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INTRODUCCION

1 papel de las instituciones juridico-politicas en el crecimiento y

el desarrollo econémico es un tema focal de la actual teoria del
desarrollo'. Hoy se suele aceptar que el progreso econémico, en el
marco de economias de mercado, precisa de un ambiente institucio-
nal propicio que incluye el respeto y la garantia de los derechos de
propiedad, el cumplimiento forzoso de los contratos, la sujecién del
Estado a las normas juridicas y un sistema judicial que defienda la
vigencia de la ley y los acuerdos entre los individuos.

Este interés por la importancia de los efectos de los aspectos ju-
ridicos sobre la economia tiene antecedentes en los estudios de Max
Weber quien a finales del siglo x1x examiné la relacién entre derecho
y economia y, en particular, traté de identificar el papel del derecho
racional moderno en la formacién y el desarrollo de la economia
capitalista en el Renacimiento.

Mis recientemente, la relacién entre derecho y desarrollo econé-
mico ha atraido la atencién de los estudiosos de la historia econémica
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Externado de Colombia. Analista asociado del Instituto Internacional de Go-
bernabilidad de Catalufa, burgosil@yahoo.com Agradezco los comentarios de
los evaluadores anénimos. Fecha de recepcién: 19 de abril de 2005, fecha de
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! La referencia a la institucionalidad juridica remite a aquellos arreglos ins-
titucionales del derecho formal, o producidos por el Estado, que se consideran
centrales para el crecimiento econémico. Sin embargo, no existe una coincidencia
plena entre los autores sobre las instituciones especificas que afectan el creci-
miento. Por tanto, a lo largo del texto se identificarin de manera concreta las
instituciones con efectos econdémicos segun los diversos autores.
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y de la escuela neoinstitucionalista, cuyos trabajos indican que las
instituciones juridicas formales y sociales no formales son esenciales
para el éxito econémico de unos paises y el estancamiento de otros
(North, 1993a; De Soto, 2000 y Gorbanett, 2003).

La obra de esos autores no sélo es el andlisis mis sistemadtico de
la relacién entre sistemas juridicos y funcionamiento eficiente de los
mercados, sino que ha influido en la teoria y las politicas que buscan
reformar las instituciones juridicas para alentar el desarrollo econé-
mico. Los aportes de Weber incentivaron el Mowimiento Derecho y
Desarrollo de los afios sesenta, mientras que la obra de North inspira
el actual interés por el Estado de derecho como elemento central para
el crecimiento (Trubek, 1972 y Tshuma, 1999).

Weber y North coinciden en que la relacién entre instituciones
juridicas y economia de mercado estd asociada con la predictibilidad
de la accién del Estado y de los particulares?, que aumenta gradual-
mente con los limites juridicos impuestos a la accién publica y privada
mediante la racionalidad formal del derecho, la proteccién de los de-
rechos de propiedad y el fortalecimiento y la independencia del poder
judicial, entre otros. Estos arreglos dan mayores niveles de seguridad
ante el abuso potencial del Estado y facilitan la participacién de los
particulares en los mercados.

Sin embargo, el consenso sobre el impacto de la institucionalidad
formal en la accién econémica a través de la predictibilidad ha sido
problematizado por la experiencia reciente de algunos paises del
Sureste Asidtico. Como se vera en este articulo, éstos lograron tasas
de crecimiento altas y sostenidas en un contexto donde el derecho
del Estado no ofrecia marcos formales que dieran certidumbre para
la accién privada.

El milagro asidtico ocurrié en un marco institucional donde las
reglas juridico-formales no limitaban la accién potencialmente abusiva
del Estado en materia econémica, sino que le daban discrecién y una
posibilidad de intervencién permanente, no siempre predecible, en
la actividad privada. No obstante, estos paises establecieron la pre-
dictibilidad mediante otro tipo de arreglos, como una negociacién
informal y continua entre el Estado y las empresas, una burocracia
altamente profesional y redes sociales de reciprocidad.

2 Es decir, la posibilidad de predecir la accién del Estado o de los particulares
en respuesta a una accién privada. Cuanto mayor sea la predictibilidad, debido a
arreglos institucionales variados y eficaces, mayor es la libertad de los individuos
para planear sus opciones individuales, econémicas en este caso.
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Por tanto, la experiencia asidtica indica que son posibles diver-
sas vias institucionales para generar algin tipo de predictibilidad
que garantice la accién econémica segura en los mercados. Una de
ellas es la que siguieron algunos paises occidentales, asociada a la
limitacién del poder del Estado mediante el derecho, que permitié
controlar el abuso estatal sobre los activos privados. Otra es la de
algunos paises asidticos de desarrollo reciente que lograron certi-
dumbre institucional como producto de arreglos informales que se
ajustaban continuamente.

Para desarrollar las tesis anteriores, el articulo se divide en cuatro
partes. En la primera, se examinan los aportes de Weber al estudio
del papel del derecho racional en el surgimiento y el funcionamiento
del capitalismo moderno. En la segunda, se revisan los aportes de
Douglass North. En la tercera, se estudia el papel de los sistemas
juridicos en el desarrollo de algunos paises del Sureste Asidtico, y se
identifican sus diferencias con la experiencia occidental. Las conclu-
siones sintetizan los elementos teéricos que hoy definen el estudio
de la relacién entre instituciones juridicas y crecimiento.

MAX WEBER: DERECHO FORMAL Y CALCULO DE LA ACCION
ECONOMICA

El estudio de Weber sobre la relacién entre el derecho y la economia
forma parte de su indagacién sociolégica del derecho, y fue el primer
intento sistemdtico y completo de anilisis sobre este tépico. Si bien
Adam Smith, en el marco de su filosofia politica, ya habia sefialado la
importancia de un aparato de administracién de justicia que resolviera
los conflictos econémicos, Weber emprendié la tarea de estudiar el
impacto especifico de las instituciones juridicas sobre la economia, en
el ambito europeo y en otras civilizaciones no capitalistas’.

3 No se pueden olvidar los aportes de la teoria marxista. Con los trabajos cldsicos
de Stucka y Pashukanis, se inicié una prolifica etapa de anilisis que pretendia
demostrar que el derecho moderno encarnaba las relaciones de produccién e
intercambio y formaba parte de las estructuras de dominacién y reproduccién
del sistema capitalista. Como aparece evidente, la orientacién de estos estudios
fue la de poner en claro los términos de esa relacién consustancial entre derecho
y capital, a fin de cuestionar la supuesta neutralidad del discurso juridico que
pretendia colocarse por encima de las relaciones de produccién, ocultindolas o
fetichizdndolas. Estos anilisis alimentaban las posiciones politicas que sostenian
que el derecho era, ante todo, un mecanismo de dominacién de clase, que su
uso dificultaba la organizacién del movimiento obrero y que el derecho moderno
deberia ser finalmente destruido como parte de la revolucién social agenciada por
el proletariado. Si bien algunas de las tesis de la lectura marxista corresponden
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Los trabajos de Weber no abordan directamente la relacién entre
derecho y crecimiento econémico. Como se verd, su interés se centré
en la interrelacién entre derecho y economia, en particular, en la rela-
cién entre el tipo de derecho que se construyé en Europa durante el
Renacimiento y el surgimiento y desarrollo del capitalismo industrial.
Sin embargo, aqui trata indirectamente la relacién entre derecho y
crecimiento econémico. En efecto, hoy la teoria del desarrollo sos-
tiene que el crecimiento es el producto de la formacién, extensién y
funcionamiento adecuado del mercado capitalista. Y Weber planted
que, histéricamente, el derecho racional moderno contribuyé a la
formacién del capitalismo, el cual se ofrece como via principal para
el desarrollo econémico. En este sentido, el andlisis de Weber es un
antecedente obligatorio para entender los vinculos entre las institu-
ciones juridicas y el funcionamiento de los mercados®.

Para Weber, el derecho es ante todo una técnica de control social,
cuyos mandatos se fundan en la posibilidad de usar la coercién fisica o
sicolégica, que debe ser ejercida por un cuerpo especializado (Weber,
1977, 27). A partir de esta definicién, Weber diferencia el derecho
de la convencién, cuyo cumplimiento se funda en la reprobacién
“general y practicamente sensible [...] de un determinado circulo de
hombres” (ibid.).

El derecho asi entendido se puede agrupar en cuatro tipos idea-
les: 1) El derecho irracional material, en el cual las decisiones se
toman con base en apreciaciones subjetivas de orden ético, politico
o sentimental externas al sistema legal (Trubek, 1972, 726). ii) El
derecho irracional formal, que se funda en normas previas pero de
orden irracional, como el recurso a oriculos. iii) E1 derecho racional
material, donde el criterio de decisién es intrinseco al sistema legal
pero dificil de determinar con precisién, y las personas no pueden
predecir la decisién ni entender por qué se tomé. Por dltimo, iv) el
derecho racional formal, aquél en donde

a lo dicho por Weber e incluso a anilisis contempordneos ligados al /law and
economics, aqui no se abordard la teoria marxista del derecho, pues su enfoque
busca demostrar el caricter de instrumento de dominacién de lo juridico y no
permite ver su impacto en la economia capitalista. En relacién con la teoria
marxista del derecho en sus diversas versiones, se puede ver Cerroni (1965) y
Pasukanis (1976).

* No por casualidad se considera que la obra del padre de la sociologia
comprensiva es el antecedente tedrico de la primera experiencia de Jaw and
development de la década de los sesenta, apoyada por el gobierno de Estados
Unidos en su lucha contra el comunismo en los paises en desarrollo (Trubek,

1972, 720-753).
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lo juridico material y lo juridico procesal no tienen en cuenta mds que
caracteristicas generales, univocas de los hechos [...] obtenidas por medio
de una interpretacién légica, [que permite] construir [...] una serie de
conceptos claramente definidos, a fin de aplicarlos en forma de reglas

rigurosamente abstractas (Trubek, 1972, 730).

El derecho racional formal, en cuanto tipo ideal propio de la moder-
nidad, ha ejercido un impacto fundamental en el desempefio de la
economia capitalista industrial moderna’. Es cierto que para Weber, el
capitalismo como forma de organizacién econémica ha existido desde
la Antigiiedad donde fue posible la existencia del trafico comercial y
el uso de moneda (1977, 133). Con todo, el capitalismo moderno es
diferente a sus formas anteriores y, por lo demads, especifico de Oc-
cidente. Sélo en esta regién del mundo se logré una especializacién
y una coordinacién racional del trabajo voluntario, una distribucién
de los servicios basada en el lucro y la explotacién permanente con
capital fijo (ibid.). En suma, este capitalismo empresarial es diferente
de todo tipo de capitalismo politico, aventurero, comercial o especu-
lador (Weber, 1984, 20).

Es en relacién con este capitalismo moderno que el derecho racio-
nal formal tuvo, a juicio de Weber, un rol fundamental. Es asi como
la creacién y aplicacién por igual de normas abstractas y generales
permitié dificultar o excluir la arbitrariedad y la inconsistencia de las
decisiones por parte de los administradores del Estado, y en general
del poder politico. Esto trajo como consecuencia un marco juridico
calculable o predecible por los actores econémicos, de manera que
al conocer por anticipado las consecuencias juridicas de sus actos
tuvieron un mayor espacio de libertad:

Pues al dejar el formalismo juridico especifico que el aparato juridico funcione
como una mdquina técnico-racional, garantiza al mismo tiempo a los diversos
particulares el méximo relativo de posibilidad de movimiento y, sobre todo,
de posibilidad para el cdlculo racional de las probabilidades y consecuencias
juridicas de su actividad con arreglo a fines (Weber, 1977, 605).

La posibilidad de prever el marco legal no sélo descansé en su ca-
racter racional formal. Para Weber, la divisién de poderes propia
del Estado moderno, en cuanto permitié crear competencias firmes,
llevé consigo la certidumbre en el funcionamiento del aparato de la

> En palabras de Monereo (2001, 82): “El proceso de racionalizacién del mundo
moderno ha seguido una secuencia compleja, al coexistir los modos de racionali-
dad formal y material, aunque la peculiaridad de Occidente estriba en la fuerza
expansiva de la racionalizacién formal sobre la racionalidad material”.
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autoridad que, a su vez, favorecié la racionalizacién (formal) de la
economia (ibid., 228). Lo mismo se debe decir del papel del par-
lamentarismo, el cual permitié a la burguesia limitar el poder de la
nobleza y los sefiores feudales en relacién con la produccién de las
normas, de forma tal que se mejoré la previsién y confianza en el
funcionamiento del orden juridico y la administracién (ibid., 238 y
Swedberg, 1998, 101).

La certidumbre y, especialmente, la racionalidad formal del de-
recho moderno no sélo permitieron el surgimiento del capitalismo
industrial, sino que fueron los factores decisivos para que se desarro-
llara en Occidente de manera exitosa, a pesar de que otras regiones
del mundo contaron con condiciones econémicas y sociales similares.
De acuerdo con Trubek, Weber estuvo interesado en explicar que
el moderno sistema industrial emergié en Europa, y no en otras
partes del mundo con iguales o mayores posibilidades econémicas
y comerciales. Para realizar tal estudio, centré su interés en aquellos
aspectos de la sociedad europea que fueron uUnicos y que podrian
explicar el desarrollo del capitalismo. Una de tales particularidades
fue el sistema legal europeo.

Asi, seria en la organizacién legal europea donde se llegé a un
nivel de diferenciacién entre el derecho y otros aspectos propios de la
actividad politica. Las reglas legales fueron confeccionadas de manera
concisa y su creacién fue relativamente libre de la interferencia directa
de influencias religiosas o de otras fuentes de valores tradicionales.
Las decisiones concretas estuvieron basadas en la aplicacién de reglas
universales y la toma de decisiones no estuvo sujeta a la interven-
cién politica constante. Como resultado, Weber cree que el derecho
europeo es mds racional que el sistema legal de otras civilizaciones,
siendo altamente diferenciado o auténomo y construido de manera
concisa, general y universal, generando la debida predictibilidad para
la accién privada®.

Si bien la racionalizacién del derecho y de su aplicacién por la
administracién se ha valorado como el factor mas decisivo para el
desarrollo del capitalismo moderno, esto no quiere decir que sea
el dnico. Weber consideraba que la economia moderna no podia

¢ En palabras de Weber “Sélo el Occidente ha puesto a disposicién de la vida
econémica un derecho y una administracién dotados de esta perfeccién formal
técnico juridica” (Weber, 1977, 20). En palabras de Trubek, recogiendo a Weber:
“La falla de otras civilizaciones para desarrollar un derecho racional ayuda a
explicar por qué sélo en Europa pudo crecer el moderno capitalismo industrial”
(Trubek, 1972, 222).
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funcionar sin el reconocimiento y garantia de un régimen para los
contratos. Al respecto establecia que en el capitalismo contempori-
neo los contratos tenian un contenido diferente al que habian tenido
en el pasado. Mientras los contratos pasados afectaban ante todo el
estatus de una persona de manera global, en el contexto moderno
no afectaban la totalidad de la vida legal de una persona, se hicieron
seculares y permitieron la obtencién de un resultado fundamental-
mente econémico. Estos contratos, llamados de propésito, inicial-
mente permitieron el aumento de los préstamos monetarios, pero
progresivamente se fueron sofisticando hasta permitir la creacién de
instrumentos como los titulos valores pagables al portador, a partir
de los cuales se amplié el nimero de transacciones en el mercado.
De esta manera, y parafraseando a nuestro autor:

El volumen de libertad contractual, es decir, del contenido de los negocios
juridicos garantizados como “vélidos” por el poder coactivo y, por tanto, la
relativa importancia de las normas que autorizan esos “poderes” de dispo-
sicién dentro de la totalidad de un ordenamiento cualquiera son, natural-
mente, en primer término, una funcién del desarrollo del mercado (Weber,

1977, 533).

Al papel de la regulacién de los contratos en sentido moderno, se debe
afladir el desarrollo del concepto legal de empresa moderna. Seria
en la época renacentista cuando la empresa se empezé a entender
juridicamente como una persona legal que el Estado debia reconocer
auténoma para hacer contratos y tener vida econémica propia. Del
mismo modo, las regulaciones juridicas hicieron posible la separacién
entre personas legales e integrantes de la empresa, y la personalidad
legal de la misma empresa, lo que permitié separar la organizacién
empresarial de la unidad familiar (Swedberg, 1998, 103).

Ahora bien, la relacién entre el derecho racional formal y el ca-
pitalismo moderno se debe entender en el marco mas amplio de
los vinculos entre derecho y economia. Estos remiten a cuatro tesis
centrales de Weber:

1. El derecho no garantiza tnicamente los intereses econémicos.
También garantiza la seguridad personal y la regulacién de la auto-
ridad publica, eclesidstica o familiar (1977, 269).

2. El orden juridico puede continuar su existencia, aunque las
relaciones econémicas se hayan transformado radicalmente (ibid.).
Ademas, el orden juridico puede diferir de la realidad social, pero
esto puede ser irrelevante si las consecuencias pricticas, en este
caso econémicas, de esa diferencia no son relevantes para los inte-
resados.
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3. Los intereses econémicos son los factores mas poderosos en la
formacién del derecho, aunque no los dnicos. Su obra demuestra que
la sistematizacién del derecho racional formal se debié mis a la labor
de los juristas profesionales que al papel de las clases burguesas’.

4. La influencia del derecho en la economia es limitada, debido al
poder econémico de los sujetos —que determina su interés en plegarse
a las normas—, a las distintas maneras de interpretarlas y utilizarlas
—segun el interés privado—, y a la facilidad para encubrir la violacién
de las leyes en el campo econémico.

Estas tesis precisan la relacién entre el derecho y el capitalismo
moderno. La institucionalidad juridica no tiene un contenido Gnico 'y
meramente econémico, y sus efectos econémicos son limitados. Aun-
que el capitalismo se establecié en Europa con el aporte del derecho
racional formal, esto no significa que aquél pueda regular de manera
eficaz y eficiente el mercado. El derecho influye en la economia pero
no la determina.

Ademais, no podemos perder de vista que esta relacién va en dos
sentidos. El derecho influye en el comportamiento econémico, y
los intereses provenientes de ese ambito influyen, aunque no son
los unicos, en los cambios juridicos®. La relacién entre el derecho
racional moderno y el capitalismo industrial es de interdependencia,
de modo que no se puede sostener que el derecho estatal moderno
fue el factor desencadenante y auténomo del capitalismo. En pala-
bras de Weber:

El poderio universal de la sociedad que constituye el mercado demanda, por
un lado, un funcionamiento del derecho calculable, segin reglas racionales.
Y por otro, la extensién del mercado, que mostraremos ser una tendencia
caracteristica de aquel desarrollo, favorece, en virtud de sus consecuencias
inmanentes, el monopolio y reglamentacién de toda fuerza coactiva “legitima”
por medio de un instituto coactivo universal (1977, 272).

En suma, a partir de la obra de Weber se puede sostener que la
racionalidad formal del derecho moderno, y en menor medida la
divisién de poderes y el parlamentarismo, hicieron posible que los

7 “Esta forma especifica de logicizacién del derecho no fue en modo alguno
esencialmente codeterminada como en el caso de la tendencia al derecho formal
en si mismo, por necesidades de la vida, como por ejemplo, las de los burgueses
interesados en un derecho ‘calculable’ previsible” (Weber, 1977, 635).

8 Weber es muy claro a este respecto: “Por si mismas, las situaciones econémi-
cas no engendran automdticamente nuevas formas juridicas, sino que encierran
simplemente la probabilidad de que una nueva invencién técnica se difunda”

(1977, 550).
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individuos predijeran la accién del Estado por medio de un derecho
mis estable. Esto permitié que la actividad econémica instrumental
tuviera niveles de seguridad inéditos, que llevaron a la formacién y el
florecimiento del capitalismo moderno. Ademas, el derecho moderno,
como lo caracterizé Weber, contribuyé a que Europa lograra lo que
no pudieron otras civilizaciones con iguales o mayores posibilidades
econémicas y comerciales.

DOUGLASS NORTH: LAS INSTITUCIONES COMO RESPUESTA
A LA INCERTIDUMBRE

La historia econémica institucionalista, representada por Douglass
North, intenta identificar los factores que explican las diferencias en
el desempefio econémico de los paises y que han llevado a que his-
téricamente unos sigan una senda sostenida de creacién de riqueza,
mientras que otros siguen estancados en la pobreza.

La respuesta nos remite al papel de las instituciones, o reglas que
establecen limitaciones formales o informales que estructuran la inte-
raccién humana y permiten la cooperacién. Las instituciones formales
corresponden a las leyes y normas que produce un érgano central espe-
cializado, como la normatividad estatal que afecta real o potencialmente
el accionar de los individuos. Las instituciones informales se refieren
a las extensiones y modificaciones de normas formales, y a las normas
de conducta aceptadas socialmente —o por ciertos grupos sociales— que
son transmitidas por la cultura y que son un producto social espontineo
e incontrolable que cambia gradualmente, sobre el cual se erigen las
instituciones formales legales’.

Las instituciones asi entendidas canalizan el comportamiento
humano, de modo que éste es a la vez un resultado de las preferencias
individuales y de las estructuras institucionales. Las instituciones
inhiben los actos indeseables socialmente e incentivan actos alter-
nativos, y puesto que las preferencias individuales se consideran
estables y constantes, “una conducta especifica de los individuos se
puede remitir a los incentivos institucionales existentes y a la inversa,
en presencia de ciertos alicientes institucionales también se puede

® A diferencia de la dogmadtica juridica, las instituciones informales son las
que garantizan el funcionamiento de las instituciones formales. Segin North
(1993, 54), “el que las limitaciones informales sean importantes en si mismas (y
no simplemente apéndices de reglas formales) se puede observar partiendo de
la evidencia de que las mismas reglas formales y/o constituciones impuestas a
diferentes sociedades producen resultados diferentes”.
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predecir la tendencia de la conducta” (Pritzl, 2000, 35 y North,
1993b, 17-20).

La finalidad social de las instituciones es la de contribuir a la
cooperacién e interaccién humana por cuanto permiten enfren-
tar y manejar la incertidumbre que, de acuerdo con esta visidn,
es producto de las limitaciones de informacién y de los costos de
transacciéon'®.

Si bien la escuela institucionalista supone el individualismo
metodolégico y el principio neocldsico de la maximizacién de la
utilidad!, reconoce que los individuos no tienen toda la informa-
cién y actian de manera oportunista. La informacién es incompleta
pues no fluye libremente, y los seres humanos tenemos limitaciones
mentales para recibir, procesar, organizar y utilizar grandes cimulos
de informacién. Sin informacién completa surge la incertidumbre
sobre el comportamiento de los demds en la interaccién social.

Ademais, la informacién tiene costos: los de medir los atributos
valiosos de lo que se intercambia y los de proteger y hacer cumplir
los acuerdos. Como dice Ronald Coase, el ingresar y el intercambio
en el mercado tienen costos adicionales a los de vender y comprar
(1994). Quien interviene en el mercado debe identificar las carac-
teristicas y la utilidad del bien que busca, establecer si son ciertas e
incurrir en costos si las caracteristicas no satisfacen sus preferencias
o no reportan la utilidad esperada. Esos costos de transaccién se
entienden como el:

esfuerzo econémico que los agentes deben hacer para intervenir en el siste-
ma de transacciones regladas en un mercado especifico [...] estos se pueden
subdividir en tres érdenes: costos de informacién, costos de negociacién y
costos de vigilancia y ejecucién (o fuerza necesaria para imponer el cumpli-
miento de los contratos) (Yanez, 2000).

10 “Las instituciones existen y reducen las incertidumbres propias de la inte-
raccién humana [...] Es suficiente decir aqui que las incertidumbres se deben
a informacién incompleta con respecto a la conducta de otros individuos en el
proceso de interaccién humana [...] A partir de esta capacidad considerada junto
con las incertidumbres propias del desciframiento del medio, evolucionan normas
y procedimientos que simplifican el proceso. El consiguiente marco institucional,
como estructura de interaccién humana, limita la eleccién que se ofrece a los
actores” (North, 1993a, 41).

1 La economia neoclédsica supone que los individuos eligen de acuerdo con sus
preferencias y que las elecciones son siempre adecuadas para satisfacerlas porque
los individuos tienen informacién perfecta y sus preferencias son estables. El homo
oeconomicus neocldsico adopta acciones instrumentales 6ptimas porque dispone
de toda la informacién para seguir el mejor curso de accién (Roemer, 1994).
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Las limitaciones que imponen las instituciones y su capacidad para
guiar la conducta humana permiten enfrentar la incertidumbre
ocasionada por la racionalidad limitada de los individuos y por los
costos de transaccién:

Mi teoria de las instituciones estd edificada partiendo de una teoria de la
conducta humana combinada con una teoria de los costos de negociacién.
Cuando las combinamos podemos entender por qué existen las instituciones
y qué papel desempefian en el funcionamiento de las sociedades [...] Las
instituciones existen y reducen las incertidumbres propias de la interaccién
humana [...] Es suficiente decir aqui que las incertidumbres se deben a in-
formacién incompleta con respecto a la conducta de otros individuos en el
proceso de interaccién humana [...] A partir de esta capacidad considerada
junto con las incertidumbres propias del desciframiento del medio, evolucionan
normas y procedimientos que simplifican el proceso. El consiguiente marco
institucional, como estructura de la interaccién humana, limita la eleccién
que se ofrece a los actores (North, 1993a, 43).

Si bien las instituciones surgen como respuesta a la incertidumbre
humana, se construyen mediante un proceso social en el que intervie-
nen individuos y organizaciones. Segin North, los individuos son los
actores del cambio institucional, que ocurren cuando los beneficios
privados de su transformacién exceden a los costos (Przeworski,
2004, 3). Ademis, el cambio institucional estd enmarcado en las
relaciones de poder, en las estructuras mentales de los actores vy,
como ya menciond, estd sujeto a las instituciones informales, que
determinan el alcance de los cambios juridicos formales. En otros
términos, las instituciones no son un factor auténomo y, por tanto,
no estd garantizado el surgimiento de instituciones que enfrenten
eficazmente la incertidumbre.

Este es el marco conceptual para examinar la relacién entre las
instituciones y el crecimiento econémico. En cierto sentido, las
instituciones son fundamentales porque permiten enfrentar la in-
certidumbre de los derechos de propiedad (Igham, 1995, 58). Para
el neoinstitucionalismo estos derechos son fundamentales, pues son
el sustento bdsico para el funcionamiento del mercado. Su deter-
minacién efectiva otorga un derecho claro, exclusivo y libremente
transferible sobre lo que se intercambia'?. De lo contrario, los costos
de negociacién involucrados en la asignacién y distribucién de los

12 En este enfoque, los derechos de propiedad son un paquete de facultades
legales intercambiables libremente, de las que depende la transformacién de los
activos negociables en capital. Por tanto, el contenido de los derechos estd deter-
minado por el marco econémico y politico o por la manera de regularlos. Toda
injerencia o cambio en los derechos de propiedad afecta la asignacién productiva
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recursos serian prohibitivos y el mercado podria fracasar como sis-
tema de asignacién de recursos®.

La determinacién clara y estable de la propiedad también per-
mite el acceso al capital. Un sistema claro de derechos de propiedad
es bdsico para que los individuos tengan acceso al crédito, a través
del sistema hipotecario y prendario (De Soto, 2000, 13). La misma
inversién internacional depende del respeto a la propiedad, y una
tradicién de respeto por los derechos de propiedad abre, en principio,
el acceso a la inversién privada internacional (Globerman, 2002,
1905-1909).

Ademais, los derechos de propiedad hacen posible que los in-
dividuos se involucren en actividades de beneficio colectivo, pues
si los costos privados fueran mayores que los beneficios privados,
no estarian dispuestos a emprender esa actividad aun cuando fuera
socialmente provechosa. North lo ilustra asi:

Uno de los mayores obstidculos para la navegacién ocednica y el co-
mercio internacional consistia en la incapacidad de los navegantes para
determinar su situacién exacta, que requiere la determinacién de dos
coordenadas: latitud y longitud. La primera se consiguié determinar en
época muy temprana. A fin de obtener la segunda, el monarca espaifiol
Felipe II ofrecié6 un premio de mil coronas [...] Holanda subié la re-
compensa a 100.000 florines [...] Este premio quedé vacante hasta el
siglo xvirr [...] ¢Habria podido surgir el invento con anterioridad de
haber existido un derecho de propiedad que garantizase al inventor el
disfrute de una parte del incremento de ingresos resultante del ahorro

en barcos y tiempo? (North, 1998, 27).

Es decir, el reconocimiento y la regulacién de los derechos de
propiedad incentivan a los individuos para que se relacionen en el
mercado y se ocupen en actividades socialmente provechosas. Asi
los mercados crecen y se amplian, y, simétricamente, la riqueza, es
decir, se logra el crecimiento econémico, indispensable para el de-
sarrollo de los paises.

de los recursos, la composicién de los bienes producidos y la distribucién de los
ingresos: “las injerencias del Estado en los derechos de propiedad pueden reducir
su valor si, por ejemplo, limitan el margen de decisién de los individuos con
imposiciones, reglamentos u otras disposiciones. En cambio, este valor aumenta
en la medida en que una reduccién de las intervenciones incrementa los derechos
de cada propietario” (Priltz, 2000, 45).

13 Como dice Cooter: “Los individuos invertirdn a favor del crecimiento eco-
némico cuando tengan claro que pueden capturar los retornos de su inversién.
Para que esto sea posible, se precisan unos derechos de propiedad claramente
definidos y defendibles sin mayor costo. Si no existe esto, el retorno privado se
hace mais alto” (2004, 3).
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Esta funcién de los derechos de propiedad se ve afectada por
hechos o situaciones que los pongan en peligro o sean riesgo de
incertidumbre, de modo que no incentivan la maximizacién y la
participacién en el mercado. Por ejemplo, la inadecuada clarificacién
de los derechos, el incumplimiento reiterado de los contratos o el
abuso del poder por el Estado.

La falta de claridad puede obedecer a la inexistencia o a la ambi-
giedad del régimen de propiedad, que no deja juridicamente claro
qué es apropiable y qué no lo es, ni precisa las facultades legales
de los propietarios y las formas de defender sus derechos'. La in-
certidumbre también puede provenir de précticas sociales que, por
razones culturales o politicas, rifien con la definicién juridica de los
derechos de propiedad (Thoumi, 1995).

Los derechos de propiedad también se tornan inciertos si no se
cumplen los contratos. En efecto, el incumplimiento de lo pactado
pone en entredicho las obligaciones relacionadas con los derechos
de propiedad en un caso concreto, pero si esta situacién es general
termina por entrabar la transmisién de los derechos de propiedad.
Si bien el cumplimiento de lo pactado se puede lograr mediante
mecanismos sociales informales, en economias complejas, donde los
lazos de lealtad y parentesco se han difuminado y los contratos son
de larga duracién, se requiere un mecanismo que obligue al cumpli-
miento a un costo tal que el intercambio sea provechoso.

La ultima incertidumbre que puede afectar los derechos de pro-
piedad proviene de la inadecuada accién del Estado, como por ejem-
plo, cuando desconoce y viola los derechos mediante expropiacién
o confiscacién. Si por razones ajenas a la eficiencia econémica el
Estado afecta los derechos de propiedad por estas vias, los incentivos
a la inversién disminuyen por el temor al abuso estatal. Por tanto,
no basta que el Estado defina claramente los derechos, sino que los
respete de manera creible.

Para enfrentar estos tipos de incertidumbre es necesario construir
instituciones que establezcan limites a la accién de los individuos y

4 Por ejemplo, con base en esta perspectiva, De Soto (2000, 201) ha sostenido
que la pobreza en el mundo se explica porque la propiedad de los pobres no ha
sido reconocida legalmente de manera adecuada. Generalmente los activos que
tienen los pobres, sean muebles o inmuebles, no tienen una vida legal y, por el
contrario, se consideran en muchos casos ilegales. El desconocimiento juridico
de la propiedad de hecho de los pobres, los coloca en la marginalidad social
y econémica. En particular, esta dltima es central pues si los pobres contaran
con una propiedad juridicamente reconocida, podrian acceder al crédito y tener
mejores y mayores oportunidades econémicas.

RevisTa DE EcoNnomMia INSTITUCIONAL, VOL. 8, N.° 14, PRIMER SEMESTRE/2006



150 Germdn Burgos

del Estado. Para clarificar los derechos de propiedad es conveniente
disponer de un marco juridico que establezca los términos y facultades
de lo que es apropiable, es decir, que aclare los limites del Estado y
de los particulares frente a la propiedad de terceros. Ademads de otras
instancias, como un sistema de registro publico que dé informacién
veraz sobre la titularidad de la propiedad, junto a los recursos juri-
dicos para defender y ejercer los derechos de propiedad, es decir, un
sistema de justicia accesible y eficaz, y una administracién publica
sujeta al derecho.

En lo que hace al cumplimiento de los contratos, los institucio-
nalistas recalcan la importancia de un marco juridico que precise los
efectos del incumplimiento de los contratos, especialmente de un sis-
tema de justicia civil y comercial que sancione el incumplimiento. La
administracién de justicia debe poner cortapisas a quienes incumplen
los contratos, obligdndolos a cumplirlos o a resarcir el dafio. Esta es
una condicién fundamental para que el intercambio sea posible mas
alla de las redes de confianza, para que se extienda a los mercados, y
estos se amplien.

La tercera forma de intercambio es el intercambio impersonal con el cum-
plimiento obligatorio de un tercer participante [...] (el Estado) Este ha sido
el apuntalamiento critico de las economias modernas exitosas que participan
en la contratacién compleja que es necesaria para el crecimiento econémico

moderno (North, 1993a, 53).

La incertidumbre por la accién abusiva del Estado se puede enfrentar,
limitando su intervencién en la economia y dando mayor participa-
cién a los agentes privados. También se deben crear mecanismos que
limiten los abusos del Estado, como un marco constitucional, que
le fije competencias claras, un sistema de pesos y contrapesos entre
poderes, y un poder judicial independiente:

Un desempefio econémico exitoso debe estar acompafiado por instituciones
que limiten la intervencién econémica y permitan a los derechos privados
y los mercados prevalecer en amplias dreas de la economia. Puesto de otra
forma, dado que las restricciones constitucionales son autolimitantes, ellas
deben servir para establecer un compromiso creible que limite la accién del
Estado (North y Weingast, 1989, 256).

Segun este enfoque, entonces, ciertas instituciones juridicas ayudan al
crecimiento econémico reduciendo la incertidumbre que rodea a los
derechos de propiedad. El Estado, a través del derecho y el sistema de
justicia, debe proporcionar un marco legal que establezca el contenido
y los poderes derivados de la propiedad privada, y las consecuencias
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juridicas del incumplimiento de los contratos, lo que en ultimas se
manifiesta en un sistema de justicia eficaz".

La mejora de la seguridad de los derechos de propiedad derivada
de las condiciones anteriores reduce los costos de transaccién por la
mayor certidumbre que da la claridad acerca de lo que es apropiable,
el cumplimiento de lo acordado y la limitacién de los abusos del
Estado. La incertidumbre y los menores costos de transaccién con-
tribuyen al crecimiento econémico, pues facilitan el intercambio y la
maximizacién privada, lo cual significa la ampliacién de los mercados,
elementos centrales del desarrollo econémico®.

Pero el surgimiento de ese cuadro institucional no es automatico.
Las instituciones no son independientes de las relaciones de poder,
de la fuerza de las organizaciones, de los mapas mentales dominantes
y de la influencia de lo informal; asi, pueden surgir o no instituciones
que promuevan el crecimiento, y su contenido no necesariamente
incentiva el crecimiento econémico. Esto sucede con las instituciones
que reconocen los derechos de propiedad, pero sélo los garantizan de
manera monopdlica, como el régimen de latifundio que caracteriza
a los sistema de propiedad de la tierra en buena parte de América
Latina (Cross, 2000, 10 y Bardhan, 2001).

En suma, para North, de manera similar a Weber, las instituciones
formales desencadenaron o contribuyeron al crecimiento econémico
de Occidente. Por lo demds, las diferencias institucionales explican
por qué aun en el contexto europeo existieron diversas sendas de
desarrollo econémico:

La historia exitosa de los paises europeos occidentales ocurre sobre 500 afios
y parece ser el resultado de una secuencia de cambios incrementales en las
instituciones econdémicas y politicas que gradualmente incrementan el ambi-
to de compromisos creibles para permitir la contratacién incrementalmente
compleja esencial para crear y realizar el potencial de tecnologias mds pro-
ductivas. El punto decisivo en el desarrollo que fue esencial para la creacién
de un mercado de capitales, y claramente separé al Occidente europeo de la
experiencia del resto del mundo, fue el poner ataduras al comportamiento
arbitrario del gobierno con respecto a su compromiso creible sobre los dere-

chos de propiedad (North, 1993b, 19).

15 L.a mera existencia de instituciones no siempre reduce los costos de transac-
cién. Es necesario un marco institucional adecuado, que debe ser reconocido legal
y socialmente y funcionar de manera eficaz. De lo contrario, las instituciones
pueden aumentar los costos de transaccién en vez de reducirlos.

1 En términos de North: “Cuanto menor es el costo de la transaccién, mds
hacemos intercambios que favorecen a ambas partes y, por lo tanto, producen
mayor bienestar humano” (conferencia en la Bolsa de Valores de Buenos Aires,

marzo de 2001).
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el mercado en su conjunto es un saco mezclado de instituciones; algunas
aumentan la eficiencia y otras la reducen. No obstante, al contrastar el marco
institucional en paises Tercer Mundo, o con los del pasado histérico de las
naciones industrializadas, queda en claro que este marco institucional es la
clave del éxito relativo de las economias tanto en corte transversal como a lo
largo del tiempo [...] Cuando comparamos el costo de realizar transacciones
en un pais del Tercer Mundo y en uno de economia industrial adelantada
vemos que los costos por intercambio en el primero son mucho mayores y
que a veces no hay ningin intercambio debido a lo elevado de los costos.
En el Tercer Mundo la estructura institucional carece de estructura formal
(y de cumplimiento obligatorio) que apuntale los mercados eficientes [...]
Sin embargo hay algo mds que simples costos elevados de negociacién en los
paises del Tercer Mundo. Lo peor es que el marco institucional que determi-
na la estructura bésica de la produccién tiende a perpetuar el subdesarrollo

(North, 1993a, 95).

Pero aunque estos autores concuerdan en el papel de los aspectos insti-
tucionales de indole juridica, le dan un sustento diferente. Para Weber,
la predictibilidad del derecho resultante de la racionalidad formal es
el aspecto fundamental para que los capitalistas privados actien en
un ambiente juridicamente mds seguro. Para North, la reduccién de
la incertidumbre de los derechos de propiedad mediante la limitacién
juridica del poder del Estado y de los particulares redujo los costos
de transaccién y facilité el crecimiento de los mercados'’.

Por otra parte, en la obra de North el papel de las instituciones for-
males es matizado por el papel de las instituciones informales. Como
se indico, éstas delimitan el alcance de la institucionalidad producida
por el Estado, de modo que si no hay algan tipo de correspondencia
entre estos ambitos institucionales, las reglas formales pueden ser
ineficaces o inocuas para el crecimiento. Ademds, North reconoce
que cuando las instituciones formales no existen o no funcionan ade-
cuadamente, las reglas informales pueden ofrecer cierta certidumbre,
especialmente en comunidades pequefias donde existe un estrecho
contacto personal. Aunque en un contexto de intercambios imper-
sonales, como el de los mercados modernos, la certidumbre creada
por medios informales es limitada y tiende a ser rebasada cuando las
economias se tornan mds complejas’®.

17 Para una critica de North a la obra de Weber, ver North et al. (2005,
135).

18 “El movimiento de largo plazo y desigual de las tradiciones y costumbres no
escritas hacia la existencia de leyes escritas ha sido un cambio unidireccional que
ha acompanado el paso a sociedades mds complejas y estd claramente relacionado

con el incremento en la especializacién y la divisién del trabajo asociado con
éstas” (North, 1990, 46).
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Este consenso sobre la predictibilidad que generan las instituciones
formales ha sido problematizado por la experiencia de algunos paises
del Sureste Asidtico. Como se verd, lograron tasas de crecimiento altas
y sostenidas en un contexto en que las instituciones juridicas formales
no imponian limites a la accién econémica potencialmente abusiva
del Estado, sino que le daban discrecién y permitian su intervencién
permanente, no siempre predecible, en la actividad privada. Pese a
ello, lograron cierta predictibilidad mediante otro tipo de arreglos,
como la negociacién permanente e informal entre el Estado y las
empresas, una burocracia altamente profesional y las redes sociales
de reciprocidad.

EL ESTE ASIATICO: CRECIMIENTO SIN DERECHO FORMAL

El salto econémico de algunos paises del Este Asidtico es una de las
experiencias mds recientes y exitosas de crecimiento en el marco del
capitalismo. A pesar de que los “Tigres Asidticos” histéricamente
estuvieron muy atrds de los niveles de desarrollo de buena parte de
América Latina, el proceso se ha revertido en su favor (Matus, 2001).
Esta experiencia exitosa de desarrollo ha llevado a investigar el papel
de las instituciones juridicas en ese crecimiento.

Lo primero que se constata es que los paises que vivieron el milagro
asidtico contaban inicialmente con instituciones juridicas similares a
las de Occidente, como resultado del trasplante o la imposicién del
derecho de los paises centrales'®. Bajo la dinastia IMeiji, Japén adopté
a finales del siglo x1x el cédigo civil alemdn como instrumento de
modernizacién y apertura hacia Occidente. Vietnam tenia tradicién
juridica de origen francés que se remontaba a las dos primeras décadas
del siglo xx. Malasia, Singapur y Myanmar, colonizados por la Gran
Bretana, construyeron sus instituciones juridicas siguiendo la tradicién
del derecho comun (Pistor, 1998, 5 y Cumings, 2001, 18-23).

Pese a que los paises de la regién tenian instituciones juridicas de
origen occidental —de derecho publico y privado—, buena parte estuvo
suspendida por regimenes politicos autoritarios que poco se apegaban
al derecho. Corea, Indonesia y Malasia estuvieron regidos por gobier-
nos dictatoriales que ejercieron un férreo control sobre la disidencia
y la protesta politica. Singapur conserva ain un perfil autoritario que

19 El derecho de esos paises también tuvo influencia de otros poderes circun-
dantes. El derecho indio fue retomado en Tailandia, mientras que el chino influyé
en Japén, Corea y Vietnam (Rich, 2002).
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tiene, sin duda, su expresién mds actual en el gobierno chino, que
lidera un exitoso proyecto de crecimiento econémico en un marco
politico poco respetuoso de las libertades y del imperio de la ley:

El contenido de muchas de las leyes existentes en los cédigos es aun el legado
de su proceso de préstamo y apropiacién [...] Sin embargo, en la fase mads
autoritaria de la politica de crecimiento dirigida, muchas de las leyes que
habian sido trasplantadas fueron ignoradas en la practica. Fueron de hecho
suspendidas, al menos temporalmente, y remplazadas por nuevas leyes y re-
gulaciones que dieron una autoridad sustancial al Estado (Pistor, 1998, 4).

Por tanto, durante el despegue econémico de los sesenta el sesgo
autoritario de los regimenes politicos llevé a que el Estado no estu-
viera limitado por el derecho e irrespetara las garantias individuales.
Ademas, los elementos occidentales del sistema juridico, que en
principio regulaban aspectos centrales del derecho privado, nunca
estuvieron vigentes.

En esas circunstancias, se ha tratado de determinar cuil fue el
marco juridico de los paises del milagro asidtico y cudl fue su impacto
en el proceso de crecimiento. Algunos autores sostienen que en Corea
y Japon el Estado utilizaba un orden juridico basado en un legalismo
técnico y formalista para controlar y dirigir la economia, acompafiado
de acuerdos informales con los conglomerados empresariales; asi, el
derecho estatal jugé un papel menor que las reglas informales. Por
su parte, la experiencia de Malasia, Indonesia, Myanmar y China
muestra que en vez de entramado juridico mas o menos formal, las
redes de confianza y reputacién existentes en el ambito social fueron
las que dieron seguridad a las transacciones econémicas®.

De acuerdo con Jayasuriya (1996, 367-368), el derecho de varios
paises, especialmente del noreste, tiene dos aspectos comunes. Por
una parte, estd conformado por estindares legales, es decir, normas
vagas que dan amplio margen de discrecionalidad a quien las apli-
ca y estdn sujetas a criterios externos al derecho. Por otra parte, es
concebido como mecanismo para la aplicacién de politicas, como
medio orientado a resultados, lo que genera poca preocupacién por
el respeto a las formas y procedimientos. El derecho es entonces un
instrumento del Estado para promover ciertos objetivos de politica
econdémica (Pistor, 1998, 6 y Visser, 2003, 1). El derecho administra-

20 Esta parte hace referencia especial a los paises mencionados. Al incluir a
Japén y China se rebasa el dmbito del milagro asidtico. No obstante, son ejem-
plos del papel de diversos arreglos institucionales formales e informales en el
crecimiento.
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tivo es el medio a través del cual el Estado guia y dirige la economia
(Jayasuriya, 1996, 373-380)*.

A esto se afiade la manera de entender al sujeto juridico. Segin
Jayasuriya, no es el propietario individual sino la empresa, entendida
como ente institucional. Dada la direccién de la economia por el
Estado, el sujeto juridico regula a las unidades empresariales, que no
estdn sujetas a las demandas de sus propietarios privados. El resultado
es una manera distinta de concebir los derechos de propiedad. En
vez de ser un espacio de proteccién frente al Estado, se negocian con
las empresas (ibid., 373).

En ese marco, las partes “privadas” tienen poca autonomia, lo que
implica un gran desarrollo del derecho publico frente al privado. No
es una coincidencia que existan pocos abogados que representen los
intereses privados y pocas cortes especializadas a donde puedan llevar
sus demandas (Jayasuriya, 1996, 383 y Visser, 2003, 1).

Las investigaciones complementarias sefialan que la accién del Es-
tado estuvo enmarcada por un conjunto de reglas informales producto
del consenso entre el Estado y las empresas. Desde este entendimiento,
sostienen que éstas siguieron voluntariamente la guia del Estado:

La relacién entre los individuos y los Estados en Asia ha sido un proceso
de negociacién y guia informal, voluntario y no autoritario. Las decisiones
son tomadas sobre la base de un consenso reciproco de expectativas basado
en puntos de vista Compartidos acerca de lo correcto y lo incorrecto. De esta
manera, la ley positiva es frecuentemente superflua y el sistema legal formal
es de importancia marginal (Perry, 2002, 24).

Siguiendo a Haggard, esta relacién entre el Estado y las empresas
llevé al surgimiento de espacios de deliberacién o redes informales que
operaban en diferentes niveles del sistema politico (desde las agencias
estatales hasta el jefe de gobierno) y que incluian a representantes de
las asociaciones empresariales y a las empresas. Alli se consideraban
aspectos tales como las reglas para promover las exportaciones, los ni-
veles de salarios, las necesidades de industrias especificas y, a veces, los
requerimientos particulares de una empresa (Haggard, 2004, 61).

21 Para el caso japonés, la intervencién via el derecho administrativo se definia
como: “la autoridad del gobierno contenida en las leyes que establecen facultades a
los ministerios para producir directivas (sAiji), solicitudes (yodo), llamados de aten-
cién (ketkoku), sugerencias (kankoku) y estimulos (kansho) a las empresas o clientes
dentro de la particular jurisdiccién de un ministerio. La guia administrativa es
constrefiida solamente por los requerimientos de los que son ‘guiados’, los cuales
se deben dirigir al érgano gubernamental con jurisdiccién y, aunque éste no estd
basado en una ley explicita, no pueden violar la ley” (Cummings, 2001, 27).
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Japon, por ejemplo, estructuré su accién directiva sobre las empre-
sas con base en consensos informales, que por definicién no implican
accién ni coercién legal directa (Cummings, 2001, 28). Este es el caso
del Ministerio de Finanzas. Si bien la Ley de Bancos y de Cambios
Internacionales existia antes de la Segunda Guerra Mundial, mediante
los poderes atribuidos a ese ministerio y como fruto de negociacién
con las empresas del sector, se acordé una politica financiera sin te-
ner que modificar la ley?>. Aunque estos ajustes ocurrieron en una
atmoéstfera donde la politica econémica apuntaba a la desregulacién
y a una mayor accién del mercado, este cambio fue posible en virtud
de la amplia discrecién administrativa y la obediencia a las normas
fundadas en un consenso informal.

La accién administrativa del Estado no sélo era creciente sino
poco controlada, a pesar de las oportunidades institucionales para
ponerle freno. Japén adopté una constitucién basada en la de Estados
Unidos, que establecia la legalidad de la administracién y su control
judicial, utilizado de manera excepcional. Loos ciudadanos muy rara
vez usaban las cortes de justicia para cuestionar los arreglos institu-
cionales y, en general, sus derechos. De hecho, después de aprobada
la nueva constitucién, el numero de litigios se redujo frente al de la
preguerra®. Asi, la “intervencién de las cortes en la ejecucién de la
politica econémica y en la defensa de intereses particulares fue muy
extrafia, hasta el punto de que no existia” (ibid., 18).

Esto pudo funcionar gracias a que la ejecucién de las politicas
siempre estuvo a cargo de una burocracia competente del Estado y de
las empresas, a los mecanismos institucionalizados de comunicacién
entre el sector publico y el sector privado, y al bajo nivel de corrupcién
en el sector publico (ibid., 18).

Por su parte, el caso de Corea es un extremo de direccién estatal
de la economia informal y de abuso del poder. La economia estaba
dirigida directamente por el presidente y sus circulos cercanos, con
poca descentralizacién en los ministerios y una nula intervencién del
parlamento, a diferencia de Japén. Las directrices de la ctapula del
ejecutivo no se consultaban con los interesados y, de nuevo a dife-
rencia de Japén, en la época de alto crecimiento no existia un marco
legal que reconociera el control judicial de las acciones del gobierno

(ibid., 29).

22 De acuerdo con Cummings (2001, 27), lo mismo ocurrié en Corea.

25 La tasa media de litigios civiles fue de 16,6 casos por millén de habitantes
entre 1950 y 1990, inferior a los 26,8 casos por millén de 1892 y 1940 (Cum-
mings, 2001, 27).
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El control estaba en cabeza del ejecutivo. Las empresas seguian las
pautas establecidas por el gobierno, que tenia la facultad para aprobar
las licencias para desarrollar ciertas actividades y controlaba de manera
directa o indirecta la financiacién que necesitaban. Si estos medios no
funcionaban, el Estado recurria a mecanismos mds opacos y juridica-
mente irregulares; por ejemplo, las amenazas tdcitas, la imposicién de
sanciones mediante auditorias tributarias y, a veces, el uso del sistema
de justicia criminal como retaliacién contra quienes se apartaban de
las directrices estatales (Cummings, 2001, 30-31)>*.

Este entramado configura un tipo especial de relacién entre el Es-
tado y el derecho. E1 Estado actta a través del derecho, pero éste no
lo limita formal ni sustancialmente. No existe un respeto especial por
los procedimientos que permita prever la accién del aparato estatal,
debido ala apelacién a estindares legales vagos y al instrumentalismo
que ata lo juridico a fines econémicos externos. En suma, el autorita-
rismo y la forma de reconocer al sujeto juridico no permiten hablar de
un régimen de derechos que limite la accién del poder publico. Asi, el
legalismo es una manera de ampliar y consolidar el poder del Estado
y no de limitar su ejercicio. El derecho no es una proteccién frente a
la intromisién indebida del Estado, sino un medio para mantener y
estabilizar el poder.

Asi parecen confirmarlo algunos estudios econométricos que
comparan el impacto de las instituciones del Estado de derecho
en el crecimiento del Sureste Asidtico con el de América Latina.
Campos y Nugent (1999, 26) relacionaron los cinco indicadores de
gobernabilidad construidos por el Banco Mundial con los datos de
ingreso per cdpita, mortalidad infantil y tasa de analfabetismo®, y
concluyeron que en cada regién fueron diferentes los elementos ins-
titucionales que cumplieron un papel prominente en el desempefio

24 Uno de los casos mds sonados de uso irregular de facultades legales para
disciplinar a una empresa fue el del conglomerado Kukje. A mediados de los
ochenta, en respuesta a la negativa de su duefio a seguir patrocinando al partido
de gobierno con una mayor cuota, la empresa fue disuelta por orden del Minis-
terio de Finanzas. Luego de la inauguracién de la democracia, a comienzos de
los noventa, la Corte Constitucional declaré irregular el procedimiento y devolvié
los derechos correspondientes a su duefio (Cummings, 2001, 18).

% Los indicadores de gobernabilidad del Banco miden la inestabilidad y la
violencia politica, la efectividad del gobierno, la carga regulatoria y el imperio
de la ley. La muestra de paises asidticos incluyé a Hong Kong, Indonesia, Co-
rea del Sur, Malasia, Filipinas, Singapur, Tailandia y Taiwdn, para diversos afios
del periodo 1982-1997, que variaban segun la disponibilidad de datos para cada

variable institucional.
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econémico y el desarrollo. En el Este Asiatico, el més influyente fue
la competencia de la burocracia, y en América Latina los atributos
del Estado de derecho®.

Sea como fuere, la experiencia japonesa y, en parte, la coreana
muestran que la relacién informal entre el Estado y las empresas
ayudé a crear un ambiente predecible, como resultado de un inter-
cambio no escrito, en el que el Estado asumia un papel altamente
intervencionista en la economia y las empresas actuaban cerca de las
instancias estatales para lograr un marco normativo de consenso vy,

por ende, predecible:

Los consejos formales y las redes informales permitieron que el sector privado
conociera las intenciones y los compromisos de los politicos y de los burécratas,
y generara confianza [...] La relativa participacién de los actores en los espacios
formales, donde se producian las reglas de juego, limité las posibilidades de
las empresas privadas para buscar rentas particulares. De igual forma, dificulté

las tendencias predatorias del Estado (Haggard, 2004, 61)%.

La discrecién de la administracién era la llave que permitia incorpo-
rar las expectativas de las empresas en el marco de reglas formales e
informales administradas por el Estado. Lo que indica que es posible
una accién previsible del Estado en un contexto de amplia discrecién
de sus agentes (Perry, 2002, 24)%.

La experiencia de otros paises asidticos muestra que la posibilidad
de predecir la accién del Estado mediante arreglos informales con los
empresarios no es la inica manera de dar certidumbre econémica.
En Indonesia, Vietnam y Myanmar existia una clara divisién étnica
entre quienes detentaban el poder politico, las élites nativas, y quienes
se encargaban de la actividad econémica, por lo general minorias de
inmigrantes chinos, cuyas actividades empresariales nunca fueron

26 Los indicadores de gobernancia dan una baja valoracién a los componentes
del Estado de derecho en buena parte de los paises asidticos. Con todo, se debe
advertir que estos indicadores no siempre miden las restricciones institucionales
al poder del Estado sino los resultados de los arreglos institucionales. No es
coincidencia que, segin los indicadores del Banco Mundial, Singapur sea uno
de los paises con instituciones mejor valoradas en términos de su gobernanza,
a pesar de que gobierne un partido Gnico sin mayores restricciones juridicas o
politicas (Glaeser, 2004).

27 El funcionamiento concreto de esta relacién varia entre paises. Para una re-
ferencia sobre la experiencia exitosa de Corea y la menos positiva de Indonesia
y Filipinas, ver Kang (2002).

28 Aunque este tipo de informalidad logré un papel estabilizador durante el
despegue econémico, la ausencia de un verdadero Estado de derecho ha sido se-
fialada como uno de los factores que permite explicar la crisis financiera asidtica
de finales de los afios noventa. Ver Glazebrook (1999).
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facilitadas por las élites y, por lo general, tropezaron con limitaciones
y obstdculos impuestos por las instituciones publicas (Cummings,
2001, 14).

Una situacién diferente, pero con efectos similares, es la de China.
Las reformas procapitalistas de finales de los anos setenta llevaron a
abandonar algunas instituciones y politicas de intervencién econémica
que no fueron sustituidas de inmediato por instituciones de merca-
do. Por ejemplo, la primera legislacién de contratos se promulgé en
1982, cuatro afios después de iniciadas las reformas, y pronto entré
en desuso por sus contradicciones con normas posteriores. Sélo en
1999 entré en vigencia una ley uniforme de contratos (Schramm et
al., 2003, 2).

En los casos anteriores, la falta de certidumbre debida a las dife-
rencias étnicas o a la falta de normas formales llevé al surgimiento
de redes sociales de confianza y reciprocidad conocidas como guanxi,
una relacién basada en la amistad y en el compromiso de acciones
reciprocas futuras, producto de intercambios sociales previos que
crean una reputacién que hace posible la accién colectiva organizada®.
Aunque las relaciones personales son un aspecto central de las guanxi,
éstas se caracterizan por la existencia de elementos comunes entre
sus integrantes: procedencia regional, pertenencia a la misma unidad
militar o partidista, escuela, asociacién, etc. (Cummings, 2001, 15 y
Schramm et al., 2003, 4).

Las redes guanxi no son, sin embargo, producto de marcos insti-
tucionales formales impredecibles. Reproducen una dindmica cultural
asociada a la prictica generalizada de algunos principios confucianos.
El primer principio plantea que los individuos deben actuar de tal
manera que beneficien a aquellos con quienes comparten algin tipo
de relacién personal, siempre y cuando no se vean afectados o afecten
a otra persona mds cercana o su potencial beneficiario haya dejado de
actuar de manera cooperativa en el pasado (Chai, 2003, 8). El segundo
sostiene que las costumbres o reglas creadas por la comunidad son el
principal medio para establecer el orden social. Por tanto, el derecho
del Estado, si bien debe existir, cumple un papel secundario frente a
las normas consuetudinarias.

2% “Comuinmente las guanxi se han definido como una relacién especial entre
una persona que necesita algo y otra que tiene la capacidad de darselo, de tal
forma que la aceptacién de la prestaciéon o servicio conlleva la generacién de
unos vinculos particulares, de lazos de amistad y del compromiso de un in-
tercambio reciproco futuro en el marco de redes sociales amplias” (Schramm y

Taube, 2003, 7).
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Las guanxi operan en diversos planos de la vida social, incluido el
econémico. En este dmbito, la pertenencia a estas redes de confianza y
reciprocidad facilita el intercambio y el cumplimiento de los acuerdos.
El cumplimiento de lo acordado informalmente permite mantener o
ampliar las relaciones econémicas futuras. El incumplimiento lleva a
la expulsién de la red, con todos sus efectos como limitante de futuras
transacciones:

Las redes guanxi deben ser entendidas como clubes que garantizan a sus
miembros los derechos de propiedad y el descenso de los costos de transaccién
en un ambiente institucional desordenado [...] Las redes guanxi han permitido
generar un marco institucional en el cual los agentes que participan de una
transaccién se pueden cubrir a si mismos de los riesgos del oportunismo
(Schramm et al., 2003, 7)3°.

Para algunos autores, este elemento de informalidad social que da
seguridad a la actividad econémica no sélo imprime una dindmica
econémica mayor sino que es la base del éxito econémico de Indonesia,
Malasia y, en particular, del crecimiento econémico de China (Jones,
1998, 195-221 y Clarke, 2001). Debido a la hostilidad del marco
institucional formal en los primeros, y a la falta de un entramado
legal adecuado en China, las redes de reciprocidad de las comunida-
des chinas dentro y fuera del continente —debido a los fuertes lazos
culturales y al sentido de pertenencia— se convirtieron en proveedores
por excelencia de la certidumbre que hace posible el intercambio:

Las tasas de crecimiento chino han sido atribuidas a factores culturales, a
caracteristicas particulares de su capitalismo, a las redes de relacién guanwxi,
al clientelismo y al corporativismo. El capitalismo chino se caracteriza por
preferir las empresas familiares, una tendencia a resolver las controversias por
vias informales antes que en las cortes, una tradicién comun, la adherencia a los
valores de Confucio, y un énfasis en las relaciones (Peerenboom, 2002, 5).

Si bien no hay consenso en torno a esta tesis, es claro que las redes de
reciprocidad cumplen un papel fundamental para brindar las condi-
ciones de certidumbre que no ofrece el Estado®'. Crean un ambiente

30 Chai (2004, 26) resume el impacto de estas redes de confianza en la confi-
guracién de las empresas chinas: “la ausencia de instituciones que garantizaran el
cumplimiento de los contratos hizo irracional confiar en ellas para la cooperacién
econémica. Por lo demds, fue racional para los individuos construir empresas
basadas en la existencia de mecanismos sustitutos para la accién colectiva. Esto
explica por qué las instituciones econémicas no se basaron en las instituciones
estatales sino en la confianza entre individuos que compartian un marco comuin
de normas sociales”.

31 Para una visién critica de las tesis anteriores, ver Garth et al. (1998, 109-
143).
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propicio para la actividad econémica de comunidades numerosas, claro
estd, acompafado de politicas macroeconémicas equilibradas, control
de la inflacién, apertura al comercio internacional y una burocracia
profesional, etc. (ibid.).

En suma, la experiencia del Este Asidtico muestra que el manejo
de la incertidumbre sobre la accién del Estado o de los particulares
en materia econémica se puede lograr por vias diferentes a las de un
Estado sujeto al derecho. Los casos de Corea y Japén muestran que
el marco de reglas negociado por el Estado con las empresas dio cer-
tidumbre sobre el accionar del poder publico; el cual, por lo demis,
intervino ampliamente en la economia. Y los casos de Indonesia, Ma-
lasia y China muestran que el marco de certidumbre proporcionado
por el Estado puede ser sustituido por mecanismos sociales como las
redes de reciprocidad, las que segtn diversos autores han sentado las
bases institucionales de su alto crecimiento econémico.

Los gobiernos de la regién dieron sefiales de su compromiso con el desarrollo
del sector privado, pero no a través de un gobierno limitado por instituciones
como el imperio de la ley y las cortes independientes [...] Los gobiernos
autoritarios establecieron relaciones con los actores privados por medio de
otras formas de compromiso: politicas industriales, subsidios, rentas, vincu-
los particulares y “juegos repetidos” [...] Los paises asidticos resolvieron los
problemas identificados por el institucionalismo —garantia de los derechos de
propiedad, realizacién de compromisos creibles, limitacién de la bisqueda de
rentas y la corrupcién— mediante diversas formas (Haggard, 2004, 71-81).

Estas conclusiones sobre la funcién de los aspectos juridico formales
en el desempefio econémico del Este Asidtico ponen en cuestién las
concepciones tedricas que dan un papel central a las instituciones del
derecho que se basan exclusivamente en la lectura del desarrollo del
capitalismo occidental.

En efecto, las tesis weberianas no permiten entender por qué, a
pesar de la ausencia de una racionalidad formal que hiciera calculable
la accién del Estado, el capitalismo se establecié en el Este Asidtico
en un contexto opuesto (Ginsburg, 2000, 835 y Jones, 1998, 196).
Como se explicé, en buena parte de estos paises, pese a sus diferen-
cias, el Estado actué con total discrecién, aunque en algunos casos
su accion era predecible, pero no como resultado de reglas formales
concebidas de manera impersonal, general y abstracta, sino como fruto
de reglas informales, acordadas y aceptadas por los representantes
del Estado y los empresarios. Tampoco se puede explicar a la luz del
esquema weberiano cémo se pudo desarrollar el capitalismo en un
contexto donde el Estado actuaba de manera hostil y discrecional, y

RevisTa DE EconomMia INSTITUCIONAL, VOL. 8, N.° 14, PRIMER SEMESTRE/2006



162 Germdn Burgos

fue sustituido por redes sociales basadas en la confianza que dieron
certidumbre, en menor escala pero suficiente para el desarrollo de la
actividad econémica.

Las tesis de North son también limitadas para entender el caso del
Este Asidtico. El crecimiento econémico de estos paises no ocurrié
en el marco de un Estado limitado juridicamente, de reconocimiento
y defensa a ultranza de los derechos de propiedad, respaldado por
sistemas de justicia que velaran por el cumplimiento de los contratos
y controlaran el poder politico. Por el contrario, la accién econémica
de los Estados estaba sujeta a estindares legales vagos que les daban
amplia discrecién en su gestiéon. En los casos mds extremos, estos
estindares fueron remplazados o ajustados por reglas informales cono-
cidas por los agentes estatales y los actores econémicos. Los derechos
de propiedad, especialmente los de las grandes empresas, nunca se
definieron claramente y, en los hechos, su alcance era resultado de
la negociacién entre el Estado y las empresas. Por dltimo, el sistema
judicial era muy débil y no era un contrapeso del poder politico que
limitara sus dmbitos de poder; en algunos paises, ademds, no era un
arbitro efectivo para la resolucién de conflictos, pues estos se solian
resolver a través de las redes informales o mediante las relaciones
directas con los administradores del Estado.

No obstante, las ideas de North ayudan a entender parcialmente
los mecanismos informales de regulacién que surgieron en algunos
paises del Sureste Asidtico. Segun €l, las instituciones de la sociedad
son formales e informales, y las primeras guardan correspondencia
con las segundas. Las redes de confianza de Vietnam e Indonesia son
una expresién de las instituciones informales del neoinstitucionalis-
mo econémico. Para North es claro que las instituciones informales
generan certidumbre, aunque limitada especialmente cuando los
mercados son amplios e impersonales. Su tesis es que en los mercados
mads complejos, donde intervienen muchas personas y las transacciones
involucran bienes de alto valor, las instituciones informales deben ser
sustituidas por reglas formales basadas en la fuerza de un arbitro, en
este caso representado por el Estado (North, 1993a, 82-83). Luego
de la crisis asidtica de finales de los noventa, algunos paises de la
subregién han experimentado grandes cambios en la amplitud de la
discrecién de los administradores y la intervencién del Estado en la
economia, lo cual ha abierto un mayor espacio para el derecho formal

(Ginsburg, 2000, 839-840, y 2002).
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CONCLUSIONES

La relacién entre las instituciones juridicas, el establecimiento exitoso
del capitalismo y el crecimiento econémico ha sido examinada desde
diversos enfoques teéricos, desde la sociologia, la historia, la economia,
y con particular atencién desde la teoria del desarrollo. Los trabajos de
Weber y North son referentes teéricos indispensables para entender
esta relacién, y los aportes de North y de la escuela neoinstitucionalista
han influido notablemente en el disefio de las reformas de los marcos
juridicos para favorecer el crecimiento.

Weber y North coinciden en que la relacién entre las instituciones
juridicas y la economia de mercado estd asociada a la certidumbre
que proporciona el derecho del Estado, que da una seguridad juridica
que incentiva la actividad econémica privada y la accién colectiva.
La posibilidad de predecir la accién del Estado y de los particulares
es el resultado de los limites juridicos que se imponen a sus accio-
nes con base en la racionalidad formal del derecho, la proteccién de
los derechos de propiedad, y la independencia y el fortalecimiento
del poder judicial, entre otros. Estos arreglos evitan los potenciales
abusos del Estado y aseguran la participacién de los particulares en
los mercados.

La experiencia del Este Asidtico muestra, sin embargo, que el
manejo de la incertidumbre sobre la accién del Estado o de los par-
ticulares en la esfera de las relaciones econémicas se puede lograr por
medios diferentes al Estado sujeto al derecho. Asi lo muestran los
casos de Corea y Japén, donde la certidumbre fue proporcionada por
un marco de reglas negociado entre el Estado y las empresas, pese
a la amplia intervencién del Estado en la economia. Los casos de
Indonesia, Malasia y China muestran que el marco de certidumbre
proporcionado por el Estado puede ser sustituido por mecanismos
sociales eficientes de redes de reciprocidad.

Existe una coincidencia entre los planteamientos de Weber y
North y los andlisis de la experiencia asidtica: se necesita un nivel de
certidumbre sobre la accién econémica del Estado y de los individuos
para brindar una seguridad que incentive el crecimiento econémico
(Chen, 1996, 19). Este nivel se puede obtener de diversas maneras. E1
derecho racional formal brindé certidumbre en el marco continental
europeo. En el Este Asiatico, el nivel de certidumbre fue producto de
acuerdos informales con los empresarios y de redes sociales fundadas
en la confianza y la reciprocidad, que jugaban un papel central cuando
el Estado era hostil a la actividad econémica privada.
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En sintesis, el impacto de las instituciones juridicas en el creci-
miento econémico no siempre pasa por la construccién o apropia-
cién de un modelo dado de normas formales. Lo importante no es
el caracter formal de las instituciones sino su capacidad para brindar
certidumbre, y ésta puede ser proporcionada por instituciones infor-
males. No obstante, segin North, las instituciones informales tienden
a ser sustituidas progresivamente por reglas formales a medida que
los mercados se amplian y se tornan mds impersonales.
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