ESTUDIO

EL COSTO DE LA LEGALIDAD

Enrigue Ghers*

El propésito econdmico fundamental del derecho es reducir los costos de tran-
saccion, pero la ley también tiene un costo, que € autor denomina "costo de
la legaidad". El estudio de la informalidad muestra como € costo de la le-
galidad, cuando es muy alto, conduce ala desobedienciacivil.

La deformacién del ideal democrético ha popularizado |a creencia de que to-
do acto legidativo se hace ley, sin considerar S se ajusta a derecho y al or-
den moral vigentes.

Esta ilusion conduce a que la ley quede neutralizada por su propio costo de
realizacion.

A Armando delaTorre

El mercado es un mecanismo costoso para la toma de
decisones econOmicas. Pero también la ley es un mecanis-
mo costoso. Por consiguiente, S bien € derecho tiene como
proposito economico fundamental reducir los costos de tran-
saccion, la ley que es una de sus fuentes también tiene un
costo que & autor denomina "costo de la legalidad”. En ese
sentido, no toda ley abarata las transacciones, Sno que es
perfectamente posible que las encarezca.

En efecto, @ estudio de lainformalidad ofrece € contex-
to preciso para examinar como € costo de la legalidad condu-
ce a su ineficiencia por discriminar a la mayoria de la pobla-
cion y favorecer d rentismo, lo que a la postre provoca su
falta de vigencia socid.
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Sin embargo, permite descubrir también que en estos
casos los individuos que se dedican a actividades informales
han sido capaces de reemplazar las leyes que no funcionan
por un conjunto de reglas aternativas -la normatividad ex-
tralegal- afin de abaratar sus propios costos de transaccion.

En términos generales, EI Otro Sendero condensa un
enorme esfuerzo de investigacion empirica por tratar de mos-
trar como los individuos que han migrado del campo a la ciu-
dad en las Ultimas décadas tienen una enorme energia
empresarial que, sn embargo, han debido desarrollar &
margen y aun en contra de laley, es decir, informalmente.

En cierto sentido podria decirse que ElI Otro Sendero
contiene una teoria positiva de la vigencia de laley o, 9 s
quiere, de la no vigencia de lamisma, por cuanto la existen-
cia de una informalidad de las dimensiones y caracteristicas
descritas representa la posibilidad de estudiar 1a desobedien-
cia civil como fendbmeno masivo y espontaneo frente a una
ley que no funciona.

Por dlo, estimo que es menester discutir un conjunto
de planteamientos tedricos, mas 0 menos explicitos, que se
derivan de algunas de las observaciones empiricas conteni-
das en € libro y que s relacionan con € derecho y la econo-
mia. El principal de €ellos es & concepto de "costo de la legali-
dad" que es, a mi entender, d méas importante aporte tedrico
de nuestro trabajo.

1 La Transaccion y la Norma

Como resultado de las discusiones acerca de las imper-
fecciones del mercado y de la presunta necesidad de una in-
tervencion estatal para corregirlas, Ronald Coase logré esta-
blecer algunas hipotesis de traba;o fundamentales para €
andlisis econdmico del derecho.® La primera es que e merca-
do es un mecanismo costoso en € que no se pueden adoptar
todas las decisiones. La segunda, que toda transaccion cues-
ta algo a quien la realiza, independientemente de sus pro-
pios propositos. Este costo de transaccion esta compuesto
por e tiempo y la informacion indispensables para que la ac-
tividad se lleve a efecto. La tercera conclusion es que cuanto
mas compleja es una economia, mayores seran los costos de
transaccion. Y la cuarta es que, asi, aparece € derecho co-

1 Ronald Coasg, "The Nature of the Firm", Econémica (Nov. 1937), 306-
405. "The Problem of the Socid Cost", Journal of Law and Econo-
mics, (1960) 3, 1-44.
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mo institucion mediadora para reemplazar a las personas
individuales y d mercado en aquellas funciones en que los
costos serian insufragables en un contexto de intercam-
bio puro.

De estas hipétesis s extraen dos conclusiones funda-
mentales, que son conocidas por la literatura especializada
como las "Leyes de Coase". A saber:

- Exigtiendo costos de transaccion, € derecho no es indife-
rente d Optimo econdémico. Luego hay normas mas efi-
cientes que otras, segln permitan comportamientos
mas aproximados con ese 6ptimo; entendido en € senti-
do que le dio d economistaitaliano Vilfredo Pareto, co-
mo aquella situacion en la cual nadie puede mejorar su
propia posicion a costa de que la de otro empeore.

- Las indtituciones juridicas tienen un fundamento eco-
némico: abaratar los costos de transaccion. Para €
efecto, han de definir derechos de propiedad, dar seguri-
dad alos contratos y establecer un sistema de responsa-
bilidad civil extracontractual.

Dado que & derecho procura disminuir los costos de
transaccion, su funcidén economica principa estriba, enton-
ces, en reducir € tiempo y consolidar la informacion indis-
pensables para tomar decisones. Esta informacion esta
compuesta, a su vez, por la acumulacion de experiencias, va-
lores, juicios y fracasos de los demas. Luego, € derecho per-
mite utilizar mas informacion de la accesible a cada persona
individualmente. Supone, pues, mucha mas inteligencia de
la que es capaz de poseer un hombre por § solo.

Ello ha permitido a Henri Lepage entender ad derecho
como la clasificacion del conjunto de usos, criterios, valores
y costumbres que permiten establecer una representacion
ddl universo, mejorar la capacidad de prevision y anticipar
las consecuencias de determinados supuestos de hecho.?

Laidea consiste, por consiguiente, en apreciar la mane-
ra como €& derecho reduce la incertidumbre en un mundo de
escasez, de modo tal que permite realizar un conjunto de acti-
vidades que en un contexto de intercambio puro resultarian
imposibles.

2 Cf. Henri Lepage, Mafiana €l Liberalismo, (Madrid: Ed. Espasa Cal-
pe, 1980), Epilogo.
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El derecho se entiende, entonces, como € instrumento
proveedor de informacion que, junto con € conocimiento del
gemolloo y del lugar, establece € marco dentro del cua se

ecide.

De esta manera queda claro que no todas las decisiones
econdmicas s toman en d mercado, sSno que, ademéas de
mercado, hay en toda sociedad un metamercado, compuesto
por & derecho encargado de regularlo y fecilitar la obtencion
de los objetivos socides e individuales abaratando los costos
de transaccion.®

Ahora bien, € derecho entendido como metamercado
tiene varias fuentes o0 maneras de producirse. A un nivel mi-
croecondmico, los contratos. A un nivel macroecondmico,
las costumbres, las leyes y lajurisprudencia de los tribuna-
les. Segun sean los sistemasjuridicos de los paises, variala
importancia o independencia de estas diferentes fuentes; pe-
ro, COMo e vera con mayor detenimiento mas adelante, son
fuentes basicamente competitivas que van generando dere-
cho. Tratan de organizar y poner en gecucion los acuerdos
requeridos paraintercambiar bienes o servicios y para combi-
nar los recursos humanos asi como materiales necesarios
para producirlos. Buscan obtener la cooperacion de los indi-
viduos para sus fines comunes. Y proveen sarvicios para fa-
cilitar la confeccién o la puesta en gecucion de todo tipo de
acuerdos que versen sobre bienes 0 servicios. contratos, res-
ponsabilidad civil, derechos redles, etc.

No obstante, existe una confusion bastante notable en-
tre derecho y ley. En términos estrictos, laley es solamente
una de las fuentes del derecho o, 9 se quiere, una de las ma-
neras en que las sociedades pueden producir normas para re-
ducir los cogtos de transaccion. Esta confusion probablemen-
te tiene muchos origenes, pero es especialmente marcada en
paises como los nuestros, que estan inscritos dentro de la tra-
dicion juridica romano-civil, sobre todo después del positivis-
mo kel seniano.

Sin embargo, es muy probable también que se deba a
una cierta ventaja comparativa del Estado como productor
de derecho. En efecto, por definicion, € Estado tiene é mono-
polio de coaccion y de la coercion legitimas. Por ende, a te-
ner también e monopolio de la produccion de legidacion,

3 Cf. Pedro Schwartz y Alfonso Carbgjo Idla, "Teoria Econémicade los
Derechos de Apropiacion”. En Jornadas Hispano-francesas sobre la
Nueva Economia (Madrid: Ed. Forum Universidad-Empresa, 1980).
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puede hacer que €@ derecho generado a través de ella tenga
mucho mas vigencia socia porgue es aplicable erga omnes.
Pero puede suceder también todo lo contrario, como veremos
mas adel ante.

La doctrina juridica tradicional ha tendido a conside-
rar que laley es un elemento neutro o gratuito que seintrodu-
ce en la sociedad de manera tal que ordena, como por arte de
magia, todas las cosas o relaciones humanas. Inclusive cri-
terios tradicionales mas superficiales han llegado a suponer
que es posible convertir en leyes de cumplimiento obligatorio
cualquier cosa que aprueben los propios legisadores. Esta
creencia ha venido a concurrir con la deformacion de los
ideales democréticos que, en palabras de Federico Salazar,
consge en "la suposicion de que € acto legidativo se hace
ley con independencia de S se gjusta o no a derecho vigente
y de s se adecla o no d orden mora que le sirve de fun-
damento".*

Ocurre, sin embargo, que tal gratuidad no existe. An-
tes bien, & cumplimiento de las regulaciones implica una se-
rie de costos y beneficios sobre los ciudadanos que deben ob-
servarlas. De acuerdo con Carbonier, esto puede conducir a
que la ley quede neutralizada por su propio costo de realiza-
cion.” En efecto, las personas que quieran disfrutar de los be-
neficios de la legalidad deberan asumir los costos involucra
dos. De no estar en condiciones de hacerlo, puesto que se ha
encarecido por encima dd nivel sufragable la digposicion a
cumplir con la ley, sencillamente no podran aprovechar €
sstemalegd. Y, paraddjicamente, éste habra quedado neu-
tralizado porque habra dejado de ser (til paralosindividuos.

Laley, d estipular la consecuenciajuridica para un su-
puesto de hecho, proporciona informacion a tener en cuenta
a momento de decidir. Le dice alapersona qué requisitos de-
be cumplir, con qué proteccion cuenta, qué tributos lo gra-
van, y a qué consecuencias ha de atenerse. En suma, revela
cua es € costo que s debe sufragar S es que desea disfrutar
de lalegalidad y cudl es su beneficio.

Entonces, € costo de lalegalidad, en € sentido en que lo
entenderemos, es la nocion genérica de todos los componen-
tes y cada uno de elos, en forma conjunta o0 separada, con

4 Federico Salazar, "El Fundamento EticodelaLibertad. Ensayo en De-
fensa de las Minorias Morales', Mecanografiado, Lima, (Agosto,
1987), p. 2.

5 Cf. Jean Carbonier, Derecho Flexible. Para una Sociologia no Riguro-
sa del Derecho. (Ed. Tecnos, Madrid: 1974).
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los cuales y por los cuaes se realiza una decision con respec-
to de lalegalidad de una actividad. Asi, pues, € costo delale-
galidad es la apreciacion individua de todo aquello que es
necesario hacer o no hacer para disfrutar del amparo y pro-
teccion del régimen legal.

En este contexto es preciso destacar que asi como €
mercado es un mecanismo costoso en & cua no pueden to-
marse todas las decisones econdmicas, laley es también un
mecanismo costoso que solo abarata las transacciones cuan-
do € costo de su cumplimiento no excede d de éstas Ultimas.
S Vejanovski considera Ios codos de transaccion como los
costos de usar e mercado®, € costo de la legalidad bien po-
dria ser definido como e costo de utilizar laley.

No obstante, hay que advertir que S bien los costos de
las transacciones dependen de la naturaleza de éstas, € cos
to de la legaidad depende mayormente del proceso por €
cua == generalaley y de las caracteristicas que tiene. Por lo
tanto, se encuentra mucho mas relacionado con los procesos
politicos y legidativos vigentes en los diferentes paises que
con las caracteristicas del mercado mismo.

De esta manera llegamos a una de las conclusiones fun-
damentales de la ley entendida como uno de los mecanismos
del derecho para reducir los costos de transaccion: su carac-
ter instrumental. Laley es, en readidad, sdlo un medio pues-
to a disposicion dd individuo para elegir. Luego, a obedecer-
la persigue sus propios objetivos y no los del legidador. Por
consiguiente, toda modificacion legal que se haga altera los
medios a disposicion de las personas, tergiversa € mecanis-
mo de informacion o modifica € tiempo de las decisiones, pe-
ro no puede cambiar los fines de los individuos ni su tenden-
cia a aplicar sus capacidades, escoger sus acciones y deter-
minar sus preferencias de acuerdo con sus propias escalas
de costos y beneficios.

De acuerdo con Hayek, en todos los casos en que la coac-
cion sea evitable, € Unico efecto de laley consigtira en alterar
los medios a d|SpOS|C|on de los |nd|V|duos, pero nunca en de-
terminar sus propios propositos.’ Luego, € vinculo de suje-
cion que se estima inherente d imperio de la ley sdlo es tal
luego de un andlisis racional de costos y beneficios realizado
por los individuos. De manera que, S efectuada esta evalua-

6 Cf. C. G. Vdjanovski, The New Law and Economics. Research Re-
view (Oxford: Centre for Socio-Lega Studies, 1982), p. 53.

7 Cf. Friedrich A. Hayek, Derecho, Legislacion y Libertad. (Madrid:
Union Editorial, 1978), Tomo |, pp. 177-181.
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cion resulta que las leyes no sirven a los intereses particula
res, £ habra establecido una demanda de medios juridicos
alternativos para servirlos. En este contexto laley empieza a
perder vigencia socid y se recurre a fuentes a derecho, co-
mo la costumbre, en busca de normas Utiles para reducir los
costos de la transaccion. Sin embargo, por carecer estas
fuentes alternativas del mismo nivel de exigibilidad que la
ley, se incrementa adicionamente € grado de incertidum-
bre de las transacciones econdmicas.

Es claro, pues, que cuando & costo de lalegaidad = ele-
va a un punto tal que es insufragable por la mayoria de la po-
blacién, no reduce sno que encarece las transacciones. ES
més dificil entrar d mercado y seguir dentro de €, por cuan-
to cada una de las operaciones que se redice incorpora car-
gas proporcionaes a la incidencia de las leyes. Por gemplo,
ad establecerse, un conjunto de requerimientos legales a fin
de contar con terrenos y viviendas, s estipula también una
carga sobre todas las transacciones que se produzcan sobre
tales bienes, de manera que se debe observar lo prescrito a
fin de poder gozar de los beneficios de lalegalidad.

Lo importante en cada caso es entender que la exis
tencia de una legalidad excesivamente onerosa no nece-
sariamente supone que las actividades degjen de llevarse a
cabo sino que e trasladan de un mercado a otro: de la for-
malidad a la informalidad. Dado € caracter instrumental
de laley, ésta no es mas que mecanismo de informacion por
e cua los individuos pueden advertir la cantidad de recur-
0s que les representaria gozar de la proteccion del Estado
para d desarrollo de su actividad. Por consiguiente, como la
gente tiende por naturaleza a hacer |lo mas barato y evitar lo
mas caro, € cumplimiento de la ley esta sujeto a que dla
tenga menores costos que beneficios;, puesto que las per-
sonas d evauarla persi%uen cumplir sus propios objetivos y
no los del Estado ni mucho menos los de |as autoridades.

Entonces, 5 € coso de lalegalidad es tal que resultain-
sufragable o bien supera los beneficios de las transacciones,
I% gdente opta por quedarse fuera, es decir, en la informa-
idad.

Igualmente, s los costos de la legalidad se elevan por
encima de sus beneficios, |a gente opta por escapar de su am-
bito a pesar de haber ingresado en €, es decir, deserta hacia
la informalidad.

Sin embargo, con respecto a la legalidad, € caracter
subjetivo e inaprehensible del costo se hace més evidente e
importante por cuanto intervienen de manera crucia cons-
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deraciones no monetarias o, a menos, no directamente mo-
netarias, como la seguridad, € prestigio, € miedo o la poten-
cia proteccion delaley.

2 El Problema dd Costo

Es preciso distinguir dos dimensiones en € concepto de
costo, desde d punto de vista de ladeccién individual .

De un lado, la nocién de costo evoca una evaluacion per-
sonal y subjetiva acerca de la importancia que se atribuye a
una carga, en funcién de una expectativa de beneficio. De
otro, € concepto es mas un resultado que una expectativa y
edareferido d pasado antes que d futuro.

En & primer caso, & concepto es relativo a un hecho
ideal que influye en la eleccidn del individuo. En € segundo,
a un acontecimiento de la realidad influido por la eleccion
del propioindividuo. En & primer caso, alaldgica de la elec-
cion; en d segundo, a un problema de contabilidad.

Las decisones vienen determinadas por experiencias
subjetivas. Sin embargo, se reflgan objetivamente en resul-
tados verificables y cuantificables que, a su vez, actlan como
fuentes de informacion respecto de las nociones subjetivas.

En lo que se refiere a tema de este articulo hay que
advertir que 9 bien € concepto de costo de la legalidad se
refiere més a la acepcion subjetiva, su evaluacion proviene
tanto de operaciones subjetivas cuanto de resultados objeti-
vos. Por ende, las aproximaciones sisteméticas d tema pue-
den hacerse a través del concepto subjetivo —examinando las
conductas hipotéticas, posbilidades y perjuicios resultan-
tes— y atraves del concepto objetivo —examinando cuanto ha
costado la legalidad a quien ya rediz6é una decdon—. En es
te caso, sSin embargo, € resultado que se obtenga, s bien sera
més facil de cuantificar, no necesariamente reflegjara € pro-
ceso individua de la l6gica de la eleccion, sino los resultados
de ciertas experiencias individuales frente alalegalidad.

Estas mediciones, siempre y cuando no se confundan
con la nocién subjetiva del costo de la legalidad, pueden dar
una idea aproximada de lo que sucede a nivel de la decision
individual y, de hecho, una més exacta de la experiencia con-
firmada de algunos individuos de |a sociedad.

Esta experiencia realizada, a su vez, forma parte ini-
cia de lainformacion que los individuos pueden reunir para
formarse una nocion de lo que cuesta la legalidad. Ella crea
una especie de acervo socid de informacion, conocimiento,
intuiciones y emociones respecto de la legalidad. Puede
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transmitirse directamente, mediante amigos, paisanos u
otros. También indirectamente, a través de la mediacion de
profesionales, tales como abogados o contadores, que precisa-
mente tienen por funcién acopiar todo este acervo infor-
mativo.

Podria insinuarse que hay también una relacion entre
niveles de ingresos y estos dos tipos de fuentes de informa-
cion. En efecto, las personas de menores ingresos tendréan
probablemente una mayor proclividad a recurrir a primos,
amigos o parientes, mientras que las personas de mayores
ingresos acudiran a profesionales. Esto se explica porque
las satisfacciones alternativas a sacrificar para recurrir a
un amigo o pariente son menores que las comprometidas d
contratar a un mediador profesional.

Obviamente, todo dlo favorece las transacciones cara a
cara, asi como los negocios familiares. Este es un punto su-
mamente curioso que llama a reflexion. Nuestros pueblos se
caracterizan por la gran cantidad de negocios familiares,
donde padres, hijos, primos o hermanos trabajan cotidiana-
mente. Los antropdlogos, socidlogos y demas cientificos so-
cides han sostenido através de los afios que ello se debe a un
ancestro cultural de nuestros mayores que caracterizaria
nuestra presunta raigambre colectivistaa. Sin embargo, ten-
go la conviccion de que la causa es diferente.  Los latinoame-
ricanos tenemos que trabajar entre familiares porque no te-
nemos acceso a un mecanismo de contratos eficiente ni libre
para combinar y aprovechar los recursos. O, dicho en otras
palabras, porque tenemos una legalidad excesivamente cara
en relacion con los ingresos de nuestra poblacion. Obviamen-
te, 9 tal acceso no existe, es muy natural que la gente tienda
a redizar las transacciones entre sus familiares porque son
quienes mas confianza le inspiran. No se trataria, pues, de
una prueba de colectivismo, sno de una reivindicacion de la
libertad de contratar.

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

De manera contraria a lo que podria suponer un esque-
ma 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 a derecho no estan
perfectamente discriminadas. Antes bien, dependen de una
serie de consideraciones como conocimiento, informacion o
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disponibilidad de asesoria.  Algo asi como un carécter co-
mun engloba los diferentes componentes del costo de la lega
lidad en un bosgue de cargas que asusta mas que cada uno
de sus arboles.

La gente puede tener nociones no siempre exactas res-
pecto de estos costos. Algunas personas pueden estar mas
aventajadas en la comprensién de uno u otro de sus compo-
nentes. Pero, sin duda, sera muy dificil que entren a eva
luar detallada y detenidamente cada uno de los tramites y
procedimientos, a fin de determinar € costo que dlos impli-
quen monetaria 0 ho monetariamente, compararlos con los
beneficios inherentes a tal decision y finalmente hacer una
deccion personalmente satisfactoriaa. A esto podemos |la
marle carécter global del costo de lalegalidad.

Asi, pues, cualquier individuo que quiera invertir sus
recursos, tiempo y conocimiento en una actividad debera eva-
luar grosso modo, por un lado, lo que puede costarle cumplir
con las obligaciones legales, y, por otro, |10 que puede obtener
de laley a cambio de ese cumplimiento.

Por supuesto, la opcion que € individuo escoja no supo-
ne una evaluacion exacta ni rigurosa de las cargas legales,
pero s una intuicion genérica en torno a lo que ellas repre-
sentan respecto de su actividad o respecto de lo que esta
dispuesto a hacer.

S su disponibilidad de recursos (dinero, trabajo, tiem-
po y conocimiento) es elevada, sera probable que tenga mas
que ganar con € acatamiento del orgen legal establecido.

S, en cambio, su disponibilidad de recursos es li-
mitada, serd muy probable que tenga méas que ganar actuan-
do d margen de la ley. Aunque aqui hay otro factor a con-
siderar: la imposibilidad absoluta de realizar una actividad
dentro de la ley. Un caso particular de esta Situacion es
aquél en d que un individuo sencillamente carece de todo
conocimiento respecto de los requisitos de la legalidad. Esto
significa, simplemente, que su capital humano es exce
sivamente escaso con respecto de los requerimientos legales,
situacion que, 9 se toma agregadamente, puede sugerir la
existencia de un costo socid elevadisimo resultante de una
discriminacion legal contra las personas de menores re-
CUrsos.

Entonces, € costo de la legalidad no es una medida
exacta ni particular, sno imprecisa y global. En 1946
Thirlby escribié que € costo "no es objetivamente describible
.. €S Una cosa que existe en la mente de quien toma decisio-
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nes antes de que su curso comience y que puede haber sido
vagamente aprehendida ..."®

Asi como € costo de la legalidad tiene un caracter glo-
bal, su evaluacion implicita también puede estar incorpora-
da en e mecanismo de los precios.

Recuérdese que los precios, como s sabe desde los tra-
bajos de Menger, Bohm-Bawerk, Mises y Hayek,9 tienen en-
tre sus cometidos principales transmitir informacion acerca
de los valores relativos de bienes y servicios en una sociedad.
Expresan no s6lo lo que & bien o € servicio representa subje-
tivamente para las personas involucradas, sino también su
relacion con la estructura institucional. Por ende, contienen
una evaluacion automética del costo de la legalidad. De he-
cho, lo incorporan, porque a expresar e costo de oportuni-
dad de la utilizacién de |os recursos 1o hacen en relacion ala
estructura legal vigente.™

Dicho de otra manera, en los precios de los terrenos
debidamente urbanizados o de las casas formalmente edifica-
das o de los productos legamente expendidos estan incorpo-
radas aicuotas correspondientes a costo de la legaidad.
Asi, e mecanismo de los precios es € gran evaluador imper-
sona del nivel de costos impuestos por la legidacion.

3 ¢Cuanto Cuettala Legalidad?

Uno de los principales aportes ddl trabajo de Instituto
Libertad y Democracia (ILD) ha sdo tratar de cuantificar la
legalidad vigente en d Perd. En ese sentido, se planted una
metodologia original consistente en determinar qué tipos de
componentes tenia tal costo. Asi llegd a la conclusion de
que, por lo menos para propositos préacticos, habia dos compo-
nentes importantes de cuantificar.

Ello se explicaen € hecho de que hay dos tipos de indivi-
duos caracteristicos que se dedican a actividades informales.
Los que nunca entraron d circuito legal y los que, habiendo
entrado, desertan de é haciendo informal parte de sus acti-

8 Citado en James Buchanan, Cosi and Cholee (Chicago: University of
Chicago Press, Midway Reprint, 1967), p. 31

9 Karl Menger, Principios de Economia Politica (Madrid: Unién Edito-
rial, 1983). Eugene Béhm-Bawerk, La Teoria de la Explotacion
(Madrid: Mirasierra, 1976). Ludwig von Mises, La Accion Humana
(Madrid: Union Editorial, 1980). Friedrich A. Hayek Op. cit.

10 Cf. Juan Torres Lépez, Analisis Econdmico del Derecho (Madrid: Ed.
Tecnos, 1987). p. 21.
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vidades. De un lado, los ambulantes, microbuseros o invaso-
res de terrenos; de otro, los empresarios privados que no fac-
turan parte de sus ventas o eluden & cumplimiento de deter-
minadas regulaciones.

El migrante del campo a la ciudad no es un agente eco-
némico neutro, ya que necesita acceder a las actividades
econdmicas. Y requiere acceso no solo a trabajo, sino alavi-
vienda, € transporte, € comercio y, en general, a cualesquie-
ra de las actividades que quiera desempefiar. Ocurre, Sn
embargo, que, dadas las caracteristicas de nuestra legida
cion, no existe libre acceso. No basta que una persona quiera
entrar a un mercado, hacer una casa, habilitar un terreno,
formar un negocio o emprender una industria para que, en
efecto, lo redlice. Es menester recabar permisos previos:
Hay que pasar por € tamiz del derecho. Esto determina un
primer nivel de relacion entre € individuo y laley que intere-
sa con d fin de cuantificar € costo de la legalidad, d que €
ILD hallamado "costos de acceso alaformalidad”.

El segundo momento ocurre cuando, logrado & acceso,
e individuo quiere hacer algo —casa, urbanizacion, servicio,
industria 0 comagdo— Yy encuentra que no puede operar
autonomamente. Antes bien, su conducta esta ligada, condi-
cionada y estimulada por la legalidad. Hay que pagar tri-
butos y cumplir reglamentos laborales. Hay que tramitar
licencias de cambio y observar procedimientos administrati-
vos. Hay que edificar de acuerdo con € Reglamento Nacio-
nal de Construcciones o servir la ruta segun tal o cual regla.
Hay, en suma, muchas normas que cumplir: un individuo
no sdlo debe lograr acceso legal a su actividad, sino que tam-
bién debe conservar esa legadlidad. A este segundo compo-
nente d ILD lo ha llamado "costos de permanencia en la for-
malidad".

Para cuantificar los costos de acceso € ILD ha exami-
nado los casos de la industria, la vivienda, € comercio y €
transporte. En lo que aindustria se refiere, en 1983 realizé
una simulacion de los tramites necesarios para constituir
legalmente un pequerio taller de confecciones. Se propuso co-
mo meta tramitarlo como un ciudadano comun y corriente,
sin informacion técnica ni asesoria profesional y con un pro-
pésito eminentemente honesto. Por ende, decidié no pagar
soborno alguno para acelerar € procedimiento y tener asi
una medida cabal del problema.

Pues bien, € resultado fue que los investigadores del
ILD tuvieron que tramitar durante 289 dias para poder obte-
ner los once permisos necesarios a un costo total de 1.231
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dolares —atre gastos realmente desembolsados y lucro ce-

sante—, suma que a la fecha significd 32 veces € sueldo mini-

mo vital. Por anadidura, se les pidieron sobornos unas diez

veces, alos que hubo que acceder por 10 menos en dos, pues,

B?e acumplir con las regulaciones, no se podia pasar Sn so-
rnar alos funcionarios.

Entusiasmados por & experimento -9 puede existir en-
tusasmo en todo dlo—, los investigadores del ILD decidieron
comprobar cuan universal seria € problema. Para d efecto,
ﬁrocedieron a repetir  experimento en base a mismo know

ow, en la ciudad de Tampa, estado de Florida, en los Esta
dos Unidos. Alli, € resultado fue que € tramite de constitu-
cion legal de un pequeiio taller de confecciones demoré solo
tres horas. La abrumadora diferencia entre un resultado y
otro me exime de mayor comentario, salvo por € hecho de
que pudiera sugerir la existencia de indicadores institucio-
nales para explicar las diferencias entre d desarrollo de un
paisy otro.

En € caso de lavivienda, no se pudo realizar una simu-
lacién, ya que, por ggemplo, no era viable organizar una fal-
sainvasion. As es ?ue se decidié estudiar un conjunto de
expedientes reales, afin de obtener una medida del costo de
acceso ala propiedad inmobiliaria para vivienda.

El resultado de ta gercicio demostré que los tramites
de adjudicacion, habilitacion, licencias de construccion y
certificado de conformidad de obra, necesarios para aprove-
char un terreno eriazo del Estado, legalmente tardan un
promedio de 80 meses e involucran no menos de 500 pasos
administrativos diferentes —inclusve con intervencion de
Presidente de la Replblica—.  Solamente € costo de la adjudi-
cacion dd terreno para una asociacion de pobladores prome-
dio asciende a unos 2.156 ddlares por miembro, aproximada-
mente 56 veces mas que la remuneracion minima vita
vigente alafecha dd cdculo.

El caso del comercio no es menos patético. Se examina-
ron los cosos de acceso a una tienda formal y a un mercado
de abastos por ser las dos posibilidades mas comunes y obser-
vables que tienen para desempefiar esta actividad. En la pri-
mera posbilidad se procedié a una simulacion, que arrojo co-
mo resultado que los tramites para abrir una pequefia tienda
formal demoran unos 43 dias a un costo de 600 dolares, unas
15 veces @ sueldo minimo vigente a esa fecha. En la segun-
da, se procedié a un examen de cinco casos reaes, d que dio
como resultado que los tramites para levantar legalmente
un mercado tardan en promedio 18 afios.
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En € caso del transporte, € problema es mas simple y
dramético a la vez, porque sencillamente no hay acceso. Pa
ra entrar d servicio hay que invadir y, luego, exigir o nego-
ciar politicamente & reconocimiento legal. La legislacion ni
siquiera contempla la posibilidad de acceder a mercado. El
costo de lalegalidad es sencillamente insufragable.

En lo referente a los costos de permanencia en la forma-
lidad, d ILD hatratado también de obtener algunos indicado-
res. Asi, en base a unamuestrade 50 pequefias empresas in-
dustriales, ha determinado que los costos de permanencia
en la formalidad representan € 347.7% de sus utilidades des-
pués de impuestosy € 11.3% de sus costos de produccion.

En cuanto a su composicion, € 21.7% de los costos de
permanencia son tributarios, € 72,7% son laborales y bu-
rocraticos, y € 5.6% restante, costos por uso de servicios pu-
blicos. De dli se deduce que la tributacion es un factor mu-
cho menos importante de lo que comUinmente se cree para
definir la formalidad o informalidad de las empresas. Son
més bien los costos de origen laboral y burocrético los que tie-
nen incidencia definitiva en la legalidad de las actividades
economicas.

En este sentido, se habria comprobado una divergencia
bastante importante entre € fendmeno de lainformalidad co-
mo revolucion social en Améica Latina y la informalidad
como marginalidad en ciertos paises desarrollados. En efec-
to, los trabajos de Peter Gutmann, Edgar Feige y Vito Tanzi,
reconocidos como clasicos en la materia, consideran que
una fiscalizacion demasiado rigurosa seria la causa princi-
pal de la existencia de actividadesinformales;** mientras que
las comprobaciones del ILD sugieren que seria una variable
mas general, como & costo de la legaidad, la que estaria ge-
nerando principa mente e problema.

Ahora bien, es preciso indicar que la discriminacion
entre los diferentes costos de acceso y permanencia es un re-
curso metodologico para cuantificar € costo de la legalidad,
pero no es la manera como procede una persona en la vida

11Peter Gutmann," TheSubterraneanEconomy" ,Financial AnalistJour-
nal, (Nov-Dic. 1977).
Edgar Feige, "A New Perspective on Macroeconomic Phenomena,”
The Theory and Measurement of Unobserved Sector of United Sates.
Causes, Conseguences and Implications, XXXIX Meeting of Ameri-
can Economic Association. Unpublished paper. 1980.
Vito Tanzi, "The Underground Economy in US, 1930-1980". IMF
Staff Papers. Vol. 30. 1983.
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diaria. De hecho, los individuos que enfrentan a la legalidad
0 = sirven de elia no entran en detalles ni consideraciones
profundas, sino que evallan grosso modo, generalmente a
través de mecanismo de los precios, 1o que puede dificultar-

les cumplir con las obligaciones legales y 1o que pueden obte-
ner de ellas a cambio de ese cumplimiento.

Por ello, la utilizacion en este recurso metodologico no
€s mas que una aproximacion muy inicia a la cuantia del
costo de la legdidad, ya que solo Bermne llegar a su di-
mension objetiva y no a su efecto subjetivo, que hemos con-
siderado no solo @ adecuado para stuar el concepto, sino
también d gque mas nos aproxima a la légica de la eeccion
individual.

4  El RevésdelaTrama
Discriminacion Legal y M ercantilismo

Se ha comprobado que € exceso de regulaciones ha
encarecido de manera sistemética  costo de la legalidad,
fundamentalmente porque a elevarlo respecto de la informa-
cion y d tiempo, se incrementan proporcionalmente los cos
tos de transaccion. Analizaremos a continuacion la manera
como este encarecimiento ha afectado a los estratos menos
favorecidos de la poblacion.

Como se ha insistido, & derecho no es neutro, antes
bien, crea cosos que inciden directamente en las condicio-
nes que los individuos deben observar para gercer o recibir
determinados derechos, |0 que significa que se ha excluido
dd gercicio o merecimiento de tales derechos a todos aque-
llos que no pueden cumplir las regulaciones. En otras pala-
bra, a quienes no pueden sufragar los costos de la legalidad.

Ocurre que ta imposibilidad tiene una clara relacion
con los niveles de ingreso. North y Leroy Miller sostienen
que toda limitacion en € tiempo y en la informacion afecta a
las personas de manera inversamente proporcional a la
cuantia de sus ingresos.”? Es decir, las personas que més tie-
nen, enfrentan con menos problemas las dificultades origi-
nadas por lalegidacion y, por € contrario, aquellas que me-
nos tienen, encontraran mas dificultades.

En d punto 6ptimo, para un nivel dado de ingresos, €
cumplimiento de disposiciones y procedimientos se encontra-

12 Douglas Northy Roger Leroy Miller, Andlisis Econdmico dela usura,
el crimen, la pobreza, etc. . (México: Fondo de Cultura Econdmica,
1978).
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ra dentro de lo razonable y podra ser sufragado sin sacrifi-
car satisfacciones fundamentales. Por encima del 6ptimo, a
su vez, lo que tenga que sacrificarse a fin de observar la
legalidad descendera conforme crezcan los ingresos, de ma-
neratal que, por cada punto adicional, habra un nivel de sa-
crificio menor.

Finalmente, por debajo del optimo, € sacrificio sera
mayor cuanto menor sea € ingreso y, por consiguiente, €
cumplimiento de las obligaciones, segun € ingreso descien-
da, comprometera fraccion creciente de satisfacciones funda-
mentales.

Asi € nivel de costo de la legalidad puede desembocar
en un incremento de las desigualdades sociales por compara-
cion con lo que hubiera sucedido en condiciones de menor
restriccion; toda vez que d introducirse normas y procedi-
mientos con & propdsito de corregir los defectos del mercado,
mantener & orden o garantizar lajusticia distributiva, se ha
producido € efecto inverso y, de seguro no deseado, de discri-
minar a los pobres que no pueden cumplir las exigencias
que la situacion impone.

Una consecuencia del costo de la legalidad es elevar los
precios de las cosas, dado que los costos inherentes a su cum-
plimiento son trasladados a aquéllos. Otra consiste en limi-
tar el acceso o la permanencia formal en las actividades eco-
némicas, dado que sélo entran o mantienen la proteccion de
la ley quienes estan dispuestos a sacrificar mayor numero
de satisfacciones alternativas para € efecto. Por ambas vias
s discrimina a los pobres. En la primera, porque no cuen-
tan con capital suficiente para sufragar € precio d nivel que
ocasiona € cumplimiento de las regulaciones. En la segun-
da, porque las satisfacciones alternativas que se tendrian
que sacrificar comprometerian su supervivencia y mas ele-
mental es necesidades.

Este razonamiento nos conduce a la critica de la fun-
cion tuitiva y redistributiva del Estado en nuestras socieda-
des. En los ultimos afios estas dos finalidades son reconoci-
das generalmente como parte de sus funciones naturales.
Sin embargo, 1o que no se ha hecho hasta ahora es constatar
los objetivos propuestos por las disposiciones tuitivas o redis-
tributivas con los efectos que, en realidad, producen.

Luego, queda perfectamente claro que € costo de la le-
galidad puede excluir a los pobres de la utilizacion de las nor-
mas, a diferencia de las personas con mayores recursos o
contactos en e aparato estatal. Por consiguiente, la legisla-
cidn no estd cumpliendo los propdsitos tuitivos o redistributi-
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vos esperados por autoridades o legisladores. Antes bien, es-

t& profundizando las diferencias socides a negar € acceso a

grandes contingentes de personas y, paraddjicamente, esta

glreaqdo también rentas en favor de pequefios grupos de la po-
acion.

S d marco juridico encarece € acceso por encima del
nivel sufragable, favorece la creaciéon de rentas o privilegios;
determina un nivel de ineficiencia general en @ aprovecha-
miento de los recursos y discrimina a gruesos sectores de la
poblacion. ¢Qué alternativa les queda a las personas de me-
NOres recursos?

Lo que en abstracto la teoria puede predecir es que
cuando se tiene un cana de acceso a un conjunto de dere-
chos determinados y € recurso sobre € cua recaen tales de-
rechos es progresivamente escaso con relacion a las necesi-
dades de la poblacion, puede esperarse que se produzca una
atribucion de derechos alternativa. Es decir, que se quiebre
lalegalidad.

Todo ello degja en evidencia un efecto fundamental del
elevado costo de la legaidad. S bien las regulaciones perju-
dican a determinados estratos de la poblacion d impedirles
el goce de los beneficios de la legalidad, resulta obvio que no
produce € mismo efecto contra aguellos que estan en disposi-
cion de afrontar sus exigencias. Antes bien, es presumible
que haya un grupo de gente d que la sobrerregulau on benefi-
cle directamente, sea porque reduce la competenciarea o po-
tencial sobre los bienes materia de control o porque estipule
requisitos que solo elos pueden cumplir. Esto nos lleva d
problema de la creacion de rentas o privilegios a través de la
regulacion.

Unavison tradicional de lafuncion de laley en la socie-
dad podria soslayar € poder que tienen las normas para asig-
nar recursos cuando, en realidad, éste es uno de sus propdsi-
tos esenciales. En efecto, las leyes afectan la forma como se
aprovechan los escasos recursos disponibles, d establecer
un rango permisivo o prohibitivo de acciones, estipular un
conjunto de requisitos para obtener licencias o crear procedi-
mientos que permitan determinar las valoraciones relativas
de los recursos.

Por consiguiente, € beneficio social mas importante
que resulta de acceder a la estructura legal consiste en la
Iclara y definida asignacion de recursos que es inherente a la
ey.

Luego, 9§ == regulan, de una cierta manera, las activi-
dades econdémicas, es obvio que se esta creando una renta en
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favor de quienes puedan satisfacer los estandares legales y
en contra de quienes no pueden hacerlo. Se determina, ala
postre, quién aprovechara las oportunidades econémicas so-
lo porque puede cumplir las regulaciones y se excluira a
otros s6lo porque no pueden hacerlo.

Ello no creara, necesariamente, una situacion de justi-
cia mayor. Por lo general, toda norma tiene un impacto re-
distributivo. Cuando este impacto reduce los costos de tran-
saccion se produce una sSituacion semejante a la "posicion
original" de Rawls,®® seglin la cual, por tratarse de reglas
abstractas y no excluyentes, es muy probable que a ganar
un individuo beneficie a todos los demas. Sin embargo, cuan-
do & impacto redistributivo de la ley encarece las transaccio-
nes se produce una situacion asimétrica, donde reglas parti-
culares y excluyentes favorecen alos que tienen una posicion
privilegiadaen su trato con € aparato estatal .

La ley, en tales supuestos, sirve a intereses particula-
resy no aintereses generales y determina, por consiguiente,
que cierto grupo de personas puedan aprovechar con mayor
facilidad legd |os recursos disponibles.

Ello tiene un particular interés, puesto que permite re-
conocer en qué casos hay una norma de caracter general y
en cudles hay una puray simple creacion de privilegios que
acarrea rentas para un reducido grupo con acceso a los me-
canismos del poder.

Asimismo, permite reconocer cOmo tras un proceso de
regulacion, que a menudo parece guiado solo por la inercia,
desidia o incuria burocrética, hay una racionalidad interna
que lo hace responder a animo de la creacion de privilegios
y que tiene, finalmente, & efecto dramatico de encarecer lale-
galidad por encima de los niveles sufragables por las perso-
nas de menores ingresos.

Este encarecimiento de lalegalidad, resultante de la so-
brerregulacion que establece rentas en favor de cierto grupo
de personas torna, alavez, atractivas las soluciones alterna-
tivas como lainformalidad.

El problema de la percepcion de rentas a través del
encarecimiento de laley nos lleva hacia otro tema fundamen-
tal. A saber, la manera como la legalidad puede convertirse
en un instrumento asignador de rentas para determinados
grupos de la sociedad con capacidad de acudir a mecanismo

13 Cf. John Rawls, Teoria de la Justicia. (México: Fondo de Cultura Eco-
némica, 1979).
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de produccion legidativa o de negociar con quien lo admi-
nistre.

La profusion legislativa, a menudo generada por respe-
tables propositos socides, determinados objetivos politicos,
discutibles prejuicios ideologicos, intereses creados egoistas
o simple incuria o inercia administrativa, tiene el efecto no
necesariamente deliberado de crear una renta en favor de al-
guien y en detrimento de los demés.

En e desarrollo del andlisis econdmico del derecho, es-
te problema puede asimilarse a crecimiento del Estado y del
déficit presupuestal y ha recibido hasta € momento tres
grandes explicaciones. La primera es la de James Bucha-
nan, quien atribuye la causa del problema a la influencia de
un libro y de un hombre: La Teoria General de John M. Key-
nes. La segunda es la del congresista por Texas Richard Ar-
mey, quien la atribuye tambiéen a la influencia de una idea
personal, pero en este caso a La Sociedad Opulenta de John
K. Gabrath. Y lade Gordon Tullock, quien sostiene que las
causas del problema resultan de una técnica de ensayo y
error por la cual los politicos habrian aprendido que ciertos
dogmas democraticos clasicos, como € déficit presupuestal o
el patrén oro, no son prerrequisitos necesarios para la estabi-
lidad de sus gobiernos4 sino que a través del "pragmatismo"
es posible sodayarlos.*

Sin embargo, puestas estas diferentes explicaciones en
el contexto de los costos de la legalidad resultan poco satis
factorias. En efecto, lainfluencia de Keynes o Galbraith pue-
de o0 no ser significativa, pero no me parece suficiente para
explicar por qué la ley, bien pablico por excelencia, en lugar
de reducir, encarece € costo de las transacciones discri-
minando principalmente a las personas que carecen de con-
tactos con € Estado. Igualmente, e hecho de que los po-
liticos hayan aprendido a través del ensayo o error ajusti-
ficar sus decisones puede servir para explicar la génesis de
una cierta tecnologia politica, pero no para esclarecer €
problema.

Sin pretender dar una respuesta completamente satis-
factoria, tengo la conviccién de que las caracteristicas de
nuestra estructura legidativa pueden servir para explicar
este problema de una manera mas aceptable. En efecto, da-
da una estructura juridica como la nuestra, sucede que hay

14 Cf. Gordon Tullock, "The Unfinished Agenda’. Institute for Economic
Affairs. London. 1986.
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una tendencia natural a multiplicar las normas rentistas y
postergar aquellas que sean de caracter general.

Henri Lepage, en & transcurso de una disertacion acer-
ca de los acances dd nuevo andisis econémico, expresd, ha-
ce algunos afios, una brillante explicacion del problema®
En resumen, esta opinion es la siguiente: fundamental men-
te en d sistemajuridico romano-civil, y en todo sistemajuri-
dico en general, hay dos tipos de normas, clasificadas de
acuerdo con su impacto economico. Ellas son las de caracter
general, con supuestos de hechos abstractos, aplicables a
una pluralidad de personas, generalmente ordenadas en ra-
zon de la naturaleza de las cosas y no de los individuos, y las
normas de caracter particular, generalmente con supuestos
de hecho concretos, propositos distributivos, limitado rango
de aplicabilidad y ordenadas en atencién alas diferencias en-
tre las personas y no de las cosas. A las primeras, Lepage
lasllama"normas’ A las segundas, "privilegios'.

Pues bien, ocurre que dadas esas caracteristicas, en
nuestros sstemas juridicos se produce una asmetria en la
reparticion de los costos y beneficios de las "normas' y los
"privilegios'.

Ello quiere decir, sencillamente, que los costos de pro-
ducir y sufragar o cumplir las "normas' -por su caracter ge-
neral— se reparten simétricamente entre una gran cantidad
de personas, de manera que nadie tiene un interés superior
a de cualquier otro paralograr que se aprueben.

En cambio, los costos y beneficios de los "privilegios' se
reparten asimétricamente. Es decir, mientras que los costos
estan diluidos entre una gran cantidad de personas, 1os bene-
ficios sdlo favorecen a un grupo concreto y definido. Esto, de
hecho, plantea un fuerte incentivo para reclamar la multipli-
cacion de "privilegios': como las rentas que éstos generan
van a manos de un nimero reducido de personas y los costos
de sufragarlos se difunden entre todas las demas, aquéllas
tendran un estimulo mayor para obtenerlas que € de quie-
nes deben soportarlas.

Ello determina que en la propia estructura de nuestros
sistemaslurl'dicos exista una proclividad a la multiplicacion
de "privilegios' por comparacion con € establecimiento de
"normas’ de carécter general. Ta proclividad, a entender
de Lepage, lo podria revertirse eliminando la facultad que

15 Cf. Henri Lepage, "¢COmo Canalizar € Crecimiento del Estado?' En
Jornadas Hispano-francesas sobre la Nueva Economia. (Madrid: Ed.
Forum Universidad-Empresa, 1980).
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tienen los gobiernos de dar reglas de caracter particular.
Una posicion mas realista deberia admitir, no obstante, que
la creacion de reglas de caracter particular es indispensable
en toda sociedad compleja y que la solucién estaria, antes
bien, en introducir algunos mecanismos de divisién de pode-
res para provocar competencia entre los diferentes érganos
productores de legislacion y disminuir la posibilidad de una
produccién indiscriminada de "privilegios'.

De acuerdo con @ "principio del 6ptimo"”, de Pareto, es
eficiente un sistema en d cua uno puede mejorar su situa
cion sn que la de otro empeore. Lo que ocurre en estos ca-
sos, por € contrario, es que la situacién de unos mejora a
costa de lade otros. Y ta mejora se produce como resultado
de utilizar la legidacion con propositos deliberados, dado que
la gente persigue sus propios intereses y no los de los legis-
ladores.

Asmismo, d§ entendemos que € interés soc:d de
acuerdo con la ya clasica formula de North y Tilomas,*® éste
consiste en que la tasa de beneficio privado se aproxime a la
tasa de beneficio socid o, en paabras mas sencillas, que ca
da persona a buscar su propio beneficio persiga € beneficio
de los demés. Resulta asi perfectamente obvio que la legali-
dad, lgjos de consagrar los propésitos tuitivos deseados, ha fa-
vorecido alos dictados rentistas mas perniciosos.

Lo que queremos sugerir es que un alza en € costo de
la legalidad, pese a que pueda tener justificaciones politicas
0 sociades, ha tenido efectos reales completamente opuestos a
los deseados. Ha permitido que unos pocos mejoren su Situa-
cion a costa de muchos y que, por consiguiente, la tasa de be-
neficio privada diverja de latasa de beneficio socia. A la pos
tre, esta situacion ha convertido a la legislacion en un juego
de suma negativa, donde nadie sabe exactamente quién le es-
t& robando.

5 LaNormatividad Extralegal

S d derecho es un mecanismo de informacion, la falta
de derecho implica un aumento de la incertidumbre. Teori-
camente en esta situacion los costos de transaccion deberian
ser tan atos que las actividades econdmicas no podrian lle-
varse a efecto. Empero, como hemos dicho, la ley no es €
Unico mecanismo generador de normas que reduzcan tales

16 Cf. DouglasNorthy Robert Paul Thomas, Naci miento del Mundo Oc-
cidental, (Madrid: Ed. Siglo XXI, 1978).
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costos. De hecho, los contratos, a pequefa escala, y la cos-
tumbre, a una mayor, son otras maneras de reducir los
costos de transaccion que, aunque no tienen la eficacia de la
ley, pueden generar un orden suficiente para hacer posibles
cierto tipo de transacciones.

En ese sentido, otro punto fundamental del estudio de
la informalidad consiste en advertir que ésta no se ha limi-
tado a producir un conjunto de actividades econdmicas, sino
que ha generado también las reglas encargadas de regu-
larlas.

En los sistemas juridicos anglosajones esta muy claro
gque no hay una sola fuente del derecho, sino que son varias,
y ala vez competitivas: la costumbre, |lajurisprudencia de
los tribunales y las leyes. Sin embargo, en los sistemasjuri-
dicos romano-civiles esta percepcion no es tan clara. Se con-
funde constantemente derecho con ley, en circunstancias
que ésta es solamente una de las formas de producirlo. Ob-
viamente, esta confusion se orienta en € sentido de reforzar
y aun de justificar los poderes del Estado, pero no altera la
realidad.

En sentido estricto, en nuestros sistemas juridicos la
produccion de derecho también es competitiva. Lo que ocu-
rre es que s ha reforzado € monopolio del Estado como
productor de leyes y minusvalorado la importancia de la
jurisprudencia. Pero la fuerza de la costumbre como fuente
alternay competitiva de derecho frente alaley esreal y efec-
tiva, sdlo que no necesariamente se produce en cualquier con-
texto. De hecho, € contexto predilecto parece estar ahi donde
existe una cantidad significativa de actividad informal.

En términos generales, la costumbre se convierte en
una fuente efectiva de derecho cuando € costo de la legalidad
excede a su beneficio. Dicho de otra manera, cuando los indi-
viduos puestos en la posicion de realizar determinada activi-
dad econdémica encuentran que e costo de la legalidad es
mayor que e costo de la transaccion misma, recurriran a
précticas juridicas diferentes para reducirlos, las que, una
vez ampliadas a determinados grupos, se convertiran en
una costumbre generadora de derecho.

Son conocidos por los estudiosos del derecho los casos
en que la costumbre es una importante fuente normativa, es-
pecialmente en & ambito comercial o mercantil. No obstan-
te, se trata de casos reducidos a pequefios segmentos de la po-
blacion, en los cuaes la costumbre praeter legem alcanza un
nivel de aceptacion considerable por € desarrollo de ciertas
actividades econdmicas. No es € caso de la informalidad, en
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g que, precisamente, es d desarrollo de una costumbre con-
tra legem, la que ha venido a convertirse en e sistemajuridi-
Co con vigencia socidl.

A este fendmeno € ILD le ha llamado "normatividad
extralega”, y su principa esfuerzo ha consistido en tratar
de describirlo tal como opera en determinadas actividades in-
formales de la capita del Peru.

Esas reglas regulan desde la adquisicion de la propie-
dad y organizacion de la invasion, en € caso de los asenta-
mientos informales, hasta € régimen contractual, organiza-
cion de los turnos, sistema laboral y reparticion de utilida-
des, en los casos de la industria, e comercio y d transporte
informales respectivamente.

Ocuparia muchas paginas para describir en forma ex-
haustiva las caracteristicas de la normatividad extralegal
tal como d ILD las ha encontrado. Empero, es importante
precisar d menos sus rasgos fundamentales. Se trata de
una normatividad basada en acuerdos contractuales mas o
menos explicitos entre las diferentes personas que compar-
ten la actividad informal —un mismo Pueblo Joven, una "pa
radita’ de ambulantes o un comité de microbuses—.

Por élo, la géenesis de la normatividad extralegal se aso-
cia mucho con las teorias del contrato socia como fuentes
primigenias de organizacion, especialmente desde la pers-
pectiva reciente de John Rawls y Robert Nozi ck.t’

Sin embargo, hay una caracteristica esencial en este ti-
po de contratos que originan la normatividad extralegal. A
saber, que no provienen de fuentes monopdlicas sino competi-
tivas, adiferencia de lo que sucede con laley que, por defini-
cion, es producida monopdlicamente por € Estado. En la
posicion inicial  donde los individuos celebran los contratos
originarios de la normatividad crean, a su vez, una organiza-
cion encargada de aplicarlos. Esta organizaci én, a su turno,
administra y prepara acuerdos complementarios o modifica-
torios de los contratos originarios para adaptar constante-
mente la normatividad extralegal alarealidad. En estatare-
a las organizaciones informales compiten entre g, tratando
de ofertar bienes publicos de mayor valor e interés para las
personas. Estas, por su parte, se afilian o desafilian atales
organizaciones teniendo en consideracion la calidad de los
beneficios que les ofrecen, lo que a la postre determina una

17 John Rawls, Ob.Cit. Robert Nozick, Anarchy State and Utopia (New
York: Basic Books, 1974).
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competencia muy fuerte entre las propias organizaciones,
puesto que, a su turno, ellas dependen de su propia capa-
ci(ilad de convocatoria para tener importancia en el mercado
politico.

A diferencia de lo que sucede con la normatividad le-
gd, la extralegal, pues, no se origina en € monopolio de un
unico generador de normas sino en una pluralidad de
productores que se ven forzados a mantener y a elevar sus es-
tandares para conservar 0 acrecentar su vigencia politica
La normatividad extralegal resultante es, asi, fruto de una
competencia regulatoria descentralizada entre una plura-
lidad de organizaciones informales generadoras de norma-
tividad.

Asimismo, la normatividad extralegal esta compuesta
por normas de caracter general, no discriminatorias, apro-
badas, por lo general, en asambleas regidas por € principio
democrético de la mayoria ssimple. Dada una posicion ori-
ginal en la que los informales no tienen manera de saber en
qué los beneficiara individualmente cada una de esas
normas, es muy natural que la normatividad resultante esté
conformada por reglas generales y abstractas. En d len-
guge de Lepage, mas por "normas’ que por "privilegios'.

Igualmente la normatividad extralegal carece de prop6-
sto redistributivo expreso y trata preferentemente de definir
y asegurar derechos de propiedad y contratos entre los parti-
culares. En tal sentido, busca prever problemas futuros y
contiene reglas abstractas a ser aplicadas por la dirigencia
de las organizaciones informales en caso de conflictos.

En efecto, dentro de esta normatividad extralegal la di-
rigencia desempefia muchas veces funciones de tribunal de
justicia, no descartdndose la participacion de la comuni-
dad —especidmente en problemas pendes— bajo la modali-
dad dejurados informales.

La normatividad extralegal se caracteriza también por
constituir una organizacion como Organo encargado de apli-
carla'y gecutar los acuerdos futuros a los que vayan |legan-
do los individuos. En este sentido, las organizaciones infor-
males desempefian un importante papel promotor de las
necesidades e intereses individuales que no excluye su even-
tual "politizacion”, negociando con las autoridades la conce-
son de reconocimiento administrativo o de mera tolerancia
para sus actividades.

La constitucion de organizaciones informales en aplica-
cion de los contratos originarios de normatividad extralegal
merece comentario aparte. Comunmente éste ha sido un te-
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ma de especid interés, pero desconcertante, para los cientifi-
cos sociaes.

Todos los Pueblos Jovenes, ambulantes, transportistas
y aun pequeiios industriales pertenecen a algun ti po de orga-
nizacion que sude denominarse "sindicato", “asociacion”,
"federacion” o "confederacion”, con cierta similitud con la
llamada organizacion clasista de los sectores obreros. Para
desenredar la madeja s2 han ensayado todo tipo de explica
ciones. Pero en generd la literatura marxista tiende bien a
repudiar a estas organizaciones por pertenecer d "lumpen-
proletariado”" o bien a asimilarlas técticamente a un supues-
to sector popular aliado a la clase obrera y los campesinos;
cuando en realidad estas organizaciones son de una natura-
leza totalmente diferente de la sindical. En puridad no son
mas que 6rganos emanados de contratos generadores de nor-
matividad extralegal que, en determinados contextos de ma-
sa critica y capacidad de convocatoria respetables, partici-
Ban en & mercado politico como un grupo de interés mas en

Usqueda de obtener del poder redistributivo del Estado los
bienes publicos més satisfactorios para sus afiliados.

En ee sentido, son parientes mucho mas proximos de
las organizaciones empresariales o de las camaras de comer-
cio que de los sindicatos; aunque se amparan en esta nomen-
clatura como estratagema para competir con mayor facili-
dad en & mercado politico. Asi, pues, un sindicato o una
federacion de informales no es mas que una estrategia de
marketing.

La normatividad extralegal asi generada para regular
la economia de mercado incipiente de los informales con-
trasta paraddjicamente con la que ha ido generando € Es-
tado a través de los afios para regir la economia formal,
caracterizada por su intervencionismo, su fuerte doss de
redistribucion en beneficio de los grupos de interés con acce-
s0 d poder dd Estado y la ausencia de participacion de-
mocrética en su produccion. En efecto, en € Perd durante
los ultimos 40 afnos 9 de cada 10 normas que han tenido que
obedecer los ciudadanos han sido producidas por € Poder
Ejecutivo sin_participacion democratica de ninguna especie,
trétese de gobierno democratico o dictadura.

No obstante €ello, la normatividad extralegal es un sste-
ma regulatorio imperfecto. Reflegja una vocacion socid por
el orden y una preferencia mayoritaria por la economia de
mercado, pero carece de completa efectividad porque le falta
coaccion erga omnes. No es Eiqual mente seguro que la ley pa-
ra, por gemplo, garantizar derecho de propiedad tiene,
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en términos generales, una vigencia restringida a ambito
de personas que son miembros de la organizacion que provee
estasreglas.

Esto, por supuesto, no quiere decir que la normatividad
extralegal carezca de mecanismos de coaccién o coercion
paratener vigencia. De hecho, €llos existen, pero son bastan-
te limitados por comparacion con los que cuenta € Estado.
Por gfemplo, frecuentemente se utiliza la presion del grupo
para obligar d infractor a cumplir sus deberes o se le margi-
na de la proteccion de la organizacion. En algunos casos
muy extremos, sobre todo en asentamientos informales, se
llega a la expulsion, inclusive fisica, de la persona, auto-
rizando la organizacion la instalacion de otro individuo en
su lugar. Pero, en genera, s trata de mecanismos im-
provisados que hacen que no en pocos casos < llegue a la
violencia, ahi donde la normatividad extralegal es incapaz
de imponerse cabalmente.

r consiguiente, los individuos tienen que asumir mu-
chos costos derivados de su condicion de informalidad: lafal-
ta de proteccion legal, no poder recurrir a los tribunales, no
tener acceso a crédito ni alos seguros, soportar una inciden-
cia mayor de corrupcion de los funcionarios publicos, la falta
de seguridad legal para sus derechos de propiedad y con-
tratos, la carencia de personas juridicas para organizar sus
Negocios y repartir riesgos, etc.

Adicionalmente, toda la sociedad tiene que soportar las
externalidades negativas resultantes. la carencia de una
responsabilidad civil extracontractual efectiva hace que los
agentes econOMicos NO necesariamente sean responsables
por todas las consecuencias de sus actos y las esparce
indiscriminadamente entre los miembros de la comunidad.
Esto hace que no toda actividad econdémica privada sea, ala
postre, socidmente deseable e incrementa la demanda de
intervencion estatal entre aquellos sectores de la opinion
publica que identifican lo informal con lo anarquico.

Esto, de alguna manera, explica la paradoja de que, pe-
S a constituir un sector mayoritario de nuestras sociedades,
los informales no sean necesariamente populares entre la
opinién publica, y plantea é enorme desafio de hacer ver que
los muchos defectos que pueda aparentemente tener € mer-
cado son mas bien defectos de un Estado que ha sido incapaz
de generar un orden con plenavigencia social.

La informalidad no es, pues, una situaciéon de beneficio
neto. Tiene costos enormes. Como los informales carecen en

su mayor parte de derechos de propiedad, no tienen tampoco
los estimul os adecuados parainvertir.
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El ILD hizo un trabajo de campo para poner de relieve
este problema, comparando lo que sucedia en dos Pueblos Jo-
venes de Lima. Ambos habian sido invadidos en € mismo
ano, tenian caracteristicas geogréficas similares y una po-
blacion con un ingreso y nivel educativo equivalentes; la uni-
ca diferencia relevante entre ellos era que uno, por la mayor
destreza de sus dirigentes, contaba con titulos de propiedad y
é otro no. Como consecuencia, en e Pueblo Joven con titu-
los de propiedad la inversion en viviendas era 41 veces supe-
rior que en € Pueblo Joven gn titulos. Posteriormente €
ILD tomdé una muestra mayor y encontrd, para 47 Pueblos J6-
venes, que la relacion entre seguridad legal e inversion es de
9 al Esto quiere decir, ssimplemente, que la gente invierte
nueve veces mas cuando tiene derecho de propiedad seguro
que cuando no lo tiene.

De la misma manera, a estar dedicados a actividades
informales estos individuos no utilizan contratos exigibles
ante los tribunales, ni pueden conformar personas juridicas
con responsabilidad limitada y carecen de acceso a mercado
de capitales. Esto los hace recurrir d mercado informal don-
de obtienen crédito con tasas de interés superiores a 20%
mensual y sdlo por seis meses. Tampoco tienen acceso d
mercado de seguros, con € resultado de que cuando a un
empresario informal, por gemplo, se le quema € taller pier-
de todo. Esto limita severamente sus posibilidades de produc-
cion por cuanto no estan en capacidad de distribuir riesgos
entre otros miembros de la sociedad.

Esta lista de costos podria extenderse indefinidamente.
No obstante, quiero destacar de lo dicho que las actividades
informales no son las deseables, por mas que € empresaria-
do informal puede despertar un entusiasmo desbordante &
ggcr;firmar la preferencia popular por la economia de mer-

0.

Los multiples defectos de la normatividad extralegal
tienen consecuencias negativas en € rendimiento de las acti-
vidades informales, especialmente en lo que se refiere a su
productividad. En efecto, @ ILD ha calculado que en la
actualidad las deficiencias institucionales hacen que la pro-
ductividad de las actividades informales equivalgan a sola-
mente un tercio de la productividad de las formales, colocan-
do a pais muy por debajo de su frontera de posibilidades de
produccion.

Asimismo, por encontrarse inmersos en un mercado
politico que beneficia a los que logran un contacto preferente
del Estado, los informales pueden desarrollar -y en efecto lo
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hacen- conductas tan rentistas o tan anticompetitivas como
cualquier otro miembro de la sociedad.

Por consiguiente, cualquier planteamiento politico que
quiera hacerse tiene que partir por reconocer estas multiples
evidencias y sustentarse en una profunda reestructuracion
del Estado. SOlo asi sera posible aceptar que en nuestros
paises laley carece ya de legitimidad. Y que ésta se encuen-
tra en cada vivienda humilde donde se reivindica € derecho
a la propiedad privada, en cada vendedor ambulante donde
s reclama la libertad de contratar, en cada empresario pri-
vado donde s= conserva lalibertad.



