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EL COSTO DE LA LEGALIDAD
Enrique Ghersi*

El propésito econdmico fundamental del derecho es reducir los costos de tran-
saccién, pero la ley también tiene un costo, que el autor denomina "costo de
la legalidad”. El estudio de la informalidad muestra cémo el costo de la le-
galidad, cuando es muy alto, conduce a la desobediencia civil.

La deformacién del ideal democrdtico ha popularizado la creencia de que to-
do acto legislativo se hace ley, sin considerar si se ajusta al derecho y al or-
den moral vigentes.

Esta ilusién conduce a que la ley quede neutralizada por su propio costo de
realizacién.

A Armando de la Torre

El mercado es un mecanismo costoso para la toma de
decisiones econémicas. Pero también la ley es un mecanis-
mo costoso. Por consiguiente, si bien el derecho tiene como
propdsito econdmico fundamental reducir los costos de tran-
saccion, la ley que es una de sus fuentes también tiene un
costo que el autor denomina "costo de la legalidad". En ese
sentido, no toda ley abarata las transacciones, sino que es
perfectamente posible que las encarezca.

En efecto, el estudio de la informalidad ofrece el contex-
to preciso para examinar como el costo de la legalidad condu-
ce a su ineficiencia por discriminar a la mayoria de la pobla-
cion y favorecer el rentismo, lo que a la postre provoca su
falta de vigencia social.
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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 alternativas -la normatividad ex-
tralegal- a fin de abaratar sus propios costos de transaccion.

En términos generales, El Otro Sendero condensa un
enorme esfuerzo de investigacién empirica por tratar de mos-
trar cémo los individuos que han migrado del campo a la ciu-
-dad en las ultimas décadas tienen una enorme energia
empresarial que, sin embargo, han debido desarrollar al
margen y aun en contra de la ley, es decir, informalmente.

En cierto sentido podria decirse que El Otro Sendero
contiene una teoria positiva de la vigencia de la ley o, si se

iere, de la no vigencia de la misma, por cuanto la existen-
cia de una informalidad de las dimensiones y caracteristicas
descritas representa la posibilidad de estudiar la desobedien-
cia civil como fendémeno masivo y espontineo frente a una
ley que no funciona.

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

1 La Transaccién 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 hipdtesis de trabajo fundamentales para el
analisis econémico del derecho.! La primera es que el merca-
do es un mecanismo costoso en el 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 propdsitos. Este costo de transaccion estd compuesto
por e tiemfyo y la informacién indispensables para que la ac-
tividad se lleve a efecto. La tercera conclusion es que cuanto
mis compleja es una economia, mayores serdn los costos de
transaccion. Y la cuarta es que, asi, aparece el derecho co-

1 Ronald Coase, "The Nature of the Firm", Econémica (Nov. 1937), 306-
405. "The Problem of the Social 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 al mercado en aquellas funciones en que los
costos serian insufragables en un contexto de intercam-
bio puro.

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

- Existiendo costos de transaccidn, el derecho no es indife-
rente al 6ptimo econdémico. Luego hay normas mas efi-
cientes que otras, segin permitan comportamientos
mas aproximados con ese 6ptimo; entendido en el senti-
do que le dio el economista italiano Vilfredo Pareto, co-
mo aquella situacién en la cual nadie puede mejorar su
propia posicion a costa de que la de otro empeore.

- Las instituciones juridicas tienen un fundamento eco-
nomico: abaratar los costos de transacciéon. Para el
efecto, han de definir derechos de propiedad, dar seguri-
dad a los contratos y establecer un sistema de responsa-
bilidad civil extracontractual.

Dado que el derecho procura disminuir los costos de
transaccién, su funcién econémica dIz;rrincipal estriba, enton-
ces, en reducir el tiempo y consolidar la informacién indis-
pensables para tomar decisiones. Esta informacion esti
compuesta, a su vez, por la acumulacién de experiencias, va-
lores, juicios y fracasos de los demas. Luego, el derecho per-
mite utilizar mas informacién de la accesible a cada persona
individualmente. Supone, pues, mucha mas inteligencia de
la que es capaz de poseer un%ombre por si solo.

Ello ha permitido a Henri Leg:ge entender al derecho
como la clasiigcacién del conjunto usos, criterios, valores
y costumbres que permiten establecer una representacion
del universo, mejorar la capacidad de, prevision y ax%ticipar
las consecuencias de determinados supuestos de hecho.

La idea consiste, por consiguiente, en apreciar la mane-
ra como el derecho re(fl)l?:e 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, Marana el Liberalismo, (Madrid: Ed. Espasa Cal-
pe, 1980), Epilogo.
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El derecho se entiende, entonces, como el instrumento
proveedor de informacién que, junto con el conocimiento del
’aien) o y del lugar, establece el marco dentro del cual se

ecide.

De esta manera queda claro que no todas las decisiones
econdémicas se toman en el mercado, sino que, ademas de
mercado, hay en toda sociedad un metamercado, compuesto
por el derecho encargado de regularlo y facilitar la obtencion
-de los objetivog sociales e individuales abaratando los costos
de transaccion.

Ahora bien, el derecho entendido como metamercado
tiene varias fuentes o maneras de producirse. A un nivel mi-
croeconémico, los contratos. A un nivel macroeconémico,
las costumbres, las leyes y la jurisprudencia de los tribuna-
les. Segimn sean los sistemas juridicos de los paises, varia la
importancia o independencia de estas diferentes fuentes; pe-
ro, como se verad con mayor detenimiento mas adelante, son
fuentes bdsicamente competitivas que van generando dere-
cho. Tratan de organizar y poner en ejecucion los acuerdos
requeridos para intercambiar 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 servicios para fa-
cilitar la confeccién o la puesta en ejecucion de todo tipo de
acuerdos que versen sobre bienes o servicios: contratos, res-
ponsabilidad civil, derechos reales, etc.

No obstante, existe una confusién bastante notable en-
tre derecho y ley. En términos estrictos, la ley es solamente
una de las fuentes del derecho o, si se quiere, una de las ma-
neras en que las sociedades pueden producir normas ;iara re-
ducir los costos de transaccidon. Esta confusién probablemen-
te tiene muchos origenes, pero es especialmente marcada en
paises como los nuestros, que estdn inscritos dentro de la tra-
dicién juridica romano-civil, sobre todo después del positivis-
mo kelseniano. ,

Sin embargo, es muy probable también que se deba a
una cierta ventaja comparativa del Estado como productor
de derecho. En efecto, por definicion, el Estado tiene el mono-
polio de coaccion y de ;1)1? coercion legitimas. Por ende, al te-
ner también el monopolio de la produccion de legislacion,

3 Cf. Pedro Schwartz y Alfonso Carbajo Isla, "Teoria Econdmica de 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 el derecho generado a través de ella tenga
mucho mas vigencia social porque es aplicable erga omnes.
Pero puede suceder también todo lo contrario, como veremos
mas adelante.

La doctrina juridica tradicional ha tendido a conside-
rar que la ley es un elemento neutro o gratuito que se introdu-
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
gue es posible convertir en leyes de cumpiimiento obligatorio
cualquier cosa que aprueben los propios legisladores. Esta
creencia ha venido a concurrir con la deformacion de los
ideales democraticos que, en palabras de Federico Salazar,
consiste en "la suposicion de que el acto legislativo se hace
ley con independencia de si se ajusta o no al derecho vigente
y de si se adecia o no al orden moral que le sirve de fun-
damento".*

Ocurre, sin embargo, que tal gratuidad no existe. An-
tes bien, el 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 J)aersonas ue quieran disfrutar de los be-
neficios de la legalidad de asumir los costos involucra-
dos. 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, paradgjicamente, éste habrda quedado neu-
tralizado porque habra dejado de ser ttil para los individuos.

La ley, al estipular la consecuencia juridica para un su-
puesto de hecho, proporciona informacién a tener en cuenta
al momento de decidir. Le dice a la persona qué requisitos de-
be cumplir, con qué proteccién cuenta, qué tributos lo gra-
van, y a qué consecuencias ha de atenerse. En suma, revela
cudl es el costo que se debe sufragar si.es que desea disfrutar
de la legalidad y cudl es su beneficio.

Entonces, el costo de 1a legalidad, en el sentido en que lo
entenderemos, es la nocion genérica de todos los componen-
tes y cada uno de ellos, en forma conjunta o separada, con

4  Federico Salazar, "El Fundamento Etico de la Libertad. 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 cuales se realiza una decisién con respec-
to de la legalidad de una actividad. Asi, pues, el costo de la le-
galidad es la apreciacién individual de todo aquello que es
necesario hacer o no hacer para disfrutar del amparo y pro-
teccién del régimen legal.

En este contexto es preciso destacar asi como el
mercado es un mecanismo costoso en el cual no pueden to-
marse todas las decisiones econdémicas, la ley es también un
mecanismo costoso que sdlo abarata las transacciones cuan-
do el costo de su cumplimiento no excede al de éstas ultimas.
Si Veljanovski consi los costos de transaccién como los
costos de usar el mercado®, el costo de la legalidad bien po-
dria 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 cos-
to de la legalidad depende mayormente del proceso por el
cual se genera la ley y de las caracteristicas que tiene. Por lo
tanto, se encuentra mucho mas relacionado con los procesos
‘politicos y legislativos 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 transaccién: su caric-
ter instrumental. La ley es, en realidad, sélo un medio pues-
to a disposicién del individuo para elegir. Luego, al obedecer-
la persigue sus propios objetivos ?'no los del legislador. Por
consiguiente, toda modificacién legal que se haga altera los
medios a disposicion de las personas, tergiversa el mecanis-
mo de informacién o modifica el 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-
cién sea evitable, el unico efecto de la ley consistira en alterar
los medios a disposiciéon de los ipdividuos, pero nunca en de-
terminar sus propio’sngropésitos. Luego, el vinculo de suje-
cién que se estima inherente al imperio de la ley sélo es tal
luego de un andlisis racional de costos y beneficios realizado
por los individuos. De manera que, si efectuada esta evalua-

6 Cf. C. G. Veljanovski, The New Law and Economics. Research Re-
- view (Oxford: Centre for Socio-Legal Studies, 1982), p. 53.
7 Cf. Friedrich A. Hayek, Derecho, Legislacién y Libertad. (Madrid:
Union Editorial, 1978), Tomo 1, pp. 177-181.



EL COSTO DE LA LEGALIDAD 89

cién resulta que las leyes no sirven a los intereses particula-
res, se habrd establecido una demanda de medios juridicos
alternativos para servirlos. En este contexto la ley empieza a
perder vigencia social y se recurre a fuentes al derecho, co-
mo la costumbre, en busca de normas utiles para reducir los
costos de la transaccién. Sin embargo, por carecer estas
fuentes alternativas del mismo nivel exigibilidad que la
ley, se incrementa adicionalmente el grado de incertidum-
" bre de las transacciones econdmicas.

Es ciaro, pues, que cuando el costo de la legalidad se ele-
va a un punto tal que es insufragable por la mayoria de la po-
blacién, no reduce sino que encarece las transacciones. Es
mas dificil entrar al mercado y seguir dentro de él, por cuan-
to cada una de las aciones que se realice incorpora car-
gas 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 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 gozar de los beneficios de la legalidad. )

i te en cada caso es entender que la exis-
tencia de una legalidad excesivamente onerosa no nece-
sariamente supone que las actividades dejen de llevarse a
cabo sino que se trasladan de un mercado a otro: de la for-
malidad a la informalidad. Dado el caricter instrumental
de la ley, ésta no es mas que mecanismo de informacién por
el cual los individuos pueden advertir la cantidad de recur-
sos que les representaria gozar de la protecciéon del Estado
para el desarrollo de su actividad. Por consiguiente, como la
gente tiende por naturaleza a hacer lo mas barato y evitar lo
mas caro, el cumplimiento de la ley estd sujeto a que ella
tenga menores costos que beneficios; puesto que per-
sonas al evaluarla persiguen cumplir sus propios objetivos y
no los del Estado ni mucho menos los de las autoridades.

Entonces, si el costo de la legalidad es tal que resulta in-
sufragable o bien supera los beneficios de las transacciones,
%@1 dagdente opta por quedarse fuera, es decir, en la informa-
i

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

. Sin embargo, con re a la legalidad, el cardcter
subjetivo e mapreﬁensﬁple 1 costo se hace mas cvidente e
importante por cuanto intervienen de manera crucial consi-
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deraciones no monetarias o, al menos, no directamente mo-
netarias, como la seguridad, el prestigio, el miedo o la poten-
cial proteccion delaley.

2 El Problema del Costo

Es preciso distinguir dos dimensiones en el concepto de
costo, desde el punto de vista de la eleccioén individual.

‘ De un lado, la nocién de costo evoca una evaluacién per-

sonal y subjetiva acerca de la importancia que se atribuye a
una carga, en funciéon de una expectativa 3e beneficio. De
otro, el concepto es mas un resultado que una expectativa y
est4 referido 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 1égica de la elec-
cion; en el segundo, a un problema de contabilidad.

Las decisiones vienen determinadas por experiencias
subjetivas. Sin embargo, se reflejan objetivamente en resul-
tados verificables y cuantificables 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 legali se
refiere mas a la acepcion subjetiva, su evaluacién proviene
tanto de operaciones subjetivas cuanto de resultados objeti-
vos. Por ende, las aproximaciones sistematicas al tema pue-
den hacerse a través del concepto subjetivo -—examinando las
conductas hipotéticas, posibilidades y perjuicios resultan-
tes— y a través del concepto objetivo —examinando cuanto ha
costado la legalidad a quien ya realizé una eleccion—. En es-
te caso, sin embargo, el resultado que se obtenga, si bien sera
mas ficil de cuantificar, no necesariamente reflejara el pro-
ceso individual de la légica de la eleccién, sino los resultados
de ciertas experiencias individuales frente a la legalidad.

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 mas exacta de la experiencia con-
firmada de algunos individuos de la sociedad.

‘Esta experiencia realizada, a su vez, forma parte ini-
cial de la informacion que los individuos pueden reunir para
formarse una nocién de lo que cuesta la legalidad. Ella crea
una especie de acervo social de informacién, 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 relacién entre
niveles de ingresos y estos dos tipos de fuentes de informa-
cion. En efecto, las personas de menores ingresos tendran
. probablemente una mayor proclividad a recurrir a primos,
amigos o parientes, mientras que las personas de mayores
ingresos acudirdn a profesionales. Esto se explica porque
las satisfacciones alternativas a sacrificar para recurrir a
un amigo o pariente son menores que las comprometidas al
contratar a un mediador profesional.

Obviamente, todo ello favorece las transacciones cara a
cara, asi como los negocios familiares. Este es un punto su-
mamente curioso ?::e llama a reflexiéon. Nuestros pueblos se
caracterizan por gran cantidad de negocios familiares,
donde padres, hijos, primos o hermanos trabajan cotidiana-
mente. Los antropdlogos, socidlogos y demads cientificos so-
ciales han sostenido a través de los aiios que ello se debe a un
ancestro cultural de nuestros mayores que caracterizaria
nuestra presunta raigambre colectivista. 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 poblacién. Obviamen-
te, si tal acceso no existe, es muy natural que la gente tienda
a realizar las transacciones entre sus familiares porque son
quienes mas confianza le inspiran. No se trataria, pues, de
una prueba de colectivismo, sino 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
el caricter global del costo de la legalidad. El segundo, la
funcién de los precios.

De manera contraria a 1o 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 al derecho no estin
perfectamente discriminadas. Antes bien, dependen de una
seric de consideraciones como conocimiento, informacién o
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disponibilidad de asesoria. Algo asi como un caricter co-
mun engloba los diferentes componentes del costo de la lega-
lidad en un bosque de cargas que asusta mas que cada uno
de sus 4rboles.

La gente puede tener nociones no siempre exactas res-
pecto de estos costos. Algunas personas pueden estar mas
aventajadas en la comprensiéon 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 trimites y
procedimientos, a fin de determinar el costo que ellos imph-
quen monetaria 0 no monetariamente, compararios con los
beneficios inherentes a tal decision y finalmente hacer una
elecci6n personalmente satisfactoria. A esto podemos lla-
marle caracter global del costo de la legalidad.

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, lo que puede obtener
de la ley a cambio de ese cumplimiento.

Por supuesto, la opcién que el individuo escoja no su
ne una evaluacién exacta ni rigurosa de las cargas legales,
pero si una intuicién genérica en torno a lo que ellas repre-
sentan respecto de su actividad o respecto de lo que estda
dispuesto a hacer.

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

Si, en cambio, su disponibilidad de recursos es l-
mitada, sera muy probable que tenga mas que ganar actuan-
do al 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 situacién es
aquél 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 exce-
sivamente escaso con respecto de los requerimientos legales,
situacion que, si se toma agregadamente, puede sugerir la
existencia de un costo social elevadisimo resultante de una
discriminacién legal contra las personas de menores re-
Cursos.

Entonces, el costo de la legalidad no es una medida
exacta ni particular, sino imprecisa y global. En 1946
Thirlby escribié que el costo "no es objetivamente describible
... €8 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 el costo de la legalidad tiene un caracter glo-
bal, su evaluacién implicita también puede estar incorpora-
da en el mecanismo de los precios.

Recuérdese que los precios, como se sabe desde los tra-
bajos de Menger, B6hm-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 el bien o el servicio representa subje-
tivamente para las personas involucradas, sino también su
relacién con la estructura institucional. Por ende, contienen
una evaluaciéon automadtica del costo de la legalidad. De he-
cho, lo incorporan, porque al expresar el costo de oportuni-
dad de la utilizaciéon de los recursos lo hacen en relacion a la
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 legalmente expendidos estdn incorpo-
radas alicuotas corre dientes al costo de la legali
Asi, el mecanismo de Ios precios es el gran evaluador imper-
sonal del nivel de costos impuestos por la legislacion.

3  ;Cuinto Cuesta la Legalidad?

Uno de los principales aportes del trabajo del Instituto
Libertad y Democracia (ILD) ha sido tratar de cuantificar la
legalidad vigente en el Peri. En ese sentido, se plante6 una
metodologia original consistente en determinar qué tipos de
componentes tenia tal costo. Asi llegé a la conclusion de
que, por lo menos para propoésitos practicos, habia dos compo-
nentes importantes de cuantificar.

Ello se explica en el hecho de que hay dos tipos de indivi-
duos caracteristicos que se dedican a actividades informales.
Los %ue nunca entraron al circuito legal y los que, habiendo
entrado, desertan de €] 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-
‘ral, 1983). Eugene B6hm-Bawerk, La Teoria de la Explotacién
(Madrid: Mirasierra, 1976). Ludwig von Mises, La Accién Humana
(Madrid: Unidn Editorial, 1980). Friedrich A. Hayek Op. cit.
10 Cf. Juan Torres Lépez, Andlisis Econémico del Derecho (Madrid: Ed.
Tecnos, 1987). p. 21.
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vidades. De unlado, los ambulantes, microbuseros o invaso-
res de terrenos; de otro, los empresarios privados que no fac-
turan parte de sus ventas o eluden el 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
econémicas. Y requiere acceso no solo al trabaf’o, sino a la vi-
vienda, el transporte, el comercio y, en general, a cualesquie-
- ra de las actividades que quiera desempeiiar. Ocurre, sin
embargo, que, dadas las caracteristicas de nuestra legisla-
cién, no exisie 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 ice. Es menester recabar permisos previos:
Hay que pasar por el tamiz del derecho. Esto determina un
primer nivel de relacién entre el individuo y la ley que intere-
sa con el fin de cuantificar el costo de la legalidad, al que el
ILD ha llamado "costos de acceso a la formalidad”.

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

Para cuantificar los costos de acceso el ILD ha exami-
nado los casos de la industria, la vivienda, el comercio y el
transporte. En lo que a industria se refiere, en 1983 realiz6
una simulacién de los tramites necesarios para constituir
legalmente un pequeiio 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-
posito eminentemente honesto. Por ende, decidi6 no pagar
soborno alguno para acelerar el procedimiento y tener asi
una medida cabal del problema.

Pues bien, el 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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dblares —entre gastos realmente desembolsados y lucro ce-

sante—, suma que a la fecha significoé 32 veces el sueldo mini-

mo vital. Por afladidura, se les pidieron sobomos unas diez

veces, a los cg;e hubo que acceder por lo menos en dos, pues,

ggse a cumplir con las regulaciones, no se podia pasar sin so-
rnar a los funcionarios.

Entusiasmados por el experimento -si puede existir en-
tusiasmo en todo elo— los investigadores del TLLD decidieron
 comprobar cudn universal seria el problema. Para el efecto,
grocedieron a repetir el experimento en base al mismo Anow

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

En el caso de la vivienda, no se pudo realizar una simu-
lacién, ya que, por ejemplo, no era viable organizar una fal-
sa invasidon. Asi es que se decidié estudiar un conjunto de
expedientes reales, a de obtener una medida del costo de
acceso a la propiedad inmobiliaria para vivienda.

El resultado de tal ejercicio demostré que los tramites
de adjudicacion, habilitacién, 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 —inclusive con intervenciéon del
Presidente de la Repiblica—.  Solamente el costo de la adjudi-
cacién del terreno para una asociacién de pobladores prome-
dio asciende a unos 2.156 doblares por miembro, aproxmlada-
mente 56 veces mds que la remuneracibn minima vital
vigente a la fecha del célculo.

El caso del comercio no es menos patético. Se examina-
ron los costos 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 posibilidad se procedié a una simulacién, que arrojé co-
mo resultado que los trAmites para abrir una pequefia tienda
formal demoran unos 43 dias a un costo de lares, unas
15 veces el sueldo minimo vigente a esa fecha. En la segun-
da, se procedié a un examen de cinco casos reales, el que dio
como resultado que los tramites para levantar legalmente
un mercado tardan en promedio 18 afios.
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En el caso del transporte, el problema es mas simple y
dramatico a la vez, porque sencillamente no hay acceso. Pa-
ra entrar al servicio hay que invadir y, luego, exigir o nego-
ciar politicamente el reconocimiento legal. La legislacion ni
siquiera contempla la posibilidad de acceder al mercado. El
costo de la legalidad es sencillamente insufragable.

En lo referente a los costos de permanencia en la forma-
lidad, el ILD ha tratado también de obtener algunos indicado-
- res. Asi, en base a una muestra de 50 pequefias empresas in-
dustriales, ha determinado que los costos de permanencia
en la formalidad representan el 347.7% de sus utilidades des-
pués de impuestos y el 11.3% de sus costos de produccion.

En cuanto a su composicién, el 21.7% de los costos de
permanencia son tributarios; el 72,7% son laborales y bu-
rocriticos, y el 5.6% restante, costos por uso de servicios pua-
blicos. De alli se deduce que la tributacién es un factor mu-
cho menos importante de lo que comuinmente se cree para
definir la formalidad o informalidad de las empresas. Son
mas bien los costos de origen laboral y burocrético los que tie-
nen incidencia definitiva en la legalidad de las actividades
econémicas.

En este sentido, se habria comprobado una divergencia
bastante importante entre el fenémeno de la informalidad co-
mo revolucidn social en América 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 clisicos en la materia, consideran que
una fiscalizacién demasiado rigurosa seria la causa princi-

1 de la existencia de actividades informales;'! mientras que

comprobaciones del ILD sugieren que seria una variable

mas general, como el costo de la legalidad, la que estaria ge-
nerando principalmente el problema.

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

11PeterGutmann,"TheSubterraneanEconomy",FinancialAnalistJour-

nal, (Nov-Dic. 1977).

Edgar Feige, "A New Perspective on Macroeconomic Phenomena,"
* The Theory and Measurement of Unobserved Sector of United States.
Causes, Consequences 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
o se sirven de ella no entran en detalles ni consideraciones
profundas, sino que evalian grosso modo, generalmente a
través del mecanismo de los precios, lo que puede dificultar-
les cumplir con las obligaciones legales y lo que pueden obte-
ner de ellas a cambio de ese cumplimiento.

Por ello, la utilizacién en este recurso metodolégico no
es mis que una aproximacion muy inicial a la cuantia del
- costo de la legali ya que solo germite llegar a su di-

mensién cbjetiva y no a su efecto subjetivo, que hemos con-
siderado no sélo el adecuado para situar el concepto, sino
también el que mas nos aproxima a la logica de la eleccién
individual.

4  El Revés de la Trama:
Discriminacién Legal y Mercantilismo

Se ha comprobado que el exceso de regulaciones ha
encarecido de manera sistematica el costo de la legalidad,
fundamentalmente porque al elevarlo respecto de la informa-
cién y el tiempo, se incrementan proporcionalmente los cos-
tos de transaccion. Analizaremos a continuacién la manera
como este encarecimiento ha afectado a los estratos menos
favorecidos de la poblacion.

Como se ha insistido, el derecho no es neutro, antes
bien, crea costos que inciden directamente en las condicio-
nes que los individuos deben observar para ejercer o recibir
determinados derechos, lo que significa que se ha excluido
del ejercicio o merecimiento de tales derechos a todos aque-
llos que no pueden cumplir las regulaciones. En otras pala-
bra, a quienes no pueden sufraﬁar los costos de la legalidad.

Ocurre que tal imposibilidad tiene una clara relacién
con los niveles de ingreso. North y Leroy Miller sostienen
que toda limitacién en el tiempo y en la informacion afecta a
las personas de manera inversamente proporcional a la
cuantfa de sus ingresos.'? Es decir, las personas que mas tie-
nen, enfrentan con menos problemas las dificultades origi-
nadas por la legislacién y, por el contrario, aquellas que me-
nos tienen, encontrardn mas dificultades.

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

12 Douglas North y Roger Leroy Miller, Andlisis Econdémico de la usura,
el crimen, la pobreza, etc. . (México: Fondo de Cultura Econbmica,
1978).
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ri 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-
nera tal que, por cada punto adicional, habra un nivel de sa-
crificio menor.

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

Asti el nivel del costo de la legalidad puede desembocar
en un incremento de las desigualdades sociales por compara-
ciéon con lo que hubiera sucedido en condiciones de menor
restriccién; toda vez que al introducirse normas y procedi-
mientos con el propdsito de corregir los defectos del mercado,
mantener el orden o garantizar la justicia distributiva, se ha
producido el efecto inverso y, de seguro no deseado, de discri-
minar a los pobres que no pueden cumplir las exigencias
que la situacién 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-
noémicas, dado que s6lo entran o mantienen la proteccién de
la ley quienes estin dispuestos a sacrificar mayor nimero
de satisfacciones alternativas para el efecto. Por ambas vias
se discrimina a los pobres. En la primera, porque no cuen-
tan con capital suficiente para sufragar el precio al nivel que
ocasiona el cumplimiento de las regulaciones. En la segun-
da, porque las satisfacciones alternativas que se tendrian
que sacrificar comprometerian su supervivencia y mas ele-
mentales necesidades.

Este razonamiento nos conduce a la critica de la fun-
cién tuitiva y redistributiva del Estado en nuestras socieda-
des. En los dltimos afios estas dos finalidades son reconoci-
das generalmente como parte de sus funciones naturales.
Sin embargo, lo 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 el 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 el aparato estatal. Por consiguiente, la legisla-
cién no esta cumpliendo los propésitos tuitivos o redistributi-
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vos esperados por autoridades o legisladores. Antes bien, es-

ta protundizando las diferencias sociales al negar el acceso a

grandes contingentes de personas y, paraddjicamente, esti

g{ea%do también rentas en favor de pequeiios grupos de la po-
acion.

Si el marco juridico encarece el acceso por encima del
nivel sufragable, favorece la creacién de rentas o privilegios;
determina un nivel de ineficiencia general en el 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 canal de acceso a un conjunto de dere-
chos determinados y el recurso sobre el cual recaen tales de-
rechos es progresivamente escaso con relaciéon a las necesi-
dades de la poblacion, puede esperarse que se produzca una
atribucion de derechos alternativa. Es decir, que se quiebre
la legalidad.

Todo ello deja en evidencia un efecto fundamental del
elevado costo de la legalidad. Si bien las regulaciones per_}'u-
dican a determinados estratos de la poblacion al impedirles
el goce de los beneficios de la legalidad, resulta obvio que no
produce el mismo efecto contra aquellos que estin en disposi-
cién de afrontar sus exigencias. Antes bien, es presumible
que haya un grupo de gente al que la sobrerregulacién benefi-
cie directamente, sea porque reduce la competencia real o po-
tencial sobre los bienes materia de control o porque estipule
requisitos 3ge sélo ellos ‘feucden cumplir. Esto nos lleva al
problema de la creacién de rentas o privilegios a través de la
regulacion.

Una visién tradicional de la funcién de la ley en la socie-
dad podria soslayar el poder que tienen las normas para asig-
nar recursos cuando, en realidad, éste es uno de sus propodsi-
tos esenciales. En efecto, las leyes afectan la forma como se
aprovechan los escasos recursos disponibles, al 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, el beneficio social mdas importante
qlue_resulta de acceder a la estructura legal consiste en la
lcara y definida asignacién de recursos que es inherente a la
ey.

Luego, si se regulan, de una cierta manera, las activi-
dades econémicas, es obvio que se esta creando una renta en
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favor de quienes puedan satisfacer los estdndares legales y
en contra de quienes no pueden hacerlo. Se determina, a la
postre, quién aprovechara las oportunidades econémicas s6-
lo porque puede cumplir las regulaciones y se excluird a
otros s6lo porque no pueden hacerlo.

Ello no creard, 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 situacidon semejante a la "posicion
original" de Rawls,” segin la cual, por tratarse de reglas
absiracias y no excluyentes, es muy probable que al ganar
un individuo beneficie a todos los demds. Sin embargo, cuan-
do el impacto redistributivo de la ley encarece las transaccio-
nes se produce una situacién asimétrica, donde reglas parti-
culares y excluyentes favorecen a los que tienen una posicion
privilegiada en su trato con el aparato estatal.

La ley, en tales supuestos, sirve a intereses particula-
res y no a intereses generales y determina, por consiguiente,
que cierto grupo de personas puedan aprovechar con mayor
facilidad legal los recursos disponibles.

Ello tiene un particular interés, puesto que permite re-
conocer en qué casos hay una norma de caricter general y
en cudles hay una pura y 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 sélo por la inercia,
desidia o incuria burocratica, hay una racionalidad interna
que lo hace responder al animo de la creacién de privilegios
y que tiene, finalmente, el efecto dramatico de encarecer la le-
galidad por encima de los niveles sufragables por las perso-
nas de menores ingresos.

Este encarecimiento de la legalidad, resultante de la so-
brerregulacion que establece rentas en favor de cierto grupo
de personas toma, a la vez, atractivas las soluciones alterna-
tivas como la informalidad.

El problema de la percepcion de rentas a través del
encarecimiento de la ley 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 al mecanismo

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

La profusion legislativa, a menudo generada por respe-
tables propésitos sociales, determinados objetivos politicos,
discutibles prejuicios ideoldgicos, 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 demas.

g n el desarrollo del anélisis economico del derecho, es-
te tgroblcma puede asimilarse al crecimiento del Estado y del
déficit presupuestal y ha recibido hasta el 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 también a la influencia de una idea
personal, pero en este caso a La Sociedad Opulenta de John
K. Galbraith. Y la de 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 democréticos clasicos, como el déficit presupuestal o
el patrén oro, no son prerrequisitos necesarios para la estabi-
lidad de sus obiemo& sino que a través del "pragmatismo"
es posible soslayarlos.

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

Sin pretender dar una respuesta completamente satis-
factoria, tengo la conviccion de que las caracteristicas de
nuestra estructura legislativa 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
postelﬁar aquellas que sean de cardcter general. )

enri Lepage, en el transcurso de una disertacion acer-
ca de los alcances del nuevo anAlisis econdémico, expresd, hal—s
ce algunos afios, una brillante explicaciéon del problema.
En resumen, esta opinién es la siguiente: fundamentalmen-
te en el sistemajuridico romano-civil, y en todo sistema juri-
dico en gen hay dos tipos de normas, clasificadas de
“acuerdo con su impacto ico. Ellas son las de caricter
general, con supuestos de hechos abstractos, aplicables a
una pluralidad de personas, generalmente ordenadas en ra-
z6n de la naturaleza de las cosas y no de los individuos, y las
normas de caricter particular, generalmente con supuestos
de hecho concretos, dpropésit:os distributivos, limitado rango
de aplicabilidad y ordenadas en atencién a las diferencias en-
tre las personas y no de las cosas. A las primeras, Lepage
las llama "normas" A las segundas, "privilegios".

Pues bien, ocurre que dadas esas caracteristicas, en
nuestros sistermas juridicos se produce una asimetria en la
reparticién 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 caricter ge-
neral— se reparten simétricamente entre una gran cantidad
de onas, de manera que nadie tiene un interés superior
al de cualquier otro para lograr que se aprueben.

En cambio, los costos y beneficios de los "privilegios" se
reparten asimétricamente. Es decir, mientras que los costos
estidn diluidos entre una gran cantidad de personas, los bene-
ficios sblo 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 el de quie-
nes deben soportarlas.

Ello determina que en la propia estructura de nuestros
sistemas ~I’uridicos exista una proclividad a la multiplicacién
de "privilegios” por comparacién con el establecimiento de
"normas" caracter general. Tal proclividad, a entender
de Lepage, s6lo podria revertirse eliminando la facultad que

15 Cf. Henri Lepage, ";Cémo Canalizar e] 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 carécter particular.
Una posiciéon mds realista deberia admitir, no obstante, que
la creacién de reglas de cardcter particular es indispensable
en toda sociedad compleja y que la solucidn estaria, antes
bien, en introducir algunos mecanismos de divisién de pode-
res para provocar competencia entre los diferentes 6rganos
productores de legislacién y disminuir la posibilidad de una
produccién indiscriminada de "privilegios".
: De acuerdo con el "principio del 6ptimo”, de Pareto, es
eficiente un sistema en el cual uno puede mejorar su situa-
cién sin que la de otro empeore. Lo que ocurre en estos ca-
sos, por el contrario, es que la situacién de unos mejora a
costa de la de otros. Y tal mejora se produce como resultado
de utilizar la legislacion con propdsitos deliberados, dado que
%:d gente persigue sus propios intereses y no los de los legis-
ores.

Asimismo, si entendemos que el interés social, de
acuerdo con la ya clasica férmula de North y Tilomas,'® éste
consiste en que la tasa de beneficio privado se aproxime a la
tasa de beneficio social o, en palabras méas sencillas, que ca-
da na al buscar su propio beneficio persiga el beneficio
de los demés. Resulta asi perfectamente obvio que la legali-
dad, lejos de consagrar los propésitos tuitivos deseados, ha fa-
vorecido a los dictados rentistas mas perniciosos.

Lo que queremos sugerir es que un alza en el costo de
la legalidad, pese a que pueda tener justificaciones politicas
o sociales, ha tenido efectos reales completamente opuestos a
los deseados. Ha permitido que unos pocos mejoren su situa-
cién a costa de muchos y que, por consiguiente, la tasa de be-
neficio privada diverja de la tasa de beneficio social. A la pos-
tre, esta situaciéon ha convertido a la legislacién en un juego
de suma negativa, donde nadie sabe exactamente quién le es-
ta robando.

5 La Normatividad Extralegal

Si el derecho es un mecanismo de informacién, la falta
de derecho implica un aumento de la incertidumbre. Te6ri-
camente en esta situacién los costos de transaccién deberian
ser tan altos que las actividades econémicas no podrian lle-
varse a efectp. Empero, como hemos dicho, la fey no es el
unico mecanismo generador de normas que reduzcan tales

16 Cf. Douglas Northy Robert Paul Thomas, Nacimiento del Mundo Oc-
cidental, (Madrid: Ed. Siglo XXI, 1978).



104 ESTUDIOS PUBLICOS

costos. De hecho, los contratos, a pequefia escala, y la cos-
tumbre, a una mayor, son otras maneras de reducir los
costos de transaccidén 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 econémicas, sino
que ha generado también las reglas encargadas de regu-
larlas.

En los sistemas juridicos angiosajones estd muy claro
que no hay una sola fuente del derecho, sino que son varias,
Y a la vez competitivas: la costumbre, la jurisprudencia de
os tribunales y las leyes. Sin embargo, en los sistemas juri-
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 el sentido de reforzar
y aun de justificar los poderes del Estado, pero no altera la
realidad.

En sentido estricto, en nuestros sistemas juridicos la
produccién de derecho también es competitiva. Lo que ocu-
rre es que se ha reforzado el monopolio del Estado como
productor de leyes y minusvalorado la importancia de la
jurisprudencia. Pero la fuerza de la costumbre como fuente
alterna?' competitiva del derecho frente a la ley es real y efec-
tiva, s6lo que no necesariamente se produce en cualquier con-
texto. De hecho, el 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 el 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 econémica encuentran que el costo de la legalidad es
mayor que el costo de la transaccién misma, recurrirdn a
practicas juridicas diferentes para reducirlos, las que, una
vez ampliadas a determinados pos, se¢ convertirdn en
una costumbre generadora de dere %’8.

Son conocidos por los estudiosos del derecho los casos
en que la costumbre es una importante fuente normativa, es-
pecialmente en el 4mbito comercial o mercantil. No obstan-
te, se trata de casos reducidos a pequefios segmentos de la po-
blacién, en los cuales la costumbre praeter g;em alcanza un
nivel de aceptacién considerable por el desarrollo de ciertas
actividades econdémicas. No es el caso de la informalidad, en
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el que, precisamente, es el desarrollo de una costumbre con-
tra legem, la que ha venido a convertirse en el sistema juridi-
o con vigencia social.

A este fenémeno el ILD le ha llamado "normatividad
extralegal”, y su principal esfuerzo ha consistido en tratar
de describirlo tal como en determinadas actividades in-
formales de la capital del Pera.

Esas reglas regulan desde la adquisicién de la propie-
dad y organizacién de la invasién, en el caso de los asenta-
mientos mformales, hasta el régimen contractual, organiza-
cién de los turnos, sistema laboral y reparticion de utilida-
des, en los casos de la industria, el comercio y el transporte
informales respectivamente.

Ocuparia muchas paginas para describir en forma ex-
haustiva las caracteristicas de la normatividad extralegal
tal como el ILD las ha encontrado. Empero, es importante
precisar al menos sus rasgos fundamentales. Se trata de
una normatividad basada en acuerdos contractuales mis 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 ello, la génesis de la normatividad extralegal se aso-
cia mucho con las teorias del contrato social como fuentes
primigenias de orﬁanizacién, esigecialmente dﬁsde la pers-
pectiva reciente de John Rawls y Robert Nozick.

Sin embargo, hay una caracteristica esencial en este ti-
po de contratos que originan la normatividad extralegal. A
saber, que no provienen de fuentes monopoOlicas sino competi-
tivas; a diferencia de lo que sucede con la ley que, por defini-
cién, es producida monopdlicamente por el Estado. En la
posicién mnicial donde los individuos celebran los contratos
originarios de la normatividad crean, a su vez, una organiza-
cion encargada de aplicarlos. Esta organizacién, a su turno,
administra y prepara acuerdos complementarios o modifica-
torios de los contratos originarios para adaptar constante-
mente la normatividad extralegal a la realidad. En esta tare-
a las organizaciones informales compiten entre sf, tratando
de ofertar bienes publicos de mayor valor e interés para las
personas. Estas, por su parte, se afilian o desafilian a tales
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 nuy fuerte entre las propias organizaciones,
puesto que, a su turno, ellas dependen de su propia capa-
cidad de convocatoria para tener importancia en el mercado
politico.

A diferencia de lo que sucede con la normatividad le-
gal, la extralegal, pues, no se origina en el 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 o acrecentar su vigencia politica.
La normatividad extralegal resultante es, asi, fruto de una
codx:afetencm regulatoria descentralizada entre una plura-
li ¢ (clie organizaciones informales generadoras de norma-
tividad.

Asimismo, la normatividad extralegal estd compuesta
or normas de caracter general, no discriminatorias, apro-
adas, lo general, en asambleas regidas por el principio

democratico de la mayoria simple. Dada una posicién ori-
ginal en la que los informales no tienen manera de saber en
qué los beneficiard individualmente cada una de esas
normas, es muy natural que la normatividad resultante esté
conformada por reglas generales y abstractas. En el len-
guaje de Lepage, mas por "normas" que por "privilegios".

Igualmente la normatividad extralegal carece de propo-
sito 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
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 descartandose la participacién de la comuni-
dad —especialmente en problemas penales— bajo la modali-
dad de jurados informales.

La normatividad extralegal se caracteriza también por
constituir una organizacién como 6rgano encargado de apli-
carla y ejecutar los acuerdos futuros a los que vayan llegan-
do los individucs. En este sentido, las organizaciones infor-
males desempeian un importante papel promotor de las
necesidades e intereses individuales que no excluye su even-
tual "politizacion', negociando con las autoridades la conce-
sion reconocimiento administrativo o de mera tolerancia
para sus actividades.

La constitucién 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 especial interés, pero desconcertante, para los cientifi-
cos sociales.

Todos los Pueblos J6venes, ambulantes, transggrtistas
y aun pequefios industriales pertenecen a algin tipo de orga-
nizacion que suele denominarse "sindicato", "asociacion",
"federacién" o "confederacion", con cierta similitud con la
llamada organizacion clasista de los sectores obreros. Para
desenredar %a madeja se han ensayado todo tipo de explica-
- ciones. Pero en general la literatura marxista tiende bien a
repudiar a estas organizaciones por pertenecer al "lumpen-
proletariado” o bien a asimilarlas ticticamente 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 re bles, partici-

an en el mercado politico como un grupo de interés més en
usqueda de obtener del poder redistributivo del Estado los
bienes publicos mas satisfactorios para sus afiliados.

n ese sentido, son parientes mucho mas préximos 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 el 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 paradéjicamente con la que ha ido generando el Es-
tado a través de los afios para regir la economia formal,
caracterizada por su intervencionismo, su fuerte dosis de
redistribucién en beneficio de los grupos de interés con acce-
so al poder del Estado y la ausencia de participacion de-
mocritica en su produccion. En efecto, en el Perd durante
los dltimos 40 afios 9 de cada 10 normas que han tenido que
obedecer los ciudadanos han sido producidas por el Poder
Ejecutivo sin participacion democratica de ninguna especie,
tratese de gobierno democritico o dictadura.

No obstante ello, la normatividad extralegal es un siste-
ma regulatorio imperfecto. Refleja una vocacién social por
el orden y una preferencia mayoritaria por la economia de
mercado, pero carece de completa efectividad porque le falta
coaccién erga omnes. No es 1%ualmente seguro que la ley pa-
ra, por ejemplo, garantizar el derecho de propiedad tiene,
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en términos gererales, una vigencia restringida al ambito
de personas que son miembros de la organizacién que provee
estas reglas.

Esto, por supuesto, no quiere decir que la normatividad
extralegal carezca de mecanismos de coacciébn o coercion
para tener vigencia. De hecho, ellos existen, pero son bastan-
te limitados por comparacién con los que cuenta el Estado.
Por ejemplo, frecuentemente se utiliza la presiéon del grupo
-para obligar al infractor a cumplir sus deberes o se le margi-
na de la proteccion de la organizacion. En algunos casos
muy extremos, sobre todo en aseniamientos informales, se
llega a la expulsién, inclusive fisica, de la persona, auto-
rizando la organizacién la instalacion de otro individuo en
su lugar. Pero, en general, se trata de mecanismos im-
provisados que hacen que no en pocos casos se llegue a la
violencia, ahi donde la normatividad extralegal es incapaz
de imgonerse cabalmente. . .

Por consiguiente, los individuos tienen que asumir mu-
chos costos derivados de su condicién de informalidad: la fal-
ta de proteccion legal, no poder recurrir a los tribunales, no
tener acceso al crédito ni a los seguros, soportar una inciden-
cia mayor de cormypcién 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 mnegativas resultantes: la carencia de una
responsabilidad civil extracontractual efectiva hace que los
agentes econOmMicos 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 econémica privada sea, a la
postre, socialmente deseable e incrementa la demanda de
intervencién estatal entre aquellos sectores de la opinién
publica que identifican lo informal con lo uico.

Esto, de alguna manera, explica la paradoja de que, pe-
se a constituir un sector mayoritario de nuestras sociedades,
los informales no sean necesariamente populares entre la
opinion publica, y plantea el enorme desafio de hacer ver que
los muchos defectos que pueda aparentemente tener el mer-
cado son mas bien defectos de un Estado que ha sido incapaz
de generar un orden con plena vigencia 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 estimulos adecuados para invertir.
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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 el mismo
afio, tenian caracteristicas geograficas similares y una po-
blacién con un ingreso y nivel educativo equivalentes; la tini-
ca diferencia relevante entre ellos era que uno, por la mayor
destreza de sus dirigentes, contaba con titulos de propiedad y
el otro no. Como consecuencia, en el Pueblo Joven con titu-
- los de propiedad la inversion en viviendas era 41 veces supe-
rior que en el Pueblo Joven sin tituios. Posteriormente el
ILD tomé una muestra mayor y encontr6, para 47 Pueblos Jo-
venes, que la relacién entre seguridad legal e inversion es de
9 a 1. Esto quiere decir, simplemente, que la gente invierte
nueve veces mas cuando tiene derecho de propiedad seguro
que cuando no lo tiene.

De la misma manera, al 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 al mercado
de capitales. Esto los hace recurrir al mercado informal don-
de obtienen crédito con tasas de interés superiores al 20%
mensual y s6lo por seis meses. Tampoco tienen acceso al
mercado de seguros; con el resultado de que cuando a un
empresario informal, por ejemplo, se le quema el taller pier-
de todo. Esto limita severamente sus posibilidades de produc-
cién por cuanto no estin 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 mads que el empresaria-
do informal puede despertar un entusiasmo desbordante al
gggﬁrmar la preferencia popular por la economia de mer-

0.

Los multiples defectos de la normatividad extralegal
tienen consecuencias negativas en el rendimiento de las acti-
vidades informales, especialmente en lo que se refiere a su
productividad. En efecto, el 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 al 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 reestructuraciéon
del Estado. Solo asi serd posible aceptar que en nuestros
paises la ley carece ya de legitimidad. e$ que ésta se encuen-
tra en cada vivienda humilde donde se reivindica el derecho
- a la propiedad privada, en cada vendedor ambulante donde
se reclama la libertad de contratar, en cada empresario pri-
vado donde se conserva la libertad.



EL CARACTER COMPETITIVO DE LAS FUENTES DEL DERECHO

Enrique Ghersi *

A la memoria de Alberto Di
Mare, padrino y maestro.
Amigos como él les deseo.

El concepto “fuentes del derecho” es tal vez uno de los mas
difundidos y populares de las ciencias juridicas contemporaneas. Sin
embargo, es de reciente data.

Se considera que el creador del término fue el ilustre jurista
aleman Karl Von Savigny, quien lo utilizé por primera vez a mediados
del siglo XIX. * Savigny fue tal vez uno de los juristas mas integrales de
todos los tiempos. La historia del derecho le reconoce mdltiples
contribuciones, ademas de una erudicién y un apasionamiento en la
defensa de sus ideas que fueron a la par los unos de los otros.

Savigny acund la metafora hidraulica de que el derecho se
origina en una fuente, para proponer que el espiritu del pueblo era el
que le daba legitimidad de la ciencia juridica. Para él, la “fuente del
derecho”, era el espiritu del pueblo (Volksgeist). Asi lo recogié en su
abundante obra juridica. Para Savigny:

"El derecho tiene el caracter esencialmente popular, nacional,
humano. El derecho es obra, no de la voluntad arbitraria, segun
pretendia Rousseau, sino de la conciencia del espiritu del pueblo.
Afirmd la importancia de la costumbre como fuente del derecho
positivo, acentuo la necesidad de estudiar la historia intima de
los pueblos, como medio de penetrar en su espiritu y de
comprender asi como en él se elabora el derecho, su derecho;
por Ultimo determind que el papel del legislador no debe ser

" Profesor de Derecho y Economia en la Universidad de Lima. Profesor Visitante de la Universidad
Francisco Marroquin (Guatemala). Profesor Honorario de la Universidad Laica Vicente Rocafuerte
(Guayaquil). Académico Adjunto del Cato Institute (Washington). Miembro de Mont Pelerin
Society. Coautor de “El Otro Sendero” con Hernando de Soto y Mario Ghibellini. Ex diputado por
Lima.

! Savigny, Karl von. “De la Vocacion de nuestro Siglo”. Editorial La Espafia Moderna. Madrid.



crear el derecho, inventarlo, sino mas bien, depurarlo y ordenarfo
en vista de /las corrientes dominantes en el seno mismo de las
sociedades o mejor de los pueblos”, ¢

Esta idea savignista de que el derecho tenia un origen
determinable, rapidamente se torné popular en la ciencia juridica. Asi,
el concepto se difundid enormemente, al extremo de hacerse
tremendamente popular entre los juristas. Podria decirse que el
término “fuentes del derecho” es una metéafora afortunada, porque
sugiere la idea de que el derecho tiene un solo origen, que lo dirige
completamente como en una especie de curso de aguas. Es
ciertamente una sugestion simple, facil, comprensible rapidamente y
que permite una exposicion y una presentacion bastante agil de un
concepto; de ahi su gran difusion y amplia fortuna.

Sin tener la antigliedad de otros conceptos como “posesion” ni
mucho menos la prosapia de, por ejemplo la “accién pauliana”, el de
“fuentes del derecho” es uno de los mas difundidos y mds rapidamente
de la historia de la ciencia juridica, al punto de que podriamos decir, de
una u otra manera, que en la ensefanza del derecho contemporaneo
practicamente no existe ningln curso que no sea presentado
inicialmente por el profesor correspondiente a partir de la explicacion
de sus fuentes.

Se dice que el derecho le debe a Gaio la division de sus materias
en personas, reales, contratos y sucesiones. A no dudarlo le debe
también a Savigny la idea de las fuentes. 3

A pesar de su difusion, sin embargo, el concepto “fuentes del
derecho” no tiene una dogmatica ni una teoria general. Se trata de un
concepto afortunado pero, pese a su gran utilizacion, no podemos
decir que haya sido elaborado sistematicamente.

En la ciencia juridica no hay algo asi como una teoria general de

las “fuentes del derecho”.* Lo que hay son clasificaciones mas o

? Prélogo de A. Posada. Savigny Ob.Cit. Editorial La Espafia Moderna. Madrid. Pp. 13-14.
’ Nufiez, Estuardo. “La Influencia Alemana en el Derecho Peruano”. Lima. 1937. En Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
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menos caprichosas, casi tantas como profesores de derecho existen y
como autores han escrito tratados de ciencia juridica. Empero, no
podemos desconocer contribuciones como las de Leon Duguit °, o Alf
Ross, en mi concepto este Ultimo, realista escandinavo, tal vez el Gnico
que trato, ciertamente desde un punto de vista particular, de elaborar
una dogmatica de las fuentes.®

En general, podemos afirmar que no existe una teoria general de
las “fuentes del derecho” en el derecho civil. Lo que hay es una suerte
de taxonomia de las fuentes: clasificaciones més o menos arbitrarias y
mas o menos complejas, que son presentadas las unas y las otras por
diferentes obras juridicas y que son materia de argumentacion y
refutacion por parte de los profesores de derecho.

No exageramos, por ende, si sostenemos que la discusién por las
fuentes corresponde a lo que los romanistas llamaban el derecho de
los juristas, por oposicion con el derecho realmente vigente.’

Esta dimensién del problema lo que hace es sugerirnos que, en
realidad la ciencia juridica se ha servido con propdsitos didacticos del
concepto “fuentes del derecho”, pero que no ha elaborado, por lo
menos a satisfaccidon, ni discutido a cabalidad, méas alld de este
conjunto de variadas clasificaciones mas o menos arbitrarias, en qué
consiste el funcionamiento de las fuentes mismas.

Ciertamente no es éste el lugar para agotar la discusion, ni para
examinar exhaustivamente entre las mdas importantes obras de la
ciencia juridica las distintas clasificaciones o variantes, de lo que
hemos denominado la taxonomia de las fuentes del derecho, que son
presentadas a lo largo del pensamiento juridico contemporaneo, pero
si tuvieramos que hacer una presentacion sintética, sugeririamos que

* Laclaun, Martin. “La Constitucién de la Nocién “Fuentes del Derecho” en el Pensamiento
Occidental”. Anuario de Filosofia Juridica y Social de la Asociacién Argentina de Derecho
Comparado. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1984,

* Duguit, Le6n. “Las Transformaciones Generales del Derecho”. Editorial Argentina. Buenos
Aires. 1975.

§ Ross, Alf. “Légica de las Normas”. Ediciones Tecnos. Madrid. 1975.

7 Paricio, Javier. “Historia y Fuentes del Derecho Romano”. Centro de Estudios Ramén Areces.

Madrid. 1995.



el derecho civil tradicional divide a las “fuentes del derecho” en dos
pares de fuentes, de alguna forma opuestas. De un lado, en la
literatura juridica, se habla de la existencia de fuentes formales como
opuestas a las fuentes materiales y de otro lado se habla de la
existencia de fuentes principales como opuestas a las fuentes
secundarias.®

Podriamos estar exagerando al sostener que practicamente la
inmensa mayoria de las propuestas de “fuentes del derecho” que son
presentadas por los diferentes tratadistas, pueden ser de una u otra
forma agrupadas alrededor de este conjunto de pares ordenados de
conceptos. Asi, muchos juristas hablan de la existencia de fuentes
formales principales, formales secundarias, materiales principales,
materiales secundarias, y un conjunto de combinaciones mas o menos
complejas que van de un extremo a otro de esta agrupacion de
conceptos, pero en realidad lamentablemente el derecho civil no va
mucho mas alla. El derecho civil se agota deliberadamente en este
extremo.

Resulta curioso comprobar que en este menester el debate
tradicional no es mas que una pura disputa terminoldgica, salvando
por cierto las particulares excepciones de Duguit y Ross que, como
hemos dicho, hicieron importantes esfuerzos por analizar criticamente
el problema.

No obstante, esta insuficiencia de desarrollo analitico, creo que
puede también ensayarse una apreciacién adicional. Existe en la
nocion “fuentes del derecho” una suposicion adicional comdn. A saber,
en la literatura juridica que hace mencién del concepto se supone que
las “fuentes del derecho” se encuentran coordinadas de una cierta
manera racional, en la cual hay una subordinacién e inclusive una
alternatividad entre unas y otras. La idea de jerarquia y exclusién entre
fuentes es inherente al propio concepto y en el pensamiento civilista
predominante.

8 Cf. Quinodoz, Roberto Ramoén. “Las Fuentes del Derecho; Diversas Acepciones de la Expresion”.
En Revista de Ciencias Juridicas y Sociales. Afio XV. N°76-77. Santa Fé. Argentina.



Segun sea la corriente doctrinaria, la posicion filoséfica, el gusto
y hasta la pura opinion personal, los distintos tratadistas sugieren, en
algunos casos implicitamente debido a la ausencia -como he sostenido
anteriormente- de una dogmatica general que examine a cabalidad el
problema, la existencia implicita de una suerte de orden vy
subordinacion de las fuentes del derecho, segun la cual, una fuente es
superior o inferior a otra y a la vez alternativa o excluyente.

De esta forma, el derecho tradicional sugiere la existencia de una
jerarquia excluyente entre las “fuentes del derecho”, que responde a
una conceptualizacién racional de una posicion filosdfica determinada.
Asi por ejemplo, para el jusnaturalismo, todo el orden juridico debe
estar sujeto bien a la ley divina -si es de origen religioso- o bien a la
ciencia -si es de origen racionalista-, en base al principio de no
contradiccidn y a una cierta jerarquia de normas.

Igualmente, para el positivismo las “fuentes del derecho” estaran
ordenadas ldgica y racionalmente de una cierta manera. En el caso del
positivismo kelseniano, por ejemplo, se llegard, inclusive, al extremo
de suponerse que no existe una pluralidad de “fuentes de derecho”, ya
que sélo la ley es capaz de tener tal condicién.’ No es compatible,
pues, con la visidn positivista, mas radical, sugerir que existen varias
“fuentes del derecho”, sino tan solo una, y las demas supuestas
“fuentes del derecho”, solo lo son en tanto y en cuanto son
compatibles con la ley. En la medida que no lo son, dejan de ser
“fuentes del derecho”.

Esta situacion ciertamente se ve graficada de una manera
extrema en la famosa piramide kelseniana que propone una jerarquia
de normas a la cual debemos remitirnos para la interpretacién y la
aplicacion de los principios juridicos. Asi, Kelsen sostuvo que:

“"En el ordenamiento juridico estatal, concebido como un sistema
de normas gradualmente estructurado, el fundamento de validez
de una norma lo constituye otra norma jerarquicamente superior.
Es decir, toda norma de grado superior, funda la validez de una

’ Cf. Kelsen, Hans. “La Teoria Pura del Derecho”. Editorial Losada. Buenos Aires. 1946.



norma de grado inferior derivada de ella. A su vez, todo ef
ordenamiento asi’ estructurado tiene un dltimo fundamento de
validez; es la norma fundamental hipotética, supuesto
gnoseoldgico que confiere unidad al orden juridico.” "’

La popularidad de la piramide kelseniana es muy grande en el
derecho contemporaneo. En el caso peruano se llega al extremo de
que se encuentra, inclusive, considerada como una norma
constitucional. Esta visidn positivista en la cual el derecho tiene un
conjunto de fuentes ordenadas de una determinada manera -en el
caso del positivismo extremo, llegando a sostener que sdio hay una
fuente que es la ley por oposicion a lo que es la vision naturalista- sin
embargo, comparte con el jusnaturalismo la misma idea de que existe
determinada jerarquia ordenada de normas. En el caso de los
jusnaturalistas, como hemos sostenido, las leyes naturales; en el caso
de los positivistas, la ley positiva. En este caso, ademas, la idea
geométrica que se inscribe dentro de todas estas alusiones
ingenieriles, iniciadas por el maestro Savigny al evocar la metafora
hidraulica de la forma de producir el derecho como una fuente del
mismo, se completa por el pensamiento kelseniano con la idea de que
una piramide expresa el ordenamiento jerarquico de las fuentes del
derecho, segun la cual se encontrarian afectadas y ordenadas
jerarquica, alternativa y excluyentemente las fuentes del derecho en la
sociedad, las unas respecto de las otras. Asi, Garcia Maynez, sostiene
que:

"La tesis de Kelsen sobre las fuentes formales descansa en la
doctrina de la estructuracion escalonada del ordenamiento
Juridico, puesto que el problema de la vigencia de las distintas
normas se resuelve, refiriéndolas a las que condicionan su fuerza
obligatoria, del mismo modo, que la de éstas es después referida
a otras de grado mas alto, hasta que el fin se llega a la suprema,
de la cual depende la existencia de todas las restantes.” !

' Ob. Cit. Kelsen, Hans. Editorial Losada. Buenos Aires. Pag. 113. 1946.
" Garcia Maynez, Eduardo. “Dialogo sobre las Fuentes Formales del Derecho”. Revista de la
Escuela Nacional de Jurisprudencia. Tomo XI. N°41. Enero-Marzo. 1949. México D.F. Pp. 17-18.



Cualquier resumen de un concepto juridico es por supuesto
arbitrario y somos absolutamente conscientes de que podemos hacer
una presentacion mas compleja, amplia y minuciosa del concepto
desde el punto de vista del derecho civil, sin embargo, en lineas
generales ése es el estado actual del concepto “fuentes del derecho”.

Curiosamente, entonces, tanto jusnaturalismo como positivismo
comparten la idea de que las fuentes estan ordenadas jerdrquicamente
desde.un cierto punto hacia las demas. Los jusnaturalistas lo llaman
ley natural'®; los positivistas, ley positiva’®. Sea como fuere, en ambos
casos se cree que el derecho tiene un origen monopdlico y racional.
Proviene de un lugar. Se abreva de una fuente.

Frente a esta conceptualizacién de las “fuentes del derecho”, que
estd implicita en la literatura juridica contempordnea, la teoria
economica sugiere una perspectiva de aproximacién al problema
completamente distinta. El derecho civil tradicional piensa que el
modo de producir el derecho en la sociedad es monopdlico. Esta
presuncién, en la que incurren por igual los positivistas y los
jusnaturalistas, importa un grave error de concepto que se deriva de
uno mas general.

La teoria tradicional supone que el derecho se origina
monopdlicamente porque pretende que el orden social es generado
exteriormente a la sociedad. Toda esta discusion sobre el concepto de
orden tiene como consecuencia entender que si el orden social se
genera externamente a la sociedad, si alguien es el que le da el orden
a la sociedad como fruto de una inteligencia superior, de la autoridad o
de la fuerza, es logico suponer -sea nuestra filosofia la jusnaturalista o
la positivista- que el derecho se origina monopdlicamente. Si hemos
de sintetizar a sus minimos fundamentos la teoria civil de las “fuentes
del derecho”, nos atreveriamos a sostener que ella se fundamenta en
que la presuncién de que el derecho se origina monopdlicamente.
AUn mas, diriamos que ella es una derivacién necesaria de esta idea.

2 Savigny, Karl von. Ob. Cit. Pp. 72-73.
" Hart, H.L. “El Concepto de Derecho”. Abeledo-Perrot. Pag. 121. Buenos Aires. 1963.
" Cf. Legaz y Lacambra, Luis. “Filosofia del Derecho”. Barcelona. Bosh. Pp. 525-526.



A partir de la teoria econdmica existe, la posibilidad de
aproximarse al problema de las “fuentes del derecho” desde una
perspectiva completamente distinta. A saber, que el origen del derecho
no es monopodlico, sino competitivo. Esta presentacion del problema de
las “fuentes del derecho”, por cierto, se origina en un concepto de
orden social divergente. El concepto de orden social implicito
condiciona la idea del origen del derecho en la ciencia juridica
tradicional.

Asi como hemos sugerido que el concepto de orden social
implicito en el derecho jusnaturalista o en el derecho positivista parte
del principio de que el orden social es impuesto exteriormente a la
sociedad, queremos proponer en estas lineas que la idea de que el
orden social existe intrinsecamente en la sociedad, que es espontaneo
y es consecuencia de la accidon humana y no de la voluntad humana.
Si partimos de la presunciéon de que el orden social se genera
espontaneamente, es intrinseco en la sociedad, no es creado
deliberadamente por nadie, sino consecuencia descentralizada de la
cooperacion entre centenares de millones de personas, cada una
tratando de buscar su propio y particular interés, la idea de que el
derecho se origina monopodlicamente, sencillamente resulta
insostenible. El derecho, siendo el orden social infinitamente disperso,
se genera de forma infinitamente dispersa, es decir, si hemos de usar
la vieja metéfora savignista, las “fuentes del derecho” estan dispersas,
no se encuentran racionalmente organizadas en una sociedad, no hay
jerarquia entre ellas. Por el contrario, lo que existe es competencia:
un caracter competitivo de las “fuentes del derecho”, que es un reflejo
de un orden social descentralizado y competitivo.

El que las “fuentes del derecho” no estén racionalmente
organizadas significa que no son producto deliberado del disefio de
ninguna persona en particular, pero no quiere decir que no tengan una
logica interna. Esa lbgica no es racionalista, en el sentido de que no la
produce una inteligencia deliberada, sino es fruto de praxis. Von
Mises!®, acufi® para describir a este proceso el neologismo
“praxeoldgica”. La accidén no deliberada de las personas o praxis se

' Mises, Ludwig von. “La Accién Humana”. Uni6n Editorial. Madrid. 1980.



rige por una loégica, mas exactamente por una praxeoldgica que refleje
ese comportamiento. No se rige por un plan deliberado por nadie.

Siendo el orden social descentralizado y competitivo, y teniendo
un origen infinitamente disperso, consecuencia de la accién humana y
no de la voluntad humana, siendo por consiguiente praxeoldgico'®, es
muy claro que las “fuentes del derecho” también tienen que conservar
esa caracteristica. Luego, el caracter competitivo de las “fuentes del
derecho” es el planteamiento del presente trabajo.
Consiguientemente, nuestra hipdtesis es la de construir una teoria
general de las “fuentes del derecho” que sugiera que el derecho se
genera descentralizadamente de una forma competitiva, en la cual no
hay un proveedor (inico de normas en la sociedad.

Si partimos de esta visidn de las “fuentes del derecho” por su
origen descentralizado, una primera aproximacidon al problema, asi
planteado, es que en toda sociedad humana existe un conjunto de
proveedores de normas, que son también consecuencia no deliberada
de la accion de los seres humanos. Ese conjunto de proveedores de
normas que el derecho tradicional ha querido denominar “fuentes del
derecho”, son como la doctrina tradicional sugiere, instituciones tan
variadas que van desde la ley, la legislacion, la jurisprudencia, la
costumbre, la doctrina, etc. Tales instituciones han surgido
evolutivamente como productos no deliberados de la cooperacion
voluntaria entre las personas.

El hecho es que si el derecho es consecuencia de la accion
humana, de la regularidad en esa accidn, de la cooperacidn voluntaria
de las personas, en realidad en toda sociedad hay distintas maneras de
producir el derecho. Existe la ley y la costumbre, que podriamos llamar
son las fuentes principales sustanciales del derecho, pero hay formas
de crear la ley y hay formas de descubrir la costumbre. En un sistema
de common law ciertamente la preeminencia del derecho
consuetudinario sera mayor; en cambio, en un sistema de derecho
romano germanico la preeminencia de la ley sera mayor. Pero en todo
cuerpo normativo, sea cual fuera la tradicién o familia juridica a la que

'8 Cf. Hayek, Friedrich. “Nuevos Estudios”. En “Filosofia, Politica, Economia e Historia de las
Ideas”. Editorial Universitaria de Buenos Aires. Buenos Aires. Pp. 110-115. 1981.



se inscriba, finalmente la presencia de estos elementos es comin. Lo
que sucede es que en la sociedad al existir distintos proveedores de
normas, las personas demandan normatividad; demandan derecho.
Asi, si en la sociedad existe demanda por derecho, los consumidores
escogen el derecho en funcidn de los costos y beneficios relativos que
tienen las normas producidas por los diferentes proveedores de
normatividad.

Las diferentes “fuentes del derecho”, diriamos de manera
tradicional, ofrecen en una sociedad sus productos simultdneamente.
Dicho en otras paiabras: en la sociedad existen la costumbre vy la ley;
ambas conviven simultaneamente. No hay, como el derecho tradicional
crefa, una sujecion de una fuente respecto de la otra. O predominaba
la costumbre, si se trata del derecho consuetudinario; o predominaba
la ley, si era un derecho romano- germanico. No ocurre nada de ello.
Las personas son las que escogen. No los sistemas juridicos.

Lo que sucede desde el punto de vista econdmico es que el
derecho en una sociedad simultdneamente es originado de diferente
manera y la gente a nivel microecondmico decide qué norma va a
utilizar, en funcidn del costo y beneficio de cada una de ellas. Asi por
ejemplo, yo puedo utilizar la ley cuando me conviene y puedo servirme
de la ley cuando me conviene, cuando el costo de cumplir la ley es
menor que su beneficio, o puedo como usuario del derecho
desplazarme de una fuente del derecho hacia otra, de un proveedor de
normatividad hacia otro y pasar de la ley a la costumbre por ejemplo,
cuando la ley se vuelve muy costosa. Luego cuando no puedo cubrir el
costo de la ley habré de desplazarme hacia la costumbre como una
manera de obtener normas que me sirvan de referencia para el
desarrollo de mis actividades.’

De manera que lo que sucede en la practica es que las personas
se desplazan de una “fuente del derecho” hacia otra, en funcién de los
costos y beneficios relativos que cada una de las “fuentes del derecho”
tiene. Asi cuando vemos, por ejemplo, una sociedad en la cual se
cumplen generalmente de una manera socialmente difundida las

' Ghersi, Enrique. “El Costo de la Legalidad” en Estudios Ptblicos. N° 30. Otofio 1988. Pp. 84-
110.
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normas legales, 1o que esta ocurriendo es que la ley como “fuente del
derecho” es eficiente, porque tiene beneficios mayores que los costos,
y las personas se estan sirviendo de la ley mayoritariamente como
proveedor de normatividad socialmente afectable. Pero cuando vemos
que en una sociedad la gente empieza a desobedecer la ley de manera
masiva y empieza a recurrir a formaciones consuetudinarias, en
realidad lo que ha ocurrido en términos de “fuentes del derecho”, es
que el usuario del derecho se ha desplazado de una fuente a otra: de
la ley a la costumbre, en funcién de los costos y beneficios relativos de
cada una ce las “fuentes del derecho”. Lo que ha sucedido en la
practica no es que hemos caido en anarquia, si no, sencillamente, que
cuando la ley se encarece, la sociedad usa otra “fuente del derecho”.

Ello para resaltar un hecho absolutamente central, que es el
caracter competitivo de las “fuentes del derecho”. Las personas dentro
de la estructura institucional de una sociedad se sirven de estos
procesos cooperativos espontaneos, a los cuales cada sociedad es
capaz de adaptarse como consecuencia de la cooperacion voluntaria de
un set de normas aplicables al problema. Cuando sencillamente no les
convienen, las personas recurren a otro proveedor de normatividad.

Ciertamente desde un punto de vista puramente tedrico hay
“fuentes del derecho” que pueden ser mas eficientes que otras, y
podemos servimos de los criterios tradicionales para definir la
eficiencia, pero lo que no podemos desconocer es este hecho
absolutamente central. A saber, que a diferencia de lo que supone el
derecho tradicional, lo que ocurre en la sociedad humana, es que las
personas se desplazan de una “fuente ‘del derecho” hacia otra, en
funcion de sus propios intereses. Las personas cumplen la ley cuando
le conviene; cuando no les conviene, no la cumplen. Las personas
cumplen las costumbres cuando les conviene, cuando no les conviene
no las cumplen. En esa blsqueda eterna de la mejor norma, la mas
justa, la mas simple, aplicable a nuestra vida, pasamos y nos
desplazamos  explicitamente e implicitamente, consciente o
inconscientemente de una “fuente del derecho” hacia otra.

Luego, si tuviéramos que utilizar alguna figura geométrica, no
podriamos hablar de una pirdmide, como quiso Kelsen, sino, que en
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todo caso, las “fuentes del derecho” se encontrarian graficadas dentro
de una esfera en la cual todas las “fuentes del derecho”, coexisten
descentralizadamente en una sociedad: hay diferentes proveedores de
normas, conviviendo permanentemente y los usuarios del derecho, los
ciudadanos, las personas se sirven de un proveedor de normatividad
de una “fuente del derecho”, segln sus propias conveniencias y se
desplazan de una fuente hacia otra en funcién de cual satisface mejor
sus propias y particulares preferencias.

Para el derecho civil tradicional, el orden social es exterior a la
sociedad. Por tanto, es un orden impuesto. Hay alguien que le da
orden a la sociedad. Ese alguien es un sistema juridico que ordena el
caos. El presunto poder demilirgico del derecho se encontraria
implicito en los principios y las filosofias tradicionales que se nos
ensefia sobre el derecho.’® Esto nos hace sugerir que para el derecho
civil, la forma de producir el derecho en la sociedad es monopdlica; en
la teoria general, si existe ella, la visidon de las “fuentes del derecho”
tradicional supone que el derecho se produce monopdlicamente en la
sociedad.

Para los jusnaturalistas, el derecho es consecuencia, reflejo de la
ley natural; para los positivistas es consecuencia de la ley positiva,
escrita; de hecho para Kelsen solo habia una “fuente del derecho”, las
demas eran fuentes del derecho en tanto y en cuanto no se
contradecian con la ley escrita. Pero los jusnaturalistas y positivistas
comparten la idea de que el derecho se produce monopdlicamente.'®

La teoria econdmica sugiere una visién totalmente distinta: el
derecho se produce competitivamente, descentralizadamente. No hay
tal cosa como una piramide normativa. En la sociedad conviven
simultdnea y competitivamente diferentes proveedores de normas,
diferentes “fuentes del derecho”.

Si en la sociedad conviven diferentes “fuentes del derecho” que
compiten entre si proveyendo normatividad, los usuarios del derecho

'8 Cossio, Carlos. “Teoria de la Verdad Juridica”. Buenos Aires. 1954.
" Genyi Francois. “Método de Interpretacién y Fuentes en Derecho Privado Politico Positivo”.
Editorial Reus. 1925.

12



se desplazan de una fuente del derecho a otra, en funcién de los
costos y beneficios de cada proveedor de normatividad.

Por ejemplo, en la sociedad rigen simultaneamente la ley, la
costumbre como fuentes principales y otros procedimientos como la
jurisprudencia o la doctrina, como fuentes secundarias. ComUnmente
ocurre en la sociedad, que las personas se desplazan de la ley a las
costumbres o de la costumbre a la ley en funcidn de sus propios costos
y beneficios, en funcién de sus propios intereses cuando la ley se
vuelve muy costosa, se despiaza a la costumbre, cuando ia costumbre
se vuelve muy costosa, se desplaza a la ley.

En general la familia juridica, le da predominio a una de las dos
“fuentes del derecho”, el common /aw se la da a las costumbres, a la
forma consuetudinaria; el Derecho Romano Germanico a la ley. Lo
que ocurre simplemente para la teoria econdmica es que no hay tal
cosa como una produccidon monopdlica de las normas juridicas, en la
sociedad hay una produccion descentralizada, espontanea, el orden
social es un orden espontaneo, no es creado por una autoridad central,
sino por la sociedad, como una consecuencia no deliberada de la
cooperacioén voluntaria de las personas. Luego el derecho que se
genera como consecuencia de la cooperacién voluntaria de las
personas es también un proceso espontaneo y descentralizado. Se
crea por la ley, también se crea por las costumbres y son competitivos,
en determinado momento puede ocurrir que las personas pasen de
una fuente del derecho hacia otra.

Asi, sostiene Hayek respecto del derecho que “dichas normas
surgieron porque propiciaban la aparicidn de un orden colectivo que
aunque firme resultado de la existencia de ciertas regularidades a nivel
de comportamiento individual, fue la eficacia general de ese orden
resultante lo que determind la supremacia sobre los restantes grupos,
de aquellos cuyos miembros se dedicaban a respetar determinadas

normas”.?°

*® Hayek, Friedrich von. “Derecho, Legislacién y Libertad”. Tomo I. Unién Editorial. Madrid.
1985. 2da. Edicién. Pag. 185.
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Un equivoco adicional es pensar que la creacién del derecho es
gratuita. La utilizacion de cualquier “fuente del derecho” es costosa.
Ese costo es la cantidad de tiempo y, de informacién necesarios para
cumplirla. Luego, no es cierto que de suyo toda ley se cumple, ni que
toda costumbre se observa. Ello sélo sucede cuando le conviene al
usuario hacerlo. Si el costo excede a su beneficio, ni la ley se cumple,
ni la costumbre se observa.

El derecho es visto por la teoria econdmica como un bien de
capital. No es un bien de consumo, sino uno de capital, como un
martillo, como una maquina. La gente usa el derecho como un
instrumento para sus decisiones. En tal medida la gente usa la ley o la
costumbre como “fuente del derecho”, es decir, como proveedor de
normas socialmente vigentes, haciendo un analisis de costo-beneficio.
Ese analisis puede ser explicito o ser implicito.

Es explicito cuando, por ejemplo, los abogados examinamos las
distintas posibilidades de organizacién societaria en funcion de sus
probables consecuencias laborales, comerciales y tributarias, a efectos
de aconsejar a un cliente. Es también el caso de cuando un litigante
decide demandar o un contribuyente, reclamar un impuesto acotado
por la administracion tributaria.

Hay otros analisis de costo-beneficio que son implicitos. En la
decisién de una persona, por ejemplo, de invadir un terreno en lugar
de comprarlo en una urbanizacién, hay implicita la decision de qué
“fuente del derecho” escojo. Si decido comprar el terreno en una
urbanizacién formal, he escogido la ley como “fuente del derecho”. Si
en cambio, decido invadir un terreno, he escogido la costumbre como
“fuente del derecho”.

La ley como “fuente del derecho” tiene, ademas, una
caracteristica muy especial, consistente en que sus costos y beneficios
se reparten asimétricamente. En algunas oportunidades son los costos
los que se concentran en algun sector social cuando, por ejemplo, ese
sector social tiene que pagarlos -el caso de un arancel de importacion
que grava una maquinaria especifica, por ejemplo-. En otros casos, lo
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que se concentra es el beneficio -como sucede cuando se considere
alguna redistribucion explicitamente a alglin grupo social-.*!

Este fendmeno en teoria econdmica se conoce como el problema
del costo concentrado y del beneficio difundido. En general, cuando
ello sucede, se afecta la conducta politica de las partes involucradas
notablemente. Asi, cuando el costo del cumplimiento de una ley se
concentra en un determinado grupo de personas, y el beneficio estd
difundido, entre muchos, es muy probable que esa ley no se adopte.
Por el contrario, cuando el beneficio de una determinada ley se
concentra en un grupo v el costo se difunde, es muy probable que esa
ley se adopte y se cumpla. La asimetria en la reparticiéon de los costos
y beneficios de la legislacion afecta, entonces, la productividad politica
de los grupos sociales involucrados.

Ademads, siendo la ley costosa, los costos de la legalidad son
inversamente proporcionales al ingreso de la poblacién.?* Este efecto
discriminatorio de la ley es generalmente ignorado por abogados y
economistas. ¢Qué significa en la practica?, que siempre la ley es mas
costosa para el mas pobre y mas barata para el mas rico, por un
problema de costos de oportunidad.

Teniendo ingresos desiguales sacrifica mas para cumplir con la
ley el gue menos tiene y sacrifica menos el que mas tiene. Esta idea
es sumamente importante porque generalmente los legisladores creen
que uno puede convertir en realidad cualquier cosa a través de la ley,
y eso no es verdad, porque toda ley lamentablemente tiene a la postre
siempre efecto discriminatorio. Por eso, la teoria econdmica sugiere
que, si en lugar de aumentar el nimero de leyes, éste disminuyera, el
resultado probablemente seria mejor. Con independencia de su
calidad, que no obstante, puede ser criticamente importante, a menor
cantidad de leyes, el resultado probablemente sera mejor que a mayor
cantidad, porque de suyo se discrimina menos, siendo el costo de la
legalidad inversamente proporcional al ingreso de la poblacion.

?' Cf. Lepage, Henri. “;Cémo Canalizar el Crecimiento del Estado?”. “En Jomadas Hispano-
Francesas sobre la Nueva Economia”. Ed. Forum Universidad. Espaiia. Madrid. 1980.

2 Cf. North, Douglass y Roger Leroy Miller. “Anélisis Econémico de la Usura, el Crimen, la
Pobreza, etc.”. Fondo de Cultura Econémica. México. 1978.
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La costumbre tiene, por cierto, sus peculiaridades econdmicas
propias. No obstante, las criticas de Tullock®®, que encuentra
ineficiente el sistema consuetudinario, un grupo mayoritario de la
doctrina encuentra a la costumbre superior a la ley como fuente del
derecho.

Asi, para Posner tal superioridad se expresa en que por su
caracter competitivo tiende a soluciones mas cercanas al dptimo
econdmico que las leyes.” Priest, por su parte, considera
intrn’ngsecamente mas eficiente al sistema consuetudinario que el
legal.

Asimismo, Rubin encuentra que, a través de un proceso
espontaneo de ensayo y error que seria implicito a la costumbre, se
crea una tendencia automatica a seleccionar la mejor solucion posible

para un problema, que él denomina “litigio selectivo”. %

Sea lo que fuere, en nuestra opinién, es en la capacidad de
aprovechar el conocimiento infinitamente disperso en la sociedad
donde la diferencia entre ley y costumbre se ofrece como
determinante. La ley, al ser central y deliberadamente elaborada,
tiene de suyo una menor capacidad para advertir, primero, procesar,
después, y aprovechar, finalmente, el conocimiento disperso en la
sociedad que la costumbre, caracterizada precisamente por ser un
fendmeno descentralizado y espontaneo.

La condusién a la que se puede llegar es que, independiente de
lo que el estado quiera, los ciudadanos optaran siempre por la ley o
por la costumbre, segin les convenga. Digamos que no es una
decisién politica, lo que ocurre, es una consecuencia de la conducta
individual, habida cuenta de que el ser humano tiene por naturaleza
una tendencia al comportamiento maximizador. Es decir, todos

2 Tullock, Gordon. “Trials on Trial: The Pure Theory of Legal Procedures”. 1980.

* Posner, Richard. “Common Law Versus Statute Law”. En The Problems of Jurisprudence. Pp.
247-261.Cambridge. Harvard University Press. 1990.

** Priest, George. “The Common Law Process and The Selection of Efficient Rules”. En Journal of
Legal Studies. 6. Pp. 65-82.

26 Rubin, Paul. “Why is the Common Law Efficient”. En Journal of Legal Studies. 6, 1,51.
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tendemos a hacer lo que nos beneficia y tendemos a evitar lo que nos
perjudica. Siendo ello asi, es perfectamente ldégico que si nos
perjudica la ley y nos beneficia la costumbre, en un determinado
contexto institucional, tendamos a servirnos de ésta como “fuente del
derecho” en lugar de la ley.

Un ejemplo dramatico, permitirad advertir el argumento: ¢Por qué
en el Perl los pobres y los ricos invaden terrenos para hacer sus
casas?. Desde el punto de vista de la teoria econdmica de las “fuentes
del derecho”, lo que podemos sostener es que siendo ia iey muy
costosa, los ricos han comenzado a imitar a los pobres para adoptar la
invasion de terrenos como un modo originario de adquirir propiedad.
Empezaron los pobres en 1930 con Leticia y fueron sustrayéndose del
cumplimiento de la ley hasta crear una costumbre tan fuerte que hasta
los ricos recurren a ella hoy en dia. iQué son las playas de Asia, sino el
triunfo definitivo de la costumbre sobre la ley como fuente del
derecho!. Primero hay una invasion, luego se produce una
organizacion vecinal, que es igual a las asambleas de los pueblos
jovenes, después hay un reglamento y luego comienzan a hacer sus
obras exactamente igual como en un pueblo joven. Lo que ha
sucedido en la practica es que se ha derogado a la ley,
consuetudinariamente porque las “fuentes del derecho” tienen caracter
competitivo.

Tal competencia no sélo afecta el terreno puramente civil, sino
tiene consecuencias penales. La invasidon es técnicamente una
modalidad de usurpaciéon. No obstante, que la usurpacién es un delito,
no hay reproche moral para invadir. Sin reproche moral, no hay delito
socialmente reprimible.

Un derecho generado centralmente, donde la ley es confundida
con la realidad, lo que crea es desorden y no orden. Un derecho
costoso produce tales incentivos en la sociedad que la gente para
tratar de convivir busca alternativas, que las lleva a desobedecer la ley
y satisfacer sus propios intereses. Por supuesto esta conducta no es
ideal, pero es mejor que el pretender el cumplimiento de una ley
eficiente.
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Otro ejemplo no menos curioso es el relativo al de la
construccion sobre terreno ajeno. En el Perd la presuncion es que el
duefio del suelo es duefio de la fabrica, segin lo dispone
expresamente el articulo 941° y siguientes del Cddigo Civil. Sucede
que en la practica eso no es verdad. Siendo el 60% del area urbana
del pais informal, en esa area rige la presuncion inversa: el duefo de
la fabrica es el dueno del suelo.

En efecto, entre los informales como el proceso de inversién,
hace que las titularidades sobre los terrenos se desarrollen a posteriori,
termina adquiriendo el suelo quien edifica sobre €él; y no viceversa
como propone el derecho civil tradicional. Lo que ha pasado aca es
andlogo al caso anterior: siendo competitivas las “fuentes del
derecho”, las personas se desplazan de la ley a la costumbre y de ésta
a aqueélla en funcién de su aptitud para satisfacer las preferencias
individuales. Siendo incapaz la ley de servir a los designios de los
usuarios del derecho, éstos se encargan de generar una costumbre
que, al abrogar en la practica la ley, invirti6 exactamente la
presuncion.

Por cierto, en el derecho civil no tiene nada de novedoso
sostener que la costumbre deroga a la ley.”’ De hecho, hasta las
codificaciones del siglo XIX, tradicionalmente se habria admitido esta
posibilidad. En el marco del predominio jusnaturalista, por lo demas,
es perfectamente consistente suponer que cuando la ley colisiona con
la costumbre, es de derecho natural que ésta predomine. Asi, el
Digesto, Las Leyes de Toro, La Recopilacion y sus derivados
reconocieron siempre que el desuso derogaba a las leyes y que la ley
divina era siempre un limite infranquiable para ellas.

La perspectiva econdmica, sin embargo, no hace una apreciacion
moral del problema. Lo que trata de destacar es el desplazamiento que
las personas hacen de un proveedor de normatividad hacia otro en
funcion de los costos y beneficios de cada uno.

7 Cf. Cracogna, Dante. “Kelsen y El Problema de las Fuentes del Derecho”. Revista Ius et Praxis.
N°5. Lima. 1985. Pp. 5-9.
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En realidad, la “fuente del derecho” no seria mas que una
metafora para presentar en lenguaje retérico el complejo problema de
la provision de normas en la sociedad. Quiera que este ensayo sea
solo una provocacion para el inicio de un fructifero debate.



STARE DECISIS, INTERCAMBIOS COMERCIALES
Y PREDICTIBILIDAD:
UNA PROPUESTA PARA ENFRENTAR LA REFORMA
DEL PODER JUDICIAL
LUIS DIEZ CANSECO Y ENRIQUE PASQUEL*

El articulo refiere a la predictibilidad como el instrumento mds importante de una eventual reforma del Poder
Judicial. La predictibilidad se perfecciona mediante el principio del derecho anglosajon del Stare Decisis. Los
autores proponen la implementacidn de ese principio en nuestro derecho, el mismo que estd establecido en el

articulo 400 del Cédigo Procesal Civil, pero que nunca ba sido puesto en aplicacidn.

“Set it down to thyself, as well to create good precedents as to follow them”.

Sir Francis Bacon, Essays Of Love.

“[Stare Decisis] es una mdxima entre los abogadas que significa que cualquier cosa que se haya hecho antes puede
gados que significa que cualq que s¢ haya P
legalmente hacerse de nuevo. Por lo tanto, tienen especial cuidado de hacer piiblicas todas las decisiones

1. UNA NUEVA REFORMA

La reforma del Poder Judicial o del sistema de
administracién de justicia constituye uno de los
eternos y siempre inconclusos temas de la agenda
nacional desde inicios de la Repdblica. Ha sido
objeto de infinidad de pronunciamientos de
intelectuales y juristas de nota; ha enriquecido los
discursos o incitado la demagogia de polfticos y de
los gobernantes de turno; es un lugar comin en los
denominados y siempre desatendidos “planes de
gobierno” de diversos partidos politicos durante las
campafias electorales; y, especialmente, ha brindado
el pretexto para comprometer o debilitar la
independencia de umo de los tres poderes del
Estado.

En la actualidad, el tema ha adquirido relevancia
nuevamente, sobre todo desde enero de 2003,
cuando el presidente de la Corte Suprema de
Justicia, el doctor Hugo Sivina Hurtado, en un

formalmente alcanzadas sobre lo que es el derecho”.
Jonathan Swift, Los viajes de Gulliver.

hecho sin precedentes en el Perd, leyé un mensaje 2
la Nacién que fue ampliamente difundido por los
medios de comunicacién’.

En una alocucién que pretendfa resaltar su
intencién de abocarse a una reforma integral de la
administracién de la justicia y en la cual planteé una
serie de medidas inmediatas para atacar algunos de
sus principales problemas, el presidente de la Corte
Suprema llamé la atencién sobre “la intervencién
altisonante  de  quienes  teniendo  altas
responsabilidades polfticas dentro del Estado,
critican sin fundamento decisiones jurisdiccionales
con la finalidad de exacerbar el descontento popular
y sugerir la incapacidad del Poder Judicial para
enfrentar estas situaciones”. Del mismo modo
destacé la “firme conviccién de recuperar nuestro
espacio institucional, ratificando la autonomfa e
independencia a efectos de que se le respete como un

poder del Estado™.

* Profesores de Derecho en la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC).
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El  mensaje ofrecié una aproximacién
particularmente interesante y absolutamente inédita
en relacién con lo que hasta ahora han escuchado los
expertos en el tema de la reforma de la administracién
de justicia en América Latina. En efecto, el presidente
Sivina puso de relieve que las criticas al desempefio de
la judicatura pretenden “justificar la necesidad de
imponer una reforma {...] impulsada desde entidades
distintas a la judicial™, ademds de “sefialar una
incoherencia en el discurso de quienes critican al
Poder Judicial, pero que hacen muy poco para facilitar
nuestro trabajo, y por el contrario los dificultan’™.
Ambas afirmaciones sefialaban la necesidad de
promover una reforma “desde dentro”.

La necesidad de una reforma “desde dentro”
constituye una extraordinaria y valiosa afirmacién de
la independencia de poderes que formalmente
consagra nuestra Constitucién; ademds, supone una
reaccién al hecho de que “muchas veces, bajo el ropaje
o discurso de una reforma judicial formulada y
disefiada ‘desde fuera’, no por las propias autoridades
judiciales, se encubria perniciosos deseos de intervenir
y manipular el sistema de justicia’s.

No le falta razén al presidente Sivina, pues la
historia del Pert est4 plagada de acontecimientos
que confirman que el Poder Judicial goza de
independencia tan solo en el papel o los textos de la
doctrina constitucional, y que es una parte de la
estructura del Estado que ha sido respetada
relativamente. En efecto, a pesar de que siempre ha
sido objeto del interés de muchos de los gobiernos
de rturno, ello no ha sido, por ejemplo, para
brindarle recursos que garanticen su autonomia,
sino para intentar que se perfile como un botfn. El
ejemplo mds patético lo pudimos presenciar durante
el gobierno de Alberto Fujimori Fujimori (1990-
2000), donde la corrupcién fue de tal envergadura
que las decisiones se manipulaban desde las oficinas
del Servicio de Inteligencia. El “secreto a gritos” fue
de tal dimensién que el Banco Mundial cancel$ una
operacién que venfa desarrollando con el propésito
de impulsar la reformas.

Con coraje y sin excusas, por ello el presidente
Sivina hizo, entre otros, una severa critica a los
anteriores intentos de reforma; resalté el tema de la
corrupcién (que no se limita al Poder Judicial);
innové el tema de la provisionalidad de los
magistrados; comenté sobre la falta de acceso a la
justicia por una gran cantidad de ciudadanos; e hizo
un reconocimiento explicito sobre la lentitud y el
incumplimiento de los plazos procesales.

Asimismo, enfatizé que la reforma del Poder
Judicial seria un esfuerzo “liderado por lo jueces™.
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Es decir, la reforma se impulsaria “desde dentro” y
serfa estructurada, coordinada y desarrollada por el
propio Poder Judicial, “pero con alianzas estratégicas
con los sectores polfticos y de la sociedad civil™s.

Y no le falta razén al presidente Sivina. La
limpieza comienza por casa, y de nada sirve destinar
esfuerzos, tiempo y recursos financieros y humanos
en algo que sus propios habitantes no desean. Sin
embargo, se reconoce también que la limpieza es de
cara a quienes visiten la casa (que son los usuarios del
sistema). En este sentido, entre sus propuestas
mencioné la creacién de un “Acuerdo Nacional por
la Justicia en el que se definirfan los principios y
puntos minimos que deberfan orientar este proceso
de modernizacién™. En su discurso no brindé los
alcances sobre el contenido de dicho acuerdo, pero
los insinda en torno a los mecanismos para
solucionar los temas més gravitantes que aquejan la
administracién de justicia, que son la corrupcién, la
lentitud, la ausencia de independencia, la falta de
eficiencia y apoyo logfstico, y las limitaciones de
acceso a la justicia.

Un tema que lamentablemente no aparece en el
discurso de manera explicita, pero que subyace al
mismo, es el de la predictibilidad.

El discurso del presidente Sivina fue ampliamente
difundido por los medios de comunicacién. Como es
usual, los politicos aprovecharon la ocasién para
brindar declaraciones de diversa indole. Del mismo
modo, los expertos y lideres de opinién tuvieron una
magnifica oportunidad para destacar sus puntos de
vista y empezar a construir alternativas. También
importantes sectores de la sociedad civil y de la
comunidad de negocios encomiaron sus expresiones.
En resumen, se generé una corriente de opinién
sumamente favorable.

Junto con las expresiones de apoyo, surgieron
también algunas voces en las cuales se traslucfa el
escepticismo frente a las buenas intenciones del
presidente de la Corte Suprema. El Poder Judicial ha
sido siempre el “patito feo” de la estructura del
Estado, esto debido a su creciente desprestigio, poca
eficiencia, corrupcién, carencias técnicas y falta de
predictibilidad. La percepcién de connotados lideres
de opinién era que las declaraciones del presidente
Sivina no pasaban de buenas intenciones y que no
surtirfan ningtin efecto prictico.

El hecho es que el mensaje a la Nacién del
presidente Sivina no quedé en palabrasy en un plazo
relativamente breve se constituyé una Comisién de
Magistrados para la Reestructuracién del Poder
Judicial, que presidié el propio presidente de la
Corte Suprema y la integraron vocales de dicha corte
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y de diversas cortes superiores del pafs, asf como
algunos jueces*. La comisidn acordé como
mecanismo operativo la formacién de grupos de
trabajo temdtico, los cuales elaboraron diversos
diagnésticos y un conjunto de propuestas de reforma
en la administracién del despacho judicial, los
6rganos de gobierno, la politica anticorrupcién y
éica judicial, la reforma de la justicia penal, y la
reforma de la justicia civil.

El esfuerzo de andlisis y de elaboracién de
propuestas se erige como un ejercicio valiosfsimo y
sin precedentes. Por desgracia, el plazo que se habfa
impuesto la propia comisién se venci6!z, ademds, no
se desarrollé mf vez en paralelo una estraregia de
comunicacién adecuada que permitiera a la sociedad
civil y a la clase polftica conocer sobre lo hecho hasta
ese momento. En efecto, su labor fue tan “desde
dentro” que parecié “secreto”, a tal punto que la
sociedad civil supo poco o nada de lo que se gestaba
en Palacio de Justicia.

En paralelo a los trabajos de la comisién, diversos
incidentes segufan empaiiando la imagen del Poder
Judicial. En efecto, acontecimientos infelices en la
administracién  de la  justicia  siguieron
produciéndose hasta que el escdndalo conmovié a la
opinién puablica como consecuencia de los
vergonzosos actos que todos los peruanos pudimos
apreciar en torno a la lucha callejera que
acometieron los matones a sueldo de dos facciones
de accionistas en torno a la administracién de un
canal de televisién. Estos actos se produjeron como
consecuencia de sendas decisiones judiciales.

Semanas después de estos hechos, el 28 de julio de
2003, el presidente de la Reptiblica, Alejandro Toledo,
sefialé en su discurso de Fiestas Patrias, a modo de
critica que “no advertfa ningtin avance de fondo sobre
la reforma judicial”. Por ello, ofrecié presentar
diversos proyectos legislativos para formar una
comisién dedicada a la reforma integral del Poder
Judicial®,

Es decir, el presidente Toledo planteé una
reforma “desde fuera”.

La reaccién del Poder Judicial no se hizo esperar.
Ese dfa, el presidente de la Corte Suprema salié una
vez mis a la palestra y expresé su desacuerdo con el
presidente de la Reptiblica, manifestando que “no se
habia perdido el tiempo y que se venfa trabajando
arduamente”™4. Sin embargo, los resultados de las
actividades del Poder Judicial en su reforma “desde
dentro” segufan sin difundirse y no se ponfan en
marcha las recomendaciones de los grupos de trabajo
temdticos creados en su seno. La explicacién de la
inaccién es mids que simple: no contaban con
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presupuesto y el Ministerio de Economfa y Finanzas
no estaba en capacidad de brindarle los recursos
necesarios.

A pesar de la aparente oposicién del Poder
Judicial, el Ejecutivo continué con su intento de
promover una reforma “desde fuera”, hecho que se
concreté unos meses mds tarde con el apoyo —en
mayorfa parlamentaria— del Poder Legislativo. En
efecto, se promulgé la ley que creé la Comisién
Especial para la Reforma Integral de la
Administracién de Justicia (Ceriajus)®s, que —segin
su artfculo 2 estd formada por los titulares de las
principales instituciones estatales vinculadas con el
tema, rales como el Poder Tudieial {que la preside),
el fiscal de la Nacién, el Tribunal Constitucional, el
defensor del Pueblo, el Ministerio de Justicia, el
Congreso de la Republica y representantes de la
sociedad civil a través de miembros elegidos por las
instituciones de la sociedad civil participantes en el
Foro del Acuerdo Nacional. El objetivo de la
Ceriajus es elaborar antes del 23 del abril de 2004
un plan integral de reforma que incluye la
posibilidad de plantear modificaciones a las normas
constitucionales y legales relacionadas con la
justicia, asf como presentar propuestas y medidas
de aplicacién inmediatas. La Ceriajus se ha
organizado también mediante diez grupos de
trabajo temdticos, integrados por diversas
personalidades del derecho, formados a fin de
agilizar el debate y el trabajo del pleno de la
Ceriajus en torno a temas esenciales para la
reformar’.

Una vez més la reaccién de la Corte Suprema no
se hizo esperar. En efecto, pocos dfas después de la
promulgacién de la ley que crea la Ceriajus,
mediante Resolucién Administrativa de la
Presidencia del Poder Judicial 191-2003-P-PJ del 22
de octubre de 2003, se establece el programa
Acuerdo Nacional por la Justicia, con el objetivo de
difundir las propuestas de la Comisién de
Magistrados para la Reestructuracién Judicial,
recibir iniciativas ciudadanas para la modernizacién
del Poder Judicial, y generar puntos de consenso
para proponer al pafs politicas judiciales que
permitan un auténtico cambio de la justicia en el
Perti, a fin de hacerlo independiente, accesible,
honesto, eficaz, predecible y moderno, respetuoso
del ordenamiento jurfdico, la seguridad juridica y los
valores del estado de derecho y la democracia,
promoviendo la defensa de los derechos
fundamentales y que coadyuve al desarrollo del pais.
El Acuerdo Nacional por la Justicia tiene también
por objeto establecer lo que se denomina el Pacto
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Social por la Justicia, que apunta al establecimiento
de un plan de politica judicial de largo aliento
(veinte afios), y se perfila como un mecanismo que,
en coordinacién con el Foro del Acuerdo Nacional,
genera un espacio de reflexién y discusién sobre la
temdtica judicial y en consonancia con la Vigésima
Octava Politica de Estado del Acuerdo Nacional
denominada “Plena vigencia de la Constitucién y los
Derechos Humanos y Acceso a la Justicia e
Independencia Judicial”w. Las actividades descritas
anteriormente serdn conducidas por un distinguido
grupo de juristas que integran el denominado Grupo
Impulsor, con” lo que “desde dentro” del Poder
Judicial se establece un mecanismo en el que
participan personalidades “desde fuera”.

Como se aprecia, en octubre de 2003 se contaba
con tres foros para el debate de la reforma de la
administracién de la justicia en el Perd. De un lado,
los esfuerzos “desde dentro” promovidos por el
propio Poder Judicial a través de sus magistrados. De
otro lado, la Ceriajus, la cual se establecié como una
mecanismo “desde fuera” pero que incluye al Poder
Judicial. Por dltimo, el Grupo Impulsor del Acuerdo
Nacional por la Justicia, el cual resulta un foro mixto
pues se crea dentro del Poder Judicial pero lo
integran personalidades ajenas a la magistratura.

El panorama resulta un tanto confuso pues
aparentemente habrfa tres instancias de deliberacién
y propuestas. Sin embargo, tiene como nota
positiva el hecho de haber incorporado 2 todos los
actores e interesados en promover un sistema
judicial adecuado. Por esta razén, la conocida
confrontacion entre el Poder Judicial y los poderes
Ejecutivo y Legislativo a propésito de los planes de
reforma fue atemperdndose paulatinamente, a tal
punto que el dfa en que se instala la Ceriajus, el
presidente de la Corte Suprema pone de lado la
aparentes desavenencias y propone claramente “que
dejemos de lado las criticas ficiles, el escepticismo
ante el cambio asf como todo aquello que pueda
separarnos, para sentarnos juntos y discutir de
manera abierta y responsable sobre los planes
integrales de reforma que vamos a elaborar™.

El mensaje del doctor Sivina resalta la firme
decision de marginar desavenencias y apuntar a que
el Perti enfrenta una reforma en el Poder Judicial.
Obviamente estard sujeta a controversias y opiniones
encontradas, pero existe una circunstancia
sumamente favorable: la reforma estd gestdndose.

La interrogante que debemos plantearnos y que
resulta gravitante para su éxito consiste en
determinar el objetivo dltimo de la reforma. Es
decir, qué es lo que queremos conseguir. Acerca de
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este tema se han manifestado  diversas
personalidades. Unos han manifestado que se trata
de evitar la corrupcién. Otros que el objetivo es
hacer que los procedimientos sean mds rdpidos.
Muchos sefialan que se debe apuntar a consolidar la
independencia. Otros que es necesario atraer
profesionales de gran nivel. Para ello se han
identificado diversas acciones como la modificacién
de disposiciones, incluso constitucionales, que se
vinculan con la estructura de la judicatura o sobre
los procedimientos. También se ha indicado que se
trata de garantizar la permanencia de los jueces y
pagarles sueldos competitivos. Del mismo modo se
ha manifestado que se trata de capacitar a los jueces
para que la calidad de las resoluciones sea la
adecuada. Igualmente se destaca que resulta
importante brindar los instrumentos informdticos y
sistemas computarizados para  mejorar el
seguimiento de los procedimientos. Como se
aprecia, existen diversos objetivos y mecanismos que
apuntan a la reforma integral de la administracién
de justicia. Todos son importantes y se vinculan
unos a otros. Sin embargo, resulta de capital
importancia identificar un objetivo y actividad que
aglutinen, brinden coherencia y sirvan de hilo
conductor.

En este sentido, la propuesta de esta
contribucién académica parte de la hipétesis que los
objetivos sefialados —pese a su importancia— resultan
secundarios y las actividades aparecen como
complementarias en relacién con el verdadero
objetivo de la reforma: brindar seguridad juridica.

Es decir, el objetivo central de la reforma
apunta a generar seguridad jurfdica en el Pert. Ello
se logra haciendo predecible el proceso decisorio y
se pone en marcha mediante el mecanismo de los
precedentes de observancia obligatoria. Esto es lo
que se conoce en el derecho anglosajén como el
principio del stare decisis et non quieta movere.

Hay que indicar que en un pafs con escasos
recursos y claras limitaciones presupuestales, resulta
indispensable identificar un 4rea del derecho o de la
actividad judicial en la que se pongan en aplicacién
—en un primer momento— los precedentes de
observancia obligatoria. Para ello, el 4rea comercial,
aquel en el cual se generan los intercambios
comerciales, deberfa priorizar el esfuerzo de generar
los precedentes. En efecto, en la medida que la
solucién de controversias sea predecible, ello
generard seguridad jurfdica. A su vez, a mayor
seguridad juridica, es de suponer que tendremos una
economfa mds estable, que redundard en el clima de
inversiones y en la posibilidad de generar miés
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recursos para el presupuesto de la Nacién, que,
finalmente, podr4 asignarse con mds generosidad al
Poder Judicial.

Como se aprecia, la puesta en marcha de los
precedentes de observancia obligatoria en el marco
de la Corte Suprema puede constituir el inicio de un
circulo virtuoso que redunde a favor del sistema.

2. EL INTERCAMBIO: EL MOTOR CLASICO DEL
CRECIMIENTO ECONOMICO

Son varios los determinantes del crecimiento
econémico de una Nacién. Sin embargo, es
indiscutible que su principal mecanismo impulsor es
la existencia de un mercado vibrante, caracterizado
por la progresiva multiplicacién de intercambios
voluntarios de bienes entre los individuos?!.

La razén por la que dos individuos deciden
intercambiar voluntariamente una serie de bienes es
que ambos esperan verse beneficiados con el
intercambio. En las transacciones voluntarias, todas
las partes involucradas salen ganando. Todas
incrementan su nivel de bienestar en alguna medida
al entregar un bien a cambio de otro que les resulta
mds valioso.

La existencia de intercambios voluntarios genera
también beneficios sociales ajenos a los sujetos que
se encuentran directamente involucrados en ellos.
En primer lugar, si un individuo sabe que puede
ganar con el intercambio de un bien determinado,
tendrd incentivos para invertir en su produccién, lo
cual a menudo supondrd la creacién de nuevos
puestos de trabajo. En segundo lugar, en un mercado
desarrollado los individuos pueden concentrarse en
producir el bien para el cual tienen mayor aptitud,
en la medida que los demds bienes que necesiten
podrén obtenerlos mediante intercambios. Con ello
se genera la divisién del trabajo y la especializacién
entre los individuos, lo cual permite organizar de
manera mis eficiente la produccién. En tercer lugar,
al existir la posibilidad de obtener beneficios del
intercambio de bienes, los individuos tienen
incentivos para invertir recursos en capital humano,
innovacién tecnolégica, innovacién organizacional
e, incluso, en el descubrimiento de nuevos recursos
naturales, facrores que inciden positiva y
considerablemente en el desarrollo de toda la
sociedad?2. Por dltimo, todas las personas que se
benefician de un intercambio cuentan con un mayor
nivel de riqueza, lo que genera una mayor capacidad
de consumo. Ello, a su vez, supone un aumento de
la demanda agregada, de los puestos de trabajo y de
la posibilidad de todos los individuos de llevar a
cabo nuevos intercambios.
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Es asf que los intercambios tienen un efecto
multiplicador de la riqueza. Por ello, su promocién
debe ser el objetivo central de cualquier sistema
econémice y en el que el Poder Judicial tiene una
labor gravitante. En efecto, por definicién los
intercambios  generan  siempre  conflictos
(concurrenciales o judiciales); de ahf que en la
medida que estos no se resuelvan rdpidamente, que
las reglas de juege no se encuentran debidamente
establecidas y, particularmente, que no sean
predecibles, es de suponer que los intercambios
estardn sujetos a inestabilidad o falta de seguridad.
Por ello, si no se cuenta con un Poder Judicial
predecible, se puede presumir que ello generard
distorsiones en los intercambios.

3. Los COSTOS DEL INTERCAMBIO

Se ha sefialado que cuantos m4s intercambios existan
en una sociedad, mayor ser4 su nivel de desarrollo y
de crecimiento econémico. Llevar a cabo un
intercambio, sin embargo, genera una serie de
COStOS.

En primer lugar, existen costos para determinar
el beneficio que se obtendrd por la adquisicién de
un determinado bien. Por ejemplo, cuando se
quiera adquirir comprar un autemévil, se invierte
tiempo y dinero en averiguar sus caracterfsticas
especificas, costo de mantenimiento y nivel de
comodidad. En segundo lugar, existen costos para
identificar una contraparte con la que se llevard a
cabo el intercambio. Si se quiere vender una
propiedad inmobiliaria habrd que contratar un
anuncio en el periédico o contratar a un corredor
de inmuebles. En tercer lugar, existen costos para
negociar los términos del acuerdo deseado. Las
partes suelen invertir tiempo y esfuerzo en ponerse
de acuerdo sobre los detalles del contrato.
Inclusive, muchas veces las negociaciones suponen
el costo de abogados, peritos tasadores, técnicos y
auditores. Por dltimo, los costos de asegurar que la
contraparte cumpla con su parte del acuerdoz.

Del mismo modo, cuando se celebra un contrato
de prestaciones de ejecucién diferida en el tiempo,
cada una de las partes espera que su contraparte
cumpla de la manera mis eficiente posible aquello
con lo que se ha comprometido. Es posible que se
asegure que la contraparte cumpla con aquello que
se comprometié incurriendo en varios tipos de
costos distintos?.

Asf, una posibilidad consiste en incurrir en costos
de monitoreo. Por ejemplo, se puede verificar
personalmente que el agente realice su labor; se
puede encargar a un vigilante que lo haga; es posible
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instalar un complicado y oneroso sistema de
vigilancia, etcétera. Lamentablemente los costos de
monitoreo,  especialmente en  operaciones
tremendamente complejas, suelen ser caros®. Qtra
posibilidad consiste en incurrir en el costo de disenar
un contrato que cree incentivos para que el agente
cumpla con aquello a lo que se ha comprometido.
Por ejemplo, en un contrato de corretaje, es posible
ofrecer al corredor una comisién por éxito de la
ventz, o por un ndmero de gestiones realizadas.

Solo el ingenio de los individuos limita los
mecanismos que pueden crearse para incentivar a los
individuos a cumplir con su parte de un contrato.
Sin embargo, lo cierto es que todos estos
mecanismos son costosos y normaimente su mayor
eficacia se encuentra relacionada con un costo
mayor. Es as{ que asegurarse que un contrato se
cumpla puede llegar a ser tremendamente oneroso;
resultando ser muchas veces superior el costo de
asegurar el cumplimiento que el beneficio esperado
del intercambio. Y cabe recordar que los
intercambios voluntarios se producen porque los
individuos esperan obtener beneficios. Ellos
intercambian porque asumen que los costos en los
que tendrdn que incurrir para realizar la transaccién
serdn menores que los beneficios que esperan
obtener. La existencia de bajos costos relativos de
asegurar el cumplimiento de la prestacién de la otra
parte es, entonces, un elemento indispensable para
que se produzcan los intercambios.

Con la base de los ejemplos anteriores, hay que
indicar que el Poder Judicial tiene un papel muy
importante que cumplir pues en la medida de su
eficiencia ello puede redundar en un incremento o
reduccién de los costos, respectivamente. Asf en la
medida que la judicatura sea predecible es de suponer
que los costos (por ejemplo, abogados y tiempo) en los
que tendrdn que incurrir las partes serd menor. En
sentido contrario, la falta de predictibilidad no solo
incrementa los costos, sino que los hace inciertos.

4. LA FINALIDAD DE LAS INSTITUCIONES
En el punto anterior se ha ejemplificado cémo es
que los intercambios suponen una serie de costos y
en los préximos pérrafos nos concentraremos en
aquellos vinculados principalmente con la dificultad
de determinar que el contrato se cumpla y, en
consecuencia, de predecir si es que el acuerdo
realmente generard los beneficios esperados por el
individuo.

El principal aporte de la denominada escuela de la
Nueva Economia Institucional?s consiste en haber
sefialado que la razén por la que algunos mercados
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crecen y las naciones se desarrollan, tiene que ver
fundamentalmente con las instituciones que surgen
dentro de ellas. Las instituciones son las reglas cuya
funcién apunta a reducir la incertidumbre en k
sociedad; estableciendo una estructura estable que
reduzca los costos que generan los intercambios.

Las instituciones, segtin el planteamiento de
dicha escuela, pueden ser tanto formales como
informales; teniendo todas ellas algiin tipo de
incidencia sobre la existencia de incertidumbre en el
cumplimiento de los acuerdos. Cuando se hace
referencia a las instituciones formales, describimos
principalmente aquellas desarrolladas por el mismo
Estado, como el derecho o el Poder Judicial. Estas
instituciones formales tienen como principal
objetivo asegurar a los individuos que el Estado har4
cumplir los contratos que estos celebran. De esta
forma, estas instituciones reducen los costos de crear
mecanismos para que el principal se asegure de que
su agente cumpla con lo cometido. Asi, el disminuir
los costos de celebrar contratos, muchos més serdn
los intercambios que se producirdn en la economia y,
en consecuencia, mucho mayor la riqueza y el
desarrollo alcanzados por a sociedad.

Por su parte, las instituciones informales son,
entre otras, las costumbres o los acuerdos sociales.
En una sociedad donde los individuos tienen la
costumbre de cumplir con los contratos, donde
existen estrechas relaciones personales entre los
comerciantes, donde la reputacién tiene un gran
valor, o donde existen convenios gremiales que
sancionan a quienes los incumplen; los costos de
celebrar un intercambio se reducen sustancialmente,
pues nuevamente se vuelve mis sencillo predecir el
éxito de la operacién.

Normalmente, en el cumplimiento de un
contrato inciden tanto las instituciones formales
como las informales. Un estudio comparativo de
empresas alemanas e inglesas realizado por The
Economic and Social Research Council de la
Universidad de Cambridge, determiné que en la
Reptblica Federal Alemana la  comunidad
empresarial ha desarrollado una serie de
autorregulaciones sobre las relaciones entre
empresas, cumplimiento de acuerdos y estdndares
técnicos que han permitido elevar notablemente el
nivel de confianza en el &ito de los intercambios.
Este aumento de predictibilidad se traduce en un
mayor niimero de contratos entre empresas y en el
establecimiento de relaciones més sélidas y de largo
aliento. Asimismo se pudo determinar que en el
Reino Unido existe una menor integracién en la
comunidad empresarial, una actuacién més
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individualista y una menor autorregulacién, lo que
implica mayores costos de establecer relaciones
comerciales?’.

Otro estudio realizado por la misma institucién
comprobé que de un grupo formado por empresas
alemanas, inglesas e italianas, casi el ciento por
ciento utilizaba mecanismos adicionales al sistema
legal para asegurar el cumplimiento de los acuerdos
celebrados. De hecho, el 70 por ciento de las
empresas encuestadas sefialé que unc de los factores
que las llevaba a confiar en el cumplimiento de su
contraparte era desarrollar relaciones de largo plazo
y haber tenido previamente un cumplimiento
satisfactorio®.

Sin embargo, atn cuando resulta extrafio
encontrar empresas que utilicen el sistema
contractual legal como el tnico mecanismo de
reducir el riesgo de sus operaciones, en los tres paises
estudiados las empresas senalaron que este es un
mecanismo central para lograr confianza en el
cumplimiento de los contratos®. Asimismo, en una
encuesta realizada por el Banco Mundial entre 3.600
empresas de 69 pafses, mds del 70 por ciento sefialé
que un Poder Judicial impredecible era un problema
de mayor relieve en sus operaciones comerciales®.
Como se aprecia, la predictibiidad de la judicatura
resulta gravitante en la consolidacién de los
intercambios comerciales.

La explicacién de la importancia de las
instituciones formales para empresas que operan en
grandes economfas es sencilla. Tener a las
instituciones  informales como los tnicos
mecanismos para generar confianza en el
cumplimiento de los contratos implica una serie de
costos. Desarrollar relaciones de largo plazo toma
bastante tiempo y esfuerzo. Comerciar dnicamente
con individuos cuya reputacién sea conocida limita
considerablemente el nimero de oportunidades de
negocios. Finalmente, depositar la confianza solo en
instituciones privadas de resolucién de conflictos
puede resultar poco prictico debido a su restringida
capacidad coercitiva, ademds, debido a sus costos
administrativos, solo puede ser aprovechada por las
empresas o personas mds solventes. Las grandes
compafifas de pafses desarrollados (como las que
fueron materia del estudio citado) suelen participar
de negocios impersonales, con una multiplicidad de
individuos de distintas localidades y nacionalidades,
y se ven involucradas en negocios que
frecuentemente necesitan del ripido establecimiento
de una relacién comercial. Esta razén lleva a que las
instituciones informales suelan resultar insuficientes
en las grandes y vertiginosas economfas.
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Por ello, la primacia de las instituciones informales
suele ser caracteristica de los mercados pequefios, de
sociedades donde el trato es personalizado, la
produccién es a pequefia escala, donde se utilizan
tratos repetidos, donde existe homogeneidad cultural
¥ finalmente, donde el comercio se realiza a una
escala locals'. Estas circunstancias, como resulta
obvio, no corresponden a las tendencias en los
intercambios que se han generado como consecuencia
de la globalizacién de las econémicas.

Por lo tanto, no dejan de tener importancia para
los intercambios dentro de economias desarrolladas
las instituciones formales como el derecho y el Poder
Judicial. E! adecuado funcionamiente de estas
instituciones colabora con la predictibilidad de los
resultados de los contratos e incentiva su
celebracién. De hecho, como sefiala North, las
normas formales pueden complementar la
efectividad de las instituciones informales,
reduciendo los costos de monitoreo y de
cumplimiento obligatorio, permitiendo con ello
intercambios mds complejos?.

5. EL IMPACTO DEL PODER JUDICIAL PERUANO
EN EL DESARROLLO ECONGMICO

Si instituciones formales como el Poder Judicial no
reducen los costos de asegurar el cumplimiento del
contrato ¥, por lo tanto, no brindan predictibilidad
a los intercambios no serd posible alcanzar un
desarrollo econémico considerable. De hecho, uno
de los logros de la Nueva Economfa Institucional ha
side el determinar que la incapacidad de las
sociedades de establecer el cumplimiento de
contratos eficazmente y a bajo costo es la fuente mds
importante del subdesarrollo que prima actualmente
en el Tercer Mundo .

En el Informe sobre el desarrollo mundial 2000-
2001, elaborado por el Banco Mundial, se aprecia
una cuantificacién de cédmo la existencia de un
efectivo servicio de justicia se encuentra asociado
con mejores resultados econémicos globales. Este
informe presenta una relacién entre un indicador del
estado de derecho y el PBI per cépita
correspondiente a 166 pafses en 1997 y 1998. El
indice pone de relieve que “los mecanismos de
mercado dependen de que existan amenazas creibles
de sancién por el quebrantamiento de las
obligaciones contractuales, respaldadas por unos
mecanismos expeditivos para resolver las diferencias
y exigir el cumplimiento de los contratos. Sin esos
mecanismos disuasorios, los costos de transaccién de
las actividades econdmicas pueden ser muy
elevados™s.
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Esta misma institucién realizé otra investigacién,
esta vez entre 3.800 empresas de 73 paises, la cual
determiné que la poca predicitibilidad de las reglas
legales y de la actuacién de las instituciones tiene un
impacto negativo en sus decisiones de inversién. Al
no existir seguridad sobre si el Estado garantizar4 el
cumplimiento de los contratos, el crecimiento
econémico de los  paises se  estanca
considerablementess.

Sobre la base de las premisas anteriores resulta
oportuno preguntarse cémo influye el Poder Judicial
enel dcsarroel%o econémico de nuestro pafs.

El 80,8 por ciento de los micro y pequefios
empresarios consider, segiin una encuesta del
Instituto Apoyo, la necesidad del respaldo de una
institucién que les ayudara a resolver conflictos con
otros individuos, como proveedores, clientes u otros
empresarios®. Sin embargo, en los recentes seis meses
solo el 6,6 por ciento de ellos habfa recurrido al Poder
Judicial para solucionar dichos conflictos?. La razén
mids evidente es que el 21 por ciento de los
empresarios  entrevistados considera que su
funcionamiento es muy malo, el 41,2 por ciento que
es malo, el 18,6 por ciento que es regular y solo ¢l 6
por ciento opina que brinda un buen setvicio®. En
resumen, la nota negativa de abanico de los
entrevistados es del 93,4 por ciento.

Asimismo, el 80 por ciento de los micro y
pequefios empresarios entrevistados califica al Poder
Judicial de lento, costoso y parcializado. En una
encuesta similar, el 70 por ciento de los medianos y
grandes empresarios atribuyé al servicio de justicia
las mismas caracterfsticas®.

Los resultados anteriores no sorprenden si se
considera que durante los dltimos 15 afios ha
existido de 70 a 80 por ciento de desaprobacién y
desconfianza al Poder Judicial en toda la
ciudadanfa%.

Otros estudios confirman esta apreciacién. Segin

una investigacién realizada por el Grupo de Opinién
Publica de la Universidad de Lima por encargo de
ProJusticia, entre 71 gerentes de empresas radicadas
en Lima, el 84,5 por ciento le otorgaba poca
confianza a la Corte Suprema, el 90,2 por ciento le
otorgaba poca credibilidad a la Corte Superior y el
64,8 por ciento le otorgaba poca credibilidad a los
juzgados especializados, mientras el 33,8 por ciento
sefialé que no tenfa confianza alguna.

Al no funcionar adecuadamente las instituciones
formales, a las empresas que realizan grandes
transacciones les resulta tremendamente costoso
operar en nuestro pafs. Asimismo, las micro y
pequefias empresas cuentan unicamente con el
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soporte de instituciones informales para reducir los
costos de asegurarse el cumplimiento del contrato.

En una encuesta a estas empresas, el 48 por
ciento sefialé que el principal mecanismo utilizado
para reducir el riesgo de incumplimiento consistia
en trabajar con clientes y proveedores conocidos,
mientras que el 11 por ciento indicé que el principal
mecanismo empleado era celebrar contratos con
comerciantes de reconocida trayectoriat'. Es tal la
dependencia de estos mecanismos que el 30 por
ciento de las micro y pequefias empresas encuestadas
sefialé que no se encontrarfan dispuestas a cambiar
de proveedor aun cuando les ofreciese precios mds
baratos, mientras que el 48 por ciento exigirfa por lo
menos el 25 por ciento de descuento. Estas cifras
tienen también un correlato en las medianas y
grandes empresas, ya que una encuesta realizada por
el Banco Mundial en nuestro pafs determiné que un
tercio de los empresarios no cambiarfan de
proveedor por uno mds barato debido al temor de
incumplimiento#2,

A diferencia de lo que sucede en pafses
desarrollados en los que se cuenta con el soporte de
instituciones formales e informales, en el Pert la
gran mayorfa de empresarios utiliza casi
exclusivamente las instituciones informales como
mecanismos de asegurar el cumplimiento
contractual. Ello resulta demostrativo de que somos
una economfa relativamente primitiva, de indole
gremialista y sustentada en lazos personales. En
definitiva, la falta de predictibilidad del Poder
Judicial redunda en detrimento de la modernidad.

Ademds, se debe tener en cuenta que en nuestro
paifs el Poder Judicial no solamente no refuerza la
certeza respecto del cumplimiento de los contratos,
sino que con su incoherencia mella la poca certeza
que brindan las instituciones informales. La
principal razén de ello es que no les permite a los
individuos saber cudl es el real contenido del derecho
aplicable a los contratos que celebran debido a la
cantidad de fallos contradictorios que se verifican en
nuestro sistema. En el Perd no solo contamos con un
servicio de justicia lento, ineficiente y corrupto, sino
que ninguna empresa puede predecir cémo es que
las cortes decidirdn sobre una cuestién juridica
especifica, gracias a la falta de coherencia de la
jurisprudencia nacional. Asf, gracias al Poder
Judicial, nuestro sistema contractual no ofrece la
m4s mfnima certeza ni predictibilidad de que se
cumplird lo acordado por las partes, elevando
tremendamente los costos que implican los
intercambios desincentivando una
inconmensurable cantidad de estos.
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Las consecuencias de lo descrito hasta ahora son
sumamente graves y explican en gran medida el poco
nivel de crecimiento de nuestra economfa. A
continuacién se resefian alguna de ellas®.,

5.1. ACCESO AL CREDITO

Como el Poder Judicial no permite conocer de
antemano qué reglas se aplican a los contratos, ni
puede garantizar que se cumplan las estipulaciones
pactadas en ellos; las entidades financieras tienen
una menor tasa esperada de retorno en los contratos
de préstamos que celebran. Por ello, para compensar
el riesgo asumido, tienen que cobrar tasas de interés
mis alras, lo cual limita el acceso al arédito de
muchas empresas que operan en nuestro pafs.
Estudios empfricos realizados con informacién de
los mercados estadounidense y europeo demuestran
que los desincentivos para la inversién que genera la
baja predictibilidad de las ganancias son
sustancialmente mayores en industrias dominadas
por pequeiias empresas. La razén aparente es que
mientras las grandes empresas muchas veces
financian por sf mismas sus proyectos (utilizando su
patrimonio o mediante el mercado de valores), las
pequefias  empresas  suelen  necesitar  de
financiamiento externo. Ello es particularmente
grave en un pafs como el Pert, donde el mercado se
encuentra integrado mayormente por micro y
pequefas empresas®s.

5.2. INTEGRACION VERTICAL

Al no ser predecible la ejecucién forzosa de los
contratos  celebrados entre  proveedores 'y
distribuidores, las empresas tienden a integrarse
verticalmente, para estar seguras de que no existird
incumplimiento. Este tipo de organizaciones
muchas veces resulta ineficiente, pues los costos de
transaccién en la propia firma terminan siendo muy
superiores a los costos de operar en un mercado
donde exista seguridad jurfdica. Con ello, disminuye
el crecimiento y la eficacia organizacional de las
empresas que se encuentran en dicha situaciéns.

5.3. ASOCIACIONES EMPRESARIALES

Muchas veces las empresas competidoras pueden

reducir sus costos formando asociaciones o
consorcios para desarrollar una serie de actividades
(teorfa de las facilidades comunes). Asf, por ejemplo,
pueden compartir costos para llevar a cabo
investigaciones que beneficien a todas las empresas,
para importar tecnologfa, para comprar insumos de
manera conjunta con la finalidad de obtenerlos a
menor precio o para abastecer pedidos de mayor
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magnitud. Segin el Instituto Apoyo, solo el 2 por
ciento de micro y pequefios empresarios sefialé haber
utilizado la modalidad de compra conjunta de
insumos o bolsas de adquisiciones, bésicamente
debido a que temen que existan problemas con el
pago o la entrega de los mismos. Por otro lado, solo
el 17 por ciento sefialé que se asociaba con otros para
satisfacer picos de demanda, debido a que tenfan
temor a conflictos posteriores al establecimiento del
acuerdo®.

5.4. REDUCCION DEL COMERCIO INTERNACIONAL
Las deficiencias del Poder Judicial no solo afectan al
desarrolio de Ia industria local sino también al
comercio internacional, especialmente sensible a este
problema. Las industrias locales suelen tener mds
tacil acceso a las instituciones informales y conocer
qué comerciantes gozan de buena reputacién,
ademds pueden haber establecido relaciones
comerciales por largo tiempo, se encuentran en
posibilidad de pertenecer a gremios locales y saben
de las costumbres y usos del pafs. Las empresas
extranjeras no suelen tener estas ventajas. De hecho,
no deja de llamar la atencién el alto nivel de
comercio que existe entre paises desarrollados y el
bajo nivel que existe entre ellos y los paises del Tercer
Mundo. La explicacién estriba en que estos dltimos
no les ofrecen a las empresas extranjeras mecanismos
para abaratar los costos involucrados en los
intercambios internacionales. De hecho, se ha
podido determinar que un aumento del 10 por
ciento en el indice de transparencia e imparcialidad
del Poder Judicial de un pafs implica un aumento de
importaciones del 5 por ciento. Asimismo, se ha
logrado establecer que si los indices de calidad
institucional del Perd, Argentina, Brasil, Chile,
Colombia o México fueran los de los pafses mds
desarrollados de la Unién Europea, el comercio
internacional de estas naciones se expandirfa en 30
por ciento#,

En nuestro pais, el Poder Judicial es ineficiente,
contradictorio e impredecible. Por ello, no asegura a
los individuos que los términos contractuales serdn
respetados, ni les permite conocer de antemano las
reglas legales aplicables a los mismos. Asi, aumenta
los costos de los intercambios, reduciendo el niimero
de los mismos y por lo tanto el desarrollo econémico
de nuestro pafs.

El Poder Judicial, al que las partes irdn a fin de
resolver sus controversias o al que invocardn a fin de
no tenerlas, tiene un papel que cumplir. Ello lo har4
principalmente haciendo que el sistema sea
predecible y ello se logra a través de la puesta en
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marcha del principio del stare decisis et non quieta
movere.

6. STare DEecIsIs

6.1. DESARROLLO HISTORICO

Una de las mds importantes instituciones del
derecho anglosajén, Common Law, es la del stare
decisis et non quieta movere (en adelante Stare
Decisis) que corresponde a2 una expresién latina que
literalmente significa “estese a lo decidido y
mantenga la quietud”. Dicha frase, trasladada el
Perd coloquial podrfa traducirse hoy como “ya
conoces lo que pienso, no hagas olas”, pues apunta a
promover la quietud en el derecho. En el Common
Law se concreta también con expresiones tales como
“to stand by decided”, “to uphold precedents” y “to
maintain former adjudications” que en castellano
significan “estarse a lo decidido”, “mantener los
precedentes” o “seguir decisiones anteriores”.

Desde sus remotos origenes en el derecho
romano, el Stare Decisis aparecié como un principio
jurfdico que tenfa por objeto evitar los abusos y
arbitrariedades de los reyes, cénsules y emperadores
romanos, respectivamente, y conferfa a los jueces la
posibilidad de evitar sentencias ad hoc que se
acomodaran a la influencia de quienes ostenraran el
poder. En definitiva, era un mecanismo de defensa
del sistema judicial a fin de garantizar la
independencia de los jueces. Del mismo modo,
antes de Justiniano, el Stare Decisis permitié suplir
la ausencia de normas o, de ser el caso, la falta de
precision de las mismas, ademds de que, en paralelo,
venfa a consagrar o reconocer formalmente una
costumbre.

En el Reino Unido, pafs en el que se desarrolla
en la forma como lo conocemos hoy en dfa y a
partir del cual se expande a los Estados Unidos y
otros con la misma tradicién jurfdica (sus ex
colonias), la introduccién del principio del Stare
Decisis no fue producto de la invasién de las
huestes romanas ni de las tribus teutonas y sajonas.
Esta institucién no se incorpora en Inglaterra sino
hasta 1066 con la invasién de los normandos de
origen francés, quienes llevaron el derecho de base
romanista, el cual se adapté y fue fusionando
paulatinamente con el sistema consuetudinario
existente hasta esa época.

A diferencia de la Europa continental, donde el
régimen feudal era relativamente débil y la autoridad
del rey era omnipotente, en la Inglaterra medieval el
sistema de tenencia de la tierra previo a la invasién
normanda reforzé el feudalismo y lo hizo muy
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poderoso, a tal punto que los jueces o tribunales
dependfan del sefior feudal y no de un inexistente o,
en todo caso, simbdlico poder central. Con la
llegada de los normandos, ademds de tratar de
introducir la estructura juridica sustentada en leyes y
cédigos, se intenté también centralizar el peder (la
ley es una expresién del poder central). Sin embargo,
la preemirencia de los sefiores feudales obligé a los
reyes normandos a que su poder lo ejercieran con la
asistencia o a través del consejo real o curia regis,
verdadero poder del Estado que actuaba en
representacién de un monarca que posefa pocas
facultades.

Es a través del consejo real que gobernaban los
reyes ingleses y este ejercia todas las funciones de
gobierno (el censejo lo integraban los senores
feudales mds notables). Es aqui que aparece el
germen de la divisién de poderes que sustenta los
sistemas democrdticos contempordneos pues las
funciones de gobierno, en lugar de estar
concentradas en una sola persona, fueron
encomendadas a los ministros de la corte. Asimismo,
la funcién de legislar fue encomendada al
parlamento del rey.

La funcién jurisdiccional fue también delegada.
Ello se hizo originalmente a través de tres
instituciones: la Court of King’s Bench o consejo del
rey para atender asuntos administrativos; la Court of
Common Pleas o tribunal del litigios ordinarios para
resolver las controversias civiles; y la Court of
Exchequer, que se instituyé como la instancia para
resolver asuntos tributarios. Estas tres instituciones
judiciales constituyen el germen del sistema de
administracién de justicia de Inglaterra y es la razén
por la que a los tribunales se les conoce como cortes.

Estas tres cortes “se ampliaron y multiplicaron
mis tarde hasta completar la organizacién actual del
Poder Judicial del Imperio Britdnico, y fueron
originpalmente las que convirtieron los usos y
costumbres rudimentarias del feudalismo y de las
primitivas tribus sajonas y normandas, a través de
sus fallos y resoluciones, en las normas juridicas de
todo el reino, de donde se formé en definitiva el
cuerpo y la estructura del derecho anglosajén
denominado Common Law®.

En este contexto aparece el Stare Decists, pues en
un pafs en el que fundamentalmente el derecho era
consuetudinario, resultaba necesario establecer un
mecanismo que brindara solidez y predictibilidad al
sistema jurfdico, ademds de que evitara que el rey, sus
ministros o ¢l parlamento, en el ejercicio de su poder,
pudieran atentar contra lo que repetidamente se habfa
venido considerando como justo o legal. Ello se hace a
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través de la jurisprudencia obligatoria, la cual, en lugar
de ser una decisién con efectos limitados a las partes,
genera consecuencias en toda la sociedad. En
definitiva, el Stare Decisis resulta, tal como se indicé
anteriormente, un escudo contra el poder polftico
ademds de erigirse como un principio profundamente
democrrico.

6.2. DEFINICION Y MARCO CONCEPTUAL

El Stare Decisis o la fuerza obligatoria del precedente
judicial supone que una vez resuelta una cuestién
mediante una sentencia, se establece un antecedente
que, en principio, no puede variar posteriormente. La
regla obliga 2 que se acaten los precedentes cuando en
una controversia se susciten cuestiones de hecho y
derecho idénticas. Ello se hace para mantener
equilibrada la balanza de la justicia a fin de que esta
no oscile con cada nueva interpretacién de un
juzgador. La balanza de la justicia se supone que se
inclina por el peso de los hechos y no por el peso que
le confiere la interpretacién antojadiza del juez. Es
miés, “una vez definido y declarado solemnemente el
derecho en el caso concreto, lo que antes era incierto
y quizd indiferente, se convierta en una norma y que
no esté en el arbitrio de un juez el desdefiarla o
modificarla segiin sus concepciones personales™. En
suma, se pretende brindar seguridad juridica
mediante un sistema jurldico predecible.

El Stare Decisis posee valor en si mismo. Ello es
a tal envergadura que resulta fundamental para el
sistema judicial. En efecto, en la medida que los
precedentes  surjan  de  decisiones  bien
fundamentadas y razonadas, ademds de marginadas
de perjuicios e intereses subalternos; se estima que
asi se estard gestando el derecho como expresién de
la justicia. Por definicién, las decisiones serdn
diferentes de las politicas, las que generalmente
responden a intereses variopintos y que no
necesariamente pretenden la equidad. Ademds, en la
medida que los precedentes que crean Stare Decisis se
inspiran en decisiones anteriores (ratificindolas,
distinguiéndolas o modificdndolas), al conocerse sus
fundamentos y al ser publicados, se genera
transparencia en el proceso decisorio, lo cual
consolida la seguridad jurfdica.

Esta doctrina tiende a conferir gran importancia
al sustento de la decisién, a tal extremo que se la
puede considerar incluso como una ley pese a que se
trata de un dictum o comentario sobre la manera
cémo se llegé a plasmar la decisién judicial. Ello a
pesar que la parte resolutiva de la sentencia es
formalmente la tinica que tiene el rango de ley y que
normalmente se aplica solo en el caso particular.
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En la medida que la justicia debe ser administrada
de manera equitativa, resulta necesario que frente a
casos andlogos se resuelva de manera similar. Tal como
se indicS antes, el Stare Decisis sefiala que en todas las
decisiones judiciales debe seguirse a las sentencias
previas a no ser que sea distinguida (distinguished) o
sustituida (overrruled). La aplicacién de la doctrina se
centra usualmente en la determinacién de la identidad
entre dos casos. En efecto, el dltimo se resuelve en
relacién con el anterior.

6.3. VALORES CENTRALES

Los valores centrales del Stare Decisis son la
estabilidad, la certeza, la predictibilidad, la
consistencia y el respeto a la autoridad.

Por definicién, los precedentes generan
estabilidad en el sistema juridico y en la economia
pues comstituyen un instrumento que confiere
certeza. Por su parte, la certeza promueve seguridad
juridica debido a que los operadores econémicos y
la sociedad civil en su conjunto conocerdn de
antemano cudl ser4 el resultado cuando se produzca
una controversia. El hecho que las partes sepan a
qué atenerse hace que el sistema juridico sea
predecible, ademds de que la predictibilidad
impulsard que las decisiones sean consistentes,
evitindose asf las sentencias contradictorias o
errdticas.

Estos valores hacen que el sistema judicial tenga
un papel decisivo no solo en relacién con la solucién
de controversias, sino, mds importante atin, en la
creacién del derecho. Esto tltimo es lo que confiere
a la judicatura la categorfa de “poder” pues pasa de
ser una “dltima posibilidad” a una verdadera “dltima
instancia” que le brinda autoridad moral y un poder
efectivo.

6.4. IMPORTANCIA DE LA PUBLICACION DE LA
SENTENCIA

Las decisiones judiciales deben de ser publicadas
pues ello expande la predictibilidad. Incluso, si no
hace mds que constituir un recuento sobre lo que se
opina en un caso particular, ello es beneficioso para
conocer la manera cémo la ley se aplica a diferentes
hechos. Por lo tanto, la publicacién de las sentencias
brinda certeza debido a que se aumenta el ciimulo de
precedentes. En efecto, en primer lugar, el peso del
precedente en un punto de derecho lo hace mis
sélido y hace mucho més dificil que su
interpretacién sea sustituida de manera antojadiza.
Un mayor ndmero de afirmaciones en un sentido
determinado permite a los abogados apoyarse en la
estabilidad de una doctrina con mayor confianza.
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Expresado de otra manera: una corte puede ignorar
un precedente inconveniente, pero no puede hacerlo
en caso de que exista una docena. Ensegundo lugar,
la casufstica posterior ayuda a ‘tonfirmar” un
precedente, ademds de que permite que se aclaren los
puntos oscuros del mismo. En wrcer lugar, la
creciente acumulacién de decisionesaparentemente
rutinarias en un punto particular delderecho o la ley
puede estar sugiriendo a los juews, abogados y
académicos que un problema se esti verificando en
el mercado. Ello puede promover un pedido de
reforma normativa o que se estableza un precedente
que resulta la controversia. En caro lugar, la
publicacién promueve un imporante objetivo
institucional: mantener la apariencia que la justicia
se estd llevando a cabo. La publicaddsn constituye
una sefial para los litigantes y para lasociedad civil o
comunidad de negocios de que nada oculto estd
ocurriendo y que la calidad del trabigo estd sujeto al
escrutinio del publico.

El Stare Decisis, los precedentes de observancia
obligatoria o doctrina jurisprudencial compulsiva,
es de obligatoria publicacién. Esu circunstancia
genera un mecanismo de control de calidad pues
permite que cualquier error de concepto sea
discutido y corregido posteriormente. En efecto,
los precedentes de observancia obligatoria, tal
como se indicé anteriormente, reultan ser una
suerte de “leyes” o “precisiones cusi legislativas”
que normalmente son comenudas per la
comunidad jurfdica. A diferencia d: o que ocurre
en los Estados Unidos u otros pafses del Common
Law, en los que las decisiones de sus mdximas
instancias judiciales generan desde comentarios
especializados hasta simposios o seminarios, en el
Perd las sentencias de la Corte Suprema no son
conocidas sino por las partes involicradas en una
controversia. Ello resulta pernicioso para el
desarrollo del derecho en general y constituir un
foco que impulsa de corrupcién, pues las instancias
inferiores no se ven en la obligacién de seguir los
dictados de la superior.

6.5. CONSISTENCIA EN LA CALIDAD

En esta misma lfnea de pensamiento, al garantizar
un consistente nivel de calidad, ¢ Sware Decisis
genera incentivos para que el razonamiento en el
derecho y la aplicacién del mismo sea superior.
Hoy dfa podemos afirmar que el nciocinio de las
sentencias deja mucho que desear,y ello por mds
que se han llevado a cabo imporuntes esfuerzos
para incrementar el sustento légicoy la estructura
de las mismas.
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Del mismo modo, el Stare Decisis o precedentes
de observancia obligatoria de la Corte Suprema
obligan a que todos los jueces se vean compelidos a
mantener los mismos estdndares de calidad. Ello
coadyuva con el esfuerzo consistente en elevar la
eficacia de la funcién jurisdiccional en general y de
las sentencias en particular. Esta labor, como es
obvio, se verd apoyada por el continuo andlisis que

hard la comunidad juridica y la sociedad.

6.6. REDUCCION EN LA CARGA PROCESAL

Los precedentes que generen Stare Decisis no se
verdn afectados por la proliferacién de casos. Ello a
pesar que cada dfa hay mis litigios, jueces y
tribunales, asf como decisiones judiciales en todos
los niveles.

Un ctimulo de circunstancias que no necesitan
verificacién estadistica y que afectan el desempefio
de la administracién de justicia es el incremento de
la poblacién, el aumento de leyss y de otras
disposiciones legales que se promulgan (tendencia a
la sobrerregulacién), la circunstancia de que las
normas son de mala calidad y requieren de
interpretacién, el aumento considerable de las
transacciones comerciales y mds conflictos
interpersonales. Todas ellas redundan en el
incremento de procedimientos judiciales que crean
un grave problema que debe resolverse y para el cual
el Stare Decisis brinda una alternativa de solucién
eficaz, pues los jueces sabrén por anticipado cémo
deben de resolver en casos similares, que cortard de
rafz aquellos litigios que son impulsados por la
voluntad de los abogados y no de las partes o la
justicia de la causa, y finalmente que resolverd con
mayor rapidez el cdimulo de conflictos pues evitard
apelaciones en los casos que supongan situaciones
jurfdicas repetitivas.

6.7. [COMPORTAMIENTO DE LOS ABOGADOS Y
CONSECUENCIAS PARA LAS PARTES

Una vez que la decisién judicial es publicada se
supone que ello genera una obligacién de cita por
parte de los abogados. Resulta no solo inadecuado
sino poco ético que un abogado no cumpla con su
obligacién de hacer de conocimiento de su cliente de
la existencia de un precedente de observancia
obligatoria relevante al caso. El abogado estd en la
obligacién de poner en conocimiento de su cliente
de la existencia de un precedente que afecte sus
intereses y de la manera cémo €l lo interpreta. Esta
circunstancia tiene un doble efecto. Por un lado,
impone altos estdndares éticos en el desarrollo de la
profesién. Por otro lado, impulsa la mejora en el
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nivel técnico de la profesién pues obliga a la
permanente actualizacién y al an4lisis.

Cuando un juzgado o un tribunal inicia el proceso
decisorio y finalmente resuelve, estd generando una
expectativa razonable a las partes de que frente a casos
similares, estos van a ser abordados judicialmente de
la misma manera en el futuro. El tema del futuro es
muy importante pues ello promueve justicia. Es decir,
la justicia no significa tan solo que se resuelva de una
manera equitativa o justa en un caso determinado,
sino que las partes sepan que asf también serd resuelto
en el futuro. Ello promueve credibilidad, respeto y
confianza en el sistema.

Inversamente, puede que la decisién o el
precedente se considere equivocado o erréneo. Sin
embargo los efectos psicolégicos se atentian en la
medida que se sepa qué otros casos serdn tratados de
la misma manera.

6.8. INEXISTENCIA DEL STARE DECISIS

Las ventajas que genera el Stare Decisis resultan
tedricas en nuestro pafs pues los precedentes resultan
irrelevantes e, incluso, la jurisprudencia (entendida
como antecedentes o recuento de sentencias) es
pricticamente inexistente. Por lo tanto, la efectividad
del sistema judicial se ve mermada considerablemente.
La inexistencia del Stare Decisis genera caos
necesariamente. Le quita, incluso a los abogados mds
experimentados, la habilidad de predecir con cierto
grado de certeza el posible resultado de un lidgio. Ello
eleva inevitablemente los costos de transaccién e,
inversamente, reduce su legitimidad del sistema.

A este nivel podemos referirnos a una suerte de
“ecuacién de la justicia” la que se expresa de la
manera siguiente: a mayor predictibilidad, menores
costos y mds legitimidad; a menor predictibilidad,
mayores costos y menor legitimidad.

La ausencia del Stare Decisis genera resultados
aleatorios y arbitrarios que impulsa necesariamente a
que las Cortes superiores y la Corte Suprema se vean
sobrecargadas de apelaciones. Inversamente, la
publicacién de los resultados de los precedentes de
observancia obligatoria, que en el Penti se expresarfan
mediante los plenos casatorios, permite a las
instancias inferiores y a los litigantes tener acceso a
precedentes que coadyuvardn con la celeridad y la
calidad del proceso decisorio, ademds de que los
potenciales litigantes sabrdn si vale o no la pema
iniciar un procedimiento y conocerdn por
anticipado cudles son sus posibilidades de éxito.

Por otro lado, la ausendia del Stare Decisis y la no
publicacién de los precedentes de observancia
obligatoria afectan la predictibilidad desde dos
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perspectivas. En primer lugar, margina la propia
decisién judicial de la responsabilidad de razonar y
justificar un punto de vista de una manera integral. En
segundo lugar, el incremento en el ndmero de
sentencias que se produzca como consecuencia de la
automatizacién de la administracién de justicia torna
anecdética, subalterna y sin mayor trascendencia para
la formacién y consolidacién del Derecho puesto que
se limita a una cuestién de naturalera estadistica. Es
decir, lo que brinda estabilidad juridica no es la
cantidad sino la calidad.

6.9. ANTECEDENTES EN EL PERU

Un ejemplo de las bondades del Stare Decisis se
verifica en el marco de las facultades que en el Pert
posee el Instituto Peruano de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual
{Indecopi). En efecto, de conformidad con el
articulo 43 del Decreto Legislativo 807, el Tribunal
del Indecopi tiene la posibilidad de establecer
precedentes de observancia obligatoriast.

Los precedentes de las salas del Indecopi no son
otra cosa que la incorporacién y adaptacién del Stare
Decisis del Derecho anglosajén a la realidad pernana.
En efecto, este tribunal tene la posibilidad de
adoptar critertos interpretativos en torno a una
norma y esta deviene obligatoria para las comisiones
u oficinas de esa institucién. A diferencia del sistema
anglosajén, en el que todas las sentencias de sus
mdximas instancias constituyen precedentes, en el
Indecopi tienen estas caracteristicas solo aquellas
decisiones que explicitamente han sido declaradas
como tales. Esta es una feliz adapracién del sistema
romano al anglosajén.

Las consecuencias de sus precedentes pueden
calificarse de muy positivas pues han evitado una
sobrecarga de procedimientos ademds de que ha
evitado interpretaciones antojadizas. Puede que los
litigantes o el sector académico compartan o no los
criterios del precedente. Sin embargo, nadie duda de
la solidez de la linea argumental y el excelente
razonamiento que los caracteriza. Prueba de ello es
que son menos del 1 por ciento de los casos que se
ventilan ante esa institucién que son recurridos ante
el Poder Judicial en un procedimiento de nulidad de
resolucién administrativa.

Asimismo, en la medida que los precedentes son
publicados, la academia ha podido comentarlos
intensamente, lo que ha permitido perfeccionar su
interpretacién e, incluso, modificarlos con el
transcurso de los afios.

Sistema similar se verifica a nivel del Tribunal
Constitucional y el Tribunal Fiscal. La diferencia de
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estas con las del Indecopi es que erx ambos casos no
son declaradas explicitamente come precedentes.
Sin embargo, las partes invocan y esos tribunales
recogen permanentemente lo  expresado en
anteriores decisiones. Ello ha generado un
importante nivel de predictibilidad en el marco de
las controversias de f{ndole constitucional y
tributario, respectivamente.

No obstante, las decisiones del Tribunal Fiscal y
del Indecopi son recurribles ante el Poder Judicial,
con lo cual la predictibilidad que se genera
administrativamente queda diluida en la medida que
el Poder Judicial peruano no aplica el sistema de
precedentes.

Una caracteristica tnica de nuestro derecho que ha
pasado absolutamente desapercibida pese a la
genialidad de su incorporacién, se refiere a que el Perti
probablemente es uno de los pocos pafses del mundo
adscritos a la tradicién romanista qure ha incorporado
explicitamente el principio del Stare Dedisis en su
ordenamiento jurfdico. En efecto, el Cédigo Procesal
Civil de 1991 contiene una norma que corresponde a
dicho instituto.

La norma peruana resulta sumamente
interesante puesto que acoge los principios y las
caracterfsticas que se han resefiado en otra parte de
la presente contribucién. Su articialo 400 sefiala:

Doctrina jurisprudencial.

Cuando una de las salas lo solicite, en atencién a
la naturaleza de la decisién a tomar en un caso
concreto, se reunirdn los vocales en sala plena
para discutirlo y resolverlo.

La decisién que se tome en mayoria absoluta de
los asistentes al pleno constituye doctrina
jurisprudencial y vincula a los érganos
jurisdiccionales del Estado, hasta que sea
modificada por otro pleno casatorio.

Si los abogados hubieran informuado oralmente a
la vista de la causa, serdn citadlos para el pleno
casatorio.

El pleno casatorio serd obligatorio cuando se
conozca que otra sala estd interpretando o
aplicando una norma enm un sentido
determinado. ]

El texto fntegro de todas las sentencias casatorias
y las resoluciones que declaran improcedente el
recurso, se publican obligatoriarmente en el diario
oficial, aunque no estableican doctrina
jurisprudencial. La publicacién sehace dentro de
los sesenta dfas de expedidas, bajo

responsabilidad.
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De su lectura se aprecia que, en el marco de las
casaciones (aquellas en las que se resulten cuestiones
de derecho), una de las salas de la Corte Suprema
podrd solicitar lo que se denomina “pleno casatorio”
para resolver la controversia. Ello se hard en sala
plena, lo que significa que el integro de la Corte
Suprema participard en la elaboracién de la
sentencia. Esta se la considera “doctrina
jurisprudencial” y torna vinculante para ella y para
todos los érganos jurisdiccionales del Estado, lo que
significa que la interpretacién serd permanente hasta
que no sea modificada por otro pleno casatorio. Por
dltimo, se obliga a que las sentencias que motiven el
precedente sean publicadas. Ello las convierte en
“cuasi leyes”.

La incorporacién legislativa del principio del
Stare Decisis resulta importantfsima para el Derecho
peruano y para la seguridad jurfdica. Lo que resulta
sorprendente es que, pese a que la norma estd
vigente hace més de una década, esta nunca ha sido
aplicada pues no se ha verificado ningin pleno
casatorio al amparo de la norma citada; y ello pese a
que se cuenta con un instrumento que hubiera
coadyuvado significativamente en los esfuerzos
tendentes a reformar el Poder Judicial, ademds de
que hubiera resultado en la de menor inversién en
términos de presupuesto.

La falta de decisién por aplicar el artfculo 400, el
cual en principio podrfa ser de aplicacién para los
procedimientos penales puesto que la norma no
distingue, puede ser revertida. Es més, en el marco de
las actividades de reforma descritas en el primer
capftulo de la presente contribucién, es del caso poner
de relieve que ello ha sido propuesto parcialmente
como una de las actividades aprobadas por la
Comisidn de Magistrados para la Reestructuracién
del Poder Judicials2. Del mismo modo, en el marco de
los grupos temdticos de la Ceriajus, se ha establecido
uno referido a la “Predictibilidad y la Jurisprudencia”,
el cual podrfa hacer suyo el tema del Stare Decisiss.

7. NUESTRA PROPUESTA

En el marco del proceso de reforma del Poder Judicial
iniciado por la Presidencia de la Corre Suprema
(Acuerdo Nacional por la Justicia) y por el Poder
Ejecutivo (Ceriajus), una de las principales iniciativas
que se podran tomar en consideracién consiste en
generar mecanismos que impulsen la predictibilidad de
las decisiones judiciales.

Existen diversas razones por las que la
predictibilidad resulta importante para la reforma
integral de la administracién de la justicia, tales
como la credibilidad del Poder Judicial, la
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incorporacién de los mejores abogados a la
judicatura, la lucha contra la corrupcién, la
identificacién de un mecanismo que coadyuve con la
capacitacién de los jueces, la puesta en marcha de
instrumentos que consoliden la informatizacién,
etcétera.

La reforma de la administracién de justicia no es
un fin en s{ mismo. Por lo tanto resulta gravitante
identificar un objetivo que aglutine transversalmente
los diversos esfuerzos que se estén desarrollando en el
marco del Acuerdo Nacional por la Justicia y la
Ceriajus. Por ello, se propone la bisqueda de la
seguridad jurfdica como objetivo central de la
reforma, la cual tiene connotaciones a nivel polftico,
econémico y social.

Las connotaciones polfticas y sociales no
requieren ser resaltadas. Sin embargo, en cuanto a las
econémicas, la seguridad juridica no se verifica selo
mediante el establecimiento de “leyes contrato” o la
constitucionalizacién de ciertos principios juridicos
que permiten que las reglas del mercado se
mantengan inalterables.

Por lo tanto, se plantea la hipétesis de trabajo
consistente en que la seguridad juridica en el marco
de la reforma de la administracién de justicia se
sustenta en la predictibilidad de las decisiones
judiciales.

Del mismo modo, partiendo de la premisa de que
existen limitados recursos para realizar un proceso de
reforma de gran envergadura —por definicién, de largo
aliento—, puede resultar del caso asociar en un primer
momento la seguridad jurfdica y la predictibilidad
con los temas comerciales o la denominada “justicia
comercial”.

En efecto, si las decisiones judiciales en materia
comercial son predecibles, es probable que se brinde
un mensaje a las comunidades nacional e
internacional de inversionistas comunicando que en
el Perti existe un clima de negocios estable, ademds
de que legitimard al Poder Judicial en cualquier
esfuerzo tendente a obtener un presupuesto mds
adecuado. Asf, en la medida que haya més seguridad,
habrd mds inversién privada nacional o extranjera; si
hay m4s inversién habrdn mds recursos para el fisco;
si hay mds recursos, el Poder Judicial podrd
incrementar su presupuesto o, en todo caso,
legitimar4 sus requerimientos.

Determinar en qué consiste “justicia comercial”
resulta complicado e incluso imposible desde una
perspectiva tedrica. Ello se debe a que la convergencia
entre el derecho civil y el derecho comercial resulta
una realidad incontrastable. Por ello, para efectos
instrumentales se entiende por temas comerciales,
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entre otros, a la normativa sobre tftulos valores,
contratacién mercantil especffica o “contratos
modernos”  (franchising, factoring, know-how,
transferencia de tecnologfa, etcétera), polfticas de
competencia, propiedad intelectual, concesiones y
privatizaciones, leyes de quiebras o concurso d
acreedores. ‘

Tal como se indicé, la urgencia de desarrollar
actividades en dicha esfera se sustenta en la
necesidad de crear un clima mds seguro para las
inversiones y promover la competitividad. La
lentitud, corrupcién y falta de predictibilidad que
caracterizan normalmente al Poder Judicial
constituyen un obstdculo para la atraccién de
capitales, la promocién del trdfico comercial y el
crecimiento econémico.

En esta iniciativa, se sugiere la necesidad de
sistematizar la jurisprudencia en el principio del
stare decisis et non quieta movere, que pretende, en un
primer momento, complementar y potenciar
cualquier avance en materia de la denominada
“justicia comercial”. Tal como se ha indicado, el
Stare Decisis significa que las decisiones o sentencias
de la Corte Suprema de Justicia —especialmente las
adoptadas en el marco de los plenos casatorios—
tornan en precedentes de observancia obligatoria y,
por lo tanto, son de cumplimiento y aplicacién
inmediata por parte de las diversas jerarqufas de la
administracién de justicia.

El principio del Stare Decisis se complementa
necesariamente con la regla del Certioraris4, el cual
permite que la Corte Suprema de Justicia seleccicne
los casos que estima importantes resolver. Es decir,
mediante el filtro del Certiorari, la Corte Suprema
selecciona los casos que pueden ser objeto de andlisis
0, en su caso, ameritan el interés para convocar a unos
de los plenos casatorios que generardn los precedentes
de observancia obligatoria. Sin embargo, el Certiorari
podrfa implementarse en un momento posterior. Esto
es, tan luego como se cuente con un niimero
importante de precedentes que hayan delineado los
temas centrales del derecho peruano. Ello serd, como
es obvio, un esfuerzo que se llevard a cabo en un
segundo momento.

8. CONTEXTO DE LA PROPUESTA

La sistematizacién de la jurisprudencia es un requisito
indispensable para el éxito de cualquier iniciativa
tendente a reforzar el derecho en general y la justicia
comercial en particular. El fomento de las
transacciones mercantiles que, por egjemplo, persigue
la creacién de juzgados comerciales, serd inalcanzable
si no se logra predictibilidad en las resoluciones
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judiciales. Esto dltimo, solo puede conseguirse
mediante la sistematizacién de la jurisprudencia.

En efecto, la sistematizacién repercutird
positivamente en todos los aspectos de los procesos
de reforma del Poder Judicial, pues de poco sirve la
capacitacién de jueces, la modificacién de la
normativa, la informatizacién y los esfuerzos para
promover estdndares éticos para evitar la
corrupcién, si la judicatura estd en capacidad de
interpretar  la ley de manera arbitraria y
contradictoria. De lo que se trata es unificar
criterios para hacer predecible el sistema y, por lo
tanto, brindar seguridad jurfdica.

La sistematizacién de la jurisprudencia supone el
trabajo en dos 4reas especificas y estrechamente
relacionadas:

a) El procesamiento y la clasificacién de las
sentencias pronunciadas en todas las instancias
judiciales, lo que permitird a los usuarios del sistema
(jueces, abogados y litigantes) conocer
anticipadamente la interpretacién de la ley en los
casos concretos. Esta deberd constituir una labor
permanente pues se trata de que se encuentre
actualizada. No es una labor de recuento
cronolégico, sino de procesamiento sistematizado, el
cual puede o no ser llevado a cabo por el Poder
Judicial, pero que podrfa ser desarrollado también
por empresas privadas, con lo que se evitarfan
importantes desembolsos en la materia. Acerca de
este tema, en la mayorfa de pafses del mundo los
recuentos de jurisprudencia y su sistematizacién son
actividades que diversas empresas levan a cabo de
manera competitiva.

b)La implementacién de plenos casatorios de la
Corte Suprema (artfculo 400 del Cédigo de
Procedimientos Civiles), con la finalidad de
instituir “precedentes de observancia obligatoria”
que contribuyan a unificar las lineas interpretativas.
Es decir, se trata de ejercer facultades similares a las
adoptadas en el Reino Unido o por la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos en lo
atinente al principio del “estese a lo decidido” (szare
decisis et non quieta movere). Esta actividad puede en
definitiva erigirse como una de las mds importantes
e innovadoras iniciativas en la reforma del Poder
Judicial y marcaria una clara diferencia en relacién
con esfuerzos anteriores a escala internacional. En
efecto, una investigacién preliminar de los
proyectos de reforma del Poder Judicial impulsados
por el Banco Mundial, el Banco Interamericano de
Desarrollo y la Agencia Estadounidense para el
Desarrollo Internacional (USAID) a escala mundial
ponen de relieve que el tema del Stare Decisis no ha
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sido considerado como una posibilidad a ser
tomada en cuenta.

La implementacién del Stare Decisis llevarfa a
que el Poder Judicial del Perd se incorpore al
selecto grupo de pafses (todos ellos desarrollados)
donde los precedentes de observancia obligatoria
constituyen la pieza fundamental del sistema
jurfdico, el cual estd constituido por las leyes que
adopta el Legislativo, las disposiciones y
actuaciones del Ejecutivo, y por la manera como
estas son interpretadas de manera obligatoria por la
judicatura. Esto es lo que en definitiva se conoce
como “balance de poderes” y lo que precisamente
ha permitido que el Poder Judicial en los pafses
desarrollados tenga la relevancia e importancia que
les ha brindado prestigio e independencia.

9. JUSTIFICACION DE LA PROPUESTA

El &ito de la sistematizacién de la jurisprudencia
tiene un impactc positivo que no se limita
tinicamente a un aspecto concreto de la reforma del
servicio de justicia, sino que repercute en todos los
4mbitos de la misma. Los principales efectos
positivos son los siguientes:

9.1.  CELERIDAD  DEL  SERVICIO  DE
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

La jurisprudencia, en la medida que establece
criterios uniformes de interpretacién, no solo
aumentard la predictibilidad, sino que se erigird
como un desincentivo para la presentacién de
demandas con baja o casi nula probabilidad de éxito.
Hoy en dfa, en la medida que los individuos no se
encuentran en capacidad de predecir el éxito de un
proceso judicial, se generan sobreexpectativas sobre
la posibilidad de éxito. Con un sistema de
precedentes, en cambio, es de suponer que solo se
presentardn aquellas demandas cuya posibilidad de
triunfo sea razonable. Ello generard una curva
decreciente en la carga procesal, pues los jueces
tendrin menos casos que resolver.

Del mismo modo, la creacién de criterios
uniformes de interpretacién del derecho aliviard el
trabzjo al momento de resolver pues bastard
identificar cudl es la linea jurisprudencial que se
siguié en casos similares, no siendo necesario entrar
en mayores discusiones juridicas. Evidentemente,
ello agilizard el proceso de resolucién de cada
expediente.

Un servicio de justicia mds rdpido garantiza que
el Poder Judicial en general y la justicia comercial en
particular no se conviertan en depositarios de capital
muerto. Asimismo, brinda a los empresarios la
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seguridad de que los conflictos que lleven ante el
sistema de justicia serdn resueltos en un tiempo
breve y razonable.

9.2. CONTROL DE LA CORRUPCION

El nivel de confianza en un determinado mercado
depende que sus actores consideren que compiten en
igualdad de condiciones. Por ello, la presencia de la
cortupcién institucional genera desconfianza en los
inversionistas y reduce el crecimiento econémico.
De ahf la importancia que el Poder Judicial se
convierta en la primera institucién en ofrecer una
imagen de transparencia, desempefiando el papel de
nivelador del campo de juego, al ascgurarse que
ningdn actor se vea favorecido arbitrariamente por
entidades estatales.

Sin embargo, en la actualidad los magistrados
gozan de discrecionalidad absoluta para interpretar el
sentido de la norma positiva. Ello les permite, llegado
el caso, encubrir més ficilmente casos de corrupcién.
A su vez, dicha situacién complica el establecimiento
de estdndares objetivos que permitan determinar
aquellos casos en los que la interpretacién judicial no
se ajusta al espfritu de la norma.

Por lo tanto, los precedentes de observancia
obligatoria pueden ser tomados como los criterios
objetivos que determinan cudndo un magistrado se
aparta de la interpretacién correcta de la ley,
haciendo mds sencillo el control de la corrupcién. Es
decir, el sistema de precedentes se erige como el
mecanismo anticorrupcién ex ante por antonomasia.

La existencia de claras lineas jurisprudenciales
sirve también como mecanismo de reduccién de la
corrupcién en aquellos casos donde esta surge de
iniciativas privadas. La razén es similar a la anterior:
en la medida que un sistema de precedentes de
observancia obligatoria reduce el 4mbito de
discrecionalidad del juez, los particulares
encontrardn menores oportunidades de corromper a
los funcionarios judiciales.

9.3. AUMENTO DE LA CREDIBILIDAD
INSTITUCIONAL

La existencia de lfneas jurisprudenciales claras genera
mayor confianza en el sistema judicial y revela una
imagen de transparencia e imparcialidad,
fundamental para la legitimidad de sus resoluciones.
Asf, se incrementa su credibilidad institucional y el
nivel de confianza ciudadana en los magistrados.

Ademds, la existencia de precedentes de
observancia obligatoria logrard eliminar la
existencia de sentencias contradictorias. Ello es
particularmente importante, pues la presencia de las
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mismas puede significar un alto costo politico para
la institucién judicial.

Por otro lado, hoy en dfa la desfavorable
percepcién que normalmente tiene la ciudadanfa
sobre el Poder Judicial, le impide atraer profesionales
de alto nivel. El aumento de credibilidad
institucional crearfa los incentivos necesarios para
atraer como funcionarios a expertos de una
formacién considerablemente superior. Ello, como
es evidente, repercutirfa en la calidad de las
resoluciones y del servicio brindado por el Poder
Judicial en general.

El incremento de la credibilidad del Poder
Judiciai se traduce en Ia consolidacién de la
estabilidad politica del pafs. Ello, a su vez, repercute
favorablemente en la atraccién de inversiones
nacionales y extranjeras, en la medida que este es
uno de los principales factores sobre los que se
construyen los indicadores riesgo pals.

Cualquier medida que se adopte en el proceso de
reforma del Poder Judicial, incluyendo la creacién de
juzgados comerciales, se verd considerablemente
potenciada si es que conjuntamente se logran
mecanismos de legitimar a dicha institucién ante la
sociedad.

9.4. REGLAS CLARAS Y PROMOCION DE LA
INVERSION PRIVADA

Al ofrecer a la sociedad civil criterios claros y
definitivos acerca de cémo se interpreta la ley en
casos concretos; se estarfa generando predictibilidad
en lo atinente a las resoluciones de los jueces. Ello, a
su vez, generard seguridad juridica, lo que repercute
positivamente en la atraccién de la inversién privada
en el pafs.

Si el Poder Judicial desarrolla una politica de
unificacién de los criterios jurisprudenciales,
especialmente en aquellos temas en los que existen
mayores diferencias interpretativas, la aplicacién
predecible de una regla legal a una situacién en
particular generard mayor certeza entre los usuarios
del servicio de justicia y entre los inversionistas que,
potencialmente, puedan utilizarlo.

Reglas jurisprudenciales mds claras traen consigo,
como corolario natural, la promocién de la inversién
privada nacional y extranjera, porque el inversionista,
en este escenario, va a estar en mejor capacidad para
medir el riesgo de las operaciones que desee realizar y
de las 4reas concretas en las que pretende invertir.
Mayores niveles de inversién, a su turno, serdn
seguidos por un aumento de los niveles de empleo,
por el incremento de las posibilidades con las que
cuentan los agentes econdmicos de desarrollar
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mayores y mds amplios proyectos, y por el aumento
de la capacidad contributiva de las empresas y de los
individuos.

10. COMO IMPLEMENTARLA Y ACTIVIDADES

La de la iniciativa consiste en implementar
mecanismos que permitan unificar las lineas
jurisprudenciales y brindar predicribilidad a las
resoluciones del servicio de justicia. Con ello, se
espera mayor celeridad, disminuir los indices de
corrupcién, aumentar la credibilidad institucional y
generar reglas claras que promuevan la inversion
privada. Asf, se complementard y potenciardn los
objetivos perseguidos mediante la creacién de la
justicia comercial.

El  andlisis debe ir complementado
necesariamente con el conocimiento de los criterios
para poner en marcha la regla del Certiorari, pues
este permite al Poder Judicial “seleccionar” aquellos
casos sobre los que se estima importante
pronunciarse y establecer un precedente. En efecto,
el Certiorari consiste en el mecanismo mediante el
cual la Corte Suprema “selecciona’ aquellos casos
que por su trascendencia o impacto en la sociedad
requieren de un pronunciamiento explicito e
inequivoco. En suma, se trata que la Corte Suprema
elija ciertos casos emblemdricos a fin de establecer
un criterio que deberd ser seguido por instancias
inferiores. El Certiorari y el Stare Decisis se
complementan pues el primero permite seleccionar
los casos que serdn objeto de lo segundo. Sin
embargo, el Certiorari deberfa incorporarse en un
segundo momento de la reforma y tan pronto se
cuente con un conjunto de precedentes de
observancia obligatorio en el marco de los plenos
casatorios que hayan resuelto los temas juridicos o
controversias mds recurrentes.

Como actividades se sugieren, en este orden:

10.1. ESTUDIO DEL FUNCIONAMIENTO DEL
SISTEMA DE JURISPRUDENCIA PERUANO

Se requiere elaborar previamente un informe sobre
las consecuencias econémicas que supone la
inexistencia de criterios jurisprudenciales claros y
predecibles. Asimismo, se describiria el sistema de
incentivos actualmente existentes en el servicio de
justicia y aquel que surgirfa con motivo de la
implementacién de la figura del Stare Decisis en
nuestro pafs. Ademds, se expondrfala manera en la
que esta institucién se ha desarrollado
histéricamente en terceros paises. Por dltimo, se
derallarfa el impacto que se espera tenga la
sistematizacién de la jurisprudencia en las diversas
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4reas que forman la reforma del Poder Judicial,
con particular énfasis en la justicia comercial.

10.2. ESTUDIO DEL FUNCIONAMIENTO DE LA
REGLA DEL CERTIORARI

Se elaborarfa un informe sobre las caracteristicas de
la regla del Certiorari. Para ello se expondrfa la
manera cémo esa regla se ha desarrollado
histéricamente en Estados Unidos, con particular
énfasis en el argumento de la reduccién de la carga
procesal y sobre su vinculacién con el Stare Decisis.

10.3. ESTUDIO SOBRE EL EMPLEO DE 1A
JURISPRUDENCIA POR LOS OPERADORES DEL
DERECHO

Se establecerfa en qué medida los jueces y las partes
procesales invocan o utilizan la jurisprudencia como
un mecanismo que les permita determinar la
interpretacién mds adecuada del derecho dentro de
procesos. Del mismo modo se determinarfa cudles
son las fuentes a las que se puede acceder en el Pert
para informarse sobre criterios jurisprudenciales. Por
dltimo, se constatarfa el nivel de importancia que se
brinda a la jurisprudencia en la ensefianza del

derecho.

10.4. ESTUDIO SOBRE LA PREDICTIBILIDAD DE LOS
CRITERIOS JURISPRUDENCIALES EXISTENTES EN
MATERIA COMERCIAL

Se verificarfan las tendencias (en la medida de lo
posible empiricamente) sobre la existencia de
contradicciones en  las  distintas  lineas
jurisprudenciales existentes en los temas mds
relevantes (especialmente en derecho comercial).
Asimismo, se establecerfan cudles son los temas
comerciales donde la jurisprudencia existente genera
menor predictibilidad. Finalmente se determinarfa
cudles de estos temas coinciden con aquellos que
generan mayor carga procesal. Con esta informacién
se podrfa constituir una agenda de trabajo para los
plenos jurisdiccionales.

10.5. EIABORACION DE UN REGLAMENTO DE
ADOPCION DE PRECEDENTES DE OBSERVANCIA
OBLIGATORIA

Se crearfa un reglamento que servirfa como un marco
que determine el procedimiento por seguir cada vez
que la Corte Suprema decida celebrar un pleno
jurisdiccional. Dicho reglamento tendrfa como uno
de sus objetivos fundamentales crear incentivos para
que los jueces de la Corte Suprema implementen
sistemdticamente la adopcién de precedentes de
observancia obligatoria. El reglamento irfa



acompafiado de los criterios del Certiorari a fin de
establecer los mecanismos para “seleccionar” los casos.

10.6. PLAN PILOTO DE ESTABLECIMIENTO DE LOS
PRIMEROS PRECEDENTES DE OBSERVANCIA
OBLIGATORIA

Serfa importante asesorar a los vocales de la Corte
Suprema en dos 4mbitos. El primero es la puesta en
préctica del sistema de plenos jurisdiccionales. El
segundo es la seleccién y elaboracién de los primeros
precedentes de observancia obligatoria, asistiendo a
los magistrados en la preparacién de las
correspondientes  sentencias.  Ello  resulta
fundamental, pues la credibilidad del sistema
depende de un estdndar alto de las resoluciones.

10.7. CREACION DE UN SISTEMA DE PUBLICIDAD
DE LOS PRECEDENTES

El éxito de este sistema depende de que los jueces de
instancias inferiores y los usuarios del servicio de
justicia conozcan de la adopcién de cada nuevo
precedente de observancia obligatoria. Por ello, se
deberfan establecer mecanismos poco costosos y
eficientes para divulgar y publicitar los precedentes
adoptados en los plenos jurisdiccionales.

10.8. REFORMA CONSTITUCIONAL

Una alternativa que podrfa considerarse consiste en
impulsar una reforma constitucional que tenga por
objeto incorporar el principio del Stare Decisis en
nuestra Carta Magna. Fllo permitirfa brindar la
méxima categorfa juridica al principio, ademds de que
evitarfa que en un futuro se elimine el principio
mediante una simple modificacién de una ley.
Asimismo, promoveria que la Corte Suprema lleve a
cabo los plenos casatorios, los cuales, como se ha
indicado, han sido obviados pese a que el artfculo 400
del Cédigo de Procedimientos Civiles estd vigente
hace m4s de una década.
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