo de sujecion que se estima inherente al imperio de la ley solo
es tal después de un analisis racional de costos y beneficios realizado por
los individuos. De manera que, si efectuada esta evaluacion resulta que las
leyes no sirven a los intereses particulares, se habra establecido una de-
manda de medios juridicos alternativos para servirlos. En este contexto, la
ley empieza a perder vigencia social y se recurre a otras fuentes del dere-
cho, como la costumbre, en busca de normas utiles para reducir los costos
de transaccion. Sin embargo, por carecer estas fuentes alternativas del mis-

30 Cfi. Veljanovski, 1982: 53.
SI Cfi. Hayek, 1978: 177-181.
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mo nivel de exigibilidad que la ley, se incrementa adicionalmente el grado
de incertidumbre de las transacciones econdmicas.

Es claro, pues, que cuando el costo de la legalidad se eleva a un punto tal
que es insufragable por la mayoria de la poblacion, no reduce sino que en-
carece las transacciones. Es mas dificil entrar al mercado y seguir dentro de
¢l, por cuanto cada una de las operaciones que se realice incorpora cargas
proporcionales a la incidencia de las leyes. Por ejemplo, al establecerse un
conjunto de requerimientos legales a fin de contar con terrenos y viviendas,
se establece también una carga sobre todas las transacciones que se produz-
can sobre tales bienes, de manera que se deba observar lo prescrito a fin de
poder gozar de los beneficios de la legalidad.

Esto es precisamente lo que ocurre con las reformas econdmicas, sea
cual fuere su signo. Ellas tienen que aplicarse a través de leyes. Luego, si
éstas tienen un costo de observancia que excede al beneficio estimado por
las personas llamadas a cumplirlas sencillamente no se cumpliran.

Con ello queremos postular la hipdtesis de que, independientemente de
las caracteristicas propias de cada reforma politica o econdmica que quiera
efectuarse y que supone sus propios costos y beneficios —mismos que ha
estudiado brillantemente el Public Choice—,2 estas reformas tienen cos-
tos y beneficios adicionales derivados de la nueva utilizacion de la ley
como mecanismo de su aplicacion social.

Esos costos y beneficios son de tal magnitud que, prescindiendo de lo
acertado y erroneo de las reformas en si, cuando el vehiculo legal es inido-
neo —en el sentido de tener mayores costos que beneficios— las reformas
econdmicas sencillamente no funcionaran.

Tal vez sea esa una explicacion al fracaso general del reformismo lati-
noamericano: todas las reformas a lo largo de nuestra historia se han hecho
sin pensar en la imposibilidad de que la ley sea un instrumento de cambio
social deliberado, cuando su costo excede a su beneficio.

Lo importante en cada caso, es entender que la existencia de una legali-
dad excesivamente onerosa no necesariamente supone que las actividades
dejen de llevarse a cabo sino que se trasladan de un mercado a otro: de la
formalidad a la informalidad. Dado el caracter instrumental de la ley, ésta
no es mas que un mecanismo de informacioén por el cual los individuos
pueden advertir la cantidad de recursos que les representaria gozar de la
proteccion del Estado para el desarrollo de su actividad. Por consiguiente,

52 Buchanan y Tullock, 1980.



340 ENRIQUE GHERSI

como la gente tiende por naturaleza a acceder a lo mas barato y evitar lo
mas caro, el cumplimiento de la ley esta sujeto a que ella tenga menores
costos que beneficios; puesto que las personas al evaluarla persiguen cum-
plir sus propios objetivos y no los del Estado ni mucho menos los de las au-
toridades.

Entonces, si el costo de la legalidad es tal que resulta insufragable o bien
supera los beneficios de las transacciones, la gente opta por quedarse fuera,
es decir, deserta hacia la informalidad.

Sin embargo, con respecto a la legalidad, el caracter subjetivo ¢ ina-
prehensible del costo se hace mas evidente e importante por cuanto inter-
vienen de manera crucial consideraciones no monetarias o, al menos, no di-
rectamente monetarias, como la seguridad, el prestigio, el miedo o la
potencial proteccion de la ley.

La historia de América Latina esta plagada de esos ejemplos fallidos.
Somos occidente desde hace 500 afos. Hemos sido gobernados directa-
mente por Europa 300 de ellos. Hemos adaptado y adoptado su cultura. He-
mos importado sus leyes, pero no funcionan.

(Por qué? Porque, habida cuenta del ingreso per capita de los latinoame-
ricanos, el costo de la legalidad resulta insufragable.

Por ejemplo, en el Pert nuestro Codigo de Comercio es el Codigo de Co-
mercio espafiol —incluidas las erratas— de 1898. El Codigo Penal de 1924
era el Codigo Penal suizo de 1900. El Codigo Civil de 1984 es el Codigo
Civil Italiano de 1942, mutatis mutandi.

Si la legalidad es costosa en términos de tiempo e informacion, puede
que para espafioles, suizos e italianos —habida cuenta su ingreso per capi-
ta— sea posible cumplir con tales leyes, pero no lo es para los nativos mile-
narios de los Andes.

Esto no es casual. Los liberales nos hemos pasado la vida cometiendo
este error. Desde Bentham,3? que redactd un proyecto de legislacion penal
para Venezuela y cuyo disefo se utilizo para construir la vieja penitencia-
ria de Lima, hasta René David,>* que redact6 el Codigo de Etiopia —cual
émulo de Julio Verne— sin salir de su atelier en Paris.

En la sociedad contemporanea, la ley es el vehiculo del cambio politico
deliberado. Si los gobernantes quieren introducir un cambio en la sociedad,
sea éste comprehensivo o marginal, no tienen otro vehiculo para hacerlo

53 Bentham, 1822.
54 David, 1973.
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que a través de la legislacion. Estemos frente a un gobierno dictatorial o de-
mocratico o, dentro de €ste, en un régimen presidencialista o parlamenta-
rista; en cualquier caso, la tentacién comun ha sido la misma: pretender go-
bernar a través del derecho como si fuera un instrumento aséptico mediante
el cual es posible aplicar cualquier iniciativa politica con base en el poder
monopolizado por el Estado.

Hayek denominé “constructivismo” a esta idea equivocada.’> Con este
término tratdé de denotar la metodologia ingenieril que pretenciosamente
adoptan quienes quieren transformar sus suefios y pasiones en realidades
sociales para connotar la dramatica separacion existente entre los hechos y
las pretensiones politicas.

Incurrir en constructivismo supone, entonces, creer que es posible acu-
fiara la sociedad mediante un molde disenado racionalmente; es decir, un
constructo. Esta creencia es una falacia. No es posible disefiar racional-
mente el cambio social. Este es un producto espontaneo de la evolucion
cultural. No es posible utilizar la ley para tal proposito porque ella solo se
cumple cuando la gente se beneficia al hacerlo. Poco importa que se trate
de un Estado democratico o autoritario. La diferencia puede ser demasiado
sutil. Todo Estado es democratico y autoritario simultdneamente, aun en
los casos mas extremos. La verdad es que ni siquiera interesa si el ciudada-
no participa o no en el proceso de su creacion: obedece la ley si le conviene,
subjetivamente hablando. Si, por el contrario, la ley es muy costosa, no la
cumple y deserta hacia la informalidad.

Si examinamos separadamente lo que sucede con cada una de las fuen-
tes del derecho, advertiremos claramente el problema. Consideremos sola-
mente la ley y la costumbre, generalmente reconocidas como las fuentes
principales.>¢ En ambos casos, las personas que quieren servirse de ellas a
efectos de regirse por sus normas, deben tener en consideracion los costos
y beneficios de cada una. Asi, si el costo de regirse por la ley excede a su
beneficio, la persona en cuestion se desplazara hacia la costumbre y
viceversa, en funcion de su propia y particular escala de valores.

Esto nos ha llevado a sugerir, que existiendo en toda sociedad diferentes
proveedores de normas, las fuentes del derecho tienen un caracter competi-
tivo y no existe tal cosa como una jerarquia de normas.*’

55 Hayek, 1978.
56 Cf. Vallet de Goitizolo, 1982.
57 Ghersi, 2003: 261-272.
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Pero no sélo es costoso el derecho, sino que esos costos se reparten asi-
métricamente. Por ser subjetivo el valor, dos personas iguales no tienen el
mismo costo para obedecer el derecho, se trate éste de la costumbre o de la
legislacion.

North y Miller sugieren que ese costo podria ser, ademas, inversamente
proporcional al ingreso de la poblacion.’® Es decir, a un mayor ingreso, un
menor costo de cumplir con el derecho. A un ingreso menor, por el contra-
rio, Uno mayor.

Habida cuenta de que, como hemos dicho, el costo de la legalidad puede
definirse en términos de costo de oportunidad, como la alternativa sacrifi-
cada para cumplir con el derecho, la observacion antes mencionada apa-
renta ser correcta.

Luego, no soélo es costoso el derecho, sino que también ese costo afecta
mas a los pobres que a los ricos. Esta observacion tiene importantes reper-
cusiones cuando se habla de politica econdmica que no deberian soslayar-
se, pues muchas de las politicas supuestamente dirigidas a favorecer a los
pobres pueden ser en realidad la causa de su perdicion.

En conclusion, siendo el derecho costoso y a su vez siendo ese costo in-
versamente proporcional al ingreso de la poblacion, todo cambio politico
estara limitado: s6lo podria ocurrir marginalmente y a condicion que la le-
gislacion que lo introduzca tenga costos menores que sus beneficios.
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