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Resumen: Con motivo de un evento organizado por la Maestria en
Regulacion de los Servicios Publicos, el autor realizé la presente ponencia
referida a la aplicacion de los conceptos y metodologia del Andlisis
Econdmico del Derecho en Enforcement y Regulacion. En ese sentido, el
autor desarrolla el concepto de enforcement para luego realizar un analisis de
como la forma en que se regula tiene distintas consecuencias en el accionar
de los individuos y demas agentes econémicos, segun sea el sistema de
enforcement utilizado.
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Abstract: On the occasion of an event organized by the Master Degree
Program in Regulation of Public Services, the author made this presentation
about the application of the concepts and methodology of Law & Economics
of Enforcement and Regulation. In this regard, the author develops the
concept of enforcement, and then he makes an analysis of how the form of
regulation has different consequences in the actions of individuals and other
agents, depending on the enforcement system used.
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Quizas antes de entrar al tema de la charla, me gustaria hacer un par de
comentarios sobre el Analisis Econdmico del Derecho, tema del cual en
el fondo estamos hablando. Esto es, la aplicacién del modelo de pensar
del economista a los temas del Derecho. La gran diferencia con la forma
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de pensar del jurista mas tradicional (y cuando hablo del mas
tradicional, hablo de aquel de formacién mas germanica) es
que éste tiene muy claro que la ciencia juridica termina en
el debate de la consistencia y coherencia de la norma, sin
llegar a discutir las consecuencias de la misma. Mientras
que, por otro lado, el economista esta mas preocupado en
las consecuencias de la norma juridica.

Desde ese punto de vista, no se trata tanto de cuales sean
las consecuencias econdémicas. Muchas veces la gente que
no estd muy cercana al Analisis Econémico de Derecho lo
entiende como si fuera un conjunto de sefiores que entran en
el mundo del Derecho para hablar de dinero: ;Cuanto cuesta
esto?, nuestros gustos, etcétera; y luego pues se desarrolla
esta palabra muy interesante que es el economicismo, o
se dice que algo es economicista. Bueno, digamos que la
preocupacion por los gustos es una preocupacion buena. Pero,
efectivamente, no es de eso de lo que estamos hablando. La
idea es aplicar el modelo de pensar del economista a los temas
del Derecho. Y esa forma de pensar es el de un modelo de
analisis de coste-beneficio, de incentivos.

Lo que nos interesa es entender como una norma juridica
impacta en el comportamiento de los individuos y demas
agentes econdémicos. Es decir, cuando hay una norma
juridica, como es que ésta se ajusta la sociedad en términos
individuales y después, en términos agregados, como
sociedad en si misma a esa norma juridica. Es este el debate
que nos preocupa. Pues tiene consecuencias econdmicas
en el sentido de actividades econdmicas, pero también tiene
consecuencias sociolégicas como politicas. Todo ello esta
también dentro de nuestro debate; y por tanto, esto no esta
fuera del Analisis Econémico del Derecho.

Muchas personas piensan el Analisis Econdmico del Derecho
como un problema de costes. Los costes que el sistema juridico,
los jueces y las leyes imponen a la actividad econémica. Ellos
efectivamente son parte del debate, pero no es solo eso de lo
que estamos hablando. De lo que estamos hablando es pensar
los temas de Derecho desde el punto de vista de los incentivos.
Es decir, el hecho que se prohiba un cartel no quiere decir que
el cartel no exista. Asi, mientras la discusion juridica seria: No,
ya esta prohibido el cartel y si hay pruebas de la existencia de
uno, hay que sancionarlo. Desde el punto de vista econémico,
en cambio, se vera coOmo se va a ajustar este cartel al hecho de
que hay una prohibicién juridica a la existencia del mismo; como
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van a reaccionar los agentes de competencia;
como va a reaccionar la sociedad y cémo va
a reaccionar el consumidor. Es entonces que
podremos discultir si la prohibicion del cartel es
una buenaidea o una malaidea, pero teniendo
siempre en cuenta las consecuencias de dicha
prohibicién.

Pero tengan en consideracién que yo lo
presento como si fuera una cuestion muy
natural. Mientras que en el debate juridico,
que no lo vamos a hacer aqui, para los
que son juristas hay una discusién sobre
si realmente deberiamos medir el Derecho
por las consecuencias. Habra juristas
que piensan que no, que hay que medir el
Derecho por la lectura de la consistencia
moral y deontolégica y que las consecuencias
son irrelevantes. Es decir, si una ley es moral
y esta de acuerdo con las normas morales
vigentes, si las consecuencias se dan, no
debe ser parte del debate. Evidentemente, yo
tengo una posicién contraria, porque entiendo
que las consecuencias son siempre parte
del debate, pero hay que tener presente que
ello es parte de un debate filoséfico dentro
del Derecho.

El segundo punto, es que vamos a hablar
en términos de una discusion economica.
En ese sentido, cuando hablamos de delito
o de incumplimiento de la ley, lo estamos
hablando en sentido general y no en sentido
juridico. Esto es parte del problema de que
el economista es muy cuidadoso con los
temas econdémicos. Pero después cuando
habla de los temas juridicos, no habla con el
mismo grado de atencién. Y por eso cuando
hablemos aqui de incumplir la ley, estamos
hablando aqui genéricamente: pueden ser
incumplimientos de Derecho Penal hasta
incumplimientos regulatorios o de Derecho
Privado. No voy a estar concretizando, pues lo
que yo quiero introducir es la forma de pensar
del economista y luego enfocarme un poco
en la discusion de dos o tres puntos que me
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parecen importantes desde un tema de agencia de regulacion.

El tema del enforcement es un asunto muy interesante. Y es
gue no tenemos una traduccioén de la palabra enforcementen
los idiomas latinos, en el idioma espafiol, portugués, italiano y
francés. Lo que ya es muy sintomatico de nuestras culturas es
concluir que no tenemos un concepto de enforcement, porque
claro se puede decir que su traduccién es aplicacion de la ley,
pero es mas que la aplicacion de la ley; ejecucion de la ley,
pero es mas que ejecutar la ley. En realidad, enforcement es
todo el proceso, desde el momento en que la ley es ley y la
norma juridica existe, hasta la aplicacion en el caso concreto
y su cumplimiento.

Nosotros, evidentemente, no tenemos una palabra para definir
todo ello. Quizas se deba a que nuestras sociedades, de
tradiciones latinas, estan poco preocupadas con el tema del
enforcement. Las cuales en cambio, estan muy preocupadas
con producir normas, pero no de la misma formay en el mismo
grado de lo que pasa luego de ello. O quiza, como se nota
mucho en la Unién Europea, cuando se aprueba una directiva,
se da por hecho en los paises nérdicos que la directiva es para
cumplir. En cambio, en los paises del sur se da por hecho que
la directa no es para cumplir. Es asi que el debate es como
incumplir la norma en nuestras sociedades, mientras que para
los alemanes es coémo la norma se va a cumplir.

Hay razones historicas de por qué es asi. En los desarrollos
mas recientes de la Economia Politica se empieza a hablar
mucho del tema de las sociedades de instituciones extractivas
e instituciones productivas. El problema radica en que en
nuestras sociedades, en los Ultimos tres o cuatro siglos, se
han desarrollado muchas instituciones extractivas. Y claro,
el Derecho existe en nuestro entorno para proteger estas
instituciones extractivas. Si es asi, nuestra norma cultural
es incumplir. Porque la norma que se ha hecho no es para
beneficiar a toda la sociedad, sino para beneficiar un conjunto
de instituciones extractivas.

Por tanto, incumplir la ley es nuestra forma de luchar contra
instituciones extractivas, y ello es muy distinto del desarrollo en
los paises anglosajones y germanicos. Por ello, tienen una idea
muy distinta del papel de una norma. Con esto quiero explicar
por qué hay razones de que nosotros tengamos una actitud
un poco mas distinta de los anglosajones y los germanicos
en relacién al cumplimiento de la norma.
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Pero desarrollado este punto, la cuestién en la
Economia es por qué se cumple una norma.
Los economistas pensamos inmediatamente:
“Uno cumplira una norma porque el beneficio
de cumplir una norma es mayor al coste de
incumplirla”. Este tendria que ser el modelo
economico de partida en el debate. Tiene
que ser verdad que uno cumple porque es
mejor cumplir que incumplir, ya que si dicha
afirmacion no fuera cierta, la gente incumpliria.

Sobre ese punto, viene a colacion el trabajo
de Gary Becker del afio 1968, titulado Crime
and Punishment, publicado en The Journal
of Political Economy. Este es un trabajo muy
interesante y muy desarrollado por cierto.
Pero lo que hace de alguna forma es modelar
que cada uno de nosotros, al momento que
decidimos si cumplimos o no una norma,
comparamos el beneficio de una norma con
el coste de incumplirla.

Entonces, plantea un ejemplo con el que
abre el paper y es la historia de que Becker
una mafana tenia que tomar un examen
y que él llegaba retrasado a la facultad de
Economia para tomar el examen. Por lo
que la decision que él tenia que hacer era si
aparcaba el coche al frente de la universidad,
donde esta prohibido aparcar, o si aparcaba
el coche a unas cuatro cuadras, y cumplia
la ley. EIl beneficio era llegar a la hora al
examen y mantener su reputacién como
profesor, mientras el coste es la probabilidad
de la sancion. Como vemos hay una sancién
por aparcar donde no se debe y hay una
probabilidad que se le aplique tal sancion.

Esta es laidea fundamental: Que de un lado hay
un beneficio y del otro lado un coste. Ademas,
que el coste tiene unos componentes muy
importantes: un componente sancionatorio,
que puede ser penal u otro tipo de sancién, y
por otro lado, hay otro componente principal
(que es la mayor contribucién de Becker) que
es una probabilidad. Es decir, que uno no sufre
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la sancion con probabilidad uno, sino con una probabilidad
inferior. Y lo que hace Becker es comparar el beneficio con lo
que nosotros los economistas llamamos /a sancién esperada,
es decir, la probabilidad multiplicada por la sancién. Claro que
para los economistas, esto tiene como supuesto la neutralidad
al riesgo y un conjunto de supuestos para que se dé asi como
se esta planteando; pero vamos a superar un momento el
problema de la aversion al riesgo y vamos a plantearlo como una
probabilidad multiplicada por la sancioén esperada. La pregunta
que se hace Becker desde el punto de vista de la autoridad es:
¢qué es mas importante: la probabilidad o la sancién?

Supongamos que hay un dafio de cien soles, yo lo que quiero
es forzar a una persona que va a tomar la decisién de cumplir
o incumplir que compare su beneficio con el dafio que impone
a los demas, que es el coste social. Yo lo que quiero es que
internalice la externalidad. Hay una externalidad cada vez
que yo incumplo una ley, la cual la impongo a los demas. Asi,
lo que queremos es que la gente tenga en cuenta el dafio
potencial que impone a los demas. La pregunta que tenemos
que hacernos es cual es la mejor forma de lograr que las
personas internalicen dichas externalidades y si es a través
de la multa o sancién a la externalidad que generan.

Por ejemplo, supongamos que tenemos una multa de
cien soles. Una posibilidad es que tenemos tal multa y la
probabilidad de imponerla cuando se incurre en el supuesto
de la sancion es uno. Es decir, voy a tener que contratar un
policia para que esté detras de cada ciudadano y cada vez
que hay un incumplimiento de la ley, el ciudadano que la
incumplié pague la multa de cien soles. Pero también podria
ser que contrate a menos policias, supongamos un policia
por cada diez personas, y se reduce la probabilidad a uno
sobre diez. Claro, para mantener el valor esperado en cien
soles tendré que multiplicar la sancién por diez. Es decir, y
hay que notar lo que estamos diciendo, el dafio es de cien
soles, pero la persona que es multada lo sera por mil soles.
Entonces tendré a los jueces diciendo: “esto viola el principio
de la proporcionalidad”. ;Cémo es posible que una persona
que ha causado un dafo de cien ahora vaya a pagar mil? Es
claramente desproporcional.

Pero la justificacion econdmica para esto es que hay una
persona que va a pagar mil, pero hay otras nueve que van a
pagar cero. Entonces, vemos que hay distintas formas de ver
la situacion presentada. Una, es que uno paga por todos, por
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su dafio y el de los otros nueve que no estan
siendo penalizados. El otro, es darse cuenta
que entramos en un proceso estocastico.
Hay una probabilidad de uno sobre diez y
para mantener la multa esperada en el nivel
correcto, habra que multiplicar la sancion por
diez.

Ya mas tarde volveré a hablar de este tema,
porque este planteamiento genera un conjunto
de problemas. Por ejemplo, una critica muy
fuerte a ello es que si llevamos al limite este
planteamiento, tal como lo proponia Becker,
tendremos un problema de corrupcion muy
fuerte, porque llegaremos a un punto en el que
la multa son diez millones, pero el sueldo del
policia son veinte soles. Y, evidentemente,
entramos a un problema de corrupcion.
Entonces, hay limites hasta donde vamos a
llevar esta forma de pensar de Becker.

Pero volviendo a lo que estamos hablando,
Becker se preguntaba qué es mejor: juna
multa baja con probabilidad uno o una multa
muy alta con una probabilidad muy baja? La
politica que propone Becker es la ultima. Es
muy sencillo, es mas barata la multa desde el
punto de vista del gobierno, que manejar el
tema de las probabilidades de sancién. Ahora,
una multa es un valor que es una transferencia
de recursos que puede tener sus costes y sus
distorsiones. Pero aun asi, es mas barato que
tener un sistema de policias, de tribunales y
todo un sistema coercitivo que me lleve a subir
la probabilidad. Por tanto, lo que sefiala Becker
es que seria mas eficiente tener multas muy
duras con probabilidades muy bajas.

Entonces, volviendo al ejemplo de aparcar al
frente de la universidad o a cuatro cuadras,
lo que terminaria sefalando este sistema
eficiente, seria que el policia una vez al afio de
forma aleatoria y absolutamente impredecible
salga a poner multas a los coches que estén
mal aparcados. Toda la gente que tiene
su coche mal aparcado ese dia, pierde su

ﬁ IUS ET VERITAS 48



Nuno Garoupa

patrimonio. Esa seria la “politica eficiente”. Hay que decirlo,
para los economistas es el patrimonio fisico actual y el valor
descontado del patrimonio de su capital humano del porvenir.
La politica eficiente seria entonces: Mano dura, pero de vez
en cuando.

¢Que han pensado los economistas durante los ultimos
cuarenta afios? ;Por qué la intuicion de Becker que nos
parece tan sencilla, es tan falsa? Ello es porque esto no
puede ser lo que es eficiente. Porque si no seria lo que
veriamos en la mayoria de las sociedades, y efectivamente,
quizas las sociedades mas primitivas tenian esta politica.
Las nuestras, efectivamente, no la tienen. Tenemos que
empezar a mencionar una colecciéon de argumentos de por
qué dicho planteamiento es un problema. Queria mencionar
unos dos que son obvios, y después entrar al tema que
nos interesa mas, que es el tema regulatorio y de por
qué el planteamiento de Becker no puede ser una politica
regulatoria eficiente.

El primer argumento de por qué este planteamiento es un
problema, nos lo da Stigler. En los afios setenta, Stigler da una
respuesta a Becker en un articulo en el que dice basicamente:
Esto que dice Becker no tiene sentido. Y no tiene sentido
porque la mayoria de la gente, la decisién que toma en la vida
no es aparcar bien o aparcar mal, la mayoria de la gente lo
que esta continuamente pensando es coOmo tener una cartera
de actividades delincuenciales, es decir, podemos delinquir
en muchas actividades en el mismo momento. Yo puedo
decidir aparcar mal o bien, pero también pagar o no pagar mis
impuestos, pegar o no pegar a mi vecino, cumplir o no cumplir
con las normas ambientales. Y claro, si por cada norma que
incumplo, hay la probabilidad de perder todo mi patrimonio, el
efecto que tengo es que cuando incumpla por segunda vez,
ya no tengo nada que perder porque ya se han llevado todo
por la primera vez.

Este es el error que se llama la disuasiéon marginal. No puede
ser que por incumplir una norma, yo pueda perder todo mi
patrimonio cuando hay un montén de normas que puedo
incumplir aan. Porque si usted me quita todo mi patrimonio
cada vez que incumplo y me detecta incumpliendo, entonces
yo ya no tengo nada que perder y voy a incumplir en todo,
porque usted ya no se puede llevar nada. Eso genera lo que
Stigler llama el problema de la disuasiéon marginal. Porque lo
que tiene que haber es que las sanciones tienen que mirar
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directamente al dafio que generan. De esa
forma, el incumplimiento con dafio menor tiene
sancién menor, € incumplimiento con dafio
mayor tendré sancién mayor. Tiene que ser
como un “menu de restaurante”: yo tengo que
elegir. Tengo que tener incentivos primero a no
incumplir, pero siincumplo debo tener también
incentivos a incumplir por poco.

Les pongo un ejemplo concreto de este
debate. En el Reino Unido, al final de los
noventa, habia un conjunto de grupos de
presion que tenia la propuesta de que la
sancion penal por violacion sea la misma
que por homicidio, es decir, la pena maxima.
Eso es algo que puede estar bien porque
violar a una persona es grave, pero que nos
genera un problema de disuasion marginal.
Ello planteado en el debate es que ahora
el que incumpla tiene un incentivo a matar
a su victima, porque por la violacion y
matar viene impuesta la misma pena. Eso
no es bueno porque evidentemente lo que
queremos es que no haya violacion pero si
la hay que no haya homicidio. No queremos
que haya un mal econémico, pero si hay un
mal econdmico, que sea un mal econémico
minimo y no el mal econémico mas grave. Ese
es el primer problema del planteamiento de
Becker, un problema de disuasion marginal.

El segundo problema que les habia comentado
es que el problema de sanciones muy duras
y probabilidades muy bajas, se basa en que
quien tenga que imponer la sancién dura
tenga incentivos para imponerla. Es aqui
donde se dan los problemas de corrupcion.
Porque, evidentemente, si yo tengo sanciones
muy duras tendré que tener un sistema de
enforcement bien remunerado para que no
haya conductas de corrupcion, lo cual tiene
un coste. Quiza sea mas eficiente sanciones
menos duras y una administracién un poco
mas barata. Hay que comparar dichos costes.
Este es el segundo argumento que se presentd
contra el planteamiento de Becker.
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Hay mas argumentos que hay que tener en cuenta. Yo voy a
mencionar un tercero antes de entrar a temas concretos de
regulacion. En todo este debate, hemos pensado en gente
que tiene neutralidad al riesgo. Si incluimos el problema de
la aversion al riesgo, las cosas comienzan a complicarse,
porque vamos a ver que lo que Becker esta diciendo es:
sanciones muy duras con una probabilidad muy baja. Pero si
la gente tiene aversion al riesgo, lo mas eficiente seria tener
una probabilidad un poco mas alta. Digamos cincuenta por
ciento, porque es un porcentaje en el que yanoséloquevaa
pasar. Puede que en la pérdida del riesgo, el premio de riesgo
sea tan fuerte cuando esta la probabilidad del cincuenta por
ciento, que ello tiene un efecto de disuasion mayor que el que
tiene una probabilidad muy baja con una sancién muy alta.

Por ahora hay dos componentes aqui: la sancién esperada
y el premio del riesgo de jugarse la loteria. Puede que jugar
la loteria sea mas costoso que tener una sancidon muy alta.
Por dar un ejemplo, puede que yo prefiera una situacion de
probabilidad de 0,001 que tenga como contrapartida una
multa de un millén, porque creo que eso no lo voy a pagar
nunca. O también una situacion en la que me digan la sancién
es mil soles, pero con cincuenta por ciento de probabilidad,
porque es un juego en el que yo tengo miedo de qué va a
pasar. Esto es importante porque puede que sea mejor tener
sanciones menos duras, pero con probabilidad mas cercana
al cincuenta por ciento, porque se va a generar mas aversion
al riesgo. Y eso es un argumento que deberiamos considerar
en estos temas.

Hay muchas razones para descartar el planteamiento de
Becker, las dos o tres razones que queria mencionar son
un poco mas cercanas al tema de la regulacion. En el tema
de regulacién, squé es lo que es distinto en el mecanismo
de enforcement? Seria interesante pensarlo. Es que toda la
discusion que he planteado hasta ahora sobre el problema de
Becker, se refiere a comportamientos individuales: Elindividuo
cumple o incumple la ley. En general, en el tema regulatorio
hablamos de empresas, de grupos, no de individuos tomando
decisiones, cumplo o incumplo la ley. Es la empresa la que
cumple o incumple la ley; y una empresa es muy distinta a
un individuo.

Es decir, el viejo problema de la gestion dentro de la empresa,

de quién es el duefio de ella. Y el primer debate que se
presenta en la literatura es muy interesante. Es saber si
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cuando una empresa incumple la ley, si de ello
se benefician los directivos o los accionistas.
En general, en los grandes escandalos que
hemos tenido en los ultimos veinte afos, las
empresas cuando incumplen la ley, lo hacen
porque el accionista pide al directivo incumplir
la ley o lo hacen porque el directivo incumple
la ley por su beneficio propio, imponiéndole el
coste de incumplimiento al accionista.

Ese es el primer debate. Lo interesante
es que hay de todo. Hay casos en que el
accionista de alguna forma fuerza al directivo
a incumplir la ley, los que son tipicamente
delitos fiscales como no pagar impuestos, los
cuales normalmente vienen de incentivos mal
estructurados dentro de la empresa donde el
accionista pide al directivo que incumpla la
ley fiscal. Pero también hemos visto muchas
otras situaciones donde es el directivo quien
incumple a espaldas del accionista. Incumple
porque eso influye, por ejemplo, en su sueldo;
0 porque genera una inflaciéon de la renta de
la empresa, y su sueldo se ve incrementado
por los beneficios de la empresa, con lo cual
inflacionando esos beneficios, sube el sueldo
del directivo. Con lo cual, el directivo tiene un
incentivo a incumplir la ley y en otros casos
porque el propio directivo quiere ocultar
determinadas practicas internas del accionista
por lo que incumple la ley.

Esto es importante porque son dos situaciones
muy distintas desde la teoria. En particular, eso
nos lleva a un debate que fue muy importante
en los Estados Unidos en los afios noventa.
Trata sobre si el accionista debe ser o no
sancionado por las acciones de los directivos.
Y esto es importante porque la respuesta
depende de la situacion de la que estamos
hablando. Evidentemente, si el accionista es
el que lleva al directivo a incumplir la ley, el
accionista debe ser sancionado. Sin embargo,
ese es el supuesto menos interesante, porque
esos normalmente son delitos penales. No
estamos en Derecho Penal. En lo regulatorio,
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en general, son decisiones de los directivos donde los
accionistas no saben de lo que esta pasando, ello porque
hay una asimetria de informacion. Y aqui se generan los
problemas: se debe penalizar o no a los accionistas.

Sobre lo Unico que quiero llamar la atencién es que al
penalizar a los accionistas estamos generando incentivos
muy perversos en la empresa. Porque el accionista no suele
tener conocimiento del incumplimiento de la ley hasta que es
claro por parte de la agencia reguladora que se ha incumplido.
En esos momentos, si se les atribuye responsabilidad por el
incumplimiento, el incentivo es ayudar a los directivos a ocultar
el incumplimiento de la ley. Porque el accionista usualmente
solo tiene conocimiento del incumplimiento de la ley después
que éste ha ocurrido.

Esto tiene que ver para los que han estudiado teoria del
corporate governance, con el problema de la asimetria de
informacion: Que el accionista no tiene buena informacion
sobre la direccion de las empresas. Entonces, el primer
comentario es sobre la estructura del principal y el agente.
Segundo tema que también se ha discutido es sobre el
sistema de enforcement. Becker en su analisis supone que
estamos hablando de un sistema coercitivo: el ejemplo del
coche que esta mal aparcado, multa, no multa. En el contexto
regulatorio, comunmente el sistema de enforcement no es
coercitivo, sino negociado.

La agencia regulatoria identifica el incumplimiento de una
norma y muchas veces lo que hace la agencia es un intento de
negociar el problema. Es decir, sila empresa vuelve a incumplir
la norma recién ahi impone una multa y se acaba el problema.
Claro que hay diferentes mecanismos, hay paises donde solo
se permite que esa negociacion sea estricta, juridica, con sus
propias normas procesales. En otros paises tenemos lo que
los americanos llamamos shadow of the law. Lo que no quiere
decir que es ilegal, pero se hace fuera de los mecanismos
procesales, porque depende mucho del contexto.

No obstante, la pregunta es: ;es una buena o una mala idea
el tener mecanismos de enforcement negociados?  Es mejor
tener enforcement coercitivo o es mejor tener enforcement
negociado? La respuesta a esta pregunta es depende.
Hay costes y hay beneficios. El beneficio de una solucién
negociada: no hay litigio y se ahorra sus costos. Asimismo,
generalmente, la solucién puede ser mejor desde el punto de
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vista de la expertise, de la tecnologia, porque
en todas partes conocen la tecnologia y se
intenta buscar la mejor solucion para la agencia
como para la empresa. Las desventajas son
dos. Primero, baja el costo de incumplir la ley.
Por lo que cualquier solucion negociada lo que
hace es una sancion menos dura, ya que es
negociada. Asi, yo sé que incumplo y después
Voy a negociar una sancién con la agencia
administrativa o regulatoria. Este es un tema
importante que no se ha de olvidar.

El otro tema que también es importante, es
que se deja de tener el control jurisdiccional,
es decir, todo lo que esta negociado es lo que
las partes acuerdan. Por tanto, no va a haber
recursos para tribunales, no va a haber una
intervencion de una tercera parte. Y es bueno
que haya la intervencion de una tercera parte.
Un tema que los economistas tienden a olvidar
en el debate es que el sistema juridico puede
desarrollarse solo si hay litigios; el Derecho
a la Competencia y el Derecho Regulatorio
necesitan de litigios. Porque si no hay litigios,
no hay desarrollo del Derecho. Si todo es
negociado, todo es extrajudicial, eso también
tiene un precio a largo plazo, nadie sabe muy
bien cédmo se interpreta la ley porque los
juzgados y los jueces nunca han dicho como
se interpretan.

Esto no quiere decir que los litigios que
tenemos, son los litigios que queremos. Lo
que puede pasar en nuestra sociedad es que
terminamos enfrascados en litigios de cosas
que no son tan importantes y lo que seria
interesante, no se resuelve por litigios, porque
precisamente las partes no lo quieren tener
en publico.

Por ejemplo, supongo que sera lo mismo en
el Perud, en una oportunidad estuve en una
conferencia en México, y se dice ahi que el
setenta por cierto de los litigios de naturaleza
administrativa se basan en multas de transito.
Esos asuntos no son muy importantes porque
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el desarrollo del Derecho de Trafico ya esta donde tiene que
estar. Sila ley de trafico dice que no debes conducir a mas de
setenta kildmetros por hora, creo que no se necesitan grandes
doctrinas para explicarnos lo que es setenta kilometros por
hora. Entonces todos esos litigios son ineficientes porque no
ayudan al desarrollo del Derecho. Lo que es una fusion, lo que
es una practica concertada de precios, lo que es la utilizacion
abusiva de recursos; esos si son temas mas complicados.
Sobre ellos si necesitamos unos litigios para que se pueda
desarrollar la doctrina juridica.

Lo que ha pasado en nuestros sistemas es que tenemos
litigios de lo que no interesa, mientras que lo que interesa,
no llega a litigio. Con lo cual el argumento del enforcement
negociado tiene costes y beneficios. Puede ser que en algunas
situaciones tenemos demasiado enforcement negociado y
en otras, no lo tenemos. Mostrando ejemplos, puede que
en los temas de tréafico, deberiamos tener mas enforcement
negociado y en los temas econdmicos deberiamos tener
enforcement menos negociado.

Para terminar, dos cosas que me parecen importantes. ; Co6mo
debemos hacer el control de enforcement, antes o después
del incumplimiento de la ley?

Ello nos pasa en telecomunicaciones, pero también en
competencia o en otros temas. Por ejemplo, tenemos un
enforcement ex ante cada vez que estamos ante un tema de
licencias: yo tengo que cumplir una serie de caracteristicas
para abrir una cadena de television. Otro ejemplo muy normal
es que para vender la medicina o aquel producto farmacéutico
necesito adquirir una licencia, es decir, necesito cumplir con un
conjunto de caracteristicas. Yo no puedo decidir vender cuando
quiera y como quiera. Imaginemos esto: puede ser que para
vender medicinas, todos necesitemos licencias; pero también
puede ser que se permita que cada uno venda lo que quiera,
pero cada vez que una persona muera, los que vendieron la
medicina, respondan por la muerte de una persona. Ese es
un sistema de enforcement ex post. Yo no controlo nada, cada
uno vende lo que quiera; pero cuando pasa algo malo, hay un
dafo, se fuerza a quien vendio la medicina a pagar ese dafio.

El sistema de enforcement ex ante es lo que comunmente
llamamos el sistema administrativo de enforcement. Mientras
que el posterior es el sistema judicial de enforcement. ;Qué
es mejor: tener un sistema administrativo o un sistema judicial
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de enforcement? Aqui la respuesta, como
pueden imaginar, es depende. Y depende de
que sea de lo que estamos hablando. ;Cual
es la ventaja del sistema administrativo? La
ventaja es que se disminuye la cantidad de
incidencias porque tenemos una agencia
que verifica una serie de supuestos por lo
que la agencia solo permite la actividad
econdmica de quienes cumplen una serie de
supuestos. Cual es el coste? Ya lo sabemos,
es un coste burocratico. Tenemos que tener
una burocracia que verifica que todo eso se
cumpla. Del otro lado, el sistema judicial es
mucho mas flexible. La desventaja es que hay
muchas mas incidencias.

Podemos decir que si el dafio es muy alto
deberiamos tener sistemas administrativos; si
eldafio es mas bajo, deberiamos tener sistemas
de control judicial. Aqui el unico comentario
que haria es que en nuestros paises, aqui
me refiero a Europa y Latinoamérica, hemos
sido presionados por el Banco Mundial para
sustituir el sistema de control administrativo
por el judicial. Ello porque el sistema de
control administrativo es un control tipico de
caracter germanico europeo y el sistema de
control judicial es un sistema de caracter mas
anglosajén. Este ultimo es tipicamente un
sistema mas light, menos burocratico, pero con
juzgados y tribunales mas activos y eficaces.

¢Cual es el problema de cambiar un sistema
por otro? Es claro que cada vez que cambiamos
un control administrativo por judicial, los
tribunales no son muy eficientes. Eso es un
problema, porque si disminuimos un supuesto
de control administrativo por un supuesto
de control judicial que no existe porque es
ineficiente, lo que tenemos es menos control y
vamos a tener mayores problemas. Hay varios
ejemplos de simplificacién o eliminacién de
burocracia que terminan generando mayores
problemas que soluciones, precisamente
porque los juzgados no dan respuesta a los
problemas de enforcement.
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Hay un ultimo tépico del que me parece
importante hablar. Cuando hablamos de
Derecho Penal en general tenemos tres
momentos distintos y tres instituciones
distintas. Tenemos la investigacion del alegado
delito, tenemos el momento en que alguien
pide una sancién y un tercer momento, que
es cuando alguien decide; 6sea hay policia,
ministerio publico, y un juez o jurado. Tres
instituciones distintas. Quien investiga es
una institucién, quien pide una sancioén es
otra institucion y finalmente, quien decide
es otra instituciéon. ;Qué pasa en el mundo
regulatorio? Que muchas veces es una misma
institucion la que hace las tres cosas. La
misma institucién investiga, pide la sancion y
decide. Es verdad que en todos los paises hay
derecho de recurso, pero la cuestién es sies o
no una buena idea tener estas tres funciones
integradas: investigar, pedir sancién e imponer
la sancion. Y aqui también como economistas
lo que tenemos que contestar es depende.

¢ Depende de qué? Aqui podemos entrar con
la teoria de la integracion vertical, de la New
Institutional Economics. ;Qué es lo bueno de
tener estas tres actividades integradas? Lo
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bueno, es que rebaja los costos de coordinacion porque es
la misma institucion que coordina la investigacion y realiza la
ejecucién de la multa. Eso baja los costos de coordinacion.
¢Cual es la gran desventaja? Es que cuando tenemos menos
costos de coordinacién, aumentan las probabilidades de
captura y el problema aqui de captura es que la unidad que
investiga, si investiga mal, las dos unidades subsecuentes no
quieren aceptar que la investigacion estd mal hecha.

La autocorreccion de errores es mas dificil de limitar dentro de
una institucion que entre tres instituciones distintas. Entonces,
¢qué es lo que tenemos que comparar?: Costes de error
(que es una especie de costes de captura) con beneficios
de coordinacién. Y lo que podemos decir es que en temas
de Derecho Penal, los costes de error pueden ser mas
importantes que los beneficios de coordinacién. Pero en temas
muy técnicos como el de Derecho de Telecomunicaciones o
Derecho de la Competencia quiza el tema de los beneficios
de coordinacién es bastante mas importante que el coste de
error. Si hay un error, quedan los juzgados para la parte que
asi lo considere necesario.

Estos puntos del porqué el enforcement regulatorio es distinto
del enforcement penal, el porqué de las tres actividades
que estén integradas y que haya algunas ventajas de esa
integracion, son temas importantes que se han de tomar cuenta
en el debate sobre la regulacion de los servicios publicos.
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