
Una aproxim.ación a la aplicación 
del análisis económ.ico del Derecho 
al Derecho Constitucional 

l. INTRODUCCION 

El propósito del presente trabajo es pretender investi

gar sobre si el análisis económico del derecho, puede 

ser aplicable a las más relevantes instituciones políti

cas consagradas en los textos constitucionales, a fin de 

elaborar constituciones que permitan la conformación 

de estados equilibrados, estables y respetuosos de los 

derechos particulares. 

1.1. El axioma del "hombre político" 

Ya Aristóteles en la "Política" 1 había definido al hom-

bre como un "animal político", es decir, como un ser 

que interactúa en sociedad respecto al gobierno de 

ésta. Desde un punto de vista más moderno, el hecho 

de que hablemos de un "animal político" en identidad 

con el hombre nos permite deducir que éste utiliza la 

inteligencia de la que está dotado para interactuar po

líticamente. Es decir, al interactuar políticamente en 

sociedad nos comportamos como seres razonables. 

Por otro lado, la teoría económica ortodoxa, como 

presupuesto para el funcionamiento de la misma, 

consagra el axioma del "hombre económico", entendi-
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do como el convencimiento de que el hombre actúa 

"maximizando beneficios y minimizando costos" en la 

toma de decisiones económicas. Es decir, actúa racio

nalmente2. El acotado axioma, junto con otros más, 

son la base del pensamiento económico moderno. 

Sin embargo, el axioma de hombre económico, inicial

mente restringido, únicamente, a las decisiones que 

implicaban "bienes patrimonialmente valuables" fue 

ampliándose también a aquellos bienes respecto de 

los cuales de primera impresión no podía darse esa 

valorización. 

Fue Gary Becker 3, Premio Nobel de Economía de 

1992, quien amplia el campo de aplic,ación del "axio

ma del hombre económico" a otros campos, conclu

yendo que todo comportamiento humano implica un 

análisis de costo-beneficio, tras el cual se toma una 

decisión. Decisiones tan variadas como el matrimo

nio, tener hijos, enamorarse e inclusive suicidarse, im

plicarían una acción subjetiva comparativa en la cual 

se analizan los beneficios y los costos de la acción de

terminada, buscando la obtención de una utilidad. 

Debe quedar claro que esta utilidad, dada la amplia

ción del concepto, no necesariamente es patrimonial. 

TORRES LÓPEZ, Juan - '"Análisis Económica del Derecha'" Edrtorrol Tecnas S A Madrrd, 1987, p 30-31 
3 BECKER, Gory- '"El Enfoque Económico del Comportamiento Humano". lntroduccrón de lrbro 'The Economrc Approach lo Human Behavrour'" 

University of Chicago Press, 1976. 
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El termino incluirá entonces elementos como el de la 

satisfacción personal, el placer o los sentimientos. Es 

por ello que en lo sucesivo el análisis que vamos a 

realizar implicará la comparación de rubros patrimo

niales y no patrimoniales. 

Siendo esto así, el análisis económico aquí reseñado 

puede ser aplicable a toda conducta humana en el 

cual se toman decisiones libremente. Un ejemplo de 

tales decisiones es la llamada "decisión política" o lo 

que James Buchanan denomina "elección publica" 

(public choice) 4. Tal decisión implica valoraciones 

subjetivas, e implica un análisis costo-beneficio pre

vio. Siendo esto así el elector, individualmente consi

derando, antes de tomar una decisión de naturaleza 

política, ha analizado variables, buscando una utili

dad. Es decir, está actuando racionalmente. A esto la 

doctrina ha considerado 

denominar "axioma del 

implica que ésta es racional, y como resultado de ello, 

que hubo un análisis previo6. 

Igualmente, el análisis descrito líneas arriba puede ser 

aplicable al comportamiento del candidato una vez 

que este ha asumido el cargo al cual postuló. El po

lítico va a tratar de maximizar la utilidad del cargo 

que ocupa y eso se va a notar en su desempeño. No

sotros no hemos encontrado principio económico o 

político alguno que asegure que una vez en el cargo, 

el político va a actuar únicamente obedeciendo consi

deraciones de "interés publico" o "bien común" 7. 

1.2. El sustento de la democracia 

El axioma del hombre político es el sustento de la 

democracia. Sustento porque mediante el mismo se 

justifica el hecho de per

hombre político" 5. 

Un ejemplo interesante lo 

podemos observar al notar 

como toma un elector la 

decisión de votar por tal o 

cual candidato. Al deter-

"l1lgzmas formas de gobierno, al110 
tomar en consideración en su 

adecuada dimensión el axioma del 

mitir que el elector elija a 

quien desearía que lo go

bernara. Es a partir de 

la sumatoria de las elec

ciones individuales de 

cada ciudadano, que se 

determina la composi-

hombre político, tesultan ser 
económicamente ineficientes" 

minar el elector el candidato de su preferencia, él 

piensa en términos de "que beneficios me va a dar tal 

candidato si es elegido para tal cargo" o de "no voto 

por este porque sus planteamientos no me van a be

neficiar". Debemos indicar que muchas veces parecie

ra que el análisis no se presentara de la manera antes 

señalada; en especial cuando el elector decide supues

tamente amparado en consideraciones de "simpatía", 

"carisma" o "vinculación política" del candidato. Sin 

embargo, el hecho que hayamos hecho una elección, 

ción de un parlamento 

(en forma proporcional) o quien va a ser titular del 
• poder ejecutivo o el gobierno (mediante la elección 

mayoritaria). 

Un axioma, en la lógica, es una proposicion que se 

presume verdadera y funciona como base para la 

construcción de una disciplina determinada, a través 

de proposiciones que se justifican unas a otras. Exis

ten por ello axiomas en la matemática, en la física y 

en la economía. 

4 BUCHANAN, James - "Fram Prívate Preferences ta Public Philasophy: The Development of de Public Choice"_ Publicado en el volumen: The 
Economics of Politics, lEA, Londres, 1978, PP- 1-20. Buchanan, Premio Nobel de Economía, es muy claro al afirmar que "fas personas deben 
ser tratadas como max1mizadoras racionales de la utilidad en todas sus posibilidades de compodamiento" (el subrayado es nuestro)_ 

5 DOWNS, Anthony- 'lógico Básica de la Votación" En: Teoría Económica de la Democracia, Editorial Aguilar SA, Madrid, Primera Edición, 
1973, P- 39 y SS 

6 Es necesario precisar que, desde el punto de vista beckeriano, el preferir un candidato únicamente por consideraciones de simpatía, por ejem
plo, resulta económicamente consistente Ello pues, al elegir al candidato que goza de su simpatía, el elector obtiene una utilidad_ El satisfa
cer una preferencia, aun cuando ésta parezca irracional, genera siempre un beneficio_ 

7 En el presente traba¡o vamos a demostrar que actuando el político también en forma racional, va a buscar, ante todo, maximizar la utilidad. 
Es necesario señalar que esta afirmaoón es consistente con lo observado en forma empírica en las sociedades modernas. 
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Cabe precisar, en este orden de ideas, que en las di

versas formas de gobierno existentes se ha descono

cido el axioma antes descrito, considerándose que 

en vez del elector, existen otros entes que se encuen

tran mejor capacitados para tomar una decisión efi

ciente respecto a lo que al citado elector más le con

viene. 

La dictadura, para citar un ejemplo de lo indicado, 

es la mas flagrante negación a esta proposición. Las 

dictaduras en general, explícita o implícitamente, 

parten de la consideración que aquellos que domi

nan al Estado pueden tomar decisiones en forma 

más eficiente que el elector común. Es decir, un dic

tador sabe lo que mas conviene a cada elector que él 

mismo. Otras formas de negación del citado axioma 

son las diversas formas de autoritarismo democráti

co existente en latinoamérica y las monarquías de 

tipo teocrático que aun subsisten en ciertos países 

del mundo. Y tal como intentaremos demostrar en 

el presente trabajo, algunas formas de gobierno, al 

no tomar en consideración en su adecuada dimen

sión el axioma del hombre político, resultan ser eco

nómicamente ineficientes, y como resultado, incon

sistentes con los resultados que se pretende obtener. 

1.3. El papel del derecho constitucional 

Tradicionalmente, el papel del derecho constitucio

nal estuvo enfocado a la elaboración de las llamadas 

constituciones, que son las normas que regulan fun

damentalmente el tema de los derechos de las perso

nas (parte dogmática) y el tema de la estructura del 

estado (parte orgánica)8. El derecho constitucional 

es, en este orden de ideas, la disciplina jurídica en

cargada del estudio de las normas rectoras de los es

tados. 

A fin de entender lo antes señalado, es necesaria 

cierta aproximacion histórica. En los albores del 

constitucionalismo, la Constitución era una forma de 

limitación al poder estatal, personificado en el Mo

narca a través de un organismo colegiado que paso 

a llamarse Parlamento. El liberalismo, a su vez, 

aportó la consideración respecto de la LUu; .. ,d 

tución, por ser norma suprema, debía asegurar por 

un lado, el respeto de los derechos y libertades de 

los ciudadanos y por otro lado, una'estructura esta

tal que evitase que el poder oprima a los ciudada

nos. A este ultimo punto aportó sobremanera la 

teoría de separación de poderes, analizada entre 

otros por John Locke y el Barón De Montesquieu. 

Debemos tener claro que el hecho que el poder del 

Estado se distribuyera entre distintas entidades sus

ceptibles de controlarse mutuamente, podría asegu

rar un efectivo freno a la tendencia natural del Esta

do de adquirir un poder mayor al que tiene v;¡ Fl 

poder así controlaría al poder. 

Por otro lado, el Derecho en general, co¡nu '-

ción humana y fenómeno socio-cultural, se encuen

tra formado por, entre otras cosas, normas jurídicas, 

las cuales en principio, son elaboradas por el propio 

Estado, a través fundamentalmente del Parlame:>to 

(también llamado "Congreso" en las naciones con sis

temas de gobierno eminentemente p\'esidencial) y el 

Gobierno. Tales normas implican especialmente, que 

las mismas deben ser obedecidas. Y si no lo son, el 

Estado, en uso de su Ius Impérium, las hace cumplir. 

Es a lo que llamamos la coercibilidad del Derec1:o. 

Siendo pues la elaboración normativa, en realida,~, 

una imposición, la cual puede o no favorecernos, 

ésta tiene una eficacia incierta. Desde el punto de 

vista beckeriano, la elaboración de la norma legal 

requiere un análisis previo, el mismo que debe im

plicar un costo-beneficio sobre la utilidad de la cita

da norma contra los perjuicios que puede generar, 

análisis que se centra, en realidad, en determinar el 

provecho que puede generar la norma a la sociedad 

en su conjunto. 

Asimismo, el análisis económico del derecho es parte 

8 DUVERGER. Mourice- "Instituciones Políticos y Derecho Constitucional". Barcelona, Ediciones Ariel, 1970, pp. 59,60. HAURIOU, Andre- "De
recho Constitucional e Instituciones Políticas. Barcelona, Ediciones Ariel, 1970, pp. 26-36. 
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del análisis funcional y como tal pretende determi

nar el efecto de cada institución en la realidad con

creta. Entonces, en el caso del derecho constitucio

nal, el análisis económico pretende, empleando el 

razonamiento propio de la economía, analizar el ori

gen y los efectos de las normas en el ámbito político. 

Queda claro entonces como puede resultar aplicable 

el análisis económico del Derecho al Derecho Cons

titucional. Este enfoque permitirá, en primer lugar, 

explicar el origen y funcionalidad de ciertas institu

ciones políticas plasmadas en los textos constitucio

nales, así como, de otro lado, proponer normas cons

titucionales que posean una mayor eficiencia social. 

1.4. El postulado de eficiencia 

Cuando se habla de eficiencia social, y así será en el 

presente trabajo, nos referimos a la definición 

paretiana del termino. Wilfredo Pareto, economista 

italiano, define la "mejora en el bienestar social" 

como una situación que se genera si no se reduce el 

bienestar individual y por lo menos mejora un indi

viduo. El criterio, basado en el axioma del "hombre 

económico", se funda en que el individuo es el me

jor determinador de su propio bienestar y que la 

sumatoria del bienestar de todos genera el de la so

ciedad en su conjunto. 

Una situación, hecho o política determinada es efi

ciente si como resultado de la misma se obtiene una 

mejora en el bienestar social. La concatenación de 

situaciones eficientes, que conducen al grado máxi

mo de eficiencia, generan el llamado óptimo de 

Pareto, situación en la cual ninguna persona puede 

mejorar sin perjudicar a alguna otra9. Dada la am

pliación de los conceptos realizada en acápites ante

riores, debe entenderse que las mejoras indicadas 

son de la más diversa naturaleza y no solo patrimo

niales. 

1.5. Costos de Transacción - El Teorema de 

Coase 

Ronald Coase, PremiQ Nobel de Econor'''" del 

1991, demostró no solo que el contratar cuesta, sino 

además que en términos de eficiencia paretiana, el 

Derecho debe intervenir en la sociedad únicamente 

cuando los costos de contratar resultan tan elevados 

que no permiten que el mercado actúe por sí mismo. 

El Teorema de Coase se enuncia de la siguiente ma

nera: "si los costos de transacción son sensiblemente 

iguales a cero, no importa la solución legal que se 

adopte, pues siempre las partes involucradas, tr·¿· 

vés de transacciones en el mercado, llegarán a h S"· 

lución más eficiente" lO_ 

Es decir, únicamente cuando los costos sor, rnu_, , 

vados se justifica la existencia de una S< •'KJón ie 

que permita la eficiencia social. Por ello, 1c1 intervr·'

ción se restringe únicamente a la asignación de der_: 

chos a través de la no¡;ma legal. 

Un ejemplo típico de lo que acabamos de plantear 

resulta ser el sistema de responsabilidad civil 

extracontractual. Supongamos que no existiese en el 

sistema jurídico un mecanismo legal que permitiese, 

directamente y través del Estado, un resarcimier,\,1 

a los daños que sufren las personas como resultado 

de actos de otros y cuando no existe una relación 

contractual entre ellos, como por ejemplo en acciden

tes de tránsito. Si dejamos que el mercado solucio

ne el problema, nos vamos a encontrar con altísimos 

costos como los generados por la dificultad de que 

todos los potenciales peatones se pongan de acuerdo 

con todos los potenciales conductores (máxime si los 

conductores en ocasiones son peatones y viceversa). 

Y aún en el supuesto negado de que todos pudiesen 

ponerse de acuerdo, la ejecución de los acuerdos re

sultantes una vez ocurrido el daño deviene en harto • 
Q TORRES LOPEZ, Juan- Op cit, p 32-33. Poro uno explicación matemático de lo eficiencia poretiano ver KAFKA, Folke, p. 740 y ss. 
10 BULlARD, Alfredo. "Ronald Coose y el Sistema Jurídico. Sobre el Nobel de Economía 1991 ". En APUNTES Nro. 28, 1991. TORRES LOPEZ, 

Juan - Op cit, p. 50 y ss. POLINSKY, Michell - "An lntroduction to Low and Economics" Little Brown and Compony. Bastan, 1983, pp. 23-
26. 
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complicada, dados los costos de tener que cuantificar 

éste y de determinar el nivel de responsabilidad. Es

tos costos generan que se deba crear un sistema nor

mativo que "simule", empleando el Poder Judicial, el 

acuerdo al que habrían llegado las partes de haber 

sido posible la solución contractual. 

En gran medida, el estudio que haremos en las líneas 

subsiguientes se encuentra relacionado con determi

nar los mecanismos a través de los cuales, en térmi

nos del Teorema de Coase, puede elaborarse normas 

constitucionales a través de las cuales se pueda obte

ner soluciones políticas más eficientes. 

11. LA JUSTIFICACION DE LA DEMOCRACIA 

Como lo hemos analizado en los acápites precedentes, 

el papel del Derecho Constitucional, tal como fue ori

ginalmente concebido, resulta ser el de un organiza

dor del Estado, a fin que éste limite sus funciones y 

no se convierta en un opresor del pueblo. Los Esta

dos, en un principio, se han organizado a partir de 

unidades políticas menores, las cuales tienen su ori

gen en las tribus y estas a su vez en las unidades fa

miliares propiamente dichas. Las tesis contractualistas 

suponen que la aparición de un Estado ha sido nece

saria a fin de hacer posible que los primeros hombres 

lleguen a acuerdos en los cuales se respetasen mutua

mente, en sus bienes y su propia integridad física. 

En este orden de ideas, fue Rousseau 11 el primero en 

indicar, inspirado en Hobbes, que el Estado debe su 

existencia a una especie de acuerdo tácito entre todas 

las personas que engloba el citado Estado, acuerdo al 

que él llamó "Contrato Social". El Contrato Social re

sultaba indispensable, por lo menos en su conforma

ción teórica, para explicar por qué el Estado podía 

disponer de determinados derechos de las personas, 

en particular el derecho a la libertad individual (en

tendiéndose que, por ejemplo, la coercibilidad del 

Ordenamiento Jurídico es una limitación eviuente de 

dicho derecho) a cambio que éste asegure una asigna

ción adecuada de derechos individuales, así como su 

protección. 

Vamos a tomar un ejemplo simple: el derecho a la 

Vida, considerado un derecho fundamental por todos 

los ordenamientos jurídicos existentes, resulta ser una 

titularidad protegida por el Estado a través de las lla

madas reglas de inalienabilidad 12. Estas reglas im

plican la imposibilidad absoluta de pactar respecto de 

la disposición del derecho en cuestión. Es decir, el 

derecho a la Vida es indisponible13. Si nos restringi

mos a un punto de vista económico, la creación de 

titularidades, en especial las inalienables, justifica ¿¡ 

los ojos del pueblo la existencia de un EstldO f;. 

Muchos trabajos han pretendido, desde perspectivas 

políticas, jurídicas, sociológicas, e inclusive culturales, 

explicar la necesidad y funcionalidad del modelo de so

ciedad democrática liberal. Sin embargo, no ha sido 

común ver un análisis económico de la misma. A partir 

de dicho método hermenéutico intentaremos demos

trar que la Democracia es la forma de gobierno econó

micamente más consistente, es decir, la menos costosa. 

2.1. Costos de Organización 

Para demostrar que la Democracia resulta ser el mo

delo de sociedad económicamente más consistente 

debemos recurrir primero al concepto de Costos Ad

ministrativos (Costos Operativos o Costos de Organi

zación). Costo administrativo es el costo, en tiempo, 

dinero y esfuerzo generado por el funtionamiento del 

11 ROUSSEAU, Juan jacobo . "El Contrato Social". Libro VI, Cap. VI. Es necesario señalar sin embargo, y a modo de adelanto, que tras un aná
lisis profundo de los t~xtos de Rousseau, estos muestran. ciertas discrepancias con algunos de los principios enuncia?os en el presente trabajo. 
En particular en relac1on con el ax1oma del hombre pol1t1co. Y ello. por que el contrato soc1al supone la ena¡enaCion total de los de~echos de 
cada "asociado" a la "comunidad". 

12 Para una explicación de la diferencia entre reglas de inalienabilidad, responsabilidad y propiedad ver: CALABRESI, Guido y Douglas MELA/v\ED, 
Reglas de la Propiedad. Reglas de la responsabilidad e inalienabilidad, Un Vistazo a la Catedral. En: Themis 21, PUCP 

13 La indisponibilidad del derecho a la vida explica, no solo por qué el homicidio es un delito, sino además poqué lo son también, en muchas 
sociedades, la eutanasia y la instigación y ayuda al suicidio. 

14 No es materia del presente trabajo el analizar si se justifica o no la existencia de reglas de inalienabilidad. En general, basta con indicar que 
esta reglas elevan costos de transacción, en vez de reducirlos. 
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Estado 15. El costo de los salarios de los funcionarios 

de la administración pública, el costo de la construc

ción de la sede de un Ministerio el costo de los mate

riales de una dirección de una entidad estatal deter

minada son ejemplos en dicho sentido. Los costos 

administrativos son más elevados mientras más gran

de sea el aparato estatal. 

De acuerdo al Teorema de Coase, cuando los costos 

de transacción son elevados, es necesaria la asigna

ción de titularidades (léase derechos subjetivos) y la 

existencia de adecuados mecanismos de protección de 

dichas titularidades (léase ordenamiento adjetivo) 

para poder llegar a la solución más eficiente 16. Evi

dentemente, la intervención estatal genera un costo, 

traducido en la elaboración de las normas legales que 

asignan las titularidades y 

siones centralizadas 17. Estas decisiones incluyen a 

definiciones sobre cuanto se produce, corno se produ

ce, para quien va a producirse, así corno tornas de po

sición respecto a corno se distribuy• el pr 

que forma se va a organizar la asesoría legal 0 :. cw 

va a realizar las auditorías. Por ejemplo, una empresa 

puede encontrarse en la disyuntiva de tener un Ge

rencia Legal, contratar un Estudio de Abogados o 

ambas cosas. La administración de la empresa reali

zará su análisis en función de la obtención de ganan

cias, aumentando los beneficios y minimizando los 

costos. Puede que considere que contratar al Estudio 

resulte menos costoso, pues tendría que pagarle por 

cada trabajo que realice, u otorgar una suma meno tal 

muy alta. Puede que no lo considere así, dado q1 ' la 

empresa de la que hablárnos no tendría que organi7a. 

una oficina nueva, con 

rigen los mecanismos de • 
protección (por parte del 

Poder Ejecutivo y Judicial), 

y así corno en la puesta en 

práctica y funcionamiento 

de uno o varios órganos 

encargados de la solución 

de conflictos en relación a 

"Un Estado, supuestamente animado 

por wt espíritu de 'bienestar social', 

debe procurar evitar desperdiciar 

tratar personal (J,h . : e: u E 

para las ernpt-

grandes siempre res11 1' 

sumamente cornplic J 

ni tener que contro,. 

citado personal. En ltu;; 
recursos que por definición resultan 

ser escasos" 
dad, la ernpres? debera 

decidir si pagar por usar 

el mercado (costos de transacción) o pagar por orga-las titularidades (Poder Judicial, Ministerio Público, 

Tribunal Constitucional, Defensor del Pueblo o quie

nes hagan sus veces). En consecuencia, desde el pun

to de vista del análisis económico, el Teorema de 

Coase y la necesidad de asignación de titularidades 

no solo justificaría entonces la existencia de un Esta

do y de una solución legal determinada únicamente 

cuando los costos de transacción impiden una solu

ción por parte de los particulares, sino además la ne

cesidad de la existencia de estamentos diferenciados 

dentro del Estado encargados unos de asignar 

titularidades y otros de proteger estas. 

Coase llegó a afirmar que el Estado podía considerar

se corno una gran empresa en la cual se tornan deci-

nizar a su empresa (costos de organización). 

En particular, la torna de decisiones, y el contrui dt: 

los recursos, en una gran empresa podría ser tar .:os

toso que puede originar que ésta comience a ft:-:· -:io

nar ineficienternente18. Si una gran empresa concen

tra demasiados recursos (considerando corno tales 

personal, activos fijos: créditos y demás), la labor 

organizativa resultará cada vez más compleja. El cre

cimiento de la empresa la llevará a una situación en la 

cual no podrá controlarse la integridad de los recur

sos. A esto los economistas llaman un "deseconornía 

de escala". A la empresa le quedará únicamente dos 

caminos: reducir su tamaño, eliminando secciones 

15 BUllARD, Alfredo. "Ronold Coase y el Sistema jurídico. Sol;>re el Nobel de Economía 1991". En APUNTES Nro. 28, 1991. 
16 lbid. loe cit. 
17 lb id. loe. cit. 
18 lb id. loe cit. 
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respecto de las cuales resultaría menos costoso utili

zar el mercado, subcontratando a quien pueda hacer 

esa labor; o desaparecer del mercado. En la práctica, 

las empresas están separando o eliminando secciones, 

reduciendo su tamaño19 (mas no sus ganancias) y ce

lebrando con empresas diversas simples contratos de 

prestación de servicios, mas no costosos contratos la

borales 20 . En nuestro país, sociedades como Telefó

nica del Perú, Alicorp, Backus y Johnston han empe

zado a contratar empresas para que realicen funcio

nes que antes se encontraban asignadas a departa

mentos al interior de las mismas. En general, para 

una empresa de envergadura, realizar contrataciones 

en términos de prestación de servicios resulta ser 

menos costoso que crear un departamento especial. 

En una empresa, una deseconomía de escala ocurre 

cuando ésta toma inadecuadas decisiones empresaria

les que implican excesivos gastos organizativos, no 

obstante que la utilización del mercado podría resul

tar menos costosa y por ende más eficiente. Observar 

esta situación, el empresario- hombre económico por 

definición - buscará maximizar su interés, procurará 

el menor costo posible y utilizará el mercado ahí don

de éste es menos oneroso. 

Los trabajos de Ronald Coase ayudaron a compren

der porque los estados en los cuuJes se apostaba por 

una lógica colectivista y un organización centraliza

da y planificada son económicamente ineficientes. 

Los Estados que pretenden controlar todos los recur

sos existentes en la Nación son como la gran empre

sa que crece desmedidamente. Va a llegar entonces 

un momento en el cual la decisión centralizada no 

podrá controlar adecuadamente todos los recursos, 

generándose una deseconomía de escala, a escala na-

cional. Ese momento es en el cual debe decidirse 

ceder al mercado la responsabilidad de asignar los 

recursos. Las ideas de Coase, forjadas en la década 

de los sesenta, fueron confirmadas en los años no

venta a través particularmente de la caída del siste

ma socialista, en especial el de la Unión Soviética. El 

Sistema colapsó simplemente porque el exceso de 

recursos a su cargo generó que se transformara en 

una deseconomía de escala 21. 

2.2. La Justificación Cousiana de la Democracia 

Representativa 

Hemos visto que en un Estado, la toma de decisiones 

debe implicar generar el menor gasto posible. Un Es

tado, supuestamente animado por un espíritu de 

"bienestar social", debe procurar evitar desperdiciar 

recursos que por definición resultan ser escasos. Esta 

búsqueda implicaría utilizar el mercado ahí donde re

sulta menos costoso que el utilizar recursos estatales en 

controlar la actividad dada. Implicaría también por 

analogía, utilizar recursos estatales ahí donde la utili

zación del mercado resulta demasiado costosa. El Teo

rema de Coase justifica, de un lado, la privatización de 

empresas públicas, la creación de entidades que reali

zan las funciones de un seguro social, así como la atri

bución de facultades estatales a ciertos entes privados 

pero por otra parte la existencia de instituciones como 

el Poder Judicial, el Tribunal Constitucional y el Siste

ma de Responsabilidad Civil Extracontractual. 

Definamos el Sistema político, en términos económi

cos, como si el mismo fuese un mercado. Como re

sultado de ello existirían ofertantes, que son los can

didatos, potenciales miembros del Gobierno; pero 

también tendríamos demandantes, rol que correspon-

1 Q Respecto o la nuevo organización de las empresas: DOMBOIS, Roinier, Modernización empresarial: reto poro los Relaciones Industriales en 
América latino. En: 'Troba¡o Industrial En la Transición: Experiencias de América latino y Europa"; Roinier Dumbois, ludger Priess, Editorial Nuevo 
Sociedad, Carocas 1993, p 6 y ss. 

20 Si analizamos con cuidado la legislación laboral peruano, por e¡emplo, podemos constatar que celebrar contratos laborales resulto costoso, no 
solamente por los gastos en lo propio contratación [que podrían considerarse en realidad corno costos de transacción) sino también en mérito 
o los costos generados por la propio relación laborol[vocaciones, gratificaciones, seguro social) o lo cesación de ésto [Compensación por Tiempo 
de Servicios, otros Beneficios Sociales, y en su coso, lo indemnización por despido arbitrario). los cuales resultan ser típicos costos operativos. 

21 Sin embargo, el problema de la ineficiencia administrativo derivado de un aparato estatal demasiado grande no resulto ser privativa de los 
nociones totalitarios. los Estados Unidos, abanderados del liberalismo político y económico, poseen uno administración público sumamente 
ineficiente desde el punto de visto económico. Se sabe, por e¡ernplo, que solo uno porre de los decisiones presidenciales llegan o su destino. 
los demás se diluyen entre los asesores, secretorios y personal subalterno. El costo social de lo antes expresado resulto ser muy alto. 

···-···-- -----...... - .. -. . .. 
DERECHO & SOCIEDAD llil 



CHRISTIAN GUZMÁN NAPURI 

dería a los electores. Los electores, a su vez, mediante 

mecanismos adecuados y determinados previamente, 

eligen quién deberá gobernarlos22. Al momento de 

"contratar", el candidato se compromete de alguna u 

otra forma a hacer lo que el electorado23 yuiere, y éste 

a elegirlo. El incumplimiento del acuerdo tácito gene

raría a su vez que las oportunidades del candidato a 

ser reelegido sean menores. 

A su vez, los elevados costos de transacción que se 

generarían de pretender esperar que los potenciales 

electores se pusiesen de acuerdo sobre que gobernan

te desean, obligan a recurrir al sufragio y como con

secuencia, a la elección por mayoría en caso del Go

bierno y a la elección proporcional en el caso del Par

lamento (o Congreso). Las normas electorales reem

plazarían a este "mercado". A mayor abundamiento, 

nos atrevemos a afirmar que los propios costos de 

transacción- definidos como los "costos de ponerse 

de acuerdo" -justifican la necesidad de sistemas de 

democracia representativa o semi-participativa. En 

Grecia, por ejemplo, resultaba relativamente factible 

la existencia de las llamadas Asambleas del Pueblo, tí

pico ejemplo de democracia participativa, en la cual 

toda decisión estatal es tomada por la asamblea, a la 

que pertenecen todos los ciudadanos. Conforme au

menta la cantidad de ciudadanos, los costos que ge

nera ponerse de acuerdo respecto a cuestiones de go

bierno hacen inviable el modelo, pues se requerirían 

reuniones y votaciones para cada decisión a tomar. El 

sistema de sufragio universal, la creación de un Par

lamento y los mecanismos legales de toma de decisio

nes estatales reducen tales costos. La solución legal 

simula el acuerdo al que llegarían los electores si pu

diesen ponerse de acuerdo entre ellos. 

Es aquí, creemos nosotros, donde se encuentra el pun

to de inicio de lo que estamos tratando de demostrar. 

Desde un punto de vista Cousiano, las normas legales 

que organizan el Estado, que generalmente parten de 

la Norma Constitucional de los mismos, pretenden 

que las decisiones estatales se tomen de tal forma que 

asemejen lo más posible a la decisión que habrían to

mado los electores de haberse logrado poner de acuer

do. Asimismo, los costos administrativos asumidos 

por el Estado resultan ser, en principio, menores que 
' los costos que tendría que asumir el pueblo en su con-

junto para ponerse de acuerdo24. Esa es la razón por la 

cual, desde el punto de vista del análisis económico, el 

Parlamento debe tener una conformación respecto a 

los partidos políticos que equivalga a la del electorado. 

así como es la razón por la cual en las naciones de ret: -

men presidencial tiende a existir la llamada "scgund.

vuelta" (el "ballotage" francés). Caso contrar1 . r • · 

tiría ninguna seguridad de que el Estado actlÍL 

neficio del electorado que eligió a sus miembros. 

En consecuencia, la constitución de una Nación deter

minada que pretenda diseñar una democracia eficien

te deberá procurar, en primer lugar, una reducción 

plausible de los costos de transacción del electorado 

sin elevar excesivamente los costos administrativos, 

tomando en cuenta que el costo social generado por 

dichos costos administrativos debe ser sensiblemente 

menor a los costos de t:ansacción eliminados. 

2.3. La Justificación desde el punto de vista del 

comportamiento racional 

En una democracia diseñada en forma adecuada debe 

existir, por lo menos, una tendencia evidente a una 

22 Interesante desmralla de io indicado puede encontrarse en TULLOCK, Gordon - "El Voto como un Medio de Control Colectivo" En: GORDON 
TULLOCK, "Los Motivos del Voto", Editorial Esposa Culpe SA, Madrid 1979, Cap. 111, p. 39. Asimismo en, BUCHANAN, James- "Fom Private 
Preferences to Public Philosophy: The Development of de Public Choice". Publicado en el valumen: The Economics of Politics, lEA. Londres, 1978. 
pp. i-20. 

23 TULLOCK. Gordon - Op. dt. 
A partir de ahora, definiremos electorado como aquella parte del pueblo cuyo integrantes se encuentran en capacidad de elegir o participar 
en la elección de autoridades públicas. 

24 Aquí hay una aparente parado¡a que debemos dilucidar. Los costos administrativos asumidos par el Estado para "representar" al electorado, en 
gran parte resultan ser solventados por éste, a través de los tributos. Lo que ocurre, en primer lugar. es que mediante el sistema tributario el Estado 
aprovecha para solventarse y a la vez para redistribuir la renta e incentivar o desincentivar determinadas actividades. En segundo lugar, el costo 
que el electorado tendría que osumrr -en tiempo, dinero y esfuerzo- para ponerse de acuerdo excedería abundantemente el gasto realizado por 
el Estado. 
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situación similar a lo que los economistas llaman, en 

un mercado de naturaleza patrimonial, libre compe

tencia. La libre competencia permite conciliar el con

cepto de interés común con el afán de lucro del em

presario común y corriente. En un mercado competi

tivo, el productor debe procurar producir mayor cali

dad y a menor precio que sus rivales, a fin de obtener 

mayores ganancias. Caso contrario, el consumidor va 

a preferir a su competidor, y el productor antes cita

do reducirá sus ganancias. Esta situación siempre be

neficiará al consumidor, pues éste podrá elegir siem

pre la mejor calidad y el menor precio. 

Ocurre que normalmente en una verdadera democra

cia existen incentivos para el comportamiento de los 

políticos en beneficio del electorado, no porque ellos 

quieran maximizar el interés público, sino más bien 

por el deseo de ser reelegidos o de mantener, en el 

peor de los casos, una cuota de poder. 

Como ellos se encuentran compitiendo en un mercado 

en el cual el electorado pretende obtener mejor calidad 

(una mejor situación económica, seguridad ciudadana, 

respeto a sus derechos y libertades, cuotas de partici

pación política; en ese orden de importancia) al menor 

costo posible 25, el político intentará obtener el mayor 

provecho de su cargo -porque él también es racional, 

procura maximizar beneficios y minimizar costos - an

tes que procurar el bienestar general. 

Sin embargo, cuando una democracia se encuentra 

bien diseñada, el político que pretende obtener el be

neficio esperado actúa beneficiando al electorado, 

pues entiende que, en el supuesto contrario, en el 

próxima elección no va a ser reelegido26. En demo

cracias diseñadas en forma deficiente, en las cuales la 

opinión pública es susceptible de ser manipulada, el 

político ha tenido que recurrir a mecanismos de cor-

te populista para asegurarse la cuota de poder nece

saria, mecanismos siempre financiados con el uso de 

los recursos estatales. Esta es una de las razones por 

las cuales la reelección presidencial, en parte de 

Sudamérica donde se encontraba proscrita y 1 o res

tringida, ha sido nuevamente tomada en cuenta. 

Precisamente, el diseño del sistema político - diseño 

cuya responsabilidad recae en forma plausible en la 

respectiva norma constitucional - debe procurar con

ciliar esta búsqueda de beneficio personal por parte 

del político, con una régimen político eficiente en el 

respeto a los derechos ciudadanos y el manejo demo

crático del aparato estatal. 

2.4. La Inconsistencia de la Dictadura 

Ahora bien, en lo que se denomina una Democracia 

Liberal existe un respeto irrestricto a lo que llamamos 

Libertades o Derechos Políticos. Entre ellos pueden 

incluirse las libertades de información, opinión y ex

presión (artículo 2 inciso 4 de la Constitución Política 

del Perú), el derecho de reunión (inciso 12), el dere

cho de asociación (inciso 13), el derecho a la participa

ción política genérica (inciso 17), el derecho de peti

ción (inciso 20), el derecho a participa'r en los asuntos 

públicos (artículo 31, 1°. párrafo), el derecho a ser ele

gidos y elegir libremente (artículo 31, 1° párrafo in 

fine), el derecho vecinal a participar del gobierno 

municipal (art. 31, 2do. párrafo), el derecho al voto 

(artículo 31, 3° párrafo), el derecho a formar organiza

ciones políticas (art. 35) y otros más. Todos ellos ha

cen posible el control - más o menos relativo, depen

diendo de la existencia o no de mecanismos de parti

cipación directa - de las autoridades políticas por par

te del electorado. Cuando este control no existe, o se 

encuentra plausiblemente mediatizado, nos encontra

mos ante una Dictadura. 

25 Cuando hablemos de costos, utilizamos el concepto amplio de los mismos, en término de dinero, esfuerzo, tiempo y demás. 
26 La constatación realizada, consistente con la práctica democrática en sistemas políticos desarrollados, justifica en naciones menos desarrolladas 

una práctica muy común, denominada populismo y que se expresa en la necesidad de favorecer a las grandes masas en desmedro de la caja 
fiscal. El corolario de la aplicación del postulado de la racionalidad es el llamado leorema del Votante Medio, enunciado por TULLOCK y que 
afirma que si un número de votantes con diferentes puntos de vista en un tema eligen votar, el resultado será el óptimo del votante medio. En 
un medio como el norteamericano, con un sistema bipartrdista y una democracia con un diseño adecuado, podemos encontrar un control ade· 
cuado. En las naciones menos desarrolladas encontramos populismo. 
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La Dictadura parte de la negación del axioma del 

hombre político, eliminando algunos o todos los dere

chos anteriormente citados. El Estado supone que el 

electorado es incapaz de elegir adecuadamente a las 

autoridades que desea que lo gobierne y decide elegir 

y nombrar en reemplazo de su voluntad. Asimismo, 

destruye la organización estatal preexistente, cam

biando la voluntad inicial de quienes confeccionaron 

la norma que la regula. Realiza entonces similar fun

ción que realiza el sistema jurídico y el Poder Judicial 

cuando los costos de transacción son muy elevados, 

simular el comportamiento del mercado, en este caso 

político, a fin de obtener el resultado más eficiente. 

De la misma forma, el Gobierno Autoritario pretende 

simular la decisión de la ciudadanía, a fin de obtener 

el que, en su opinión, podría ser el resultado más efi

ciente. 

tado Autoritario o Totalitario. La dictadura es social

mente costosa, porque genera un gasto que podría 

con¡urarse, cediendo la iniciativa en importantes de

cisiones al electorado, en la parti,_-uLr ~-

determinar como debe organizarse el Estado y que 

personas deben asumir los cargos que conforman 

éste. 

Hemos señalado que la lógica de la existencia de una 

democracia representativa se encuadra en pretender 

reducir los costos que harían.imposible que el electo

rado se pusiera de acuerdo en cuanto a cuestiones de 

gobierno. El Estado reemplaza la voluntad de la ciu

dadanía, pero le permit'e intervenir en asunto~ \ 

Cialmente la elección de los gobernantes, (referéndum. 

revocatoria) respecto de los cuales la toma dt> 

nes - "Voluntad Popuk 

-no resulta ex 

En primer término y de 

acuerdo al Teorema de 

Coase, la intervención esta

tal se justifica, en términos 

de eficiencia 27, cuando los 

costos de transacción resul

tan ser muy altos en com-

"La democracia es el sistema político 
más eficiente en términos del análisis 

económico y que los sistemas 
dictatoriales ( ... )generan costos que 

no pueden ser permanentemente 
afrontados por el sistema" 

te co¡,tosa r 
existiendo lll•J ~oJuclc~lt 

legal que reduce los cos

tos y siendo ':'t~mi 

gran parte del saluo ... ,_, 

ese costo por e1 F · 1c:!o. 

paración con los costos administrativos que se gene

rarían al suplantar al mercado en determinadas cir-

cunstancias. Si el Estado interviene cuando dicha in

tervención resulta innecesaria, se generan costos de 

organización que la Sociedad entera debe asumir, 

considerando que el Estado traslada sus costos a tra

vés del sistema tributario 28. 

Es aquí donde encontramos la primera gran inconsis

tencia de las Dictaduras, y por extensión, de todo Es-

Para el Estado autorita

rio, totalitario o dictatorial - para simplificar, asumí-

remos para estos efectos que los términos son sinóni

mos, dejando en claro que no lo son - los costos de 

organización generados al mantener la dictadura sor· 

menores que los que se darían al existir una a~~ertura 

democrática y menores que los generados al electo~·· 

do al obligarlos a tomar decisiones 29. Al amparo de 

tal suposición, el Estado Dictatorial intenta un control 

total de las fuerzas políticas del país. En primer tér

mino, elimina, mediatiza o dificulta (dependiendo de 

27 Debe quedar cloro que, el Teorema de Coase nos dice que cuando las costos de transacción san muy teducidos, la asignación de derechos 
inicial na tiene importancia en términos de eficiencia. Sin embargo, puede resultar medular en términos redistributivos. Si asumimos que recJistribuir 
no cuesta, notaremos que los Gobiernos emplean la asignación de derechos para favorecer a determinados sectores de la sociedad, anima
dos también por consideraciones de "¡usticia o "bien social". En pa~icular, para CAlABRESI y MELAMED, Op. Cit., estas consideraciones jus
tificarían la existencia de reglas de inalienabilidad, las mismas que no podrían ser ¡ustificadas mediante el eorema de Coase. 
Sin embargo, en la práctica redistribuir sí cuesta, en especial si se tedistribuye empleando el sistema tributario o los subsidios. POLINSKY, Michell 
· Op. cit. p. 123, 124. 

28 El Estado moderno se solventa también a part·tr de préstamos contraídos con instituciones exterio~es o interiores. lo que ocurre es que, en los 
hechos, el llamado "seNicio de la deuda" se paga de la ca¡a fiscal, formada fundamentalmente por tributos. 

29 Debemos señalar que el razonamiento que estamos empleando resulta igualmente válido para dictaduras de Izquierda o de Derecha. El pre
sente análisis del costo social de las dictaduras resulta por completo independiente a la actitud del Estado respecto al libre mercado como tal. 
Pretendemos demostrar que una Dictadura generará una deseconomía de escala aun cuando su intetvención en la actividad económica propia· 
mente dicha seo limitada. 
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que tan embozado es el régimen) el ejercicio de los 

derechos a los que nos hemos referido líneas arriba; 

elimina entonces la libertad de opinión y expresión, 

prohíbe las reuniones y despoja de todo sentido al de

recho de petición. En segundo lugar, desmonta el 

aparato partidario de las agrupaciones políticas que 

no comparten su modo de ver las cosas, exiliando y 1 
o encarcelando a sus dirigentes. En tercer lugar, en

mudece a la opinión pública, tomando y 1 o cerrando 

los medios de comunicación contrarios al régimen. 

Finalmente, reduce al mínimo la participación del 

electorado, celebrando elecciones únicamente para 

cuestiones puntuales, si es que las mismas se llegan a 

realizar. Todas estas acciones generan costos, que se 

traducen en la creación de ciertas entidades encarga

das de hacer efectivos algunos mecanismos de control 

y generar la repotenciación de otras. 

La segunda gran inconsistencia de las dictaduras la en

contramos en la propia justificación económica de la 

existencia de la democracia representat~va. Hemos vis

to que la razón de ser de un Estado en el cual existen 

garantías de representación es la de permitir simular de 

forma más o menos eficiente las decisiones del electora

do como conjunto. En una dictadura, en la cual no exis

te Parlamento o el que existe se encuentra controlado 

por el Gobierno de Turno, no existe garantía alguna que 

el Estado actúe de acuerdo a lo que la ciudadanía de

searía, al carecer por completo de representatividad 30. 

La experiencia política nos muestra que en un primer 

momento la dictadura empleará medidas populistas 

para obtener cierta aceptación social 31, pero luego, 

una vez que se hayan agotado los recursos, o las orga

nizaciones sociales, económicas o políticas existentes 

reclamen verdadera participación, la dictadura empe

zará a comportarse mediante mecanismos represivos 

que acabarán convirtiéndola en un régimen impopu

lar. Y por si lo expuesto no fuese suficiente, la propia 

impopularidad del régimen generará mayor repre

sión. Finalmente, el costo de la citada repte ,v ,_n

tre otras causas, originará inevitablemente el colapso 

del sistema impuesto. 

Finalmente, la dictadura incurre en una inconsistencia 

al negar por completo el axioma del hombre político. 

Para los dictadores, ninguno de los electores, ni el 

conjunto de estos, puede tomar deci~iones en forma 

eficiente. Las dictaduras encuentran un pretexto para 

su existencia en la resolución de un problema de ines

tabilidad política preexistente, derivado de la dificul

tad e imposibilidad de la clase política para ponerse 

de acuerdo. En este orden de ideas, las Fvnr?~" Ar

madas de la nación determinada (las que normalmen

te apoyan o dirigen el golpe de estado) se 

autoatribuyen la misión de conjurar el peligro d, urr .. 

seria crisis de gobernabilidad. Necesariamente, la ci

tada autoatribución implica, por un lado, que las fuer

zas armadas conocen mejor que le conviene a cada 

cual, en términos políticos, que el propio elect0r. 

Pero, por otro lado, pretenden crear una imagen de 

temporalidad. Es decir, se quedan hasta que la crisis 

se corrija. Sin embargo, como los principios que he

mos enunciado se podrían aplicar por igual a los civi

les y a los miembros de las fuerzas armadas, pode

mos presumir, prácticamente sin que pueda exi~tir 

estadísticamente error alguno, que el gobierno 

instaurado se mantendría en el poder hasta que la 

propia ineficiencia del modelo lo haga colapsar. 

111. A MODO DE CONCLUSIÓN 

El análisis económico del derecho es un instrumento 

muy útil para analizar los fenómenos jurídicos. En el 

30 Es que, como hemos señalado reiteradamente, una democracia diseñada adecuadamente es el único sistema que permite conciliar el deseo de 
poder del político can el "bien común". "De forma parecida, la democracia funciona de tal modo que los políticos que simplemente quieren de
tentar el poder público terminan haciendo lo que el pueblo quiere." TULLOCK, Gordan- Op. cit. p. 39. 

31 La legitimidad de un gobierno posee componentes que no necesariamente tienen un contenido ¡urídico. De hecho, una sociedad llega a defi
nir un poder como legítimo cuando éste se identifica con la imagen de lo que para dicha sociedad es válido. En una sociedad cuya tradición 
tienda a la democracia, la legitimidad se encuentra relacionada con el hecho de que el gobierno tenga un origen avalado por la norma cons
titucional. Pero, si la tradición de la sociedad determinada no resulta ser favorable a los sistemas democráticos, esta legitimidad se encuadra 
más bien en consideraciones de otra índole, como por e¡emplo la simpatía del gobemante, las políticas populistas aplicadas, entre otras. Al 
respecto: DUVERGER, Maurice; Op. Cit., p. 30 

----- -------·----. ----------------------------
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presente trabajo nos hemos aproximado a tópicos de 

dicha aplicación en relación con ciertas instituciones 

de importancia en el Derecho Constitucional. Como 

resultado de ello, hemos podido demostrar en forma 

preliminar que la democracia es el sistema político 

más eficiente en términos del análisis económico y 

que los sistemas dictatoriales, por el contrario, gene-

---~~-----------& DERECHO & SOCIEDAD 

ran costos que no pueden ser permanentemente 

afrontados por el sistema. Cuando, en el corto o me

diano plazo, estos costos generen una deseconomía 

de ~scala, va a ser imposible la s:1L.is:cnci . ,¡;~ ~., 

lo. Desde el punto de vista económico, toda dictadu

ra debería conformar, en el largo o mediano plazo, 

una democracia más o menos eficiente. D06 


