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La combinacién de derecho y desarrollo se han puesto otra vez de moda: se
ensefia en las facultades de derecho y es el punto clave de las iniciativas politicas en las
instituciones que mas favorecen al desarrollo, ademas de ser el tema central de
numerosos libros y conferencias. Este interés renovado en implicar al derecho en una
lucha activa por el desarrollo nos brinda la oportunidad de poner prueba las distintas
alternativas de mercado y formas de distribucion de recursos que conlleva la politica del
desarrollo.

Por desgracia, se pierden esta oportunidad con demasiada frecuencia. La idea de
que construir el “estado de derecho” es en si una estrategia del desarrollo nos brinda la
esperanzadora perspectiva de que escoger el derecho podria sustituir otras alternativas
politicas y economicas las cuales, a pesar de ser bastante confusas, han constituido el
eje de la politica del desarrollo durante medio siglo. El ambito legal ofrece el terreno
donde poder optar por esas alternativas, pero no puede sustituirlas. Lo que si es
deseable es que esta circunstancia pudiera animar a la gente a tomar medidas y
alternativas dentro de un régimen legal como si fuese la unica alternativa.

Las ideas sobre el desarrollo que nutren el interés contemporaneo en el derecho
también parecen alentar la esperanza de que el derecho podria simplificar la creacion de
la politica del desarrollo, igualando su compromiso en los desacuerdos politicos y
economicos.

He tomado estas ideas de mis clases. En las aulas del llamado “mundo
desarrollado” donde he impartido docencia de Derecho y Desarrollo, esa asignatura que
atrac a numerosos estudiantes que provienen de ese amplio grupo que engloba
convicciones politicas de centro-izquierda. Son gente joven con inquietudes
humanitarias y progresistas que generalmente tienen bastante sensibilidad hacia asuntos
cosmopolitas e internacionales.

La mayoria de los especialistas tecnocratas del centro-derecha que se acercaron
a este campo en los ochenta y a principios de los noventa parece que se han arrepentido
de hacerlo, o se muestran mas escépticos a la hora de tomar partido. Pero también se
han esfumado aquellos internacionalistas democratas de los cincuenta y sesenta que
inauguraron el campo y cuya contribucion hemos conmemorado aqui.
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Estos estudiantes contemporaneos de Derecho y Desarrollo parecen compartir un
concepcion moderada de “politica del desarrollo” ya que no lo consideran como
cuestion estrictamente basada en el detalle técnico y econdomico ni emplean el discurso
del la batalla politica- sino que toman una posicion intermedia. Para mi, esto es
verdaderamente nuevo.

Quizas esté idealizando la situacién, pero hace quince afos, los alumnos de
politica del derecho y desarrollo en la universidades de mundo occidental estaban
divididos: por un lado, estaban los que pertenecian a los paises desarrollados que creian
firmemente que el desarrollo era un proyecto que tenia que ver con ajustes técnicos y
econdmicos. Y, por otro, con la misma conviccion, y con bastante descontento a veces,
encontrabamos a los que eran originarios de paises subdesarrollados que concebian el
término desarrollo como el equivalente a una lucha nacional e internacional. Para ambos
grupos el desarrollo era un fenémeno universal. Para los tecndcratas del norte
significaba el proceso de cambio y acuerdo de los paises subdesarrollados a las
maximas econdémicas de validez universal: “todo estd permitido para lograr el
desarrollo”. Para los estudiantes del sur, el desarrollo significaba una complicada
cuestion de politica econdmica y teoria social que debia ser tratada y considerada en
todas las sociedades, sin importar el lugar del orden mundial al que pertenezcan, es
decir: “todo esta permitido en la politica”.

La ultima época ha castigado a ambos grupos. La gente del mundo desarrollado
hoy dia- que huye del neoliberalismo y considera que existe un solo modelo estdndar
valido en todas las comunidades- comparte el principio de que el desarrollo debe
significar algo en particular para las condiciones mercado de transicion o de sociedades
en desarrollo, y en consonancia con el emplazamiento cultural de cada economia
nacional.

Con bastante asiduidad vemos que estas personas se inclinan a considerar los
procesos de desarrollo como recuentos técnicos con referencia a condiciones de
desarrollo especificas como, por ejemplo, fracasos de mercado caracteristicos en
particular, graficos donde las lineas de demanda de demanda que no se inclinan
suavemente a la derecha, oligopolios, mercados precarios, problemas particulares de
informacion, costes de transacciones e incluso a veces desigualdad de oportunidades a
la hora de conseguir el poder.

Los estudiantes de los paises en desarrollo contemplan esta situacién desde la
perspectiva contraria: huyen de las generalidades politicas, tienen esperanza en una
ciencia del desarrollo mas tecnocratica. Aspiran a participar en “la actuacién del
gobierno” de los paises mas que en el gobierno como institucién, y a menudo se
orientan a expresiones mas universales de sus aspiraciones politicas, en particular a los
derechos humanos.

En ambos grupos, los sistemas economicos y politicos de las sociedades en
desarrollo también parecen diferenciarse si comparamos las del norte y del oeste, y
diferir, de manera que fomentan el interés en acuerdos legales particulares mas que en
teorias universales y economicas. La politica de desarrollo debe estar en consonancia
con condiciones culturales, sociales y politicas especificas. Los temas institucionales
son fundamentales. A medida que la politica y la economia han adoptado un caracter
local se han fundido con el mundo de la experiencia profesional con fundamentos



afianzados en conocimientos precisos, solidario y sdlidos. En lo que se refiere a la
vertiente econOmica estdn de nuevo en el candelero la economia institucional, los
problemas de coste de transacciones y los fracasos de mercado. En la vertiente politica,
por su parte, se presta gran atencién a los derechos humanos, a los costes sociales y
culturales, a la progresion de la politica, los planes futuros, y la mecanica institucional
en la que esta inmersa el hecho de hacer politica. Todo esto sitia al derecho, concebido
como la estructura legal institucional, las técnicas de la creacion de politica legal y su
implementacion- denominado en términos generales estado del derecho- tanto en
primera linea como en una posicion central.

Por desgracia, sin embargo, este nuevo interés por “el derecho y el desarrollo” a
menudo va unido a una ambicién por filtrar la politica de los procesos de desarrollo y
confundir el andlisis econdmico. Los estudiantes- al igual que los entendidos en
politica- se acercan al derecho con bastante asiduidad huyendo del analisis econémico y
de la alternativa politica.

Como profesor de Derecho y Desarrollo lo primero que quiero sacar a relucir es
esa vieja idea de que la politica del desarrollo es una cuestion tanto de las alternativas
politicas en litigio por el poder como de un analisis econdmico inteligente, no siendo el
derecho sustituto de ninguno de estos dos.

Desde el punto de vista politica, parto de la idea de que hacemos politica para
otorgar a algunas personas o grupos, beneficios, mas riqueza, nivel social y poder del
que tenian antes y para darle a otras personas menos. La ley es interesante precisamente
porque es una herramienta que facilita la distribucion. Para generar desarrollo tenemos
que distribuir o repartir con métodos que promocionen el desarrollo y asi poner las
cosas en manos de quienes sean capaces de multiplicar con creces lo que les hemos
dado. Hay muchas teorias diferentes sobre como hacer esto y son precisamente teorias
econdmicas. Para considerar una propuesta como politica del desarrollo tiene que
basarse en una idea acerca de cémo una determinada alternativa de politica de reparto
generara crecimiento econoémico de cualquier clase que uno considere susceptible de
producir desarrollo. Si el desarrollo significa que mas de una vez el crecimiento surge a
borbotones, o equivale a una especie de espiral estable y ascendiente, o un cambio
socioeconomico de cualquier clase, nos hace falta una idea de cdmo una alternativa
politica generard un cambio de esas caracteristicas. Las opciones politicas en las
politicas de desarrollo sobresalen bastante mas donde aparecen varias formas eficientes
de conseguir esta energia. Ahi esta la politica, en otras palabras, justo al inicio, en las
opciones de distribuciéon que sustentan la aspiracion de crecimiento y desarrollo.
Admito que este enfoque es anticuado si concibe el desarrollo como una lucha por lo
que deberia repartirse, a quien se da y de quien debe tomarse, para contribuir al
crecimiento econoémico y la vision politica. Podriamos llamarlo “regulacion”, mejor que
“hacer politica” o “estilo de gobierno”.

El interés por el lugar que ocupa el derecho en el desarrollo a menudo suele traer
consigo cierta resistencia a la regulacion, una forma de escapar del reparto y la
competencia. En parte esto se parece a no querer afrontar la cruda realidad de
que la politica causa problemas, impone costes y se entromete en paises
extranjeros con la perspectiva de cambiarlos. En cambio nos enfrentamos a la
vaga creencia de que el conseguir un gobierno correcto, imponer el estado del
derecho y reforzar los derechos humanos, traera como consecuencia una estela



de desarrollo suave y facil de conseguir. La resistencia a la reglamentacién viene
en parte de la intuicion de que los debates politicos y econdmicos sobre qué es el
desarrollo y como hacerlo posible- preguntas que este campo ha albergado
durante los ultimos cincuenta afios del siglo pasado- no han obtenido una
respuesta aun. Parece ser que no hay consenso técnico sobre como impulsar el
desarrollo. Como resultado, el hecho de poner el énfasis en la politica y la
economia coloca al dirigente en una posicion incomoda al tener que tomar
partido, tomar decisiones que tendran repercusion en la gente, etc. sin unas
directrices claras que vengan de un consenso politico o de la teoria econdémica.
Esto hace que la gente, especialmente los politicos, que aspiran a poder actuar
como expertos, se sientan molestos. El estado de derecho se presenta como una
alternativa- un dominio de expertos, un programa para la accion, que oscurece la
necesidad de alternativas de reparto- o lo que es lo mismo, como repartir las
cosas de una manera y no de otra llevara de hecho a conseguir el desarrollo.

Desgraciadamente, esto resulta ser una promesa falsa. El énfasis en los derechos,
en las constituciones, en la capacidad del gobierno o su independencia judicial puede ser
indudablemente positivo. Sin embargo, al faltar unos métodos precisos de como vamos
a ejercer influencia en la economia es dificil comparar el hecho de crear el estado de
derecho con el supuesto de dejar que la economia opere de una manera mas informal, y
dificil también comparar el hecho de construir el estado de derecho de una manera o de
otra.

En relacion con este aspecto, el énfasis en el derecho como politica de desarrollo
se parece bastante a otros intentos de sustituir el pensamiento politico y econdmico con
un llamamiento general a los conocimientos o pericia técnica e ideas para una mejor
puesta en practica. El resultado, a propésito o no, resulta ser una reduccién de la
variedad ideoldgica. Las opciones politicas se pierden de vista al igual que las
alternativas de las diferentes ideas econdmicas sobre cémo se fomenta el desarrollo o
que implica para la vida social, politica y econémica. Donde una vez podria haber
existido debate ideologico y tedrico existe ahora algo asi como una especie de consenso
turbio, confuso Yy falto de claridad.

Pero no tiene que ser de esta manera. Podriamos centrarnos en el derecho con
estrategias que agudicen la atencién hacia las alternativas de distribucién y tengan
consecuencias mas tangibles de diferentes teorias econdmicas del desarrollo. En
aquellos dias en que la gente se ajustaba mas abiertamente a las teorias econdmicas del
desarrollo, hubo periodos de contienda, de debate y periodos en los que una u otra idea
hundia a todos los demas competidores. El neo-liberalismo del Consenso de
Washington fue el ultimo acuerdo tedrico que intentaba imponer la conviccion de que al
incorporar el derecho y las instituciones en nuestro escenario podemos retroceder a
debates abiertos sobre estrategias econémicas. Pero no suele suceder porque la vuelta al
derecho conlleva la sumisién al acuerdo del neoliberalismo, aunque por la falta de
claridad mas que por un debate econdomico inteligente.

Asimismo, cuando el desarrollo se entiende en términos politicos de una forma
mas clara, el resultado no solia ser un debate sino mas bien un consenso ideologico
sobre la idea de sustitucion de la importacion nacional en los cincuenta, o sobre el
miedo al colapso del mercado de libre comercio en los noventa. El tener en cuenta el
sistema legal para sustentar estas rigidas estructuras ideologicas pudiera concienciarnos



de las alternativas necesarias para construir cada sistema y ayudar a afrontar la
sustitucion de un programa ideologico por una opcidn politica. Sin embargo, lo que ha
ocurrido ha sido casi siempre justo lo contrario. Al prestar atencion al derecho se han
enturbiado las aguas mucho mas, sustituyendo el interés de las alternativas de reparto y
politicas alternativas por ideas sobre derechos universales y juicios técnicos sobre cual
es “el” sistema adecuado para el desarrollo. Asimismo, el interés por parcelas
especificas de la cultura y situacién geografica nos podria llevar a considerar la politica
del desarrollo como una opcién politica dentro de las diferentes alternativas existentes.
Pero, con mucha frecuencia, la atencion a la cultura ha conducido a la indecision sobre
el modo de intervencién y la politica a emplear, y a la evaluacién de las alternativas
politicas utilizando un vocabulario confuso sobre la “conveniencia” que distaba bastante
tanto del analisis econémico como del politico.

A mi modo de ver, el interés por el papel del derecho en el desarrollo ofrece la
oportunidad de volver a prestar atencion a las alternativas politicas y a las hipotesis
econdmicas que subyacen en la politica. Los elementos del orden legal conllevan
alternativas de reparto y reflejan otras obligaciones econémicas e ideoldgicas. Su
analisis debe ofrecer una perspectiva pormenorizada que apueste por el debate legal y
economico. Voy a empezar insistiendo en lo fundamental que es el derecho para el
desarrollo. Hernando de Soto?, autor de “The Mistery of Capital”- un libro que se ha
convertido en un bestseller en los circulos de la politica del desarrollo- tiene razén
cuando insiste en que el capital es una institucion legal. No es que necesitemos un
régimen legal para implementar politicas del desarrollo, es decir, para recoger aranceles,
para implantar una politica monetaria, para administrar el estado y todo lo demas. De
Soto hace hincapié€ en las normas generales y las instituciones de propiedad, cambio,
dinero seguridad, riesgo, corporaciones y demas. Todo en €l mercado se forma sobre las
leyes, leyes que permanecen, en gran medida, en un segundo plano.

Hasta aqui todo estd bien, pero a partir de este momento se complica: ;que ley
exactamente? Existe “un” estado de derecho o principio de legalidad que se ajuste al
desarrollo? Una vez que hemos entendido la importancia del derecho para la formacién
de capital y el crecimiento ;podemos introducir “el” estado de derecho como politica de
desarrollo? No podemos quitarle la importancia que tiene un minimo de funcionalidad
nacional e institucional. Pero los que conciben el estado de derecho como estrategia de
desarrollo generalmente quieren decir mucho mas. En lugar de considerar estado de
derecho como campo de debate lo conciben como una receta culinaria o modelo ya
hecho y listo para usar. Hay dos amplios temas en la literatura del estado de derecho que
sustentan esta falacia y que lo sitdan como sustituto de la politica y la economia.

Esos temas son la formalizacion y la corrupcidn, la nocién de que el desarrollo
requiere una formalizacién del derecho y la eliminacion de la corrupcion. Estas dos
ideas han tenido una larga historia en el estado de derecho, cada una sugiere una serie
de tacticas para la creacion de la politica. Cada tema enaltece el sentido de que el estado
del derecho puede insertarse sin alternativa politica alguna, y también que su
implementacion es una precondicién para el crecimiento econdémico mdas que una
opcion entre las teorias alternativas existentes de desarrollo.
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Cada una de estas ideas ofrece una vision simple del “derecho” que olvida
mucho de lo que ha formado parte de la teoria legal durante mas de un siglo. Parece que
todas las teorias econdmicas del desarrollo tienen nociones implicitas de qué es el
derecho y de lo que puede hacer. Lo mismo ocurre con todas estas nociones politicas
sobre como el desarrollo deberia definirse y ponerse en practica.

Desde el punto de vista del letrado, estas concepciones del derecho suponen que
el ordenamiento legal realice proezas o hazafias que sabemos que dificilmente pueden
acometerse y esperamos que el derecho se mantenga imparcial con métodos que
sabemos que no funcionan. Dentro del marco legal, unir o fusionar el estado de derecho
con lo que estd regulado y la oposicién a la corrupcién puede parecer un tipico
malentendido de un profano en el tema. Los que no son abogados conciben el derecho
como un ente de estructuras neutrales, o piensan que la corrupcién es algo que esta
claramente definido y que es ilegal. Los profesionales dentro del mundillo legal
normalmente aprecian mejor los limites y alternativas de la estructura y la dificultad de
definir la corrupcion recalcitrante.

Lo sorprendente con respecto al “derecho y desarrollo” en la actualidad es que
surjan estas imagenes simplonas en el ambito legal. Su presencia sugiere que nos
estamos olvidando de algo. Parte de lo que se ha olvidado es el abanico de posibles
estrategias legales, su asociacion con diferentes opciones politicas e ideas legales, y su
competitividad. Espero que analizando profundamente estos conceptos simplificados
sobre el “derecho” dentro del contexto de Derecho y Desarrollo podamos volver a esa
competitividad econdmica para hacer politica de desarrollo.

Formalizacion.

Al menos desde Weber, se ha afirmado que la “formalizacion” de derechos, en
uno u otro sentido, es necesaria para el desarrollo. Es necesaria para la transparencia,
para la informaciéon y establecimiento de precios, para facilitar el traspaso de la
propiedad, para reducir costes de transaccion, para asegurar la seguridad de los titulos
de propiedad y la ganancia econdmica, para inspirar la seguridad y confianza necesarias
para la inversion etcétera, etcétera. Desde el principio, la formalizacion ha significado
una amplia variedad de conceptos diferentes: un esquema de titulos de propiedad
registrado y claro, de simplicidad contractual y de puesta en practica fiable; un sistema
juridico con leyes claras mas que con normas generales imprecisas; un esquema de
doctrina legal cuya estructura interna era logica y cuya interpretaciéon podia ser
mecanica; un sistema de instituciones y tribunales cuya jerarquia interna se imponia de
una manera mecanica, en la cual la libertad de actuacion de los jueces y de los
administradores se reduce al minimo, un orden publico de derecho pasivo; prioridad del
derecho privado sobre el derecho publico y mucho mas. Estas ideas se asocian todas
con la reduccion del poder y la alternativa politica en el sistema legal, y se defienden
como el establecimiento del dicho tradicional: “No bajo la autoridad del hombre sino de
la Dios y de la ley”.

Podemos imaginar facilmente, desde el punto de vista de un actor econémico
concreto, que la formalizacion realizada mediante alguno de estos métodos puede
aumentar los cambios de una actividad econdémica exitosa. Un titulo de propiedad claro
hara que yo pueda vender mi tierra facilmente y que mi vecino la compre mas barata.
Un conjunto de leyes que no sean discrecionales sobre la propiedad, el crédito o el



contrato podria hacer que la cultura legal extranjera fuese mas transparente para mi
como inversor potencial. El cumplimiento o ejecucion fiable de contratos podria
predisponerme a confiar lo suficiente en otras personas como para establecer contratos
etc. Sin duda, parece dificil imaginar el “capital” como un conjunto de titulos o
derechos sobre acciones que tienen fuerza ejecutiva. La primera clase que se da en la
Facultad de Derecho es que la propiedad es menos una relacion entre una persona y un
objeto que una relacion entre la gente que tiene diferentes titulos o derecho para usar,
vender poseer o disfrutar. Todos estos temas estan presentes en el libro de Soto.

El mundo en desarrollo estd lleno de recursos potenciales que no se han
armonizado para darles un uso productivo. ;Por qué? Porque nadie tiene un derecho o
titulo de propiedad de éstos, ni es probable que se creen leyes que abran perspectivas de
volver a usarlos de forma productiva.

La asociacion de la formalizaciéon con el desarrollo siempre ha ofrecido la
apariencia de ser una situaciéon menos problematica de lo que es en realidad, también al
menos desde Weber. En primer lugar, es facil de imaginar, desde el punto de vista de
otros actores economicos, que la formalizacion en cada una de estas formas podria
eliminar la posibilidad de una actividad econdémica productiva. Un titulo claro puede
facilitarme la venta de la tierra o mis derechos sobre ella pero puede que impida las
oportunidades productivas de los que las estan ocupando ahora o de los vecinos que las
usan e impiden que yo las disfrute con tranquilidad. Depende mucho de lo que
entendamos por un titulo de propiedad claro ya que muchos de éstos podrian etiquetarse
como “titulos de propiedad” para enfatizar lo que significan. La existencia de directrices
claras para invertir pueden facilitar la tarea de los inversores extranjeros-pero
reduciendo la riqueza que ahora esta en manos de los que saben por vivir alli como se
distribuye el crédito o como actuara el gobierno. Un contrato con fuerza legal sera
formidable para la persona que quiera darle un caracter legal a la “promesa” pero no
tanto para aquél que tenga que pagarlo. Como aprende el alumnado de contratos de
primer curso, una cosa es decir que las expectativas establecidas deben respetarse, y otra
cosa bastante diferente, decir de quien son las expectativas que deben respetarse y en
que consisten dichas expectativas de una forma razonable y legitima. Para pronunciarse
sobre la relacion entre formalizacion y desarrollo necesitariamos una teoria sobre cémo
las posesiones en manos del duefio legitimo nos conduciran al crecimiento mejor que
en las del que lo ocupa ilegalmente, o en manos del inversor extranjero mejor que en
las del inversor local, y posteriormente a la clase de crecimiento que nosotros
relacionamos con el “desarrollo”.

La urgencia por “formalizar” desluce el papel de los principios y la discrecién en
la legislacién de los paises desarrollados. Podriamos pensar aqui en los esfuerzos
norteamericanos en codificar un “Cédigo Comercial Uniforme” que refleje las
necesidades de los empresarios. Un esfuerzo que vuelve una y otra vez al principio de
“racionalidad” o “equidad” como una medida para entender y reforzar los términos
contractuales. En este punto podriamos recordar la narracion de Weber sobre la
“excepcion inglesa”, es decir, el enigma de que el desarrollo industrial parecia llegar
primero a la nacion con el sistema formal de propiedad y el procedimiento judicial mas
complicados. O podriamos pensar en el famoso argumento de Plyani de que de la rapida
industrializacién en Gran Bretafia fue insostenible en los ambitos politico, social y
economico precisamente porque la ley aminor6 el ritmo del proceso.



El énfasis en la formalizacion quita importancia al papel del sector informal en
la vida econémica. No es solo la post-transicion de las economias de la Europa del Este
o la Europa Central a lo que el sector informal o economia sumergida aporta un recurso
vital de energia empresarial. Podria decirse que también aporta el mismo empuje a
muchas economias desarrolladas y subdesarrolladas. Pensemos en la mafia, en la vida
econémica de comunidades étnicas dispersas. Pero no olvidemos ‘el trafico de
influencias o enchufismo”, las interesantes manifestaciones en la literatura legal y social
antiguas sobre la falta de consideraciéon que los empresarios de las economias
desarrolladas a menudo tienen por las condiciones de formalizacion y legalidad de los
contratos. Tomemos como ejemplo los debates rutinarios sin esquemas convencionales
de contrato sobre violacidon de acuerdo efectiva o sobre propiedad ilegitima. El sector
informal o economia sumergida es a menudo el mas productivo econémicamente. Y hay
también generalmente seguridad, transparencia y confianza este sector. La cuestion es
mas bien, ;para quién hay seguridad y para quién hay transparencia?.

La leyenda de la formalizacion desluce el abanico de posibles formalizaciones,
cada una de ellas con sus ganadores y perdedores. En un mundo con un potencial
multiple y estable y equilibrios efectivos, muchas cosas dependen del camino que
escojamos. La mayor parte de esto debe estar determinado por las alternativas que
tomemos a la hora de construir un sistema de normas generales. (El hecho de ser una
sociedad implica tener una relacion contractual, institucional o administrativa con
nuestros empleados? ;Con el que cuida a sus hijos? etc. Analizando el sistema legal
profundamente, encontramos una serie de alternativas, entre la formalidad 1y la
informalidad, entre las diferentes formalizaciones de forma que cada una de las cuales
proveera recursos a gente diferente. Lo que le falta al entusiasmo por el estado de
derecho es, por un lado, la conciencia de la variedad de posibilidades disponibles y, por
otro, una teoria econdmica sobre las consecuencias en el desarrollo que resultan de
tomar un camino en vez de otro.

En una determinada sociedad en desarrollo, pudiera ser, por ejemplo, que el
sistema existente- opcional, politico e informal- para conceder licencias o crédito es
completamente conocido y fiable para los inversores locales incluso cuando no se ajusta
a las normativas oficiales. Sin embargo, podria no ser transparente o fiable para los
inversores extranjeros. Esto podria animar a la gente de la zona a invertir y desalentar la
participacion extranjera en este sector economico. Podriamos tener la teoria econémica
del desarrollo que sugiere que no podemos simplemente tener acceso a un numero de
otros recursos necesarios para desarrollar sin complacer a inversores extranjeros
directos. O podriamos tener una teoria econdmica que sugiera que el acceso igualitario
al desarrollo favorece la inversion del usuario mas eficiente y que este usuario utilizara
con toda probabilidad los beneficios de esa inversion de manera que produzcan el
“desarrollo” quizas basado en una proyeccién de como lo extranjero, en contraposicion
a lo local invierte sus beneficios. Pero la necesidad de esas teorias- que estarian
bastante abiertas al debate-se oscurece por la simple idea de que el desarrollo requiere
estado de derecho “formal”.

El interés en “el estado de derecho” como una estrategia de desarrollo se pone en
peligro cuando reemplaza cuestiones convencionales de politica de desarrollo y
planificacion que exigen decisiones sobre reparto y distribucion. Entre otras, podriamos
citar las cuestiones tradicionales sobre lo que hara cada cual con su superavit, como las
ganancias se pueden acaparar o reinvertir mejor, o, como eliminar la fuga de capital o



como podriamos tener en cuenta los efectos de las caidas y explotar relaciones
anteriores y futuras. También aparecen cuestiones sobre politica, cambio y crecimiento
social duradero y estable, sobre la faceta social del desarrollo en si, sobre el
comparativo destino del hombre y la mujer, de lo rural y lo urbano, con diferentes
firmes equilibrios, siguiendo caminos de politicas distintas.

Podriamos volver a De Soto con un ejemplo, aunque €l no es ni mucho menos
una excepcion en su desinterés por la alternativas de reparto que debemos hacer a la
hora de disefiar una ley apropiada para una politica de formalizacién. Al discutir la
reforma de la tierra, De Soto sostiene con firmeza que a los que ocupan ilegalmente un
terreno se les debe dar la propiedad de la tierra donde se han asentado para crear un
capital util permitiéndoles expulsar a los intrusos. Su absoluta creencia de que los
ocupantes ilegales haran un uso mas productivo de la tierra que sus duefios auténticos
puede que sea con frecuencia acertada. Pero no da razones para suponer que los
ocupantes ilegales seran mas productivos que otros que intenten ocupar la tierra.
Tampoco da razones para llegar a la conclusion de que el uso exclusivo de uno u otro
grupo es preferible a cualquier acuerdo convencional siguiendo la costumbre de uso
compartido de ocupantes ilegales e intrusos al cobijo de una ley ambigua.

Ninguno de estos comentarios es nuevo. Los que planearon y pusieron en
préctica el desarrollo han luchado precisamente con estos problemas. El misterio es la
facilidad con que se pierden de vista estos temas tradicionales de teoria politica y
economica cuando el término “estado de derecho” aparece en escena. Hay algo
fascinante sobre la idea de que un estado de derecho formal podria de alguna manera
sustituir la lucha por estos temas y alternativas. Podria asimismo sustituir ideas
discutibles sobre las consecuencia de las diferentes distribuciones con la aparente
neutralidad de la mejor practica legal.

La corrupcion.

Un segundo tema que provoca entusiasmo para hablar sobre “el estado de
derecho” como estrategia de desarrollo es el deseo de eliminar la corrupcién. Como la
formalizacion, la eliminacion de la corrupcion esta unida al desarrollo de varias formas.
La eliminacién de la corrupcion se potencia para evitar que los recursos se malgasten,
para promover seguridad y lo que ocurra sea lo que es de esperar, es decir, que no haya
sorpresas en el futuro, para inspirar confianza, eliminar manipulacién de los precios y
promover una eficiente distribucion de recursos. Estas pautas conduciran, de alguna
manera, al desarrollo. Muchas de las ventajas de la corrupciéon se desarrollan
paralelamente con las de la formalizacion. Por consiguiente, eliminar la corrupcion
puede parecer como si eliminamos la potestad judicial y administrativa. Claro que, a
veces el término corrupcion es una palabra en clave que significa la discrecion puiblica
puesto que el estado actia de forma corrupta cuando lo hace segun su arbitrio en vez de
mecéanicamente, segin el derecho.

Y, por consiguiente, es facil imaginar que eliminando la corrupcion ciertos
actores economicos tendran mas oportunidades de hacer uso productivo de los derechos
que se les han concedido. La actuacion arbitraria del estado, incluyendo la potestad
sobre los impuestos, € incluso para elevar éstos mas de lo que autoriza la ley, puede
acelerar ciertas actividades econdémicas o retardar otras. Por lo tanto, con la
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formalizacion, sin embargo, no es dificil imaginar que otros actores- incluyendo
aquellos que estan “recaudando” pagos corruptos- se volveran menos productivos una
vez que se elimine la corrupcion. Al sustituir la potestad por la ley, es necesario unir a la
eliminacion de la corrupcion la idea de las probables consecuencias del desarrollo de un
paquete de incentivos economicos en vez de otro. Un simple ejemplo seria: ;quién es
mas probable que invierta sus beneficios de una manera productiva, el inversor marginal
extranjero que aparece a medida que decae la corrupcion, o el administrador marginal
que pierde los ingresos que obtenia de las transacciones? Por experiencia propia puedo
afirmar que ese tipo de preguntas rara vez se formulan, y no obstante sus respuestas no
estan del todo claras. Volvemos a insistir, pues, en la necesidad de una teoria politica y
econdmica sobre qué asignacion de recursos impulsara mejor el desarrollo.

El entusiasmo por eliminar la corrupciéon como una estrategia de desarrollo
emerge de una idea mas amplia de que la corrupcién en alguna medida agota los
recursos del sistema en su conjunto porque sus costes son gastos de transacciones, no
costes del producto o servicio adquirido. La eliminacion de esos costes provoca
simpatias en todos los sectores. Y esos costes podrian ser con facilidad tanto formales y
predecibles como variables y discrecionales. En este punto el deseo de eliminar la
corrupcion va mas all4 del deseo de la formalizacion puesto que incluye la aspiracién de
eliminar los gastos que se imponen a las transacciones y que no son propiamente costes
de transaccion. Existen al menos dos dificultades aqui. Primero, la conexién entre la
eliminacion de la corrupcion y el desarrollo no esta claramente delimitada. Incluso si el
cambio de un sistema legal “corrupto” a otro no corrupto produce buenos resultados en
una ocasion determinada, no hay una teoria econémica de que esta situacién pueda
llevar al crecimiento o al desarrollo, sino que simplemente es posible que lleve a otro
bajo nivel estable de equilibrio. Aun causa mas problemas conseguir una distincion
clara entre el precio normal o “no alterado” de una materia prima o mercancia y el
asociado con un proceso “corrupto” o distorsionado para adquirir esa determinada
mercancia o servicio.

Las transacciones econdmicas tienen el respaldo de varias instituciones que
ayudan a veces utilizando la ley y también los poderes discrecionales. Pero las
herramientas que estas instituciones, incluyendo el Estado, utilizan para apoyar las
transacciones son dificiles de separar de aquéllas que parecen imponer costes en dichas
transacciones. La diferencia es simplemente de perspectiva. Es decir, si el precio se nos
impone a nosotros parece un sacrificio, si se le impone a otra persona para nuestro
beneficio da la impresion de que se esta favoreciendo nuestra propia operacion. En este
punto el deseo de eliminar la corrupcion se extiende en varias direcciones. Pero el limite
entre las leyes “normales” y lo “distorsionado” es el tema de debate politico y que ha
estado siempre presente y se ha discutido intensamente en la teoria econdémica. Cuando
el proyecto anticorrupcion sugiere que el “estado de derecho” siempre sabe como hacer
esa distincion, se diluye en una vergonzosa moralidad muy parecida a la del
sentimiento premonitorio en contra del sector informal.

De Soto de nuevo da un buen ejemplo. Es inflexible en la creencia de que el
numero de pasos burocraticos que conlleva el formalizar los derechos retrasa el
desarrollo, y ¢l ha sido una voz central que siempre ha pedido la simplificacion de los
procesos burocraticos que ve como impedimento en la marcha de la formacién de
capital y de comercio. Cada minuto y cada délar que van al estado para pagar tasas o
sellar documentos es un recurso que pierde el desarrollo. Esto nos parece de lo mas
razonable. Pero hay una dificultad: ;cuando apoya el Estado una transaccion
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formalizandola o cuando le impone cargas y pasos innecesarios a ésta? Esta aspiracion
parece ser la de una vida economica sin friccién, y que cada operacion se respalde
automaticamente sin costes afiadidos. Pero las leyes, como las actuaciones arbitrarias,
no son simplemente fricciones- son alternativas, pugnas de unos derechos en contra de
otros. Todo lo que parece friccion para un actor econémico puede parecer un derecho,
una ventaja o una oportunidad para otros: Lo que hay que hacer es desarrollar una teoria
para elegir lo mas adecuado.

Comencemos por definir la corrupciéon como los delitos econémicos de los
personajes publicos que roban las devoluciones de impuestos, que aceptan chantajes
para ofrecer servicios regulados por la ley y mucho mas. Incluso aqui la conexién con el
desarrollo es mas facil de asumir que de probar- ;Es mas probable que estos personajes
coloquen sus ganancias sin que produzcan beneficios en cuentas de bancos extranjeros
que lo hagan los inversores extranjeros, por ejemplo? Incluso si definimos el problema
como un robo o apropiacioén ilicita de bienes es todavia dificil estar seguros de que el
resultado tendrd como consecuencia un crecimiento mas lento. Como el instructor sobre
la propiedad en el primer curso de derecho trata de explicar con dificultad a los
estudiantes, es una buena idea, a veces, reagrupar los titulos de esta manera, sirviendo
como ejemplo mas significativo las posesiones ilegitimas. Las practicas que podemos
etiquetar como “corruptas” pudieran ser en determinadas ocasiones medios mas
eficientes de acumulacion de capital, movilizando los ahorros para invertir en la
localidad. Ademas, bastante pocas transacciones econémicas se consideran como tratos
donde se mantienen las distancias. Parece ser, por ejemplo, que la mayor parte del
comercio internacional se organiza mediante permutas o trueque, transacciones que ya
tienen un valor interno administrativamente, o contratos de relaciéon entre las mismas
personas. La linea que divide lo tolerable y lo intolerable en el poder de negociar, de
regatear-entre el consentimiento y la coaccion-es un tema bastante candente en el debate
politico. Y justamente como a veces lo que parece una intervencion distorsionada del
mercado puede verse como una estrategia para compensar uno u otro fracaso de
mercado, lo que parecen prioridades locales corruptas pueden resultar ser formas
eficientes de discriminacién de precio.

Pero los que promueven la anticorrupcion como estrategia de desarrollo
generalmente tienen algo mas en mente: un modelo de delitos econémicos que quita la
confianza en un gobierno de leyes en general o de acciones llevadas a cabo por actores
publicos o privados que alteran los precios artificialmente...cuotas altas de los que
encuentran bienes y los custodian, patrones de aplicacion policial que protege los
monopolios de la mafia, cosas de ese tipo.

Aqui el proyecto entra en un terreno de profundo debate. Es sabido lo dificil que
es distinguir entre el criterio administrativo que perjudica el “estado de derecho” del
criterio judicial y administrativo que caracteriza la practica rutinaria del citado “estado
de derecho”. Igualmente ha sido bastante dificil distinguir entre las reglas legales y las
practicas de los gobiernos que distorsionan un precio desde las leyes generales en las
cuales los partido de la oposicion son los que se supone que regatean o negocian. Y no
hay razén a priori para identificar las imposiciones publicas en las transacciones como
distorsiones—costes de transaccion- y las imposiciones privadas como costes de la
mercancia o servicio adquirido. Estas cuestiones debieran discutirse desde el punto de
vista politico o econdémico. Pero el esfuerzo para tratar la reduccién de la corrupcion
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como estrategia del desarrollo sustituye a un vago sentido de necesidad técnica y de
imperativo moral para lograr una disposicion “normal” de los derechos.

Es facil interpretar que los acuerdos o disposiciones de los derechos
normalizados de esta manera en términos ideologicos. Cuando un alto mando del
gobierno utiliza su autoridad arbitrariamente para pedir a un inversor extranjero que
contribuya a este o al otro fondo antes de aprobar la licencia para invertir, eso es
corrupcion. Cuando las compaiiias farmacéuticas explotan sus derechos de propiedad
intelectual para hacer que los medicamentos para el SIDA no se puedan distribuir
abundantemente en Africa y utilizando las ganancias en la compra de equipos
deportivos, no es corrupcion, cuando el gobierno pone impuestos a las importaciones
para construir palacios, entonces si existe corrupcion.

Quizas el problema mas revelador es la dificultad de diferenciar algunos precios
y transacciones como ‘“normales” y otros como ‘“distorsionados” por un ejercicio
incorrecto del poder cuando cada transaccion se realiza a la sombra de leyes y de
decisiones arbitrarias, tanto legales como no legales, impuestas por actores publicos y
privados, que podrian cambiar por los procesos de elecciones politicas. Esta conocida
observacion legal que es realista y americana hace que parezca incoherente la idea de
que se deberia permitir que las transacciones nacionales e internacionales se
desarrollaran sin distorsion “intervencion” o “busqueda de renta”. No hay un sustituto
para preguntarnos si la intervencion particular es la deseada, politica y econémicamente.
En este sentido, promover el desarrollo eliminando la “corrupcion” sustituye a la
eleccion politica y econdmica por una ideologia humillante.

El régimen legal: un lugar para la participacion y la experimentacion.

La estrategia de desarrollo requiere un examen detallado de las alternativas de
distribucion que se hagan efectivas por varios regimenes legales y reglas para
determinar, lo mejor que uno pueda, su posible impacto en el crecimiento y el
desarrollo. Requiere que identifiquemos las alternativas que podrian llevar a distintos
caminos de desarrollo y compararlos en términos sociales, politicos y econémicos. El
tomar partido por una u otra alternativa no puede evitarse incluso si no tenemos un
fuerte consenso o experiencia precisa de coémo hacerlo. Hacemos politica para
distribuir- a través del precio, de las acciones administrativas-esperando asignar los
recursos al uso mas productivo, al que sea mas prometedor para el desarrollo. Es una
lastima que no exista una féormula de reparto para el desarrollo, pero asi esta la
situacion. Hay ideas en conflicto, intereses, teorias en conflicto, ecuaciones complejas.
Sin saber que hacer, debemos decidir. Incluso deberiamos experimentar.

Por consiguiente, la politica no puede esperar mas. El desarrollo no es una
cuestion de “mds crecimiento” sino de “como es lo que crece”. Desde luego, a medida
que seguimos cualquier cauce de desarrollo siempre habra desacuerdo sobre cémo
utilizar recursos para ofros objetivos. Pero la lucha por el desarrollo en si- la lucha por
ampliar la tarta econdmica en primer lugar- es también un periodo inevitable de
eleccion politica. Estas elecciones son debatidas. Crear un sistema legal conlleva tomar
ciertas alternativas, alternativas que implican objetivos de distribucion y que
contribuyen al desarrollo de varias formas. A veces, sin duda, las leyes que aumentan la
formalizacion podrian constituir una buena idea. A veces, la discrecion con caracter
menos gubernamental, a veces, con una aplicacién criminal mas vigorosa, una
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distribucion méas amplia de relaciones de mercancias existentes, menos preferencia a la
hora de establecer contratos locales, todo esto deberia resultar muy util. Pero en
ocasiones podriamos esperar lo contrario.

El Derecho es terreno para proceder a esta investigacidn, no un sustituto de
dicha investigacion. No hay duda que “el Derecho” es fundamental para el desarrollo.
El mercado se apoya en un conjunto de acuerdos legales, tanto en los acuerdos formales
como en los acuerdos informales. Los acuerdos tomados al amparo de la accion o la
inercia piblica. De los derechos publicos y privados. El estado de derecho es una
coleccion de distribuciones respaldadas por la ley. La actividad econémica llevada a
cabo con estos fundamentos a veces lleva al crecimiento, otras veces lleva al desarrollo.
Parece totalmente plausible que diferentes distribuciones produciran diferentes
resultados econdmicos, y esa atencion al proceso del derecho y el desarrollo hara que
percibamos mejor las alternativas que tenemos.

La aparicién del “estado de derecho” como estrategia de desarrollo se ha
convertido en un sustituto para este tipo de evaluaciones. Oponiéndose a las influencias
de la corrupcién produce un oprobio moral compartido por todos, promoviendo una un
estado de derecho conduce a un compromiso ético comin, las une a cambios legales e
institucionales que reforzaréan algunos esfuerzos econémicos y retardaran otros mientras
se dejan a un lado las consecuencias dificiles de entender de su desarrollo. Sabemos
todo esto pero lo olvidamos. Lo olvidamos porque si lo recorddramos lo
relacionariamos con la politica, la economia y con los permanentes dilemas que plantea
el hacer politica de desarrollo.



