MERCADOS Y REGULACION.

EL CONTRASTE ENTRE EL LIBERALISMO DE LIBRE
MERCADO Y EL LIBERALISMO CONSTITUCIONAL*!

Viktor J. Vanberg

Introduccion

E n la entrada “regulacion y desregulacion” del New Palgrave’s, los

autores sefialan que “tanto las investigaciones teoricas como las em-
piricas cuestionan la medida en la que la regulacion puede llegar a al-
canzar los objetivos para la que se promulga” (Breyer y MacAvoy 1987:
129). La vision desilusionada de las politicas regulativas resumida en
este juicio se ha convertido en una opinién comun entre los profesiona-
les de la economia.? Los economistas de la eleccion publica llevan mu-
cho tiempo sosteniendo que la regulacion es el espacio ideal para la bus-
queda de ventajas politicas que generan privilegios, a costa del interés
publico general, para los intereses de grupos de poder bien cohesionados.

El proposito de este trabajo no es el de sumarse a este catastrofico
record de las politicas regulativas. Su objetivo es el de explorar algu-
nas de las cuestiones conceptuales y tedéricas fundamentales de la rela-
cion entre mercado y regulacion. Limitando especificamente mi anali-
sis a una aproximacion liberal clésica a la naturaleza y la funcion de los
mercados, quiero contrastar dos tipos de liberalismo que, segin conje-
turo, aunque en las cuestiones de politica econémica lleguen a conclu-

* Publicado originalmente con el titulo “Markets and Regulation: the Contrast between Free-
Market Liberalism and Constitutional Liberalism”, en Constitutional Political Economy, Vol. 10,
N° 3, 1999. Agradecemos al autor y a Kluwer Academic Publishers su autorizacion para la tra-
duccion y publicacion de este articulo. Traduccion de Pablo Larrafiaga.

! Este articulo se prepard originariamente para la Reunion General de la Sociedad Mont Pelerin
celebrada en Washington D. C. en 1998. Quisiera agradecer a James M. Buchanan y a Israel M.
Kirzner sus comentarios a la version original de este articulo.

2 En 1975 R. H. Coase (1975: 183n.) sefialo: “En los ultimos quince afios, particularmente
en Estados Unidos, ha habido mas estudios serios de la regulacion gubernamental de la industria
de los que jamas haya habido antes...la principal leccion que podemos obtener de esos estudios
es clara: todos tienden a sugerir que la regulacion, o es inefectiva o, cuando tiene algiin impacto,
el balance del efecto es malo”.
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siones similares, difieren sistematicamente en su vision implicita sobre
“el mercado y la regulacion”. Mi reflexion sobre la materia fue sugeri-
da por una lectura acerca de un incidente en la reunion de la Mont
Pelerin Society (MPS) de 1949; una sociedad de liberales clasicos que
fundara en 1947 F. A. Hayek en Mont Pelerin, Suiza. En un articulo de
Wilhelm Ropke, uno de los fundadores de la MPS, en el que narra sus
recuerdos de Walter Euken, también miembro de la MPS y uno de los
fundadores de la Escuela de Friburgo de Derecho y Economia, Ropke
reporta que en la mencionada reunioén (que tuvo lugar en Seelisberg,
Suiza) surgi6 una discusion entre Ludwig von Mises y Walter Eucken.
Ropke no dice mucho en torno a tal encuentro® y tampoco he podido
encontrar una descripcion mas detallada en otras fuentes.* Sin embar-
go, del reporte de Ropke se puede concluir que la confrontacion entre
Eucken y von Mises simbolizaba un conflicto de opiniones que surgia
constantemente dentro de la Mont Pelerin Society; y que me parece
claramente vinculada con el hecho de que, con sus respectivos traba-
jos, estas dos personas, Eucken y von Mises, representaban perspecti-
vas claramente distintas respecto de la naturaleza del orden de merca-
do liberal; naturaleza que gira en torno a conceptos organizativos
diferentes. Mientras que en el caso de von Mises se trata de la nocion
de mercado sin interferencias (unhampered market), en el caso de
Eucken se trata de la nocion del mercado como orden constitucional.
Con el proposito de abreviar, contrastaré estas perspectivas como libe-
ralismo de libre mercado y liberalismo constitucional.

Me parece que, sin ir necesariamente asociados con los nombres de
sus precursores, estos dos tipos de perspectivas siguen jugando un pa-
pel importante dentro del liberalismo clasico, y que la diferencia entre
ellos tiene relevancia para la cuestion de la regulacion; si bien no tanto
en las conclusiones a las que se llega en tltima instancia, si de manera

3 El breve reporte de W. Ropke reza: “Es kam zu Zusammenstdaen, unter denen derjenige
besonders schwer und eindrucksvoll wae, der sich zwischen Walter Eucken und Ludwig v. Mises
ereignete. Auf den von dem letzteren erhobenen Anspruch, in seiner Person den allein
madgeblichen Liberalismus zu reprasentieren, war Eucken die Anwoert nicht schunlig geblieben,
und so ware es denn nicht Ludwig v. Mises mit seiner Ritterlichkeit einglenkt hétte. Jene
Diskussion, in der es vor alem um das Monoproblem und um die dem Sataat und der Rechtsordung
dadurch zufallende Aufgabe ging, ist symbolish fiir einen Richtungsstreit im liberalen Lager
geblieben, der innerhalb der Mont-Pélerin-Gesellschaft immer wieber hervortrat.”

4 En la historia de la MPS de Max Hartwell no se menciona este incidente.
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clara en la logica general de los argumentos mediante los que se llega a
esas conclusiones. En lo que sigue, examinaré mas de cerca la forma
en la que estas perspectivas producen los argumentos generales que
subyacen al razonamiento liberal en relacion con los problemas de re-
gulacion.

El “mercado sin interferencias” y el argumento en contra de la
regulacion

A primera vista, el concepto miseano de “economia de mercado sin
interferencias” parece aportar un criterio preciso y nada ambiguo para
definir qué es lo que cuenta, descriptivamente, como regulacion, y para
responder a la pregunta normativa acerca de qué hay de malo en ella.’
Si se pudiera distinguir claramente, como implicitamente lo hace Israel
Kirzner (1985) en su articulo acerca de “los peligros de la regulacion”,
entre “una economia de mercado con interferencias (esto es, regulada)”
(ibid.: 122) y un “mercado sin interferencias™ (ibid.: 141), entonces
cualquier forma de regulacion deberia verse como un obstaculo para la
suave operacion de los procesos de mercado.® Sin embargo, tan pronto
como, en una observacion mas detenida, se reconoce que dificilmente
puede decirse que la regulacion sea un concepto conciso y bien defini-
do, y no un término con un significado difuso y una nocién considera-
blemente vaga, el asunto se complica. La nocion de regulacion se ha
convertido en una categoria sumaria que abarca distintos tipos de me-
didas politicas que, aunque comporten ciertos rasgos comunes, difieren
notablemente en otros muchos aspectos.

5 En la definicion de L. von Mises (1949: 238n): “La construccion imaginaria de una econo-
mia de mercado sin interferencias pura...asume que la operacion del mercado no esta obstruida
por factores institucionales: asume que el gobierno, intentando preservar la operacion del siste-
ma de mercado, se abstiene de obstaculizar su funcionamiento y lo protege frente a la invasion
por parte de otras personas”.[Sobre el método de “utilizar construcciones imaginarias” von Mises
(1949: 237) anota: “Una construccion imaginaria...es un producto de la deduccion, derivado en
ultima instancia de la categoria fundamental de accidn...Al disefiar esa construccion imaginaria,
los economistas no se ocupan de la cuestion de si refleja o no las condiciones de la realidad que
pretende analizar”’] Como sefiala von Mises (1949: 239): “Los economistas clasicos y sus epigonos
llamaban al sistema de economia de mercado sin interferencias ‘natural’ y a las acciones del
gobierno que intervenian en ¢l ‘artificiales’ o ‘disturbadoras’. Pero esta terminologia era tam-
bién el resultado de su cuidadoso escrutinio acerca de los problemas del intervensionismo”.

6 Como escribe Kirzner (1985: 141); “Nada dentro del proceso regulativo parece imitar re-
motamente el proceso de descubrimiento que es tan propio del mercado no regulado”.
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Presumiblemente, hay muchas dimensiones en las que pueden distin-
guirse los distintos tipos de medidas regulativas comunmente clasifica-
das como regulacion. En este contexto, tiene especial importancia el
contraste entre, por un lado, la regulacion como intervencion en los pro-
cesos de mercado y, por el otro, la regulacion como marco de los pro-
cesos de mercado, en el sentido de circunscribir los términos en los que
pueden desenvolverse los procesos de mercado. La diferencia que re-
sulta relevante aqui, y que puede describirse como regulacion median-
te ordenes vs. regulacion mediante reglas, es la que se pasa por alto
cuando el término “regulacion” se aplica, sin ulteriores matices, a “la
imposicion de techos y suelos de precios”; a “especificaciones de cali-
dad” (Kizner 1985: 139); a “la prohibicion de una fusion” (ibid.: 141);
a “los esfuerzos regulativos para legislar precios u otros niveles de equi-
librio” (ibid.: 143); a las medidas como “las leyes sobre trabajo infan-
til” (ibid.: 134), o las regulaciones relativas a “los efectos colaterales
(la contaminacion, la propagacion de enfermedades o la exposicion de
los jovenes a la pornografia, etc.) generados por la actividad incontrolada
del mercado” (ibid.: 139). Ciertamente, se puede elegir usar el término
“regulacion” de esta manera tan amplia, pero cuando se trata de diag-
nosticar los perjuicios de “la regulacion gubernamental en los procesos
de mercado” (ibid.: 149), este uso indiscriminado puede resultar enga-
fioso con mucha facilidad.’

Nadie ha insistido mas que F. A. Hayek en que la claridad en esta
cuestion exige trazar una distincion nitida. El sefiala, en particular, que
no se puede evitar la confusion si los distintos tipos de regulacion se
describen genéricamente como intervencion del gobierno. Insiste en que
el término “interferencia” (o “intervencion”) sélo puede aplicarse con
propiedad a ordenes especificas dirigidas a obtener resultados particu-

7 En una contribucion més reciente, Kirzner (1994) distingue explicitamente entre la
implementacion de lo que ¢l llama “los limites externos del mercado” y la “suspension del mer-
cado o la interferencia en el mercado” por parte del gobierno. Por “limites externos™ entiende
“los prerrequisitos institucionales para la existencia misma del mercado” (ibid.: 110) o “el siste-
ma de derechos” (ibid.: 108) que constituye el marco dentro del que tienen lugar las actividades
del mercado. Kirzner considera que “sistema de derechos” se basa en “perspectivas éticas com-
partidas” ampliamente en la sociedad (ibid.) y afirma que es solo en el “contexto de un modelo
de derechos dado” (ibid: 105) que “la funcion del mercado” (ibid.) puede definirse. En este con-
texto, la intervencion del gobierno debe entenderse como una intervencion en la coordinacion de
las actividades que se desarrolla dentro de un sistema de derechos dado. Volveré al argumento
de Kirzner en el proximo inciso.
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lares (Hayek 1976: 128), tales como “las decisiones relativas a quién
puede proveer de ciertos bienes o servicios, a qué precios y en qué can-
tidades” (Hayek 1960: 227). Y resulta mal aplicado cuando se refiere a
“toda aquella regulacion de la actividad econémica que puede presen-
tarse en la forma de reglas generales que especifiquen las condiciones
que debe satisfacer cualquiera que desempefie una actividad” (ibid.:
224). Es evidente que cuando von Mises hablaba de la intervencion del
gobierno y de mercados regulados, estaba pensando principalmente en
la regulacion mediante 6rdenes. Hablaba de actividades que eran “re-
guladas, guiadas y controladas a través de decretos y prohibiciones de
la autoridad” (von Mises 1985: 76); veia, en el “establecimiento de pre-
cios fijos de bienes y servicios”, “los actos de intervencion cruciales”
(ibid.); y describia “las economias con interferencias” como aquellas en
la que ““el gobierno interviene en la operacion de las empresas median-
te ordenes y prohibiciones” (von Mises 1949: 714).% Asi pues, los ar-
gumentos que formuld von Mises en contra de la interferencia del go-
bierno, son argumentos en contra de la intervencion mediante drdenes.
Para esta exposicion resulta esencial entender por qué estos argumen-
tos no pueden extenderse a la regulacion mediante reglas. Y que si tal
critica pudiera formularse en contra de este tltimo tipo de intervencion,
ésta deberia apoyarse en otro tipo de argumentos.

Hay un argumento directo de por qué la intervencion mediante 6rde-
nes regulativas “va en contra del propio principio” de la coordinacion
de mercado (Hayek 1960: 222). Y existe un argumento igualmente di-
recto acerca del por qué los esfuerzos por mejorar los resultados del
mercado mediante tales intervenciones tienden a hacer que las cosas
empeoren. Como ha sugerido Hayek (1976: 115), la mejor manera de
entender el funcionamiento del sistema de mercado es verlo como un
“juego de creacion de riqueza”: el “juego de la catalaxia”.’ Dentro de
las reglas que definen ese juego, se deja libertad a los participantes para
que utilicen sus recursos de la manera que ellos, sobre la base de sus
conocimientos especificos, consideren mas ventajosa”. Es debido, pre-

8 Seglin von Mises (1949: 240) los liberales afirman “que la operacion de un mercado sin
interferencias...genera resultados mas satisfactorios que los decretos de reguladores anomalos”

 Hayek (1976: 115): “Es un juego de creacion de riqueza (y no lo que la teoria de los juegos
llama un juego suma cero), esto es, un juego que lleva a incrementar el flujo de bienes y las po-
sibilidades de todos los participantes de satisfacer sus necesidades”
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cisamente, a que el conocimiento se encuentra difuminado en las ca-
bezas de la gente, que asi puede utilizarse de la mejor manera; que el
juego de la catalaxia despliega su potencial creador de riqueza. Pero, al
igual que en cualquier otro juego, no se puede tener todo. No se puede
jugar el juego y asegurar, al mismo tiempo, un determinado resultado
especifico. El sentido de jugar el juego de la catalaxia es dejar que los
participantes en el mercado realicen sus propias elecciones dentro de
las reglas del juego, con la consecuencia de que deben quedar indeter-
minados los resultados particulares que surjan de sus elecciones. Tra-
tar de asegurar un determinado resultado dirigiendo la forma en la que
los participantes han de jugar el juego, es inconsistente con la 1ogica del
propio juego. Si vale o no la pena jugar el juego, es una decision que
solo puede tomarse en términos de si resulta deseable la tendencia de
sus resultados, pero no atendiendo a resultados particulares, preguntan-
dose si pueden ser mejorados mediante intervenciones discrecionales.
Podemos, desde luego, imaginar instancias en la que una intervencion
de este tipo seria positiva, pero esta no es la cuestion relevante. La cues-
tién fundamental reside en establecer si, otorgando al gobierno autori-
dad para intervenir mediante 6rdenes discrecionales, podemos esperar
de manera realista que se produzca una mejor tendencia del conjunto
de resultados, en comparacion con el caso en que dicha capacidad de
intervencion le sea negada.!” La esencia de la doctrina liberal se ha de-
dicado a deletrear las razones de los méritos del mercado frente a esta
cuestion. Estas razones tienen que ver, en particular, con el problema
del conocimiento, que es un tema central de la critica von Mises-Hayek
a la planeacion centralizada; critica que puede generalizarse, de hecho,
como una critica a la regulacion mediante ordenes.!! Y también tienen
que ver con la critica de que las intervenciones discrecionales del go-

19 Hayek (1976: 129) “los resultados particulares determinados por la alteracion de accio-
nes particulares del sistema, seran siempre inconsistentes con el orden en su conjunto: si no lo
fueran, podrian haberse alcanzado cambiando las reglas mediante las cuales opera el sistema. Si
se utiliza el término “interferencia” con propiedad, ésta sera, por definicion, un acto aislado de
coercion llevado a cabo con el propésito de alcanzar un resultado particular, sin comprometerse
a hacer lo mismo en todas las circunstancias que, segun la definicion de una regla, son las mis-
mas”.

1 En este sentido, Kizner (1985: 139) se pregunta: ;cuél es la probabilidad de que los fun-
cionarios del gobierno...sepan qué precios impuestos pueden evocar, digamos, las acciones de-
seadas, “correctas”, de los participantes en el mercado? ;c6mo saben los funcionarios del gobierno
qué precios establecer (o qué calidades exigir, etc.)?
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bierno mediante 6rdenes operan como un buen instrumento para garan-
tizar el tratamiento privilegiado de ciertos intereses,'? de modo que es-
tan vinculadas con lo que la teoria moderna de la eleccion publica dis-
cute bajo la rabrica de “busqueda de ventaja” (rent-seeking).

Los anteriores argumentos estan implicitos cuando Hayek (1960: 221)
insiste en que “el método de 6rdenes y prohibiciones especificas” esta
excluido, por principio, del concepto liberal de orden de mercado; y que
“el control directo de los precios por el gobierno es irreconciliable con
el funcionamiento de un sistema libre” (ibid.: 227).!* También insiste,
sin embargo, en que no puede decirse lo mismo respecto de la regula-
cion gubernamental mediante reglas.'* Y se apresura a afiadir que re-
conocer la necesidad de distinguir entre estos dos tipos de medidas
gubernamentales no supone que no haya razones para preocuparse por
la regulacion mediante reglas. Por el contrario, sospecha que “muchas
de esas medidas seguiran siendo, desde luego, indeseables o, incluso,
dafiinas” (ibid.: 222), y que a menudo habra buenas razones para con-
siderarlas “inconvenientes, bien porque estan destinadas a fallar, bien
porque sus costes superaran las ventajas que producen” (ibid.: 221). No
obstante, como ¢l mismo afirma, “en tanto que sean compatibles con el
Estado de derecho, no pueden negarse de entrada como intervenciones
del gobierno, sino que deben analizarse en términos de su convenien-
cia” (ibid.)."> En este contexto, deja claro, sin ambigiiedad alguna, que

12 Hayek (1976: 129)-"Todo acto de intervencion crea un privilegio en el sentido en el que
asegura, de una forma que no puede justificarse mediante principios capaces de una aplicacion
general, los beneficios de unos a costa de los de otros”

13 Hayek (1960: 228) “Estrictamente hablando, pues, hay dos razones por las que el control
de precios y de calidades es incompatible con un sistema libre: una es que tales controles tienen
que ser arbitrarios, y la otra es que es imposible implementarlos de modo que permitan que el
mercado funcione adecuadamente”

14 Hayek (1960: 225): “Cualquier esfuerzo por controlar los precios o las cantidades de bie-
nes particulares priva a la competencia de su poder para generar una coordinacion efectiva de
los esfuerzos de los individuos... Esto, sin embargo, en la medida en la que son potenciales pro-
ductores de equidad, no es necesariamente cierto de medidas que solo se limitan a restringir ciertos
métodos de produccion...Prohibir el uso de ciertas sustancias venenosas que requieren de pre-
cauciones especiales en su uso, limitar las horas laborables o exigir ciertos arreglos sanitarios,
es perfectamente compatible con la preservacion de la competencia. La tnica cuestion en estos
casos es establecer en los casos particulares si las ganancias obtenidas son mayores que los cos-
tos que estas medidas suponen”.

15 Hayek (1960: 225): “Pero si, por ejemplo, por razones de salud se prohibe la fabricacion y
venta de cerillas, o si solo se permite si se toman ciertas medidas de precaucion, o si se prohibe
de manera general el trabajo nocturno, el acierto de estas medidas s6lo puede establecerse me-



86 VIKTOR J. VANBERG

no ve ninguna ventaja en minimizar las diferencias entre, por un lado,
rechazar cierto tipo de intervenciones gubernamentales por su incom-
patibilidad con los principios de coordinacion del mercado y, por otro,
rechazar malas medidas regulativas sobre la base de su inconveniencia:

La apelacion habitual al principio de no interferencia en la lucha contra
toda la medida mal considerada o dafiina, ha tenido el efecto de borrar
la distincion fundamental entre las medidas compatibles con el sistema
libre y las que no lo son (ibid).'¢

Hay que admitir que puede que la distincion entre la regulacion me-
diante 6rdenes especificas y la regulacion mediante reglas a las que alude
Hayek, y respecto de la que yo he querido llamar la atencion en esta sec-
cion, no nos proporcione una linea de demarcacién precisa, en el senti-
do en el que cualquier tipo de regulacion concebible pueda asignarse,
sin ninguna ambigiiedad, a una u otra categoria. Puede que existan “zo-
nas grises, y que surjan ambigiiedades como resultado del hecho de que
las ordenes especificas, en tanto entidades lingiiisticas, pueden llegar a
transformarse en “reglas generales”. Ello no debe, sin embargo, distraer-
nos del hecho de que, conceptualmente, la distincion tiene sentido y es
significativa. Cuando los gobiernos regulan mediante 6rdenes, le dicen
a los jugadores como deben jugar el juego de la catalaxia, y tal interfe-
rencia en el desarrollo del juego esta claramente en conflicto con el
proposito del juego. Cuando los gobiernos regulan mediante reglas,
redefinen los términos bajo los cuales, o el marco dentro del cual, se
juega el juego. Esta interferencia en el nivel de las reglas puede ser in-
conveniente, en el sentido en el que el juego de la catalaxia exhiba pro-
piedades de funcionamiento menos atractivas de lo que ocurriria si las
cosas fueran de otro modo. Sin embargo, no puede decirse que sea, en
principio, contraria al propésito de jugar el juego.

diante la comparacion del conjunto de ganancias con el conjunto de costes; no puede determi-
narse de manera concluyente apelando a ningun principio general”.

16 Hayek (1960: 222) sugiere: “...que el Estado de Derecho provee de los criterios que nos
permiten distinguir las medidas que son compatibles con el sistema. Aquellas que lo sean, deben
examinarse con mayor profundidad en términos de su conveniencia”.
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La regulacion mediante reglas y el mercado como orden
constitucional

En lo que sigue me centraré exclusivamente en la regulacion mediante
reglas. La distincion entre el “mercado sin interferencias” y la “aproxi-
macidn constitucional”, que es el tema central de mi discusion, no tie-
ne consecuencias en lo que concierne a la regulacion mediante 6rdenes
especificas. En cuanto tratamos de especificar los criterios sistematicos
en los que se basa la critica liberal a las reglas regulativas (en tanto que
opuestas a las 6rdenes regulativas), inmediatamente salen a la luz las
diferencias que separan estas dos visiones del orden liberal.

No cabe suponer, desde luego, que la formula “mercado sin interfe-
rencias” implique la idea de un mercado sin reglas. Que el orden de
mercado es un orden basado en reglas, diferente del juego de “todo vale”
de la anarquia, es una cuestion no controvertida. Simplemente, no pue-
de describirse el juego de catalaxia sin referirse a las reglas del juego.
Aunque podamos, desde luego, imaginar (y considerar deseable) un
mercado sin la interferencia de 6rdenes especificas, no podemos ima-
ginar (ni considerar deseable) un mercado sin ningtn tipo de reglas ni
instituciones.!” Si los abogados del concepto de mercado sin interfe-
rencias reconocen el hecho de que no puede haber mercado sin un marco
regulativo, no pueden entonces evitar especificar la sustancia de las
reglas que consideran constitutivas del marcado sin interferencias; del
mercado no regulado que contrasta con el mercado con interferencias
o regulado.

En una contribucién mas reciente, sin utilizar explicitamente el tér-
mino mercado sin interferencias, Kirzner (1994) especifica su manera
de entender este concepto refiriéndose a “las instituciones en las que,
para su propia existencia, tiene que basarse el mercado” (ibid.: 107).'

17 Cuando, como se indica antes, von Mises (1949: 238n) afirma acerca de la operacion del
mercado sin interferencias que “no es obstruido por factores institucionales”, no puede derivarse
de ello que ¢l quiera decir que en el mercado sin interferencias esté ausente el elemento
institucional. Como K. R. Popper indicara en una critica a von Mises: “[En] una sociedad com-
pleja, cualquier cosa que se aproxime al mercado solo puede existir si goza de la proteccion del
derecho y, por ende, del Estado. Asi pues, el término “libre mercado” siempre debe ponerse en-
tre comillas, ya que siempre esta sometido, o limitado, por el marco juridico, y solo puede ser
posible gracias a dicho marco”.

18 Kirzner (1994: 101): “Nos gustaria enfatizar la idea de que, para su propios surgimiento y
subsistencia, el mercado tiene que descansar sobre instituciones extra-mercado, sin las cuales la
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Y reconoce el hecho de que “la funcion del mercado...sélo puede defi-
nirse en el contexto de un modelo de derechos individuales”(ibid.: 105)
que, obviamente, puede variar entre distintas sociedades. “Dentro de este
contexto —sefala Kirzner (ibid.: 105)—, la funcion del mercado es la de
promover el descubrimiento mutuo,...estimulando la plena exploracion
de todas las oportunidades disponibles para una intercambio provecho-
s0” (ibid.); donde “oportunidades disponibles” deben entenderse como
relativas al “sistema de derechos dado”." Entendiendo asi las cosas,
parece que para hablar de un mercado sin interferencias se requiere que,
mientras que éste se desenvuelve dentro de un marco de derechos dado,
el gobierno no interfiera en el proceso de descubrimiento del mercado.
No obstante, ello no implica ningun juicio sobre la propia naturaleza de
ese marco. De hecho, en una critica a los argumentos estandar de los
fallos del mercado, Kirzner explicitamente enfatiza la necesidad de dis-
tinguir con claridad entre la cuestion del funcionamiento satisfactorio
del mercado dentro de un marco institucional dado y la cuestion de si
dicho marco es apropiado. Como ¢l mismo sefiala:

Parece que si, como consecuencia de externalidades, resulta que los re-
sultados del mercado son desafortunados, ello no es inmediatamente
atribuible a un fallo del mercado a la hora de producir una coordinacion
respecto de un sistema de derechos dado, sino a la estructura de dere-
chos que, correcta o incorrectamente, el sistema haya tomado como re-
ferencia inicial. (/bid. 180n.)

Aunque esta interpretacion puede dar un sentido claro del significa-
do de la nocidon de mercado sin interferencias, da pie a la pregunta de
como es posible escapar del relativismo institucional que parece estar
implicito cuando el “sistema de derechos dado” es tomado como la pie-
dra angular no cuestionada de nuestra investigacion en torno al funcio-
namiento de los procesos del mercado. ;Debemos abstenernos de juz-

nocion del mercado no seria mas que un mero suefio”. “El valor Gnico de las fuerzas esponta-
neas del proceso de mercado descansan completamente en las instituciones no generadas por el
mercado y que le dan forma”.

19 Kirzner (1994: 106) habla de “oportunidades inherentes a un determinado conjunto de de-
rechos”.
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gar los distintos marcos de derechos alternativos? Y, si no es asi, /qué
criterios debemos utilizar para formular esos juicios??°

La aproximacion que pretendo llamar liberalismo constitucional parte
de la premisa de que el orden de mercado, en tanto que definido por su
marco institucional, es una cuestion de, y una materia de, eleccion cons-
titucional (explicita o implicita). Asumo que las propiedades funciona-
les de los procesos del mercado dependen de la naturaleza de los mar-
cos juridico-institucionales dentro de los que tienen lugar, y que la
cuestion de qué reglas son deseables como elementos de tales marcos
debe ser juzgada como una cuestion constitucional; esto es, en térmi-
nos de cuan deseables sean en comparacion con las alternativas constitu-
cionales relevantes. De este mismo modo, el caso del orden de merca-
do en general como alternativa de los sistemas econémicos centralizados
debe argumentarse en el nivel constitucional; esto es, en términos de si
es preferible en comparacion con las constituciones de planificacion
centralizada.?' Esta es la esencia paradigmatica de la perspectiva cons-
titucional del orden liberal de mercado que desarrollaron Walter Eucken
y la Escuela de Friburgo; implicita en la economia politica constitucio-
nal moderna fundada en el trabajo de James Buchanan.?

A diferencia del liberalismo de libre mercado, que utiliza el concep-
to de mercado sin interferencias no s6lo en el sentido limitado de Kirzner

20 A partir de una referencia se puede concluir que Kirzner considera las “preferencias ciuda-
danas” como criterio” (Kirzner, 1994: 105) Se refiere explicitamente al criterio de las “perspec-
tivas éticas compartidas” cuando sefiala: “Nuestra informacion acerca de los criterios externos
del mercado recalcar la necesidad de una amplia aceptacion de perspectivas éticas compartidas
(y mas aun, para la implementacion extramercado del sistema de derechos implicito en tales
perspectivas éticas compartidas)” (/bid.: 108).

2l En algunos argumentos de von Mises hacen surgir dudas en torno al hecho de que optar
por el sistema de mercado es una cuestion de eleccion constitucional; una eleccién que puede
ser recomendada sobre la base mas atractiva, en comparacion con arreglos alternativos. En el
capitulo titulado “El capitalismo: el unico sistema posible de organizacion social”, por ejemplo,
von Mises sostiene que “el liberalismo se deriva de las ciencias puras de la economia y la socio-
logia, que no hace juicios de valor...Estas ciencias muestran que entre todas las maneras alterna-
tivas de organizacion social concebibles, s6lo una, v. g., el sistema basado en la propiedad privada
de los medios de produccion, puede ser realizada, ya que todos los demas sistemas de organiza-
cion social son impracticables. [...] Cualquier sistema de organizacion social que se conciba como
alternativa del sistema capitalista es autocontradictorio e inttil”.

22 Como sefiala Buchanan (1977: 5) respecto de la “economia de mercado”: “Pero la econo-
mia no puede funcionar in vacuo, tiene que incorporarse en, y debe entenderse que se incorpora
en, la estructura de las “leyes y las instituciones”. Los economistas modernos han desatendido
gravemente los requisitos constitucionales-institucionales o el marco del sistema econémico”.
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sino como un estandar ante el que pueden juzgarse las propias institu-
ciones que dan forma al mercado, la aproximacion constitucional no
pretende aportar un criterio universal que permita una respuesta direc-
ta'y a priori a la cuestion de qué reglas han de reconocerse como cons-
titutivas de un orden de mercado deseable, y cuales deben rechazarse
como obstaculos regulativos. El liberalismo constitucional nos lleva a
emprender la tarea de llevar a cabo un analisis comparativo y una eva-
luacion de las alternativas constitucionales; una tarea que debe empren-
derse, desde luego, a la luz de nuestro conocimiento teorico general y
de la evidencia empirica, pero que no podemos sortear mediante la mera
referencia a un estandar universal del mercado sin interferencias. De
hecho, el conjunto de investigaciones al que me he referido al inicio de
este trabajo ofrece importantes contribuciones para el analisis institu-
cional comparado y la valoracion reclamadas por la aproximacion cons-
titucional. Este tipo de investigaciones tienen poca importancia siste-
matica para la aproximacion del mercado sin interferencias, pues ésta
llega de antemano a sus conclusiones relevantes.

Si se sostiene que el concepto de mercado libre, sin interferencias,
provee de un estandar de juicio apropiado, /cual puede ser su criterio
para distinguir entre las reglas de un mercado sin interferencias y las
reglas regulativas? Pareceria que el criterio obvio es el que provee el
concepto de propiedad privada. Si puede decirse que “la institucion de
la propiedad privada™? proporciona el fundamento esencial de la eco-
nomia de mercado (von Mises 1985: 30), podemos concluir que los
derechos de propiedad definen las reglas constitutivas del juego de la
catalaxia. Consecuentemente, la interferencia con esos derechos cons-
tituye un criterio claro para distinguir las reglas regulativas de las re-
glas del mercado sin interferencias, y también el criterio a partir del cual
pueden criticarse estas reglas desde la perspectiva liberal.>* Ahora bien,
en cuanto se analiza la cuestién con mayor detenimiento, aqui también
se hace aparente la necesidad de una mayor especificacion.

Cuando hablamos del papel de los derechos de propiedad, entran en
juego dos cuestiones, separables, aunque interconectadas. La cuestion

23 yon Mises (1949: 678): “la propiedad privada...es una institucion fundamental para la eco-
nomia de mercado”.

24 von Mises (1985: 88): “Se puede intentar modificar uno u otro de sus elementos [del siste-
ma de mercado, V. V.] en tanto no se afecte la esencia y el fundamento de todo el orden social,
viz., la propiedad privada”.
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de la asignacion de derechos; esto es, la pregunta ;quién es propietario
de qué?, y la cuestion de la definicion de los derechos; esto es, la pre-
gunta ;qué significa ser propietario de algo? En su rol de asignacion,
los derechos de propiedad determinan la distribucion de titulos, y en su
rol de definicion, los derechos determinan las reglas del juego. A la luz
de esta distincion, no esta en absoluto claro qué se quiere decir cuando
se afirma que las regulaciones “restringen el uso de la propiedad”.? Las
regulaciones pueden restringir la propiedad privada en el sentido de
reasignar derechos de propiedad desde las personas privadas hacia el
publico en general o al Estado. Al hacer esto, las regulaciones despla-
zan la linea que separa los derechos de titularidad privada y los dere-
chos de titularidad comunal; como, por ejemplo, en el caso de las regu-
laciones que exigen que los propietarios de un predio costero permitan
el acceso del publico a la playa.

Ahora bien, cuando se dice que las regulaciones restringen la propie-
dad privada, también puede que se quiera decir que se redefinen los
derechos de propiedad en el sentido de que se cambian las restriccio-
nes en el uso de sus bienes a las que estan sujetos los titulares. Al hacer
esto, las regulaciones redefinen las reglas del juego para todos los titu-
lares, i.e., redefinen lo que significa ser propietario de algo; como, por
ejemplo, en el caso de la regulacion ambiental que establece un nivel de
emisiones permisible.?

Desde luego, delimitar estos dos tipos de restricciones no siempre
resulta una tarea facil, y bien puede ser que las lineas divisorias no re-
sulten en absoluto claras. No obstante, esas dificultades no hacen que
la distincion conceptual carezca de sentido. Y tampoco nos debe llevar
a pasar por alto el hecho de que los argumentos que se pueden esgrimir
en contra de la regulacion que reasigna derechos no pueden extenderse
directamente a las regulaciones que redefinen derechos de propiedad;
aunque, desde luego, esto no inmuniza a ninguno de los dos tipos de

2 R. Cooter y T. Ulen (1995: 153): “la regulacion restringe el uso de la propiedad sin quitar
el titulo al propietario”.

26 Que los derechos de propiedad siempre estan delimitados de algin modo es, por supuesto,
una de las premisas basicas de la economia de los derechos de propiedad. Como sefialan P.
Milgrom y J. Roberts (1992: 289): “Para el analisis econémico resulta a menudo util interpretar
‘ser propietario de un bien’ como tener derechos residuales de control —esto es, el derecho a tomar
decisiones respecto del bien que no estan explicitamente controladas por el Derecho o discipli-
nadas por otro contrato—".
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regulacion frente a posibles objeciones. Existen diferencias relevantes
entre estos dos tipos de restricciones regulativas, y nuestro interés en
“proporcionar una barrera frente a los excesos de poder gubernamen-
tal” (Epstein 1985: 95) no se promueve de la mejor manera disimulan-
do esas diferencias.

Cuando Epstein critica al Estado regulativo afirmando que “no pue-
de hacerse una clara distincion entre la regulacion gubernamental... y
la propiedad gubernamental” (/bid.: XII), parece que la cuestion cen-
tral que plantea es que la regulacion desplaza, mediante “expropiacio-
nes parciales” (partial takings), la linea divisoria que separa el domi-
nio privado del dominio ptblico. Lo mismo ocurre cuando, a proposito
de su nocion de regulacion como expropiacion parcial, sefiala:

La regulacion toma ciertos elementos del paquete de derechos del pro-
pietario y lo transfiere al Estado, volviendo a ser presa de las mismas
dificultades que enfrento la planificacion centralizada a gran escala”
(Ibid.: XIIn.)

Aunque estas afirmaciones parecen referirse claramente a la cuestion
de reasignar derechos desde el dominio privado hacia el publico, la te-
sis fundamental de Epstein es que no puede trazarse una linea divisora
clara entre expropiar la propiedad privada y la regulaciéon econdmica
general. Como ¢l sefiala que: “cualquier regulacion, cualquier impues-
to, cualquier modificacion de las reglas de responsabilidad, es una ex-
propiacion de la propiedad privada; una expropiacion prima facie
compensable por el Estado” (ibid.: 95).77

El analisis de Epstein se ocupa de la cuestion del estatus juridico o
del rol funcional del “principio constitucional de la compensacion jus-

27R. A. Epstein (1985: 93): “La imposicion, la regulacion y las modificaciones de las reglas
de responsabilidad...no pueden mantenerse en un compartimiento estanco separadas de las ex-
propiaciones de propiedad privada”. Respecto de los “esfuerzos de gobierno por regular la pose-
sion, el uso y la disposicion de la propiedad privada”, Epstein (1985: 100n) sefiala: “Algunas
regulaciones requieren que el propietario permita que otros obtengan acceso y que entren en su
propiedad. La regulacion sobre uso de la tierra puede limitarla para usos comerciales, industria-
les o residenciales;...puede prohibir cierto tipo de actividades...la regulacion limita los bienes que
pueden comercializarse y los precios a los que pueden venderse. Las diferencias entre estos dis-
tintos tipos de regulacion son ciertamente importantes para determinar sus consecuencias eco-
némicas y su justificacion juridica. Todas estas formas proteicas de regulacion constituyen
expropiaciones parciales de la propiedad privada”.
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ta” (Epstein 1986: 11). En el presente contexto no tengo por qué cues-
tionar si esta en lo correcto cuando afirma que existe una “estrecha co-
nexion logica entre la expropiacion de propiedad privada y la regula-
cion” (ibid.: 8). No obstante, aunque la distincion trazada antes entre
las regulaciones que reasignan y las regulaciones que redefinen dere-
chos de propiedad pueda ser irrelevante para los propositos de Epstein,
no puede ignorarse cuando se lleva a cabo la tarea de examinar los fun-
damentos légicos de la critica liberal al estado regulativo.

Las regulaciones que desplazan la linea divisoria entre propiedad o
titularidad privada y publica en favor de derechos comunales, reducen
claramente el espacio en el que pueden actuar las fuerzas del mercado.
Por este motivo, son el blanco de la bateria de argumentos liberales di-
rigidos a mostrar las razones por las que un sistema de propiedad pri-
vada promete ser superior en relacion con un sistema de derechos co-
munales, i.e., mas conveniente para las partes implicadas. La logica de
estos argumentos implica que siempre hay una transferencia de dere-
chos, total o parcial, desde los titulares privados hacia el Estado. Debe
quedar claro, desde luego, que estos argumentos no permiten llegar a
la conclusion de que la propiedad comunal, en el sentido sefialado, nunca
pueda ser preferible a la privada. Lo unico hacia lo que apuntan estos
argumentos es que puede esperarse que, bajo ciertas circunstancias li-
mitadas, existe tal superioridad. Cuando lo que se pone en duda es la
“racionalidad” de las reasignaciones regulativas de derechos, la cues-
tion critica consiste en determinar si puede esperarse que el control
comunal sea, en su conjunto, mas beneficioso que el control privado.
Y aqui, desde luego, el mensaje central del paradigma liberal es que,
por regla general, “extraer de la esfera privada derechos bien definidos,
para depositarlos en una reserva comun” (Epstein 1985: 203) es siem-
pre una receta que genera una reduccion y no un incremento del bien-
estar.?®

Las regulaciones que cambian las reglas del juego redefiniendo lo que
significa ser propietario de algo pueden reducir el ambito en el que esta
permitido hacer uso de un bien, pero no en el mismo sentido que lo li-
mitan las regulaciones que reasignan derechos. En términos de Victor
P. Golberg (1976a: 445), este tipo de regulaciones responden a “cues-

28 Epstein (1986. 15): “Cuando los recursos, sujetos a derechos de propiedad privada bien
definidos, se asignan a lotes comunes, debemos presumir que su valor disminuye”.
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tiones como: ;como debe protegerse el derecho de X a respirar aire lim-
pio frente a la actividad productiva de Y que contamina ese aire?”” Esto
es, conciernen al tipo de reglas que establecen como debe jugarse el
juego del mercado y no tanto donde debe trazarse la linea divisoria entre
el dominio privado y el publico. Desde luego, puede haber a menudo
dificultades respecto de como separar estos dos aspectos. En ocasiones,
regulaciones que, a primera vista, parecen redefinir derechos, pueden
ser, en realidad, instrumentos para transferir derechos desde el domi-
nio privado a las reservas publicas. No obstante, debe distinguirse la
cuestion de si es deseable desplazar la linea divisoria entre el dominio
privado y los derechos comunales de la cuestion de si es, o no, desea-
ble redefinir las restricciones generales a la que esta sujeta la propie-
dad privada.

Los derechos de propiedad privada que constituyen el mercado son,
inevitablemente, derechos “restringidos”, en el sentido que definen li-
mites socialmente sancionados respecto de lo que puede hacer el pro-
pietario del bien y qué usos de la propiedad estan prohibidos con el
proposito de proteger los intereses de otros jugadores dentro del juego
de la catalaxia. En otras palabras, la cuestion de si la regulacion es, o
no, deseable, no es una cuestion de derechos irrestrictos frente a dere-
chos restringidos, ya que es inimaginable un mercado basado en dere-
chos literalmente irrestrictos. So6lo puede ser una cuestion de que tipos
de restricciones son, en su conjunto, mas beneficiosas; esto es, de qué
decisiones prometen hacer el juego de la catalaxia mas atractivo para
todos los jugadores implicados. Esta cuestion s6lo puede abordarse
mediante la comparacion de las funciones observables o predecibles de
reglas de propiedad alternativas.

No hay ningun estandar predefinido, inmutable, para establecer cual
debe ser el contenido de “una propiedad privada bien definida” (Epstein
1986: 15); tampoco parece que la féormula del “paquete completo de de-
rechos” (ibid.: 8) inherente al “paquete original del common law” (ibid.:
14) provea de un sustituto para ese estandar. Los derechos de propie-
dad se definen socialmente,” y en un mundo en constante cambio es
dificil negar la necesidad de que, “dentro del permanente desarrollo del

29 Epstein (1985: 96): “Que el Derecho es maleable, resulta, dentro de ciertos limites,
correcto...La propiedad es un concepto social...Las reglas basicas de la propiedad establecen de
manera general los distintos tipos de acciones de otros que pueden constituir perjuicios”.



MERCADOS Y REGULACION 95

sistema social, se ajusten las relaciones juridicas a lo largo del tiempo”
(Goldberg 1976b: 886).3° Tanto los procesos del common law como los
procesos legislativos sirven para llevar a cabo este ajuste”.3! Con inde-
pendencia de las reglas de juego contingentes a las que estén sujetos,
ambos procesos se puede analizar y comparar en términos de sus capa-
cidades generales para cumplir dicha funcion respecto de los intereses
de todas las partes implicadas. Y pueden analizarse las modificaciones
especificas que producen en términos de las posibilidades que exhiban
para mejorar el juego de la catalaxia. Asi pues, seria claramente equi-
vocado pensar que el paradigma liberal nos ahorra el esfuerzo de hacer
este analisis comparativo, facilitindonos un estandar inmutable para de-
terminar si son apropiados los derechos “maleables” del common law
o si la legislacion es preferible.?

Decir, por las razones expuestas, que las regulaciones que reasignan
derechos deben distinguirse de las que los redefinen no es, desde lue-
g0, lo mismo que afirmar que para los liberales estas ultimas no gene-
ren ningun tipo de preocupaciones. En particular, los cambios legisla-
tivos de las reglas del juego estan sometidos a severos problemas de
conocimiento y de incentivos que, a menudo, hacen que iniciativas bien
intencionadas resulten reformas que, en vez de incrementar el bienes-
tar, producen efectos de negativos.** Los problemas de conocimiento
sobre los que Hayek tanto énfasis puso deben entenderse como serias
advertencias respecto de la experimentacion irreflexiva en estas cues-
tiones. Y los problemas de los incentivos que tan ampliamente se han
discutido en la literatura de la busqueda de ventajas, deben siempre te-
nerse en mente como advertencias ante el peligro de que los procesos

30 Golberg (1976a: 429): “Podemos tratar, conceptualmente, a los jueces y a los legisladores
como agentes que ejecutan y revisan las reglas bajo las que las tienen lugar las transacciones pri-
vadas”.

31 Golberg (1976a: 429): “El common law esta inmerso en un contrato social que establece el
procedimiento para ajustar las condiciones especificas a lo largo del tiempo”.

32 En su distincion entre la “nocion catalactica de propiedad y los derechos de propiedad” y
“la definicion juridica de propiedad y los derechos de propiedad estipulados en los distintos sis-
temas juridicos”, von Mises (1949: 678) parece sugerir que puede definirse un estandar inmuta-
ble. No obstante, al menos en lo que se refiere al estandar que puede aportar el “Derecho natural”,
sefala llanamente: “No existe, sin embargo, tal cosa como el Derecho natural ni un estandar
permanente de lo que es justo ni injusto”.

33 Epstein (1986: 11): “Una ordenanza que establece zonas bajo la méscara de ser un meca-
nismo anticontaminacion, bien puede ser un intento por evitar un dafio competitivo (legitimo)”.
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legislativos caigan presa de las presiones de grupos de presion que bus-
can privilegios legislativos bajo la pretension de abogar por un cambio
de las reglas en beneficio de la generalidad.

Aunque estas advertencias sean, sin ningun lugar a dudas, muy im-
portantes, no proveen de ningiin argumento en contra del ajuste de las
reglas per se. Nos sirven para recordarnos que los procesos mediante
los que se generan los cambios de reglas deben llevarse a cabo correc-
tamente, de modo que los problemas de conocimiento y de incentivos
se mantengan bajo control, sin perder la capacidad de que “dentro del
permanente desarrollo del sistema social, las relaciones juridicas se ajus-
ten a lo largo del tiempo” (Goldberg 1976b: 886). La funcion mas im-
portante que en esta materia cumple la restriccion de la generalidad
—i.e., la exigencia de que la legislacion solo se lleve a cabo mediante
reglas generales no discriminatorias— ha sido un tema central del para-
digma de liberal a lo largo de su historia.>* Aunque Epstein (1985: 195n)
sefale el hecho de que, aunque se cumpliera, la exigencia de generali-
dad no podria proveer de una perfecta salvaguarda frente a las expro-
piaciones regulativas discriminatorias,* reconoce explicitamente que la
cuestion de la generalidad puede marcar una diferencia relevante entre
los dos tipos de regulacion que yo he tratado de distinguir:

Una gran cantidad de expropiaciones tienen lugar en la forma de regula-
cion, imposicion y modificacion de reglas de responsabilidad. En estos
casos, el problema de establecer el impacto de la expropiacion en cada
persona, sin importar la forma que ésta tenga, puede dividirse en dos
averiguaciones. En la primera nos preguntamos en qué medida la accion
del gobierno limita la posesion, el uso o la disposicion de la propiedad,
operando asi como una expropiacion. En la segunda, nos preguntamos
en qué medida las restricciones impuestas sobre los derechos de otros por
una legislacion general sirven como compensacion a la expropiacion de
la propiedad...Este tipo de beneficios en mas probable en el caso de le-

3+ Hayek (1944: 1Xn): “La esencia de la posicion liberal es, sin embargo, negar cualquier
privilegio, si por privilegio entendemos, en su propio y original significado, que el Estado ga-
rantice y proteja los derechos de algunos en términos no disponibles para otros”. Para una discu-
sion del rol de la exigencia de generalidad, véase Buchanan y Congleton (1998).

35 Epstein (1985: 211): “la accién del gobierno puede ser muy general en su articulacion y
aplicacion pero, al imponer expropiaciones sin compensacion a gran escala, puede imponer to-
das las cargas a una clase y todos los beneficios a otra”.
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yes de aplicacion general porque un gran nimero de personas seran be-
neficiadas y perjudicadas por la misma regla... Cada persona a la que se
le expropia su propiedad mediante la regulacion recibe implicitamente
beneficios de la expropiacion paralela impuesta a los demas... El propie-
tario que no podrd colocar un letrero alto tiene la seguridad de que su
vecino tampoco puede poner un letrero que obstruya su vista.

Como se mostrara mas adelante, esta vision epsteineana de la regu-
lacion general cae bastante cerca de la nocion de intercambio constitu-
cional; nocion central de lo que llamo liberalismo constitucional.

Regulaciones y libertad de contratacion

En la raiz de la preferencia de los liberales por los mercados sobre
los arreglos comunales esta la idea de que el mercado es una arena de
elecciones y contratos voluntarios. Como sefiala Murray Rothbard (1970:
71), la sociedad libre es “una sociedad basada en la accion voluntaria,
sin ninguna interferencia de la violencia o de amenazas de violencia”;
en el libre mercado, “los individuos so6lo se relacionan pacificamente,
nunca mediante violencia” (ibid.: 765).3¢ De hecho, puede decirse que
la premisa normativa esencial del paradigma liberal es el ideal de que
los acuerdos voluntarios entre individuos debe ser, en la mayor medida
de lo posible, el principal método de coordinacion social. Este ideal es
igualmente fundacional para los dos tipos de liberalismo que se com-
paran en este trabajo, el de libre mercado y el constitucional. En lo que
difieren ambas perspectivas es en sus respectivas interpretaciones es-
pecificas de este ideal. Y como trataré de justificar en este trabajo, es
la perspectiva constitucional la que parece formular una interpretacion
mas consistente con la logica inherente al ideal liberal fundamental.

Si uno se aproxima a la cuestion de la racionalidad de la regulacion
a la luz de la nocién del mercado como arena de cooperacion volunta-
ria,’’ parece natural suponer que el principio de libertad de contrata-

36 M. N. Rothbard (1970: 77): “Una sociedad basada en intercambios voluntarios puede ser
llamada una sociedad contractual...La sociedad de tipo contractual esta basada en relaciones con-
tractuales en las que los individuos entran libremente...Es la sociedad del mercado sin
interferencias”.

37 Rothbard (1970: 84). “La sociedad contractual del mercado es genuinamente una sociedad
cooperativa”.
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cion puede aportar el criterio para juzgar qué regulaciones generales son
compatibles con el orden liberal. Consecuentemente, deben rechazarse
las regulaciones que interfieran en los procesos de contratacion volun-
taria entre los participantes del mercado, esto es, las regulaciones que
prohiben transacciones a las que, si las cosas fueran de otro modo, lle-
garian voluntariamente los participantes. La razon obvia detras de este
juicio es que la prohibicion de determinadas transacciones supone im-
pedir la obtencion de mutuos beneficios que, como muestra su disposi-
cion de contratar voluntariamente, esperan obtener los participantes. Asi,
se dice que las regulaciones que prohiben las transacciones voluntarias
entre los participantes del mercado generan una pérdida de bienestar y
que, en este sentido, son “irracionales”.

Un problema planteado por el ideal liberal de la cooperacion volunta-
ria es el relativo al papel de la coercion en el momento de establecer
las precondiciones que tienen que darse para que el mercado sea una
arena viable para la cooperacion puramente voluntaria. El asegurar que,
de hecho, los participantes del mercado so6lo utilicen medios no violen-
tos 0 no coercitivos, que el uso de otros medios se evite de manera efec-
tiva, es algo que solo puede realizarse mediante medios coercitivos. Se
puede tratar de solucionar este problema invocando al Estado protector
como la agencia que provee y asegura el marco institucional en el que
funciona el mercado como arena de cooperacion voluntaria. El propio
Estado es un aparato coercitivo, de modo que, en contra del voluntarismo
del ideal liberal, debe reconocérsele este caracter como prerrequisito
necesario del mercado.*® Se puede decir que el Estado protector, en tanto
que facilitador de los intercambios, incrementa el bienestar al crear las
condiciones que permiten a las personas obtener los beneficios de la
cooperacion voluntaria.

3% von Mises (1949: 258): “En la operacion del mercado no hay ni compulsion ni coercion.
El Estado..no interfiere ni con el mercado ni con las actividades de los ciudadanos dirigidas por
el mercado. Solo emplea su fuerza para someter a la gente cuando se trata de acciones destructivas,
contrarias a la preservacion del suave funcionamiento de la economia de mercado. Protege a la
vida, la salud y la propiedad de individuos frente a las agresiones fraudulentas o violentas por
parte de los gangsteres domésticos o de los enemigos externos...Asi, el Estado crea y preserva el
ambiente en el que el mercado puede operar con seguridad”. Hay, desde luego, varios autores
liberales que tratan de escapar de la conclusion de que “el estado puramente protector” es una
institucion necesaria para asegurar que el mercado sea una arena de cooperacion voluntaria pura”.
Para una discusion de la literatura, véase G. Habermann (1996).
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La cuestion critica concierne a las regulaciones que utilizan el poder
del Estado para ir méas alla de su rol como agente protector necesario.
En esencia, la pregunta de si es racional o beneficiosa la regulacion que
reduce el ambito de las transacciones voluntarias mediante la prohibi-
cion de determinados tipos de contratos, s6lo puede responderse en tér-
minos de si mejora o no la situacion de las personas implicadas. Desde
la perspectiva del liberalismo de libre mercado, parece que la respues-
ta a esta pregunta debe ser un “no” rotundo. El diagnostico de que este
tipo de regulaciones prohiben transacciones mutuamente beneficiosas
pareceria conducir inevitablemente a la conclusion de que €stas no pue-
den mas que reducir el bienestar.>® No obstante, la cuestion que debe
examinarse es si la anterior conclusion se sigue necesariamente del ideal
liberal de la cooperacion voluntaria. Para el liberalismo constitucional
no es ese el caso.

La perspectiva constitucional insiste en que las cuestiones de “cual
es el contenido especifico que debe tener el Derecho de contratos”
(Hayek 1960: 229) y de “qué contratos deben ser exigibles” (Hayek
1948a: 113) son preguntas constitucionales. Son cuestiones que se re-
fieren a las reglas del juego bajo las que se tiene que jugar el juego de
la catalaxia. Las restricciones a las que debe someterse la “libertad de
contratacion” son materia de “eleccion constitucional”, y cual entre las
posibles “regulaciones” es preferible, es algo de debe juzgarse en tér-
minos de los intereses constitucionales de los respectivos sujetos cons-
tituyentes; esto es, en términos de las preferencias de los sujetos consti-
tuyentes en relacion con el orden constitucional en el que quieren vivir.
Es una cuestion que no puede resolverse atendiendo sélo a si los res-
pectivos contratos suponen ganancias mutuas para las partes contratan-
tes. Por el contrario, tiene que ser decidida en términos de si, para los
participantes, en virtud del juego de la catalaxia, permitir de manera
general ciertos tipos de contratos resulta mas atractivo que su respecti-
va prohibicion.

Para la aproximacion constitucional es esencial la distincion entre el
nivel constitucional, en el que se definen las reglas, y el nivel subcons-
titucional, en el que los jugadores eligen las estrategias para jugar el
juego dentro de los limites establecidos por tal conjunto de reglas. El

3 Rothbard (1970: 766): “La intervencion es la intrusion de fuerzas fisicas agresivas en la
sociedad; supone la sumision de las acciones voluntarias a la coercion”.
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nucleo de la nocidn es que los individuos pueden ejercer su libertad de
contratacion en ambos niveles y que no solo intentan obtener ganancias
a partir de la cooperacion voluntaria en el nivel subconstitucional, sino
también en el constitucional. La gente puede intentar obtener “ganan-
cias de la cooperacion voluntaria” no s6lo mediante su participacion en
transacciones de mercado mutualmente beneficiosas, sino también so-
metiéndose conjuntamente a limitaciones constitucionales mutuamen-
te beneficiosas. Mientras que la aproximacion del libre mercado tiende
a limitar su atencion al nivel subconstitucional de la contratacion vo-
luntaria en la arena del mercado, la perspectiva constitucional da cuen-
ta del hecho de que las personas pueden elegir entrar en contratos cons-
titucionales cuyo proposito fundamental es restringir la libertad de
contrato en el nivel subconstitucional, con el objetivo de obtener las
ganancias que esperan que surjan de tales restricciones mutuamente
aceptadas. El propdsito central de esos contratos de compromiso reci-
proco, o contratos constitucionales, es el de especificar los términos —o
las reglas de juego— a los que estan sometidas las transacciones en el
nivel subconstitucional.

La distincion entre nivel constitucional y subconstitucional no se li-
mita, desde luego, a los casos en lo que solo existen estos dos niveles
de contratacion. Esta distincion puede generalizarse de modo que dé
cuenta de sistemas de contratacion con multiples niveles, en los que la
distincion entre contratos constitucionales y subconstitucionales puede
aplicarse a dos niveles adyacentes, en los que la libertad de contrata-
cion dentro de cada nivel dado puede estar sometida a limitaciones
mutuamente beneficiosas contenidas de contratos constitucionales en el
nivel inmediatamente superior. Dentro de estos sistemas de contratacion
con varios niveles, las personas pueden ejercer su libertad de contrata-
cion en cada nivel. Y la pregunta de si los contratos en cada nivel son
deseables o “racionales” no puede responderse atendiendo soélo a si li-
mitan la libertad de eleccion en el nivel subconstitucional. Su “raciona-
lidad” ha de determinarse en términos de las consecuencias de las limi-
taciones constitucionales en su conjunto, comparandolas con las
alternativas relevantes. Vistas de este modo, las regulaciones que limi-
tan la contratacion en el nivel de las transacciones de mercado pueden
interpretarse como contratos constitucionales, cuya racionalidad tiene
que juzgarse en términos de si generan, o no, un “mejor” juego; mejor
en términos de las preferencias de sus partes constitutivas relevantes,
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esto es, del grupo de individuos en cuyo beneficio se eligen las regula-
ciones. Mientras que para establecer el caracter indeseable de la regu-
lacion, a la aproximacion del libre mercado le basta con mostrar que
las regulaciones limitan la libertad de contratacion, el liberalismo cons-
titucional no puede llegar a una conclusion de este tipo sin considerar
los intereses constitucionales de las personas implicadas.

Antes he sefialado que el liberalismo de libre mercado y el liberalis-
mo constitucional difieren en sus respectivas interpretaciones del ideal
liberal de la cooperacion voluntaria. A la luz de lo que se ha dicho mas
arriba, la distincion critica entre las dos perspectivas puede verse en el
hecho de que el liberalismo constitucional generaliza los conceptos de
contrato voluntario y cooperacion voluntaria de manera que incluyen el
contrato constitucional, y asi, da cuenta sistematicamente del hecho de
que las personas pueden buscar beneficios mutuos del sometimiento
conjunto a limitaciones constitucionales. En contraste con ello, la aproxi-
macion del libre mercado tiende a enfocarse en las transacciones vo-
luntarias dentro del mercado como vehiculo principal de cooperacion*
y, consecuentemente, tiende a ver cualquier restriccion al intercambio
voluntario en el mercado como una limitacion de la libertad de merca-
do perjudicial en términos de bienestar. En otras palabras, la perspecti-
va constitucional utiliza un concepto de intercambio voluntario mas ge-
neral que el que adopta la aproximacion del libre mercado. Incluye
dentro de esta categoria los intercambios constitucionales mutuamente
beneficiosos que se ejemplifican en el caso de los propietarios a los que
se refiere la anterior cita de Epstein. Como resultaria arbitrario limitar el
ideal de cooperacion voluntaria s6lo a un nivel de contratacion, parece
que puede decirse que la interpretacion constitucional de ese ideal es
mas coherente que la aproximacion del liberalismo de libre mercado.

Ahora bien, decir que el liberalismo de libre mercado se concentra
en los intercambios, dejando a un lado el papel que juegan los contra-
tos constitucionales en la cooperacion voluntaria, no seria del todo co-
rrecto. Algunos abogados del liberalismo de libre mercado dan cuenta,
al menos implicitamente, de lo que pueden llamarse contratos consti-
tucionales privados; esto es, de contratos mutuamente limitativos a los

40 Rothbard (1970: 72): “La principal forma de interaccion voluntaria es el intercambio
interpersonal voluntario”. También, (Rothbard 1970: 12 n.): “Los contratos tienen que conside-
rarse como una intercambio acordado, de dos bienes presentes o futuros, entre dos personas”.
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que entran voluntariamente los participantes. Como sefala Goldberg
(1976a: 428), estos autores reconocen el hecho de que “entrar en un con-
trato supone, generalmente, aceptar restricciones sobre las opciones
futuras. La libertad de contratacion es la libertad de imponer restriccio-
nes a nuestra conducta futura”.#! En otras palabras, reconocen que, mas
alla de las transacciones de marcado ordinarias, la “cooperacion volun-
taria” puede incluir la sumision voluntaria conjunta a restricciones de
la libertad de contratacion futura, tal y como ocurre en varios tipos de
contratacion relacional que pueden observarse en el mercado.*? Pero lo
que no llegan a reconocer es que la consistencia interna exige que la
aproximacion liberal extienda la misma logica a los contratos constitu-
cionales publicos; esto es, que los “contratos sociales” que definen las
constituciones de las jurisdicciones politicas o las politicas publicas,
deben verse como instrumentos potenciales mediante los que las per-
sonas pueden obtener ganancias mutuas de la cooperacion voluntaria.

Hay, desde luego, diferencias significativas entre los contratos cons-
titucionales privados que se realizan en el contexto de mercado y los
contratos constitucionales. El propdsito del marco institucional del
mercado es asegura la voluntariedad en la contratacion. En la medida
en que ello se logre, podemos suponer que los contratos constituciona-
les privados a los que se llegue en el mercado se basan en un acuerdo
voluntario entre las partes implicadas. La naturaleza voluntaria de los
contratos constitucionales es una cuestion mucho mas incierta, y como
asegurar la voluntariedad en este nivel no es, en absoluto, una cuestion
sencilla. Pero el que existan estas diferencias no puede significar que,
dentro del propio paradigma liberal, no intentemos dar cuenta sistema-
ticamente de los contratos constitucionales; y tampoco puede suponer
que, para tratar este tipo de contratos, tengamos que utilizar principios
explicativos y normativos distintos de los que empleamos en el caso de

41 Acerca de los contratos que llamo contratos constitucionales”, Goldberg (1976a: 428) dice
que son aquellos que se refieren al “establecimiento de una ‘constitucion’ que gobierna la rela-
cion en curso”.

42 Kirzner (1994: 105n.). “Cuando la cooperacion tenga lugar para el beneficio, real o imagi-
nario, de un grupo de individuos el mercado proporcionara, desde luego, un marco para tal co-
operacion. Como se ha reconocido a menudo, el mercado hace posible que, si asi lo quieren, los
grupos se organicen en comunidades y otros tipos de organizacion bajo principios de organiza-
cion social en sentido estricto (Asi es como, no lo olvidemos, llegaron a existir las primeras
empresas capitalistas)”.
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los contratos constitucionales privados. En la medida en la que puede
decirse que, de hecho, los contratos constitucionales publicos guian la
conducta de los miembros constituyentes relevantes, desde una perspec-
tiva liberal, deben ser juzgados como “no menos eficientes” que los con-
tratos constitucionales privados que se realizan en el contexto de mer-
cado.

Una cuestion que puede servir para ilustrar la diferencia entre la pers-
pectiva del libre mercado y el enfoque constitucional respecto de las
restricciones a la libertad de contratacion, es la que menciona Hayek en
la anterior cita sobre los contratos que “restringen el comercio”. Desde
la perspectiva de su nocién de mercado sin interferencias, Rothbard
(1970) no ve ninguna razén para someterse a este tipo de contratos. “El
propio concepto de “restriccion a la produccion” —sostiene— es una
falacia cuando se aplica al libre mercado” (Rothbard 1970: 568). Des-
de su punto de vista, en el libre mercado “los consumidores y los pro-
ductores ajustan sus acciones mediante la cooperacion (ibid.: 566), y ello
incluye la libertad de los productores para intentar maximizar su ingre-
so “produciendo hasta el punto en el que, mediante transacciones reali-
zadas voluntariamente entre productores y consumidores, sus ganancias
lleguen al maximo” (ibid.: 571). Desde este punto de vista, los carteles
no son mas que acuerdos voluntarios entre productores, tan legitimos
como los acuerdos voluntarios entre productores y consumidores”.
Como ¢] sefala:

El considerar que los carteles son inmorales, o que son algln tipo de
barrera a la soberania del consumidor, no tiene, por consiguiente, nin-
guna base. Y esto es asi incluso en el que parece el “peor” de los casos,
el cartel que se funda exclusivamente en propdsitos “restrictivos”.

(Ibid.: 570)%

Para una perspectiva que trata la cuestion de las restricciones a la
contratacion exclusivamente en términos de un principio incondicionado
de libertad de contrato, tiene que parecer inaceptable, desde luego, con-
siderar los carteles voluntarios entre los productores de manera distin-
tas a cualquier otro acuerdo entre los participantes del mercado. Desde

43 Sobre esta cuestion, véase Rothbard (1956: 255).
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este punto de vista, el recurso al principio de la soberania del consumi-
dor supone una interpretacion restrictiva del principio de la “autoso-
berania individual” (Rothbard 1970: 560) constitutivo del mercado y que
no protege en una menor medida la soberania de los productores que la
de los consumidores.** Como consecuencia de ello, se puede concluir
con Rothbard que una interpretacion consistente en el principio de
autosoberania supone que el estandar normativo apropiado para juzgar
el desarrollo del libre mercado no debe estar solo al servicio del consu-
midor, sino que debe ser un “principio de méxima utilidad tanto para
los consumidores como para los productores” (ibid.: 657).

La cuestion aparece en una luz muy diferente en cuanto se la mira
desde una perspectiva constitucional; esto es, cuando se trata la cues-
tién de la vinculatoriedad de los contratos que restringen el comercio
como un ideal constitucional relativo a como debe funcionar el juego
de la catalaxia. En el nivel constitucional, la pregunta relevante es si
puede esperarse que, si se prohiben los acuerdos de cartel —o si, al me-
nos, no son aplicados—, el juego sera mas atractivo para todos los juga-
dores implicados —en comparacion con como funcionaria en la ausen-
cia de esa limitacion—. Cual es, de hecho, la respuesta a esta cuestion
es un asunto debatible. Pero debatir la cuestion de los carteles como una
cuestion constitucional es completamente distinto que discutirla en tér-
minos de si el principio de libertad de contratacion permite per se tra-
tar este tipo de contratos de manera distinta que otros acuerdos entre
los participantes del mercado. Los fundadores de la Escuela de Friburgo
han insistido en que este problema so6lo puede tratarse adecuadamente
como una cuestion constitucional. Argumentaban que la libertad de
contratacion en el nivel subconstitucional no puede incluir el derecho
de los jugadores para derogar las reglas del juego establecidas en el nivel
constitucional.* Desde su perspectiva de la economia constitucional,

4 Rothbard (1970: 560): “En vez de hablar de “la soberania de consumidor” seria mas preci-
so decir que en el libre mercado hay una soberania del individuo...autosoberania individual”.

4 Para la Escuela de Friburgo, la eleccion constitucional a favor de la competencia de mer-
cado implica el compromiso de someterse a las exigencias de la competencia, y consideran in-
compatible con esa eleccion constitucional permitir que los jugadores intenten excluirse mediante
contratos privados de las limitaciones del mercado. Estarian completamente en desacuerdo con
lo afirmado por B. R. Tucker y que Rothbard (1970: 584) cita con aprobacion: “El derecho a
cooperar es tan incuestionable como el derecho a la competencia; el derecho a competir incluye
el derecho a abstenerse de competir...atacar, controlar o negar esta forma de cooperacion [los
carteles, V.V.] sobre la base de que por si mismo niega la competencia es un absurdo”.
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Buchanan aborda la cuestion esencialmente de la misma manera cuan-
do reprende “la tonteria libertaria de extender la defensa de las liberta-
des de los individuos para realizar intercambios voluntarios a la liber-
tad de los individuos de llegar a acuerdos voluntarios restrictivos de la
libertad de comercio”,*® Y, al menos implicitamente, autores como
Epstein*’ 0 Demsetz*® parecen adoptar en ocasiones puntos de vista si-
milares.

Como ideal constitucional, el principio de la soberania del consumi-
dor supone que las reglas del juego de la catalaxia tienen que asegurar
la maxima respuesta por parte de los productores a los intereses de los
consumidores. Las reglas del juego deben ser tales que, al menos ideal-
mente, el mejor servicio a los consumidores sea la iinica via para el éxito
empresarial.*’ Este es el ideal que, al parecer, tenia en mente Adam
Smith cuando criticaba las reglas del juego en el sistema mercantilista:

El consumo es el tinico proposito y fin de toda produccion; y los intere-
ses de los productores solo deben ser tenidos en cuenta en la medida en
la que sean necesarios para promover los de los consumidores. La maxi-
ma es tan autoevidente que seria absurdo tratar de probarla. Pero en el
sistema mercantilista, el interés del consumidor se sacrifica, practicamente
de manera constante, en favor del productor. (Smith 1981: 660)

El argumento de Smith es que, teniendo en cuenta a todos los juga-
dores implicados y sus capacidades como consumidores y como produc-
tores, las reglas del juego de lo que ¢é1 llama el “obvio y simple sistema

46 Buchanan (1991a: 112; 1991b: 125 np., 129). La cuestion de la relacion entre los contra-
tos constitucionales “publicos” y “privados” surge cuando Buchanan (1991b: 129) sefiala: “El
liberal que defiende, en la medida en la que sean voluntarios, acuerdos privados entre las partes,
del tipo de los carteles, al mismo tiempo que defiende el mercado, tendra dificultades al argu-
mentar en contra de las restricciones politicamente orquestadas en mercados particulares”.

47 Epstein (1985: 202) parece argumentar claramente en este sentido cuando clasifica entre
las regulaciones que potencialmente generan un “juego con suma positiva” a las “las normas
antimonopolio que evitan el monopolio e impulsan el mercado”. Como el afirma: “El monopolio
debe entenderse, pues, como un juego con suma negativa que las normas antimonopolio inten-
tan, al menos en su aplicacion prospectiva, superar”.

4 H. Demsetz (1995: 157f., 166)

4 von Mises (1949: 310) apela al mismo criterio cuando sefiala: “hasta ahora, en la medida
en la que la operacion del mercado no ha sido saboteada por la interferencia del gobierno u otros
factores de coercion, el éxito de los negocios es la mejor prueba de los servicios que presta a los
consumidores”.



106 VIKTOR J. VANBERG

de libertad natural” (ibid.: 687) claramente permiten un juego mas atrac-
tivo que el del sistema mercantilista.>® En este mismo sentido, esté cla-
ro que también William H. Hutt, a quien Rothbard dirige su critica,!
pensaba en la dimension constitucional cuando utiliz6 el concepto de
“soberania del consumidor*? para dar cuenta del ideal smithiano.> Es
posible preguntarse, desde luego, si el principio de la soberania del
consumidor es, de hecho, un ideal constitucional deseable en virtud de
incluir las preferencias de los respectivos constituyentes. Pero, en tanto
que cuestion constitucional, este problema debe plantearse en términos
distintos a los de la aproximacion Rothbardiana del libre mercado. Tam-
bién esta abierto a discusion, desde luego, el tipo de reglas especificas
recomendables: si se adopta el ideal constitucional de la soberania del
consumidor o si, de hecho, este ideal se promueve mediante la prohibi-
cion de los carteles.>* Pero, de nuevo, en tanto que materia constitucio-
nal, estas cuestiones van mucho mas alla de la logica de la aproxima-
cion del libre mercado.®

30 Respecto de las reglas del “sistema de libertad natural”, Smith (1981: 308) sefialaba que
“la obligacion de construir muros cortafuegos con el objeto de prevenir la extension del fuego
(no) es una violacion de la libertad natural”.

3! Rothbard (1970: 562) critica de inconsistente la caracterizacion de Hutt de la “soberania
del consumidor” como un ideal ético respecto del cual deben juzgarse las actividades del libre
mercado”.

32 Rothbard (1970: 561) le otorga a Hutt el crédito de ser “el creador de este concepto”

33 Acerca del concepto de Hutt, véase también Vanberg (1998b: 639).

54 De hecho, el razonamiento de Rothbard en esta cuestién no es del todo claro. Por un lado,
afirma que el concepto de soberania del consumidor no es adecuado como “ideal ético para va-
lorar las actividades del libre mercado” (Rothbard 1970: 562). Por otro lado, parece como si él
aceptara este ideal, pero queriendo sostener que, de hecho, los carteles no son obstaculos para la
capacidad que tiene el “libre mercado” de beneficiar a los consumidores (ibid. 76, 574, 578, 581
n.). Aqui no me interesa la segunda afirmacion, sino la primera. También hay que tener en cuen-
ta, por otro lado, que Rothbard (1970: 620) no extiende su simpatia por los carteles a los sindi-
catos: “Esta claro que, para tener éxito, los carteles tienen que ser mas eficientes en la satisfaccion
de los consumidores, pero que esa justificacion no se encuentra en el caso de los sindicatos”.

35 El problema de si la “esclavitud voluntaria” debe permitirse puede también utilizarse para
ilustrar la diferencia entre la aproximacion del libre mercado y la aproximacion constitucional.
Para esta tltima, la cuestion no puede contestarse exclusivamente en términos del principio abs-
tracto de la libertad de contratacion, y del hecho de que las partes, mediante su acuerdo volunta-
rio, muestran que esperan estar mejor como consecuencia del contrato. La cuestion tiene que verse
en términos de las propiedades funcionales de un orden constitucional dentro del que se permi-
ten este tipo de contratos, en comparacion con un orden en el que no se prohiban. Y el criterio
relevante para esa evaluacion son los intereses de las partes constituyentes de la jurisdiccion para
la que se toma esa eleccion constitucional.



MERCADOS Y REGULACION 107

El liberalismo constitucional: la generalizacion del concepto de
acuerdo voluntario del nivel del mercado al nivel constitucional

Rothbard esta en lo correcto cuando afirma que, antes que la sobera-
nia del consumidor, es la “soberania del individuo™ la que debe ser con-
siderada la premisa normativa fundamental del paradigma liberal. Y,
como he sefialado antes, no hay desacuerdo respecto de ello entre la
aproximacion del libre mercado y la aproximacion constitucional.>® Pero
esta equivocado, sin embargo, cuando concluye que, por lo tanto, no
pueden considerarse ilegitimos los cérteles entre productores. Y se equi-
voca porque no reconoce la distincion entre el nivel constitucional y el
subconstitucional. Ignora el hecho de que los individuos pueden ejer-
cer su soberania en ambos niveles, y que haciendo uso de su soberania
en el nivel constitucional, los individuos pueden acordar imponer restric-
ciones a sus elecciones soberanas en el nivel subconstitucional. En este
sentido, los individuos soberanos pueden tener buenas razones para
acordar, en el nivel constitucional, una constitucion que intente imple-
mentar el principio de la soberania del consumidor; y, de hecho, gran parte
de la literatura liberal tradicional gira en torno a por qué puede haber
buenas razones para entrar en este acuerdo constitucional.

Creo que la incapacidad para apreciar adecuadamente la relevancia
de la distincion entre los niveles constitucional y subconstitucional es
un defecto general de la aproximacion al tema de la regulacion del li-
beralismo de libre mercado. Debe reconocérsele al programa de inves-
tigacion de la Escuela de Friburgo el crédito de haber centrado su aten-
cion en la dimension constitucional del paradigma liberal; asi como el
haber hecho explicito que el ideal liberal de una sociedad libre es un
ideal constitucional que debe especificarse en términos constituciona-
les; es decir, en términos de las reglas del juego por las que aboga y que
tienen que discutirse en términos de qué tan atractivo resulten como
régimen constitucional. Al presentar sus propuestas en favor de un or-
den constitucional para una sociedad libre, los liberales tiene que ape-
lar, en Gltima instancia, a los intereses constitucionales de las personas.
Y esta afirmacion implica, en el analisis final, que ese orden puede ser-
vir mejor los intereses de las personas implicadas que regimenes alter-
nativos factibles.

%6 Véase Buchanan (1991¢).
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Con independencia de la Escuela de Friburgo, al lanzar su proyecto
de investigacion en torno a una politica econdmica constitucional, James
Buchanan ha argumentado, aunque con algunos énfasis distintos, en
favor de la misma linea de ideas. La significacion particular de su con-
tribucion debe verse, sin embargo, en el énfasis que afiade al tema cons-
titucional; en su insistencia en que un liberalismo consistente no puede
limitar sus principios normativos a la libertad de eleccion individual y
a la contratacion voluntaria al nivel subconstitucional, sino que debe
extenderlos también al nivel de la eleccion y la contratacion constitu-
cional.’” En otras palabras, pone énfasis en el argumento, muy simple
pero fundamental, de que un liberalismo consistente no puede permitir
que los individuos sean menos soberanos en el nivel constitucional que
en el subconstitucional. Es un mérito singular de Buchanan el haber
generalizado el ideal liberal de la cooperacion voluntaria, desde el ni-
vel de las elecciones de mercado al de las elecciones constitucionales;
desde el nivel de los contratos de intercambio al de los contratos socia-
les; haber mostrado como puede generalizarse el liberalismo de merca-
do en un liberalismo constitucional mas amplio.

El principio normativo fundamental del paradigma liberal, que
Rothbard describe como “soberania individual” y que Buchanan llama
“individualismo normativo”, es un estandar interno y procedimental. Es
interno, en el sentido de que, al final de cuentas, la medida conforme a
la cual debe establecerse lo que es deseable o racional en cuestiones
sociales, son las preferencias o los intereses de los individuos envuel-
tos en los respectivos arreglos sociales. Ello contrasta con los estandares
externos del bien que ignoran lo que los actores consideran deseable.
Y es procedimiental en el sentido de que no juzga los resultados socia-
les per se en términos de los atributos que exhiban, sino en términos
del procedimiento mediante el que se llega a ellos. La pregunta que
postula es si puede decirse razonablemente que los resultados sociales
han emergido del acuerdo voluntario de las partes involucradas; consi-
derando deseable cualquier resultado del intercambio voluntario o de la
cooperacion entre los individuos. Esta es la l6gica basica que la aproxi-
macion del libre mercado aplica a las transacciones de mercado. El li-
beralismo constitucional s6lo insiste en que esta misma ldgica también

57 Para una discusion mas amplia, véase Vanberg (1998b; 1998c).



MERCADOS Y REGULACION 109

tiene que aplicarse a la contratacion constitucional. Concluye, conse-
cuentemente, que también en este nivel el estandar liberal no puede ser
mas que interno y procedimental. Su punto de referencia tiltimo son las
preferencias constitucionales subjetivas de las personas implicadas o,
si se prefiere, sus intereses y la aceptacion voluntaria de la constitucion
en la que viven.

La aproximacion constitucional implica la necesidad de distinguir
entre la voluntariedad de los acuerdos dentro de reglas —i.e., en el ni-
vel subconstitucional—y la voluntariedad de los acuerdos sobre reglas,
—1.e., en el nivel constitucional—. La voluntariedad de las transacciones
del mercado es una voluntariedad dentro de las reglas del juego que
define la constitucion del mercado. Qué acuerdo voluntario explicito se
requiere para considerar que una transaccion de mercado es un inter-
cambio voluntario (o un contrato constitucional privado voluntario) es
algo que depende de como se definan las reglas del juego de la catalaxia.
Si los derechos de propiedad se definen de modo que incluyan el dere-
cho del propietario para plantar un gran letrero en su finca, el acuerdo
entre éste y una compaiiia constructora para instalar ese contrato cuali-
ficaria como un intercambio de mercado perfectamente voluntario, in-
cluso a pesar de que el vecino a quien obstruye la vista se oponga enér-
gicamente a ello y no preste, en absoluto, su aceptacion voluntaria.>® Si
las reglas del juego no le otorgan al propietario el derecho menciona-
do, su acuerdo voluntario con la constructora no sera suficiente para
hacer que, en ausencia del acuerdo explicito del vecino, la transaccion
sea un intercambio de mercado legitimo.

Como han de regular estas materias las reglas del juego es un asunto
relacionado, desde luego, con la cuestion de las externalidades. Como
se definen los derechos de propiedad decide, en efecto, el tipo de
externalidades de la transaccion que tienen que tolerar terceros y, con-
secuentemente, respecto de cuales tiene una proteccion juridica. Don-
de debe trazarse esta linea es una cuestion de eleccion constitucional,>
y ello supone que se trata de una cuestion que se debe resolver aten-
diendo a los intereses constitucionales de los individuos involucrados,
mediante un acuerdo voluntario respecto de las reglas bajo las que quie-

38 Si decide no pagar a su vecino por no poner el letrero, dadas las reglas del juego, sélo se
puede decir que acepta implicitamente.
% Sobre la cuestion, véase Buchanan y Vanberg (1988)
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ren vivir.®® Con independencia de lo que los miembros constituyentes
consideren deseable, un liberal consistente no puede apelar a ningun
criterio externo a priori para trazar dicha linea. Es equivocado sugerir
que el paradigma liberal provee de estandares objetivos e inmutables

segun los cuales ciertos efectos externos constituyen “molestias” que

deben, por tanto, considerarse incompatibles con el “libre mercado”.6!

Y también es equivocado sugerir que la cuestion se resuelve diciendo
que el problema de las externalidades es un problema de “insuficiente
defensa de la propiedad privada frente a invasiones”, ya que el verda-
dero problema consiste en establecer qué cuenta como invasion.®?
Puede ser que el liberal de libre mercado esté dispuesto a acordar que
tanto la cuestion de la voluntariedad en los arreglos dentro de las reglas,
como la cuestion de la voluntariedad de los arreglos sobre las reglas,
corresponde a los contratos constitucionales privados, semejantes a los
que gobiernan las relaciones laborales o las relaciones entre socios. El
liberal constitucional insiste en que debe extenderse también a los con-
tratos constitucionales publicos, y que también se aplica a las reglas del
propio mercado.%® Lo que, en tltima instancia, dota de legitimidad al

% Para una discusion detallada de la cuestion, véase Buchanan (1986 b)

61 Parece que Rothbard (1970: 653) quiere decir que existe un estandar de este tipo cuando
describe al “mercado completamente libre” como la arena “en la que las personas individuales y
la propiedad no sufren ninguna molestia”, y cuando define “ ‘Libre’... se utiliza en el sentido
interpersonal como no ser molestado por otras personas” (ibid.: 581).

2 Rothbard (1956: 259np.): “Los famosos problemas de “diseconomia externa” (ruido, hu-
mos, pesca excesiva, etc.) se deben...a la insuficiente defensa de la propiedad privada frente a la
invasion. Mas que un defecto del libre mercado, son el resultado de invasiones a la propiedad;
invasiones que, por definicion, son excluidas del libre mercado”. Véase también Rothbard (1970:
156) y von Mises (1949: 653). Hayek (1960: 229) comenta al respecto: “Aunque, en términos
comparativos, el principio de la propiedad privada da lugar a pocos problemas cuando tenemos
en cuenta bienes muebles, genera problemas muy complicados cuando se trata de la propiedad
de la tierra. El efecto que tiene en sus vecinos el uso de cualquier terreno hace que, en ocasiones,
sea indeseable conceder al propietario un derecho de uso y abuso de su propiedad” Véase tam-
bién, Hayek (1944: 38n.; 1948: 113).

% Que tenemos que distinguir entre las transacciones realizadas dentro del mercado y los
procesos sociales que dan forma a las instituciones que estructuran el mercado, es algo que enfatiza
Kirzner. Habla de una “nitida diferencia...que separa el caracter de los procesos del mercado del
caracter de los procesos que conducen a la cristalizacion de las instituciones sobre las que, para
poder existir, debe descansar el mercado” (Kirzner 1994: 107) Y comenta: “Las instituciones sobre
las que debe descansar el mercado deben haber sido creadas o haber evolucionado mediante pro-
cesos distintos de la coordinacion espontanea que, como hemos visto, constituye la esencia de la
operacion del mercado”.
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mercado como orden constitucional es su aceptacion voluntaria como
orden constitucional. Y esa legitimidad no se obtiene mediante transac-
ciones dentro del propio orden de mercado. La necesidad de hacer una
distincion entre acuerdos subconstitucionales y arreglos constituciona-
les, es pasada por alto por autores que, como Rothbard, sugieren que,
como cada acuerdo dentro del mercado es una transaccion voluntaria,
puede decirse que el propio orden ha sido aprobado unanimemente.**
En la misma medida en la que el liberal constitucional considera que el
juego de la catalaxia produce beneficios, y que es atractivo para todos
los participantes, no puede aceptar que esta afirmacion esté probada por
la voluntariedad de las transacciones del mercado. La prueba ultima del
caracter atractivo del orden de mercado sé6lo puede ser la atraccion que
gjerza para su aceptacion voluntaria como orden constitucional. Aun-
que esta distincion parezca rozar la sofisteria, es una distincion con im-
portantes consecuencias respecto de qué tipo de argumentos tienen los
liberales para abogar a favor del mercado frente a sus conciudadanos.
Implica que, en ultima instancia, los argumentos de los liberales a fa-
vor del mercado tienen que apelar a los intereses constitucionales, y que
no pueden dejar a un lado los juicios de los individuos acerca de lo
deseable en el nivel constitucional. Ludwig von Mises (1985:30) debio
de haber tenido esto en cuenta cuando respecto de los liberales afirmo:
“si consideraran que la abolicion de la propiedad privada es de interés
general, abogarian en favor de su abolicion”.%

Si, como exige el liberalismo constitucional, extendemos el princi-
pio normativo fundamental de la eleccion voluntaria y la contratacion
voluntaria hasta el nivel constitucional, surge el problema de qué senti-
do podemos darle a la eleccion voluntaria en ese nivel. Como he sefia-
lado, cuando hablamos de transacciones voluntarias de mercado, tene-
mos una idea muy clara de lo que entendemos por “voluntariedad”. Se
define en términos de las reglas que constituyen al mercado como are-

% Rothbard (1956: 250): “Este intercambio es realizado voluntariamente entre las partes. Por
lo tanto, el mismo hecho de que el contrato tenga lugar demuestra que ambas partes se benefi-
cian de él...Libre mercado es el nombre que se le da al conjunto de todos intercambios volunta-
rios que tienen lugar en el mundo. Y como la existencia del propio intercambio demuestra el
beneficio para las partes involucradas, debemos concluir que el libre mercado beneficia a todos
sus participantes”.

% von Mises (1985: 68): “los gobiernos deben ser forzados a adoptar el liberalismo por el
poder de la opinion unanime de la gente”. Véase también von Mises (1985: 46).
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na de cooperacion voluntaria. Desde luego, esta claro que lo que enten-
damos por acuerdo voluntario en materias constitucionales sera algo mas
complicado. Pero la complejidad del problema no puede ser una excu-
sa para ignorarlo. Al examinar esta cuestion, tenemos que preguntar-
nos acerca de la naturaleza del proceso mediante el cual se crean y se
reforma reglas constitucionales y tenemos que preguntarnos qué tipo de
reglas deben controlar los propios procesos para poder asegurar de la
mejor manera la voluntariedad de la eleccion constitucional.

Que los procesos politicos de las democracias modernas, para no
hablar de otros regimenes, tienen graves deficiencias, es algo aceptado
ampliamente y que se ha criticado frecuentemente dentro del paradigma
liberal. Sin embargo, la agenda de investigacion liberal ha quedado com-
parativamente poco desarrollada en lo que se refiere a la pregunta po-
sitiva de como puede estructurarse el proceso politico de modo que
implemente el principio de la soberania individual en el nivel constitu-
cional, teniendo en cuenta las dificultades especificas que la naturaleza
de las cosas impone en este nivel.® Con este propdsito en mente, en su
trabajo sobre las reformas constitucionales de la democracia moderna
Hayek formul6 algunas sugerencias de como podria reformarse el pro-
ceso politico. Las cuestiones generales de esas reformas es punto cen-
tral de la agenda de investigacion de la economia constitucional de
Buchanan. Su proyecto de desarrollar la aproximacion tedrica al “Esta-
do como institucion voluntaria” no tiene nada que ver con el “misticis-
mo hegeliano” del que le acusa Rothbard,®’ sino que es un intento por
extender de manera sistematica y consistente la logica fundamental del
paradigma liberal desde el nivel de las elecciones de mercado hasta el
nivel constitucional.

Mas alla de las opciones para reformar los procesos politicos a tra-
vés de los cuales los miembros de una jurisdiccion eligen colectivamen-
te, o mediante sus representantes, sus reglas constitucionales, la forma
mas efectiva para alcanzar y asegurar la voluntariedad de las eleccio-

% yon Mises (1949: 271) indica la simetria entre la cuestion de la “soberania del individuo”
en el mercado y en la arena politica cuando sefiala: “Seria mas correcto decir que una constitu-
cion democratica es un esquema en que la conduccion del gobierno se asigna a los ciudadanos
con la misma supremacia que la que se le da en el mercado a la capacidad de los consumidores.
No obstante, la comparacion es imperfecta...en el mercado nunca se emite un voto en vano”. Véase
también von Mises (1985: xvi).

7 Rothbard (1956: 260)
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nes constitucionales se encontrara en normas que hagan posible que los
individuos elijan, individual y separadamente, entre regimenes consti-
tucionales. Se puede elegir como parametro teorico la utopia liberal de
Robert Nozick:% un mundo imaginario en el que los individuos son per-
fectamente libres para elegir, dentro de grupos de consentimiento,
cualquier tipo de orden constitucional que quieran, y en el que todos son
perfectamente libres para moverse dentro de los ordenes constitucionales
que existen. Pero la dificultad pragmatica de esta tarea empieza cuan-
do llega el momento de examinar mediante qué norma, y mediante qué
forma de organizacion politica, pueden mejorarse las opciones de los
individuos para elegir libremente entre las alternativas constitucionales
del mundo en el que viven. En teorias como la del federalismo compe-
titivo —pero también en otras areas—%° se han realizado importantes con-
tribuciones a la anterior cuestion. Asumir esta tarea puede ser una par-
te importante de nuestros esfuerzos por expandir el paradigma liberal.

% Véase la parte tres de Nozick (1974)
% Vanberg y Kerber (1994); Frey y Eichenberger (1999).
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