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Este articulo explora la correspondencia entre las preferencias dominantes en la
ciudadania y varios atributos caracteristicos del Derecho espariol. En relacion con
paises europeos de similar tamario, los esparnoles mostramos en promedio unas
marcadas preferencias estatistas y contrarias a la competencia, las cuales favorecerian
una concepcion finalista de las leyes, asi como una tendencia a imponer excesivas
reglas imperativas sobre la libertad contractual. En la medida en que las disfunciones
estructurales de nuestro marco normativo corresponden a las preferencias ciudadanas,
estas podrian explicar la proliferacion de las reformas y su reiterado fracaso.

Bad law

This paper explores the correspondence between dominant citizens’values, as observed in two main sets of
international opinion surveys, and several key features of Spanish Law. Relative to comparable European
countries, Spaniards show on average marked statist and anticompetitive preferences, which arguably
favor an idealist conception of legislation as well as a tendency to impose mandatory rules on contractual
freedom. To the extent that dysfunctions observed in Spain's legal framework correspond to such values,
these could help to explain the proliferation and recurrent failure of reform efforts.

Palabras clave: Derecho, legislacion, instituciones, preferencias.
Keywords: Law, legislation, institutions, preferences.
JEL: K10, K12, K20.

* Catedratico de Organizacion de Empresas. Universidad Pompeu
Fabra y BGSE.

Deseo agradecer los comentarios y sugerencias recibidas principalmente
de Jesus Alfaro Aguila-Real, Ignacio Conde-Ruiz, Mircea Epure, Angel de
la Fuente Moreno, Ignacio Goma Lanzon, Victor Lapuente Giné, Francisco
Marcos, Francisco Marin Castan, Fernando P. Méndez Gonzélez, Candido
Paz-Ares Rodriguez, Leandro Prados de la Escosura, Jesus Remén
Pefialver, Encarna Roca Trias, Maria Luz Rodriguez Fernandez y un
revisor andnimo. Me corresponde, sin embargo, toda la responsabilidad
por los posibles errores o juicios de valor que puedan subsistir. Agradezco
asimismo el apoyo de la Agencia Estatal de Investigacion mediante el
proyecto ECO2017-85763-R y el Programa Severo Ochoa para Centros de
Excelencia en 1+D (SEV-2015-0563).

Versién de julio de 2020.

DOI: https://doi.org/10.32796/ice.2020.915.7083

TENDENCIAS ACTUALES DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO ICE

Julio-Agosto 2020. N.° 915 9


https://doi.org/10.32796/ice.2020.915.7083

BENITO ARRUNADA

1. Introduccion: ;por qué tenemos malas
leyes?

Desde distintas posiciones ideoldgicas y doctrinales,
se mantienen opiniones diversas sobre cudl es el grado
socialmente 6ptimo de intervencion regulatoria de la
contratacion privada y mediante qué tipos de reglas
—dispositivas o imperativas—. Consiguientemente, el
contenido de las leyes suele ser estar sujeto a consi-
derable controversia. Esta controversia es menor, en
cambio, respecto a lo que se ha dado en llamar «cali-
dad técnica» de las leyes y que, si bien no resulta facil
de definir con precision, podemos entender a nuestros
efectos como la cualidad que reduce el coste de apli-
car un determinado conjunto de reglas juridicas.

Por eso, resulta alarmante que en Espafia se suele
criticar no solo el contenido de las leyes, sefalando
una gran diversidad de defectos, a menudo relaciona-
dos con el exceso de reglas imperativas, sino también
su deficiente calidad técnica, atribuida al mal uso de
conceptos juridicos y la presencia de numerosas con-
tradicciones, ambigiedades y solapamientos.

Ademas, el problema no es nuevo. Ya en 1995 el
informe de la Comision de Expertos nombrada por
el Gobierno para revisar el estado del ordenamiento
juridico econémico propugnaba, en cuanto al contenido
y tras apuntar numerosos fallos normativos, promulgar
leyes de caracter mas dispositivo sobre sociedades,
contrato de tiempo compartido, franquicia, factoring y
comercio interior. Esta Comisién también llegdé a con-
clusiones muy negativas en cuando a «la mala calidad
técnica de ciertos textos legales, defectos de redac-
cion y concepto, falta de sistematica, mala técnica
derogatoria y, como consecuencia, falta de concre-
cion de la normativa en vigor» (Secretaria de Estado
de Economia, 1996, p. 43). El informe propugnaba un
gran esfuerzo codificador para invertir el proceso de
«decodificacion» que a su juicio ya se habia producido
durante el siglo XX (1996, p. 21). Asimismo, el informe
recomendaba adoptar toda una serie de «buenas prac-
ticas» para la produccion legislativa: ajustar las leyes
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especiales a los codigos y las leyes generales; ajustar
los reglamentos a las leyes a las que estos se refieren;
mantener la coherencia en cuanto al significado de las
mismas expresiones en distintas normas; establecer
un control de calidad de los anteproyectos; emplear
funcionarios especializados y grupos de expertos en
los esfuerzos de codificacion y actualizacion de las
leyes; encargar el seguimiento de cada proyecto de
ley desde sus inicios hasta su publicacién a un unico
funcionario o cargo publico; preparar los reglamentos
de ejecucion antes de la entrada en vigor de las leyes;
moderar el uso de las leyes de acompafiamiento de la
Ley de Presupuestos Generales del Estado; efectuar
un analisis econdémico del impacto de cada nuevo pro-
yecto normativo; prestar mayor atencion a las disposi-
ciones derogatorias; y emplear las disposiciones tran-
sitorias solo con caracter excepcional.

La ineficacia del voluntarismo reformista

La ausencia de algunas de estas practicas ya resul-
taba sorprendente en 1995, pero la evolucion en las
décadas posteriores no parece haber sido muy alen-
tadora. Varios gobiernos de distinto signo politico han
promovido esfuerzos codificadores y Cortes con mayo-
rias politicas diversas han promulgado nuevas leyes
en casi todos estos campos. Sin embargo, en contra
de lo que ya recomendaba la Comisiéon en 1995, su
contenido parece ser aun mas imperativo. Por otro
lado, los defectos meramente técnicos siguen aun pre-
sentes en el contenido y la elaboracién de las nuevas
leyes (baste recordar el abuso de las leyes de acom-
pafamiento), si acaso con costosos retoques formales
con pocos efectos sustantivos (el caso de las memo-
rias econdmicas de las leyes). Un informe del Circulo
de Empresarios volvia a quejarse en 2018 de la «cada
vez mas deficiente calidad de las leyes» (Circulo de
Empresarios, 2018, p. 13); de la «falta de estabili-
dad del marco normativo», que impide que se con-
solide una jurisprudencia de calidad, y requiere nor-
mas transitorias de dificil interpretacion y aplicacion;



de reformas sorpresivas en perjuicio de expectativas
razonables; del abuso de decretos-leyes, cuya elabo-
racion proporciona menos posibilidades de control; y
de la proliferacion de normas contradictorias y redun-
dantes (Circulo de Empresarios, 2018, pp. 15-17)".
Numerosos analistas se expresan en términos pare-
cidos. Asi, para Remoén Penalver, la interpretacion de
las normas «es esencialmente compleja ya sea, en
ocasiones, por deficiencias de técnica normativa o por
obsolescencia del régimen vigente, cuando no por los
frecuentes conflictos entre normas que surgen con cre-
ciente frecuencia» (Remoén Penalver, 2012, p. 106).
Los promotores del colectivo «Hay Derecho» pintan un
panorama aun mas desolador en cuanto a la elabora-
cion de las leyes, empezando por sefialar como algu-
nas de ellas llegan a entrar en vigor antes de ser publi-
cadas y otras son derogadas parcialmente por 6rdenes
ministeriales, mientras que muchas leyes emplean
una clausula derogatoria genérica sin molestarse en
explicitar qué normas derogan, lo que impide cono-
cer con un minimo de seguridad cuales siguen vigen-
tes (Carrasco, 2014, pp. 77-90). Igualmente, Gémez
Pomar ha apuntado numerosas criticas al proceso
legislativo. Asi, en cuanto a la impaciencia del legisla-
dor, afirma que «[n]Juestro legislador, que con frecuen-
cia es perezoso y remolon, es también, cuando se pone
en marcha, terriblemente impaciente. Toma medidas
sin avisar, sin pensar, por impulso» (Gémez Pomar,
2010, p. 2). Critica también Gomez Pomar la diversi-
dad en las actitudes del legislador, pues, mientras que
«la legislacion civil del Estado, al menos en el ambito
patrimonial, lleva décadas de esclerosis (...) la legisla-
cion mercantil se ha[ce] a la carrera y se reform[a] cada
trimestre» (Gémez Pomar, 2012, pp. 1-2). Por ejemplo,
la Ley Concursal fue reformada casi dos veces al afio
entre 2004 y 2019 (Vazquez, 2019, p. 19), el Cédigo
Penal 30 veces desde 1995 y la Ley de Enjuiciamiento

1 Se estima, asimismo, que el volumen de produccidon normativa se
ha multiplicado por cuatro entre 1979 y 2018 (Mora-Sanguinetti y Pérez-
Valls, 2020).
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Civil 40 desde 2000 hasta 2014 (Carrasco, 2014, p. 84),
y el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital
(LSC) fue modificado cinco veces en sus dos primeros
afos de vida, y ello por no mencionar avatares tan sui
generis como los que sufrieron las reglas sobre limites
de voto de las sociedades cotizadas o el derecho de
separacion del articulo 348.bis de la LSC. Por ultimo,
Salvador y Goémez (2010, pp. 30-ss.) critican que el
legislador suela promulgar reglas confusas, a veces
con el fin de desplazar decisiones dificiles al poder judi-
cial, a menudo legislando mas en términos de princi-
pios o estandares que de reglas propiamente dichas
(Salvador y Gomez, 2010, p. 30).

Abundan también las propuestas de solucion. Por
ejemplo, el mismo Circulo de Empresarios (2018,
p. 53) veria «deseable que la consulta publica de los
proyectos fuera una practica generalizada», asi como
«mejorar los mecanismos judiciales que se utilizan
para articular los diversos niveles (autonémico, esta-
tal, europeo) que integran nuestro ordenamiento (...)
reformar la Ley Organica del Tribunal Constitucional
para introducir mayor eficacia en el uso de la cues-
tion de inconstitucionalidad y para precisar sus relacio-
nes con la cuestion prejudicial (...) [y que] los poderes
publicos con capacidad normativa [se] compromet[an]
a favor de la estabilidad de las normas, evitando cam-
bios sorpresivos que dificultan la planificacion de la
actividad empresarial. Es especialmente criticable el
abuso que se esta haciendo del Decreto-ley Omnibus,
para introducir, de un solo golpe, y sin la necesaria
publicidad previa, cambios significativos en ambi-
tos muy heterogéneos». En la misma linea, Remédn
Penalver situa la solucion en la «[a]suncién y cumpli-
miento por todos los 6rganos dotados de poderes nor-
mativos de un plan de calidad de las normas (...) [y en]
racionalizar los cambios legislativos (...) [de modo] que
el cambio de los contenidos normativos deb[a] sope-
sarse con prudencia» (Remon Penalver, 2018, p. 108).
Por su parte, Gomez Pomar ve «necesario que existan
en el ambito del Estado (y también en las comunidades
auténomas) 6rganos de coordinacion y control de la
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eficiencia y la calidad de la legislacion que el Ejecutivo
promueve ante las Cortes Generales (o los parlamen-
tos autondmicos) y de los reglamentos que los gobier-
nos elaboran y aprueban. Es preciso que una uni-
dad administrativa, con rango y personal adecuado,
promueva, ensefie, realice y controle con seriedad
la evaluacién del impacto normativo en la elabora-
cion de leyes y otras normas (el Regulatory Impact
Assessment)» (Gomez Pomar, 2011, p. 3). De modo
similar, la CEOE propone reforzar el papel del Consejo
de Estado, la Comision Delegada del Gobierno para
Asuntos Econdmicos y las memorias de «Analisis de
impacto normativo» (CEOE, 2018, pp. 3-4).

Hipotesis: ¢tenemos malas leyes porque asi lo
queremos?

Resulta un tanto ingenua esta pretensiéon de asegu-
rar la calidad de las leyes mediante la imposicion de
filtros de calidad, incluyan o no la creacién de nuevos
organos administrativos. Maxime cuando no se explica
por qué los filtros preexistentes han dejado de funcio-
nar, de modo que los 6rganos que habrian de ejercer
esa labor se han vuelto ineficaces?; cuando se tolera
el recurso abusivo a procedimientos legislativos de
urgencia que estan sujetos a menos controles insti-
tucionales y escaso debate parlamentario (Carrasco,
2014, pp. 80-83); y cuando los nuevos examenes de
impacto presupuestario y «de género» de las leyes se
han convertido en tramites que se exigen «por proto-
colo y de modo formulario»3.

Dados estos precedentes, cabria mas bien prever
que la eventual imposicion voluntarista de nuevos fil-
tros, incluida la creacion de nuevos 6rganos para ana-
lizar de forma exhaustiva los costes y beneficios de los
proyectos de ley, seguro que incrementaria el gasto

2 El propio Gomez Pomar sefiala que «el Ministerio de Justicia ha
perdido casi por completo el liderazgo en la promocién de normas
juridicas que afectan al “nucleo duro” del sistema juridico (buena parte de
la legislacién mercantil, civil, procesal)» (Gémez Pomar, 2011, pp. 2-3).

3 Véase Gomez Pomar (2011, p. 3).
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pero sin garantia alguna de utilidad. En general, estos
planteamientos que atacan mediante nuevas leyes
los fallos del propio proceso legislativo parecen ser
victimas del mismo tipo de idealismo que padece la
demanda general de leyes «finalistas» para resolver
todo tipo de problemas sociales.

Por todo ello, si es correcto el juicio negativo acerca
de la evolucién de la calidad de las leyes promulga-
das en las ultimas décadas, y si queremos superar
esta incapacidad y poner los medios para evitarla en
el futuro, debemos preguntarnos por qué no se han
aplicado incluso aquellas reformas que, relativamente,
parecian suscitar un alto grado de consenso, como
son las relativas a la calidad técnica. Es mas, en la
medida en que la bondad de algunas de estas pro-
puestas de mejora haya sido indiscutible, el hecho de
que no se hayan adoptado aconseja ir un paso mas
alla para identificar o bien qué intereses sirve el statu
quo o bien a qué factores estructurales responde. Los
intereses estan siempre presentes, pero en principio
uno esperaria que afectaran mas al contenido que a
la calidad técnica de las leyes. El desprecio que nues-
tro legislador muestra por esta ultima, lejos de ser la
anomalia que parecen presuponer muchos analisis,
podria ser mas bien la concrecion de unas determi-
nadas preferencias. En resumen: si esta hipoétesis es
atendible, tal vez tenemos malas leyes no por casua-
lidad o error sino porque plasman las preferencias de
los ciudadanos, y ello con independencia de que estas
puedan o no ser miopes y contradictorias.

Cabe suponer que en una sociedad democratica,
los valores dominantes condicionen o incluso deter-
minen las decisiones, tanto de los jueces como de los
legisladores. Si es asi, uno esperaria que a largo plazo
unos valores razonables y coherentes empujasen al
legislador a introducir reformas que evitasen los fallos
recurrentes que sufre nuestro proceso legislativo. Bajo
este supuesto de condicionamiento democratico, iden-
tificar mejor esos valores ciudadanos puede ayudar-
nos a entender las restricciones culturales dentro de
las cuales deciden nuestros jueces y legisladores vy,



en Ultima instancia, algunas de las disfunciones que
acaba mostrando nuestro ordenamiento juridico.

Con este fin, procede analizar qué preferencias
exhibimos los espafioles en varios asuntos cerca-
nos a tales decisiones. Para ello, tomaré como refe-
rencias principales los promedios nacionales de las
respuestas obtenidas en las sucesivas rondas de la
Encuesta Mundial de Valores (Inglehart et al., 2014),
cuya ultima encuesta para Espafa es del afio 2011; y
en dos sondeos demoscopicos mas recientes encar-
gados por la Fundaciéon BBVA en 2013 y en 2019, en
los cuales esta encuestdé a 1.500 ciudadanos adultos
de cada uno de los principales paises europeos. En
ambos casos, plantearé una especie de benchmarking
cultural, comparando los promedios espafioles con los
de los principales paises europeos, asi como algunos
paises menos desarrollados.

En especial, me centraré en explorar cémo las pre-
ferencias ciudadanas condicionan una funcion esencial
de las instituciones juridicas: la relativa a la «regula-
cion» de los contratos — esto es, la provision de reglas,
tanto dispositivas como imperativas, que reduzcan los
costes de transaccion y eviten los fallos a que pueda
dar lugar la libre contratacion de las partes en el mer-
cado. En este terreno parece situarse una grave debi-
lidad de nuestro Derecho: su supuesta proclividad a
restringir la libertad contractual para responder a pro-
blemas que, en principio, seria mas razonable abordar
mediante herramientas de Derecho publico. (Entiendo
a estos efectos que el «Derecho privado» se concreta
en la introducciodn de restricciones a la contratacion y la
competencia, mientras que las soluciones de «Derecho
publico» se canalizan mediante la politica fiscal y la
financiacion y provision de bienes y servicios publicos).

Fallos del mercado y la politica en la regulacién
contractual

En principio, la contratacion libre en el mercado es
imperfecta y, por ello, puede beneficiarse de interven-
ciones legislativas y judiciales que le proporcionen
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tanto: i) reglas dispositivas que hagan innecesario
contratar explicitamente mas que una parte minima de
las posibles contingencias; como ii) reglas imperativas
que eviten fallos en la libre contratacion (derivados de
déficits en la racionalidad o en la informacion de que
disponen las partes, asi como de la presencia de efec-
tos externos o la falta de competencia).

El asunto suele plantearse implicitamente con cierta
parcialidad. Por ejemplo, sefalan Cooter y Ulen que,
«cuanto mas se alejen los hechos del ideal de racio-
nalidad perfecta y costes de transaccion nulos, sera
mas necesario que los jueces regulen los términos del
contrato» (Cooter y Ulen, 2016, p. 299). La parciali-
dad resulta de que, asi planteado, se invita al lector a
que suponga un regulador ideal (ya sea juez o legis-
lador) que indaga sobre posibles fallos en la contrata-
cion libre y que, con su actuacion reguladora, puede
superarlos. Estos fallos se derivan de si, por ejemplo,
un deudor es o no racional y tiene o no capacidad, si
sabe a qué se compromete, si sufre asimetria informa-
tiva respecto al acreedor, si sufre un estado de nece-
sidad, si una determinada clausula es o no sobresa-
liente y por tanto pudiera pasar inadvertida, o incluso
si la clausula es inmoral y ofende la conciencia, y tam-
bién si existe o no competencia entre los posibles
acreedores.

El planteamiento es parcial y, por tanto, insuficiente;
y no porque esos fallos no sean reales sino porque la
conveniencia de regulacion, tanto judicial como legisla-
tiva, no depende solo de que falle el mercado. Depende
también de la propia eficacia de los mecanismos regu-
ladores, la cual no procede dar por supuesta. El grado
optimo de regulacién contractual y su calidad depen-
den tanto de la eficacia del «mercado» como de lo que
por brevedad y simetria podemos denominar como
«politicay, entendida esta ultima en un sentido amplio,
para abarcar todo tipo de intervencion institucional y
por ello relativamente centralizada, tanto si se ejerce
a través de decisiones legislativas como judiciales o
incluso administrativas. Solo este planteamiento coa-
siano (Coase, 1960) propone un analisis comparativo
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riguroso. Su clave reside en que, en vez de compa-
rar un mercado real e imperfecto con un regulador
ideal, considera que este también es real y por tanto
esta sujeto a imperfecciones, incluyendo la posible
manipulacion por las partes afectadas por la regla en
discusion.

En concreto, para evaluar la eficacia en la regula-
cion del contrato debemos preguntarnos sobre dos
aspectos cruciales, relativos a la informacion de que
disponeny los intereses que defienden los regulados y
el propio regulador, ya sea este un legislador que dicta
una regla imperativa o un juez que decide si ordena o
no cumplir una estipulacion contractual y por tanto, de
forma implicita, contribuye también a crear una regla
imperativa que impide aplicar dicha clausula en todo
contrato futuro.

En primer lugar, los afectados por tales decisiones
o bien no tienen interés en conseguir decisiones efi-
cientes o carecen de informacion sobre lo que esta
en juego. Por un lado, las partes de contratos vigen-
tes que son objeto de litigacion o estan pugnando por
decisiones legislativas que entrafnan efectos sobre
esos contratos (efectos que, por tanto, en esa medida,
son de hecho retroactivos) si tienen buena informa-
cion sobre las consecuencias de esas decisiones
reguladoras pero su interés es solo que les sean favo-
rables, sin importarles que puedan ser sean ineficien-
tes y dafiar a los contratantes futuros. Por otro lado,
las partes de estos contratos futuros si deberian estar
interesadas en que esas decisiones fueran eficientes
pero carecen de informacion e interés en informarse,
pues a menudo ni siquiera saben si seran o no parte
de tales contratos.

Asimismo, los decisores son jueces Y legisladores
que tienen su propia ideologia e intereses. Ciertamente,
deciden dentro de unas instituciones politicas y judi-
ciales pensadas para mejorar su informacion y alinear
sus intereses con el bien comun. Se emplean para ello
férmulas muy variadas, que van desde la competen-
cia electoral en politica al disefio de carreras profe-
sionales para los jueces, o incluso el propio sistema
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de apelacion de las sentencias judiciales. Todas estas
férmulas mejoran la eficacia reguladora pero distan de
funcionar perfectamente?.

Es de esperar, por todo ello, que las deficiencias de
informacion y los intereses particulares de todos estos
participantes influyan y distorsionen las decisiones
reguladoras de los contratos. En lo que sigue, me cen-
traré en examinar como las preferencias dominantes
en Espana, en comparacién con las de otros paises
europeos, pudieran alentar un sesgo en jueces y legis-
ladores que llevaria a exagerar los fallos del mercado
y obviar los fallos de la politica, sesgo que conduciria
ademas a introducir reglas imperativas ineficientes con
efectos econdmicos retroactivos y una finalidad funda-
mentalmente redistributiva. Este posible sesgo con-
trario a la libertad contractual puede explicarse sobre
la base de sendas hipétesis complementarias, segun
las cuales nuestra limitacion del Derecho privado, con
su doble carga de imperatividad y retroactividad, se
apoya tanto en una visioén idealista, casi magica, de las
leyes como en un deseo encubierto de usarlas para
redistribuir riqueza. A continuacion analizo estas dos
hipotesis y las consecuencias que se derivan de ellas.

2. La hipétesis del idealismo legislativo

De acuerdo con esta primera hipoétesis, relativa-
mente benévola, cuando un gobernante desea ase-
gurar —digamos— el derecho a la vivienda, en vez
de proporcionar subsidios y proveer vivienda publica
a las personas necesitadas o sin techo, promulgaria
reglas imperativas para favorecer al inquilino o al deu-
dor insolvente en los futuros contratos de alquiler o
préstamo hipotecario. Notese que esta solucién no

4 Ademas, tanto el poder legislativo como el judicial comparten la
posibilidad de imperfeccién, como bien sefialaban Cabrillo y Pastor ya
en 2001, y ha confirmado desde entonces nuestra judicatura con sus
decisiones sobre, por ejemplo, la reforma laboral de 2012: «si el legislador
espafiol optara finalmente un dia por una reforma verdaderamente
liberalizadora del Derecho privado, los beneficios de las nuevas leyes (...)
serian mucho mayores si fueran aplicadas por jueces que entendieran
como funcionan los mercados» (Cabirillo y Pastor, 2001, p. 85).
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CUADRO 1
PREFERENCIAS DE LOS ESPANOLES A LA RESPONSABILIDAD Y LA ACTIVIDAD
REGULADORA DEL ESTADO, EN COMPARACION CON LAS DE SUS VECINOS EUROPEOS
- Demas Espaiia / ) ) Reino .
Pregunta Espana paises* Demas paises Francia  Alemania Unido Italia
1. ¢ Quién debe tener la responsabilidad principal
en asegurar que todos los ciudadanos puedan
gozar de un nivel de vida digno?
— El Estado 76 % 51 % 149 % 54 % 41 % 44 % 64 %
— Cada persona 20 % 43 % 47 % 39 % 54 % 48 % 29 %
— Cociente (Estado/cada persona) 3,8 1,3 1,4 0,8 0,9 2,2
2. Porcentaje de quienes creen que el Estado debe
tener mucha responsabilidad a la hora de... :
— Proporcionar cobertura sanitaria a 87 % 70 % 124 %
los ciudadanos
— Asegurar una pension suficiente a los 87 % 67 % 130 %
jubilados
3. Porcentaje de quienes creen que el Estado debe
tener mucha responsabilidad a la hora de... :
— Controlar los precios 60 % 40 % 150 %
— Controlar los salarios 57 % 32% 178 %
— Controlar los beneficios de las empresas 49 % 32% 153 %
4. Partidarios de (en escala de 0, en desacuerdo;
a 10, de acuerdo), 2013:
— Regular mas los bancos 8,5 7,8 109 %
— Hacer mas flexible el mercado de trabajo 4,9 6,2 79 %
NOTA: *Los demas paises europeos son Francia, Alemania, Reino Unido e Italia en 2019, mas Dinamarca, Paises Bajos, Polonia, Suecia
y Republica Checa en 2013.
FUENTE: Elaboracién propia con datos de Fundacion BBVA (2019), las filas (1) a (3), y Fundacién BBVA (2013) la fila (4).

busca contener o evitar un posible fallo contractual,
sino simplemente mejorar las condiciones de la parte
contractual supuestamente mas necesitada. Un ejem-
plo tipico seria la fijacién de un precio maximo a los
alquileres de las viviendas, una variable sobre la que,
en especial para nuevos contratos, dificiimente cabe
suponer ni monopolio ni asimetria informativa alguna.

Las encuestas de valores no nos informan directa-
mente sobre qué esperan los ciudadanos de las leyes
ni sobre las expectativas que albergan sobre su funcio-
namiento. Sin embargo, si nos indican que los espa-
foles responsabilizamos mas al Estado de nuestro
bienestar que al individuo. Le atribuimos, en especial,

esta mayor responsabilidad en servicios como la sani-
dad y el aseguramiento de las pensiones de jubilacion;
y deseamos que controle mas el funcionamiento del
mercado, desde precios, salarios y beneficios a los
bancos y el mercado de trabajo (Cuadro 1). Confirman
estas preferencias los resultados de las sucesivas ron-
das de la Encuesta Mundial de Valores (Inglehart et al.,
2014), que muestran cOmo somos mas propensos a
responsabilizar al Gobierno de nuestro bienestar que
otros europeos y nos mostramos mas favorables a la
propiedad estatal de las empresas, justo al nivel de
los paises menos desarrollados que he tomado como
referencia —columna (1) del Cuadro 2—.

TENDENCIAS ACTUALES DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO ICE
Julio-Agosto 2020. N.° 915 15



BENITO ARRUNADA

CUADRO 2
ANALISIS COMPARADO DE LAS PREFERENCIAS DE LOS ESPANOLES
HACIA EL PAPEL DEL ESTADO, LA COMPETENCIAY EL ESFUERZO
El bienestar A favor de mas La competencia es Elricoloes a El éxito depende
es responsabilidad propiedad estatal de perjudicial costa de de la suerte y los
del Gobierno las empresas los demas enchufes
Q) 2) (3) 4) (5)
Espaia 6,18 5,33 4,32 5,37 4,82
Otros paises UE:
Francia 4,43 4,39 4,73 4,93 4,91
Alemania 5,11 4,43 3,63 4,67 4,70
Italia 5,71 4,41 4,25 4,14 5,07
Reino Unido 4,58 4,69 3,87 4,98 4,69
Promedio 4,96 4,48 4,12 4,68 4,84
Espaia/Promedio 124,67 % 119,03 % 104,80 % 114,75 % 99,44 %
Paises menos desarrollados:
Marruecos 7,28 5,25 3,01 5,08 3,99
Argentina 5,92 5,57 417 4,54 4,76
México 5,88 5,38 3,66 3,96 3,86
Venezuela 5,54 5,29 3,72 4,27 4,32
Promedio 6,16 5,37 3,64 4,46 4,23
Espaiia/Promedio 100,38 % 99,24 % 118,67 % 120,34 % 113,86 %
NOTA: Contenido de las preguntas de la encuesta: (1) El Gobierno deberia asumir mas responsabilidad en proporcionar un medio de
vida a todo el mundo (1-10). (En oposicién a «Cada uno deberia asumir individualmente mas responsabilidad para lograr su propio medio
de vida»). (2) Deberia incrementarse la propiedad estatal de las empresas (1-10). (En oposicién a «Deberia incrementarse la propie-
dad privada de las empresas»). (3) Opinion a favor de que «la competencia es perjudicial. Saca a flote lo peor de las personas» (1-10).
(En oposicion a «La competencia es buena. Estimula a la gente a esforzarse en el trabajo y a desarrollar nuevas ideas»). (4) Opinién a
favor de que «la gente solo puede enriquecerse a costa de otros» (1-10). (En oposicion a «La riqueza pueda crecer de manera que haya
bastante para todos»). (5) A favor de que «esforzarse en el trabajo no suele llevar al éxito—eso depende mas de la suerte y los enchufes»
(1-10). (En oposicion a «A la larga, esforzarse en el trabajo suele llevar a una vida mejor»).
FUENTE: Elaboraciéon propia con datos de la World Values Survey (Inglehart et al., 2014).

Esta mayor responsabilizacién del Estado es cohe-
rente con que, en vez de contemplar la ley y la justicia
como instrumentos para facilitar la interaccion libre entre
ciudadanos, tendamos a contemplarlos como mecanis-
mos finalistas, como si fueran capaces de configurar
directamente la realidad, adoptando una concepcion
voluntarista de las leyes. Si esta interpretacion es vero-
simil, no veriamos la ley como un medio para facilitar
la interaccion entre individuos, sino como un fin cuya
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eficacia damos por supuesta. Lo confirma asi espe-
cialmente nuestra voluntad de controlar mas que otros
paises europeos los precios, salarios y beneficios, asi
como los bancos y el mercado de trabajo —filas (3) y (4)
del Cuadro 1—. Estas preferencias explicitan qué tipo
de intervencion regulatoria deseamos: la consistente en
limitar la libertad contractual, al fijar normativamente los
elementos esenciales de los contratos, en especial en
mercados tan esenciales como el financiero y el laboral.



Consecuencias

En estas condiciones, en ausencia de contrape-
sos institucionales y tomando como referencia otros
paises europeos, debemos esperar que se legisle en
exceso, con caracter imperativo y con demasiada fre-
cuencia, a veces incluso a sabiendas de que las leyes
son nocivas; y a hacerlo sin preocuparse por su apli-
cacion ni por el coste que supone la inestabilidad nor-
mativa. Todas estas caracteristicas se corresponden
grosso modo con las criticas resumidas en el apartado
«La ineficacia del voluntarismo reformista».

Estas leyes finalistas presuponen que sus conse-
cuencias no dependen de ulteriores decisiones de los
agentes econémicos. En general, tienden a marginar las
dificultades para hacer cumplir sus reglas. Mas en par-
ticular, en el ambito contractual, suelen olvidar que dos
partes no contratan si una de ellas no quiere hacerlo.
Este olvido limita gravemente la eficacia de todas aque-
llas leyes que, en su pretension de favorecer a una parte
supuestamente «débil» perjudican a las demas partes,
quienes tienden a reaccionar modificando los precios o
absteniéndose de contratar. En vez de considerar la ley
en su contexto real, incluyendo la reaccion de quienes
han de cumplirla (por ejemplo, la de los arrendadores),
el legislador idealista concibe la ley como una descrip-
cion del objetivo deseado (alquileres bajos). Dicta asi,
por ejemplo, limitaciones contractuales que favorecen a
una de las partes (como pueden ser, en este ejemplo de
los contratos de alquiler, la fijacion de precios maximos
y plazos minimos), sin considerar que la reaccion de las
demas partes (desde exigir un pago oculto a retirarse
del mercado o contratar solo con los mejores arrenda-
tarios) impedira conseguir el objetivo.

Ciertamente, no siempre es el idealismo lo que ins-
pira a este tipo de legislador, por mucho que lo use como
excusa. En especial, existe un subgénero de legislador
mas sofisticado a quien puede resultar util el fallo de
estas leyes si generan un circulo vicioso de intervencio-
nes estatales, tal que vaya suplantando a los agentes
privados a medida que estos se ven forzados a retirarse
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del mercado. Por ejemplo, si el alquiler de viviendas
a ciertos grupos de poblacion se torna imposible, los
arrendadores abandonan esa actividad, se agrava la
escasez y es de esperar que tarde o temprano aumen-
ten la demanda y la oferta publica de ese tipo de vivien-
das, una provision publica que proporciona a quienes la
organizan notables beneficios privados, desde aumen-
tar su poder hasta posibilidades de negocio. El sector
acaba socializado, con la consiguiente expansion del
sector publico, con mas funcionarios y votantes depen-
dientes de los servicios sociales y, por tanto, del clien-
telismo politico. Por estos motivos, existe cierto riesgo
de que este tipo de politicas se cronifique y, pese a sus
pobres resultados, sea dificil de revertir.

Indicios empiricos

Esta hipdtesis del idealismo legislativo es cohe-
rente con diversas paradojas y observaciones empiri-
cas, como el que: i) atribuyamos muchas responsabi-
lidades a los gobernantes a la vez que desconfiamos
selectivamente de ellos; ii) suframos notable inestabili-
dad normativa; iif) mostremos cierta impaciencia regu-
latoria; iv) promulguemos con frecuencia el equiva-
lente a placebos legislativos; y v) mostremos escaso
respeto por las leyes.

En primer lugar, dentro de esta vision finalista de
la Ley, se tiende a dar por supuesta la consecucion
de sus objetivos (por ejemplo, alquileres mas bajos).
Parece logico, que, mas tarde, al observar que estos
objetivos no solo no se alcanzan o incluso que la situa-
cion empeora, los votantes responsabilicen al gober-
nante, sin entender que los medios eran inadecuados
para esos objetivos. El desengafo contribuye a gene-
rar que la ciudadania mantenga una vision ingenua-
mente critica del legislador y de la politica. La excesiva
confianza en la eficacia transformadora de la legisla-
cion generaria asi —al demostrarse ineficaz— una
tendencia a desconfiar de las instituciones encarga-
das de legislar y gobernar sobre todo cuando la eco-
nomia es menos boyante.
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A la confianza desmedida en la potencialidad trans-
formadora de la ley se une una considerable prolifera-
cioén e inestabilidad de normas, que ha sido criticada por
desatender a los costes de adaptacion que entrafian
los cambios normativos (e. g., Circulo de Empresarios,
2018, pp. 15-17). Los afectados tienen dificultades
para interpretarlos, maxime cuando son frecuentes y
hasta contradictorios. Ademas, en el periodo inmedia-
tamente posterior a la promulgacion de la norma, las
sentencias suelen manejar criterios heterogéneos, lo
que también perjudica la previsibilidad. Cuanto mayor
es la frecuencia con la que se modifican las leyes, se
dispone de menos tiempo para asumirlas y consoli-
dar una «jurisprudencia de calidad» que clarifique las
dudas de interpretacion. Ademas, este efecto se mul-
tiplica por cuanto muchos cambios normativos requie-
ren establecer reglas de Derecho transitorio.

Por su parte, es también coherente con el idea-
lismo legislativo la impaciencia regulatoria apuntada
por Gomez Pomar (2010, p. 2). Ante cualquier cam-
bio técnico o ambiental que tensione las relaciones
contractuales (piense en la llegada de una nueva tec-
nologia, la materializacion de un riesgo o la agudiza-
cion de una crisis), no esperamos a que se desarrollen
mecanismos espontaneos de informacion y contrata-
cion que puedan equilibrar o anular los efectos de las
desigualdades informativas entre los participantes en
el mercado. Por el contrario, resulta l6gico que quien
confia en la eficacia finalista de las leyes y despre-
cia los mecanismos espontaneos de ajuste propios del
mercado, tienda a demandar la adopcion inmediata de
medidas correctoras.

Asimismo, la demanda de leyes finalistas ayuda a
explicar la promulgacion de leyes-placebo con el fin
de aplacarla pero sin esperar que hayan de aplicarse
0 que puedan desarrollarse de forma mas razona-
ble. Sucede a veces que el legislador confia en poder
desarrollar la norma de forma suficientemente restric-
tiva para contener sus efectos mas perjudiciales, lo
que ademas contribuye a aumentar su poder discre-
cional de cara a los sectores afectados (recuerden
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la frase que se atribuye a Alvaro Figueroa y Torres,
Conde de Romanones: «Hagan ustedes la Ley, que
yo haré el Reglamento») o haciendo una aplicacién
selectiva). A menudo, esta selectividad consiste en
tolerar el incumplimiento de reglas ineficientes, lo cual,
si bien puede ser un mal menor, contribuye a despres-
tigiar el Estado de derecho.

Por ultimo, la improvisacién en que, a juicio de
varios analistas, parece haber derivado la practica
legislativa espafiola encuentra una corresponden-
cia demoscoépica en el hecho de que en Espafia se
respeta menos la ley que en los grandes paises de
la Unién Europea. Si las leyes han de funcionar en
alguna medida como el mastil de Ulises, sirviendo de
ancla al ejercicio de nuestras emociones cortoplacis-
tas, el régimen juridico espafiol ha de resentirse de
que en Espafa se la «sacraliza» asi menos que en
los paises vecinos®.

3. La hipétesis redistributiva

Ademas de esta imperatividad prospectiva, apli-
cable a los contratos futuros, a menudo promulga-
mos reglas que tienen, de hecho, efectos econémi-
cos retroactivos, por mucho que nuestra doctrina y
jurisprudencia se esmeren en etiquetarlos como no
retroactivos, o hablen de «retroactividades impropias»
desde el punto juridico. Tales efectos se traducen en
que el coste de tales medidas lo pagan, en vez de los
contribuyentes, los propietarios de los activos y las
contrapartes de los contratos vigentes.

Esta pretension de atajar problemas sociales limi-
tando el derecho de propiedad y reinterpretando los
contratos privados ha proliferado en muchos otros
ambitos, ademas del ya comentado de los contratos
ligados al alquiler de vivienda y el préstamo hipote-
cario destinado a financiar su compra. Por ejemplo,

5 Segun la encuesta de la Fundacién BBVA (2019, p. 33), respecto a
nuestros vecinos, los espafioles consideramos que el respeto a la ley es
menos fundamental para salvaguardar la democracia.



ante el deseo de facilitar la maternidad y el cuidado
de familiares enfermos y dependientes, en vez de
ampliar los subsidios por maternidad y dependencia,
la Ley Organica 3/2007 ampli6 radicalmente la protec-
cion de los trabajadores que soliciten reduccion de jor-
nada para atender a hijos o familiares (articulos 37.6 y
53.4.b del Estatuto de los Trabajadores), una amplia-
cion que ocasiona un coste notable para sus emplea-
dores y que genera considerable desigualdad entre
trabajadores. Asimismo, justo cuando esto se escribe,
la pandemia del Covid-19 ha dado pie a diversas medi-
das de esta indole, aunque en la mayoria de los casos
se presentan como transitorias.

El tipo de intervencion juridica reflejado en estos
ejemplos presenta dos caracteristicas. Por un lado, se
vehicula mediante reglas que tienen de hecho carac-
ter retroactivo, en la medida en que se imponen sobre
contratos que fueron suscritos bajo reglas diferentes
0 sobre bienes adquiridos bajo un régimen legal que
proporcionaba mayor proteccion al derecho de propie-
dad®. Por otro lado, redistribuyen riqueza a costa de
las contrapartes contractuales de aquellos ciudadanos
—no necesariamente nosotros mismos— a los que
supuestamente deseamos favorecer.

De este modo, los ciudadanos evitamos pagar por
unas politicas redistributivas por las que en realidad
mostramos un interés cuestionable. Es cierto que pre-
valece en Espafia la creencia de que ha aumentado la
desigualdad’; pero, pese a esta preocupacion (quiza
infundada)®, solo un 45,6 % de los encuestados se

6 En efecto, sucede también algo similar en ambitos no contractuales.
Por ejemplo, los poderes publicos niegan proteccién a los propietarios
o incluso escamotean muchos de los componentes de su derecho de
propiedad. Pensemos en el tratamiento de la «ocupacion» de inmuebles
o en las leyes que obligan a ciertos propietarios a alquilar a los ocupantes
los inmuebles previamente ocupados por ellos.

7 Por ejemplo, segun una encuesta de la Fundacion de las Cajas de
Ahorros realizada en septiembre de 2019, un 83,4 % de los encuestados
suscribia la opinion de que «las diferencias de ingresos entre unos
espafioles y otros son demasiado grandes» y un 69,7 % creia que eran
mucho o algo mayores que hace veinte afios (FUNCAS, 2019, pp. 2-3).

8 El indice de Gini de la distribucion de la renta disponible ha oscilado
en torno al 32-33 entre 1994 y 2018, e incluso en los ultimos afios es algo
mas alto que veinte afios antes (FUNCAS, 2019, p. 4).
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muestra dispuesto a pagar mas impuestos para redu-
cirla; y, ademas, en poca cantidad: un 57,8 % dice
estar dispuesto a pagar impuestos adicionales solo
hasta un maximo del 10 %. Afirmaciones estas de las
que incluso cabe dudar, pues, como revela la misma
encuesta, consideramos mucho mas prioritario dedi-
car recursos a crear empleo (un 33 % lo situa en pri-
mer lugar) y a mejorar la educacion (18,3 %) que a
reducir la desigualdad, un objetivo que solo encabeza
las prioridades asignativas de un exiguo 12,7 % de los
encuestados (FUNCAS, 2019).

El porqué de las reglas retroactivas

Tales preferencias son coherentes con politicas
que pretenden reducir la desigualdad sin aumentar el
gasto publico ni los impuestos. Una posible interpre-
tacion es que los espafioles queremos hacer politica
social —ya sea en beneficio propio o ajeno— a costa
de los demas. La version mas benigna de esta hipote-
sis es que deseamos favorecer a personas en nece-
sidad y, careciendo de recursos publicos, optamos
por hacer esa caridad a costa de terceros. Pero no
es seguro que seamos tan inocentes. Baste observar
que, para justificarlo, estamos dispuestos a reclasificar
como indignos o inmorales a esos terceros que han de
pagar las transferencias. En el pasado remoto, solian
desempefar ese papel los judios u otras minorias,
pero en la actualidad lo desempefian los bancos, los
arrendadores o los fondos «buitres». Esta tendencia
a demonizar apunta a un mecanismo mas complejo y
profundo, enraizado en que una ventaja oculta de usar
de esta manera el Derecho privado es que el coste
recae automaticamente sobre aquellos que han vio-
lado ciertas normas sociales: las contrarias a la acti-
vidad productiva, el esfuerzo, el éxito y, a menudo, la
competencia. La version menos benigna y mas aten-
dible de la hipétesis puede asi concretarse como que
son nuestras preferencias redistributivas y anticompe-
titivas las que nos inclinan a impedir la libre contrata-
cién y violar el derecho de propiedad.
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El retrato demoscépico de nuestras preferencias
es compatible con esta version menos benigna de la
hipétesis. Por un lado, como resume el Cuadro 3, res-
pecto a nuestros vecinos europeos, no solo queremos
que los impuestos sean mas altos para reducir des-
igualdades sino que, en especial, deseamos que los
ingresos personales se equilibren aunque los de las
personas mas formadas resulten asi similares a los de
las menos formadas. Ademas, estamos dispuestos, en
mucha mayor medida que otros europeos, a extender
nuestro afan redistributivo a las rentas del trabajo.

Por otro lado, las columnas (3) y (4) del Cuadro 2
ponian de manifiesto unas preferencias mas anticom-
petitivas y una tendencia a ver la economia como un
juego de «suma cero», en el que, como es sabido,
toda ganancia de unos participantes se corresponde
con una pérdida de igual cuantia para otros participan-
tes. Este ultimo dato ha de ponerse en relaciéon con la
actitud que revela la columna (5) del mismo Cuadro 2:
los esparfioles (al contrario de lo que sucede en los
paises menos desarrollados tomados como referen-
cia) no consideramos que el éxito profesional dependa
de la suerte o el enchufe mas que en otros paises
europeos. Esta disparidad parece sugerir que el enri-
quecimiento ajeno nos molesta, pero no tanto porque
lo consideremos injusto sino por si mismo y con inde-
pendencia de su origen.

Quiza esta relativa desconsideracion del éxito social-
mente productivo tenga cierto poder explicativo de la
aparente anomalia, observable a veces en los medios
de comunicacion y en las redes sociales, segun la cual
a muchos espanoles parece irritarles mas la riqueza de
un empresario ejemplar que la de un deportista exitoso
o incluso la de un politico corrupto. Si esta apreciacion
encontrara confirmacion empirica, deberiamos con-
cluir que el éxito que mas molesta es el que procede
del esfuerzo y no de la suerte o la corrupcion. Tal vez
quepa interpretar en esta linea el que tan solo un 34,6 %
de espanoles crea que en Espafia quienes alcanzan el
éxito al iniciar un nuevo negocio disfrutan un alto nivel
de estatus social. La cifra, que se situa muy por debajo de
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Argentina (46,4 %), es muy inferior a la de paises vecinos,
pues alcanza el 62,9 % en Francia, el 62,1 % en ltalia, el
63,3 % en el Reino Unido y el 73,9 % en Alemania®.

No parece descabellado pensar, pues, que semejan-
tes valores generen demanda para castigar el esfuerzo
ajeno, ya se concrete este en formacion, ahorro, inver-
siones o actividades empresariales'®. Cambiar las
reglas de los contratos en contra de quienes los pro-
mueven podria ser una de las vias para conseguirlo.

Excepciones que confirman el argumento

La economia politica de este tipo de intervencion regu-
latoria presenta riesgos notables de que genere decisio-
nes ineficientes. Ello se debe a la presencia tanto de:
i) desigualdades en la capacidad de influencia politica;
como de ii) notables asimetrias informativas que pue-
den oscurecer a parte de los propios interesados las pér-
didas que pueden sufrir como consecuencia de dicha
intervencion.

Tomemos como ejemplo, una norma que limite los
alquileres o una moratoria crediticia. Por un lado, la
regulacién redistributiva sera tanto mas probable
cuanto mayor sea la influencia politica de los arren-
datarios y deudores y menor la de los arrendado-
res y acreedores. De acuerdo con este analisis, este
tipo de intervencion retroactiva en los contratos sera
tanto menos probable cuanto mas equilibrada sea la
influencia politica de ambos tipos de ciudadanos. Por

9 Elaboracion propia con datos del Global Entrepreneurship Monitor
2016 (variable sbtatus). Una encuesta realizada en 2009 describia esta
animadversion nacional hacia los empresarios en mayor detalle, pues
un mayor porcentaje de poblacién cree que solo piensan en su provecho
(64,2 % en Espafa por 50,7 % en los cuatro grandes europeos) y que
explotan el trabajo ajeno (56,8 % frente a 43,5 %). Ademas, por cada
persona que tiene una opinion desfavorable, tan solo 3,31 personas
la tienen favorable, mientras que entre nuestros vecinos europeos ese
numero oscilaba entre los 4,40 de ltalia y los 8,91 de Francia (segun
Eurobarometer, 2010).

10 El argumento conecta asi con la larga literatura costumbrista sobre
la envidia como pecado nacional (Arrufiada, 2020), una caracteristica
que, de ser cierta, podria tener sus raices en la economia «de frontera»
propia de nuestra Edad Media (Alvarez-Nogal y Prados, 2013) y, en
particular, en el igualitarismo a ella inherente (MacKay, 1977). Agradezco
a Leandro Prados de la Escosura esta sugerente idea.
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CUADRO 3
PREFERENCIAS REDISTRIBUTIVAS Y FISCALES DE LOS ESPANOLES, EN COMPARACION
CON LAS DE SUS VECINOS EUROPEOS
o Demas Espaﬁ’a . . . . .
Pregunta Espafia aises* | Demas Francia  Alemania Reino Unido lItalia
p paises
1. Respecto a los ingresos personales:
— Los ingresos deben ser mas equilibrados
aunque las ganancias de los mas y menos
formados sean similares 49 % 29 % 169 % 28 % 29 % 24 % 35%
— Las diferencias en nivel de ingresos son
necesarias para que los mejor formados
ganen mas 43 % 64 % 67 % 67 % 67 % 69 % 55 %
2. Es preferible que los impuestos sean:
— Altos para reducir las desigualdades 43 % 40 % 108 % 50 % 42 % 49 % 20 %
— Bajos, aunque no reduzcan las
desigualdades 40 % 43 % 93 % 33 % 43 % 38 % 57 %
3. Partidarios de subir impuestos...
(en escala de 0, en desacuerdo; a 10, de
acuerdo):
— A quienes mas ganan con sus inversiones (a) 7,7 6,9 12 %
— A quienes mas ganan con su trabajo (b) 7.1 47 151 %
— Al consumo, IVA (c) 1,2 2,3 52 %
NOTA: *Los demas paises europeos son Francia, Alemania, Reino Unido e Italia en 2019, mas Dinamarca, Paises Bajos, Polonia, Suecia
y Republica Checa en 2013.
FUENTE: Elaboracion propia con datos de Fundacion BBVA (2019), las filas (1) y (2), y Fundacién BBVA (2013) la fila (3).

ejemplo, a igualdad de otras capacidades de influen-
cia, cuanto mas numerosos sean arrendadores y
acreedores, sufren menos riesgo de que se apliquen
reglas retroactivas perjudiciales a sus contratos.
Confirman esta proposicién las excepciones
que introducimos con frecuencia en las medidas
con efectos retroactivos, muchas de las cuales dis-
ponen que solo se vean afectadas las empresas
(o, incluso las grandes empresas), pero no los par-
ticulares. Por ejemplo, las medidas adoptadas a raiz
del COVID-19 sobre alquiler de vivienda habitual por
parte de personas vulnerables discriminan a aque-
llos arrendadores que sean «grandes arrendadoresy,
entendidos como los que hayan arrendado diez o mas
viviendas, lo que excluye a la mayoria de particulares

—Real Decreto-ley (RDL) 11/2020, de 31 de marzo—.
Los primeros han de elegir entre reducir la renta a
la mitad durante un maximo de cuatro meses o pos-
poner su pago sin intereses durante los tres afios
siguientes. Los segundos, no, por lo que el arrenda-
tario esta obligado a pagar la renta, aunque puede
acudir a programas de ayudas publicas'. De modo
similar, las moratorias automaticas establecidas por
el mismo RDL para las deudas tanto hipotecarias
como no hipotecarias excluye a los prestamistas que

" Aunque no esta del todo claro cuando esto se escribe, parece que,
con independencia del tipo de arrendador, las entidades financieras han
de conceder al arrendatario un préstamo sin intereses avalado por el
Estado, lo que, de confirmarse, reduciria la importancia practica de la
discriminacion.

TENDENCIAS ACTUALES DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO
Julio-Agosto 2020. N.° 915

ICE =



BENITO ARRUNADA

no sean entidades financieras (como consecuencia
imprevista, se da el caso de que excluye, junto con
los particulares, al peor tipo de prestamista: el usu-
rero que actua al limite de la legalidad). El Tribunal
Constitucional incluso ha considerado constitucional
la posibilidad de que una ley otorgue trato distinto a
las personas juridicas frente a las personas fisicas en
la contratacion sobre viviendas habituales™?.

Esta hipétesis ayuda a explicar también el enigma
de que apliquemos reglas mucho menos imperativas
en el trabajo doméstico que en el resto del mercado
de trabajo, reglas que suelen incluir efectos retroac-
tivos sobre los contratos vigentes. Mientras que en
Espafia regulamos de forma estricta la contratacion
laboral general —en muchos extremos, como el coste
del despido, mas que ningun otro pais europeo (LFMI,
2019)—, mantenemos un régimen relativamente libre,
con unas reglas imperativas muy atenuadas, para la
contratacion del servicio doméstico. El despido es
practicamente a voluntad del empleador; la indemni-
zacién obligatoria es mucho menor; y la inexistencia
de inspecciones permite un alto grado de economia
sumergida, sin que las partes hayan de pagar impues-
tos ni seguridad social. Es de destacar el régimen de
extincidn, pues para esta relacion laboral el legislador
permite emplear como «causa extintiva» especifica
el simple desistimiento del empleador: en cualquier
momento, este puede desistir del contrato sin alegar
causa justificativa alguna, tan solo con preaviso de
entre 7y 20 dias y pagar una indemnizacion de 12 dias
por afo trabajado hasta un maximo de 6 mensualida-
des (la indemnizacion por despido improcedente en el
régimen general es de 20 dias por afio con un tope de
12 mensualidades).

De acuerdo con el argumento que vengo desarro-
llando, la razéon de esta excepcionalidad residiria en
que en el servicio doméstico los empleadores no son
un pequeno numero de «empresarios» sino un enorme

12 Sentencia del Tribunal Constitucional 32/2018, de 12 de abril, Boletin
Oficial del Estado, num. 124, de 22 de mayo de 2018.
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numero de ciudadanos «normales y corrientes», incli-
nados incluso a negar su caracter de empleadores. Es
mas, los propios reguladores y jueces son ellos mis-
mos empleadores de servicio doméstico y, por tanto,
partes afectadas. Légico que se doten de un régi-
men que algunos observadores veran como eficiente
(y, por tanto, favorable para ambas partes, empleados
y empleadores) y otros simplemente como favorable al
interés de los propios reguladores-empleadores. Por
lo demas, el marco regulador parece ser mas eficiente
que el general, pues en un pais como el nuestro, con
tanto desempleo y donde predomina el autoservicio
mecanizado en todo tipo de actividades (desde las
gasolineras al pedido de comida rapida), el gasto en
servicio doméstico por hogar sea muy superior al de
otros paises europeos, tanto en términos absolutos
como relativos (por ejemplo, en 2015, era unas tres
veces el de Alemania, segun Eurostat).

El conflicto entre contratantes actuales y futuros

Para evaluar cémo de probable es que los deciso-
res —tanto legisladores como jueces, en la medida en
que también estos respondan a demandas de indole
politica, un riesgo que, en alguna medida, confirma la
escasa confianza que depositamos en los tribunales
de justicia segun la World Values Survey— optimicen
0 no el bienestar social al decidir sobre este tipo de
regla, conviene observar como cambian los incentivos
e informacion de los afectados segun dicha regla sea
prospectiva o retroactiva, de modo que se aplique tan
solo a los contratos futuros o también a los contratos
ya vigentes. La clave reside en la desigualdad infor-
mativa que existe entre contratantes actuales y futuros
acerca de los efectos de las reglas, lo que suele favo-
recer que, en su afan redistributivo, los contratantes
actuales consigan introducir nuevas reglas ineficientes
para regular los contratos futuros.

Por un lado, la parte receptora de las transferen-
cias implicitas en el cambio o reinterpretacion de las
reglas (por ejemplo, los inquilinos o los deudores



hipotecarios) no solo tiene en ese cambio un gran inte-
rés, sino que los beneficios que esperan obtener resul-
tan muy evidentes, lo que facilita su organizacion y su
actividad como grupo de presion. Basta comparar-
les con los posibles afectados futuros (arrendatarios
y deudores). Muchos de estos contratantes futuros
incluso ignoran que lo van a sery, por tanto, carecen
de interés para esforzarse en entender las consecuen-
cias y apoyar o no una propuesta regulatoria, amén
de que los efectos sobre la eficiencia de los contratos
futuros son menos obvios que los efectos redistributi-
vos en contratos vigentes.

Sobre estos efectos redistributivos en contratos
vigentes, las contrapartes ya no tienen nada que deci-
dir ni contratar, sino que solo pagan o dejan de cobrar.
Por el contrario, los efectos que ejerceran las reglas
sobre nuestros contratos futuros dependen de que par-
ticipemos o no en esos contratos y de cémo reaccionen
sus contrapartes potenciales. Incluso desde el punto de
vista cognitivo, evaluar las consecuencias de las nue-
vas reglas sobre contratos futuros requiere resolver un
problema mucho mas complicado, pues necesitamos
imaginar como responderan otros agentes econémicos
—mostramos la importancia de este problema de los
«pasos de razonamiento» o steps of reasoning en un
experimento de contratacion repetitiva y anénima en
el que quienes representaban el papel de «deudores»
instaban a los «jueces» a que fueran blandos y no les
hiciesen devolver sus créditos. Al no apreciar los deu-
dores que los «acreedores» dejarian entonces de con-
ceder nuevos créditos, no solo acabaron los tres tipos
de participantes en peor situacion sino que, de los tres
tipos, fueron los propios deudores los que acabaron
peor (Arrufiada y Casari, 2016)—.

4. Consecuencias de limitar el Derecho privado

En primer lugar, y sea cual sea el origen de este tipo
de cambio normativo, es obvio que, en la medida en
que, por una u otra via, se produzcan estos efectos
retroactivos, se redistribuye riqueza entre las partes
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de los contratos vigentes. Esta redistribucidén se hace,
ademas, de una manera arbitraria incluso desde el
punto de vista de la igualacion social, pues ambas par-
tes de esos contratos suelen incluir tanto individuos
ricos como pobres. Sin embargo, otras consecuencias
menos obvias resultan mas importantes y duraderas.

Reglas ineficientes en contratos futuros

En muchos casos, se dana la contratacion de todos
los contratos futuros del mismo tipo, que quedan suje-
tos a restricciones ineficientes y riesgos adicionales,
lo que redunda en precios mas elevados y reduce el
volumen de transacciones para aquellos contratantes
con atributos similares. Cuando se favorece de esta
manera, por ejemplo, impidiendo los desahucios a una
clase de individuos (como pueden ser los desemplea-
dos en situacion de impago), se favorece momenta-
neamente y a costa de sus contrapartes a aquellos
individuos con contrato vigente (desempleados que
son arrendatarios o deudores cuando se promulga la
regla). Pero se dificulta la contratacién futura de todas
aquellas personas que por sus caracteristicas socio-
laborales presenten un mayor riesgo de perder su
trabajo en el futuro. Al anticipar un mayor riesgo de
impago sin recurso al desahucio, acreedores y arren-
dadores intentaran protegerse, ya sea subiendo el
precio o negandose a contratar.

En este caso tiene escaso mérito la posibilidad de
que la intervencion retroactiva venga a corregir un
fallo del mercado. En competencia, los precios habran
estado ajustados al fallo. Este fallo ocurriria si la con-
tratacion libre fuese incapaz de anticipar correcta-
mente el riesgo de impago y estructurar eficientemente
el contrato de manera que incluyera, por ejemplo, una
moratoria de pago para quien cae en desempleo.
Sin embargo, por un lado, no se trata de contingen-
cias infrecuentes ni poco sobresalientes. De hecho,
en muchos paises se pueden contratar seguros de
hipoteca para tales supuestos. Por otro lado, la adop-
cion de tales reglas suele coincidir con periodos de
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crisis econémica que aumentan el poder y capacidad
de actuacion de deudores e inquilinos, lo cual apoya
una explicacion en términos redistributivos. Aunque se
alegue a menudo la existencia de fallos de mercado
para promulgar tales leyes y sentencias redistributi-
vas, se suele tratar de una excusa para disimular lo
que parece mas bien ser un fallo grave de la politica:
tanto parlamentos como jueces otorgan mucho peso
a la opinién de las partes «vulnerables» con contrato
pero ninguno a las partes futuras.

Merece la pena volver a considerar desde este
punto de vista de los fallos del mercado cémo el des-
interés del contratante futuro conduce a una impera-
tividad excesiva. Para ilustrar el fendbmeno, tomaré
como referencia las condiciones para la devolucion
de un préstamo. En principio, podria ser conveniente
introducir a priori una regla imperativa (o incluso, aun-
que menos probable, regular un contrato a posteriori)
si existe un fallo de mercado que impide a los pres-
tamistas ofrecer las condiciones socialmente 6ptimas
(por ejemplo, limitar las posibilidades de cobro). Esa
regla imperativa habria de equilibrar los costes y bene-
ficios resultantes de que, si proporciona mayor protec-
cion a los deudores, esas mejores condiciones para
el deudor provocaran un aumento en la demanda de
crédito pero reduciran su oferta (en términos graficos,
ambas funciones de demanda y oferta se desplaza-
rian «hacia arriba»), pues se traducen en peores con-
diciones para el acreedor (suelen trasladarle riesgos
y hacer mas probable el impago). Asi pues, probable-
mente, aumentara el tipo de interés (Stiglitz y Weiss,
1981) con efectos mas inciertos sobre el volumen de
crédito y el excedente total, efectos estos ultimos que
dependen de si los consumidores valoran esas mejo-
res condiciones mas o menos que el coste que supo-
nen para los acreedores (e. g., Umbeck y Chatfield,
1982 o Zywicki, 2015). La ponderacion politica de
estos efectos corre serio riesgo de ser imperfecta
pues, como acabamos de ver, las dos clases de afec-
tados —los contratantes actuales y futuros— sufren
graves desigualdades informativas. En concreto, es
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de temer que las decisiones legislativas y judiciales
den menos importancia al interés de los contratantes
futuros, cuyos contratos quedaran entonces sujetos a
reglas imperativas ineficientes.

Enrealidad, la asociacion de imperatividad y retroac-
tividad es por tanto mucho mas estrecha de lo que
desde el idealismo legislativo suele parecer. Cuando lo
que falla es el mercado y se introduce una regla impe-
rativa para corregir dicho fallo, seria légico que la regla
fuese prospectiva pero que no se aplicase retroactiva-
mente a los contratos vigentes, a menos que una de
las partes se hubiese beneficiado de la imperfeccion al
engafar a la otra, lo que no se resuelve con una regla
general sino que requiere un examen judicial caso por
caso. Ademas, al considerar los beneficios reales de
esas posibles ventajas contractuales (derivadas, por
ejemplo, de la presencia inadvertida en el contrato de
una clausula favorable), habra de tenerse en cuenta
Si su presencia se compensa 0 no con una reduccion
en el precio, maxime en condiciones de competencia.
Esta reflexion nos lleva, por ejemplo, a considerar que,
en el caso de los préstamos hipotecarios, hubiera sido
necesario examinar caso por caso no solo si la presen-
cia de una determinada clausula o practica consue-
tudinaria habia proporcionado de hecho una ventaja
sino si esa ventaja habia tenido o no compensacion en
términos de un menor precio.

En cambio, cuando lo que falla es la politica y, como
consecuencia, con el fin de redistribuir riqueza, se
promulga una nueva regla o se dicta una sentencia
presentada como interpretativa pero que, de hecho,
comporta una nueva regla retroactiva, la imperativi-
dad para contratos futuros es necesaria para camu-
flar la redistribucién como una mejora o una reinter-
pretacion correcta del contrato. Me temo que sucede
asi, por ejemplo, al modificar la interpretaciéon de las
condiciones informativas en las que las partes han
venido contratando, como quiza ilustran en nuestro
pais tanto el tratamiento ocasional de la dacion en
pago como el mas general del reparto de los gastos
y de los «suelos» al tipo de interés de los préstamos



hipotecarios (Arrufiada y Casas-Arce, 2018). La impe-
ratividad a futuro deviene asi mera consecuencia de
la regulacion de los contratos con fines distributivos.
Si se reconociera que se hace con fines distributivos y
puntuales no necesitaria ser imperativa, de modo que
los contratos futuros no se verian sujetos a tales nor-
mas ineficientes; pero ese reconocimiento es politica-
mente inviable. Tanto el juez como el legislador redis-
tributivo necesitan alegar que sus decisiones corrigen
un fallo de la libertad contractual en el mercado.

Retroceso de la especializacion productiva

El que a menudo estas reglas retroactivas respon-
dan a una légica politica que lleva a exceptuar a peque-
Aos operadores contractuales entrafa una discrimina-
cioén contra la empresa, sobre todo contra la empresa
de mayor tamafio, lo que contribuye a que en sectores
enteros de actividad predominen estructuras artesa-
nales e ineficientes, que no alcanzan economias de
escala y emplean formas contractuales basadas en
relaciones personales. El mercado de alquiler ha sido
un paradigma en este sentido. A principios del siglo
XX, Espafia contaba con un boyante mercado de alqui-
ler de viviendas, con abundancia de arrendadores de
multiples viviendas y por tanto relativamente especia-
lizados. Sin embargo, ese mercado perdié gran parte
de su caracter profesional desde mediados de siglo,
en paralelo con unas leyes de arrendamientos que, al
establecer la prérroga indefinida y congelar los precios
en un entorno inflacionario, transferian gran parte del
valor de las viviendas a los arrendatarios con contrato
vigente en el momento de su promulgacion, destru-
yendo de paso todo incentivo a la inversion, sobre todo
por parte de inversores profesionales's. Esta por ver
en qué medida sucedera algo similar con el mercado
de crédito, en especial para el segmento de deudores

3 Recuérdese, por ejemplo, que la ley permite cancelar el contrato de
alquiler a los propietarios que necesiten la vivienda para si mismos o sus
familiares cercanos. Es esta una excepcién que favorece en gran medida
el tipo de mercado artesanal y retrégrado al que me refiero en el texto.
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potencialmente mas vulnerables. Deberiamos haber
aprendido de la experiencia de los Estados Unidos,
donde se estima que un 28,3 % de los hogares esta-
dounidenses tienen dificultades para acceder al cré-
dito (Baradaran, 2013, p. 485), y muchos de ellos han
sido expulsados del mercado formal y deben recu-
rrir a casas de empefio y usureros (Hansen, 2004,
pp. 222-223), todo ello supuestamente a medida que
ha ido aumentado la proteccién regulatoria de los deu-
dores insolventes (Durkin et al., 2014; Zywicki, 2015).
Las consecuencias de este sesgo serian obvias: se
favorece el gasto sobre el ahorro, escasea la inver-
sion productiva y se desanima la asunciéon de ries-
gos. En especial, la actividad empresarial tiende a ser
despreciada, como prueba la negativa imagen de los
empresarios.

Externalidades negativas

Asimismo, la retroactividad sobre algunos contratos
genera inseguridad juridica acerca de todos los con-
tratos, que quedan al albur de posibles reinterpreta-
ciones con fines redistributivos. Qué deudor espafiol
puede confiar hoy en que, en medio de otra crisis eco-
nomica y tras producirse el correspondiente impago,
sea ejecutada de forma efectiva una hipoteca firmada
al amparo de la flamante Ley 5/2019 de crédito inmo-
biliario? ¢Acaso en la legislacion anterior no existian
ya todo tipo de cautelas que fueron desechadas por
nuestros jueces como meros formalismos como hizo la
STS 241/2013 en materia de suelos hipotecarios? Tras
lo ocurrido en el mercado hipotecario, ¢ merecen con-
fianza nuestras instituciones juridicas respecto a cual-
quier otro contrato que eventualmente pueda ser objeto
de una discusion politica equiparable a la que sufrieron
nuestros bancos tras la crisis de las cajas de ahorros?
Piense, por citar un ejemplo que volvié a ser discutido a
principios de 2020, en si gozan o no de certidumbre los
contratos que rigen la relacion entre algunos grandes
distribuidores y sus agricultores y fabricantes «cuasi-
integrados» verticalmente con ellos (Arrufiada, 2000).
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Por ultimo, es verosimil que esas preferencias se
traduzcan en una sobreactuacion del Estado, no solo
en cuanto a los papeles que deben jugar mercado y
Estado en la economia sino, en lo que aqui mas nos
interesa, en cuanto al peso relativo de la libertad con-
tractual y la legislacion imperativa en las transaccio-
nes de mercado. Es plausible que estas distorsiones
informativas estén retroalimentando nuestros valores
dominantes en contra de la libertad de mercado y a
favor del intervencionismo estatal4.

5. Conclusion: ;qué hacer?

Inicié este articulo poniendo de relieve como habian
fracasado numerosos intentos de racionalizar el marco
normativo incluso en el atributo relativamente menos
controvertido, el de mejorar la calidad técnica de las
leyes. Tras analizar diversos indicios empiricos com-
patibles con la hipétesis de que ese fracaso pudiera
responder a las preferencias de la ciudadania espa-
fola, procede preguntarnos qué consecuencias entra-
Aaria considerar dicha hipétesis para mejorar el disefio
institucional. Son pertinentes varias reflexiones.

En primer lugar, a la hora de formular propuestas nor-
mativas, debemos evitar la reaccion pendular propia de
quien pasa de olvidar por completo las restricciones cul-
turales a considerar que estas constituyen una restriccion
infranqueable. Lo importante es considerar esas restric-
ciones y adaptar el marco normativo en consecuencia,
gestionando mejor los incentivos compensatorios que
son necesarios para superarlas. Por ejemplo, si en un
pais se conduce mal y se generan demasiados acciden-
tes, quiza proceda elevar las sanciones, como hicimos
no hace mucho Espafia. Cuando menos, esta actitud
nos lleva a moderar el voluntarismo reformista y apreciar
las lecciones que contienen las experiencias previas.

14 Este circulo vicioso basado en los fallos de la politica vendria a
sumarse a los que, sin prestar atencion a los aspectos distributivos de
la regulacién, se han venido analizando en la literatura econémica en
términos de corrupcién y confianza interpersonal e institucional (e. g.,
Alesina y Angeletos, 2005a y 2005b; Aghion et al., 2010).
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El ejemplo de las sanciones de trafico ilustra la
posibilidad de gestionar normas sociales de carac-
ter informal mediante cambios en las reglas formales
para favorecer a largo plazo la emergencia de normas
mas eficientes. Conductas y preferencias individuales
a menudo interactuan con dichas normas sociales en
un marco de equilibrios multiples. Por ejemplo, unas
preferencias presentistas estan mejor adaptadas a un
pais con normas sociales y reglas fiscales cortopla-
cistas, como Espafia’®. Aunque esas normas sociales
sean fruto de equilibrios estables, pueden superarse
«saltando» a un equilibrio mas eficiente como fruto de
cambios tanto exdgenos (por ejemplo, las varias olas
de condicionalidad introducidas por la politica euro-
pea ya desde antes de entrar Espafia en el Mercado
Comun), como enddgenos, desde liderazgos politicos
a cambios institucionales afortunados. Por desgracia,
algunos de nuestros cambios mas recientes parecen
ir en direccion contraria: por ejemplo, hemos sustituido
un sistema hipotecario draconiano pero efectivo por
reglas laxas que parecen haber destruido gran parte
de la eficacia in rem de la garantia hipotecaria.

El analisis también ha puesto de relieve la impor-
tancia de seguir la recomendacién coasiana de tra-
tar en pie de igualdad los fallos del mercado y de
la politica. Al igual que prestamos atencién a los ses-
gos cognitivos y las asimetrias informativas para
regular la contratacién en el mercado, habriamos de
apreciar la presencia de fallos similares en las deci-
siones del ambito politico (incluidas entre ellas tanto
las legislativas como las judiciales) con el fin de poner
los medios para atenuarlas y mejorar la toma de deci-
siones. Parece relativamente facil aplicar esta pers-
pectiva en el terreno fiscal, aumentando la transparen-
cia en el pago de impuestos y el disfrute de servicios
publicos. Resulta mas dificil imaginar medidas equi-
valentes para corregir nuestra proclividad a restringir
la libertad contractual en vez de aplicar soluciones

5 Cabe imaginar equilibrios de esa indole similares a los descritos, por
ejemplo, por Fehr y Falk (2002, pp. 704-ss.).



de Derecho publico. En este caso, podemos suponer
bien informadas a las partes de los contratos vigen-
tes (por ejemplo, acreedores y deudores) pero no a
los principales perjudicados a largo plazo: los contra-
tantes futuros (deudores) que han de contratar bajo
reglas imperativas ineficientes cuyo objetivo no es otro
que redistribuir rentas entre las partes de los contratos
vigentes. Una posible solucion pasaria por entender y
definir mejor la funcién social que en un contexto tan
hostil al Estado de derecho pueden desempefiar los
lobbies empresariales si, incluso al precio de reducir la
competencia, contribuyen a preservar la eficiencia de
las reglas contractuales.

Por ultimo, la mayor parte del analisis se ha ocupado
de lo que cabe entender como la «demanda» de reglas
juridicas. Obviamente, es mucho lo que cabria hacer en
este terreno en cuanto a la organizacion de su «oferta»,
de modo que tuviera en cuenta las caracteristicas de la
demanda para compensar sus sesgos Y fallos sistema-
ticos. Por ejemplo, cabe reproducir a escala institucional
la estrategia de Ulises de atarse al mastil para soportar el
canto de las sirenas. Si en el momento «constitucional»
los ciudadanos fuéramos conscientes de que tendemos
a sufrir miopia a la hora de demandar decisiones legis-
lativas y judiciales, deberiamos dotar a estas institucio-
nes de incentivos y salvaguardias que en alguna medida
les blinden de nuestra propia demanda cortoplacista.
Ciertamente, la resistencia de estos mecanismos a largo
plazo no esta asegurada si existe una gran distancia
entre las preferencias de los ciudadanos y las soluciones
que adoptan jueces Y legisladores. Los productores de
esa oferta no solo acaban compartiendo esas preferen-
cias generales sino que en una sociedad democratica se
sienten obligados a obedecerlas y, aun mas importante,
cuando obedecen son generosamente gratificados. La
evolucion del mercado hipotecario podria servir de nuevo
como ejemplo, tanto de la eficacia durante décadas de
esos mecanismos como de su fragilidad terminal ante el
impacto combinando de la crisis econdmica, la quiebra
de las cajas de ahorros y las sentencias del Tribunal de
Justicia de la Union Europea.
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