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IMPACT OF EXTERNALITIES IN STRATEGIC INFRASTRUCTURE FROM THE
PERSPECTIVE OF ECONOMIC ANALYSIS OF LAW: THE CASE OF MEXICO'S CITY
12 METRO LINE

Executive Summary

This thesis tries to advance our understanding of the relationship between law and economics,
by critically examining the currently dominant theories on law and economics, as a valid
methodology to resolve externalities. First, it explores the main theories in this discipline, then
the two following chapters analyse the case of Mexico's city 12 metro line, in the framework
of the two instruments used by the methodology of law and economics to resolve externalities:

frictionless bargaining and the judicial reallocation of rights.

The theory of AED is based on what is currently known as the "Coase Theorem”, published by
Roland Coase, an economist Nobel laureate, in his famous article published in 1960, under the
name "The Problem of Social Cost”.! The methodology used by the theory focuses on two
mechanisms: frictionless bargaining and/or judicial intervention to reallocate property rights;
the aim in both instruments us to resolve the externalities at the lowest possible cost. In order
to achieve the "lowest possible cost”, the solution of the externality does not necessarily include
the compensation for the damages to the party affected; a relative improvement in the party’s

who suffered the damage is sufficient to consider it mutually beneficial. This is a differentiating

approach to traditional methods used by the justice’s principles.

Richard Posner is another important figure in this theory, proposing three functions for the law
and economics method: (i) Heuristic ( a method to increase knowledge) seeks to show
underlying consistencies between doctrines and legal institutions, (ii) Descriptive searches to
identify the economic logic, economic causes of legal change and the effects of the doctrines
and institutions on the market, (ii1) Normative advise judges and other policymakers regarding

the most efficient methods of regulating behaviour through law.?

! Coase, Ronald. “The problem of Social Cost”, Journal of Law and Economics. No. 3, October 1960: 1-44.
Printed.

2 Posner, Richard, et al. Andlisis Econémico del Derecho. Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2011. 18-141.
Impreso.



The structure of the thesis is divided into three main sections, plus an introduction and general
conclusions. The introduction includes objectives for the thesis; the methodology used to
analyse the case; criticisms to the theory; thesis limitations and potential utility, as well as the
challenge of implementing the law and economics theory to the Mexican legal system. In the
theoretical framework, the theories proposed by the most representative figures of law and
economics are analysed (Coase, Posner and Shavell). The next two chapters bargaining and
judicial reallocation of rights as mechanisms for resolving externalities are analysed using the

law and economics doctrine.

Introduction

At the introduction the objective of the thesis is clearly explained, and so the strategy to study
the particular case. The case for the analysis from the perspective of law and economics, refer
to the externalities caused by the construction of line 12 of Mexico City’s Metro system. The
two mechanisms used by this methodology (bargaining and judicial reallocation of rights) are
studied in reference to the case in question, exploring its applicability to the Mexican legal
system. It also includes an academic analysis of the theory of law and economics, its critics,
constraints, challenges and potential usefulness, especially for legal systems with a civil law

tradition as the Mexican case.

The problem

Line 12 of the Mexico City Metro was announced in 2008, as one of the most important public
works contracts in Mexico. The project includes the construction of 25 kilometres of passage
under ground, in one of the most populated and crowded cities in the world. The cost estimated
at $ 1,200, 000, 000 dollars, would serve 500,000 users daily in the southern part of the city.
The consortium that built this infrastructure, it is one of the largest construction companies in
Latin America ICA, together with CARSO belonging to then richest man in the world (Carlos
Slim), and Alstom a French multinational company specialized in electrical systems for
underground transportation. During the years of construction several externalities appeared,
which endangered the continuation and conclusion of the public works, specially related to land
disposition and increasing costs. The parties negotiated at least in three occasions, seeking to
resolve these externalities, which apparently were solved. But in 2014, after four years of
operation line 12 of Mexico’s city underground was suspended. As result, the parties began a
very complex negotiating and litigious process, involving at least a dozen trials and

administrative procedures. Because of its significance, size and complexity, this case is an
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excellent option to test the applicability of the methodology of law and economics to civil

countries, both in reference to the bargaining mechanism and the judicial reallocation of rights.

The two questions this thesis aims to answer are: is the law and economics methodology used
to solve externalities consistent in manner with legal principles? And is it the law and

economics theory applicable to the Mexican legal system for solving externalities?

Bargaining as the best mechanism for resolving externalities.

To answer these questions it is necessary to analyse the methodology in its two versions:
bargaining and judicial reallocation of rights. Law and Economic theories argue that for the
sake of economic efficiency, both parties should always seek mutually beneficial bargaining,
for the resolution of externalities. This option should always be served first before having to go
to court. This solution ends up as a simple sale of rights of others, and it is used as a strategy to

avoid reparations imposed by the courts.

Reallocating property rights at the courts.

When transaction costs are high and prevent the parties to achieve agreement, the parties must
appear before the judge, who will then assess the case, but not under the legal principles of
damage repair, but under economic principles. The basic premise of this theory is that the judge
should imitate market operations, aimed at cost reduction. However, this view of reallocating
rights based on cost departs from the main principles of law. For the Law and Economics theory,
judges should settle disputes by externalities not based on the traditional principles of law and
justice, such as compensation or reparation of damages, but based on the lowest possible cost

of resolving the externality.

Law and Economics Reviews, Constraints and Challenges.

The Law and Economic theory has been criticized for using misleading concepts, incomplete
formulas and heterogeneous examples, but mostly contradicting the basic principles of law.
This doctrine has been criticized both from the legal and economic perspective. A deep analysis
of the theory shows serious problems in the terminology used by Law and Economics. The
cornerstone of this theory known as the "Coase theorem”, it is a good example, since it tries to
imply the characteristics of an infallible mathematical models. A theorem is a "mathematical

proposition provable from axioms or propositions already proven”,? which is not simply the

3 Definition of theorem by Oxford Dictionary.
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case. The thesis argues that Law and Economics use vague terms or euphemisms that confuse
the reader on the true intention of arguments used. Examples of misleading expressions
analysed are: the problem of social cost, optimal social resolution, negotiation and reciprocity
mutually beneficial resolution. In addition, the mathematical formula intentionally does not
include important variables such as utility and damages; which when include can produce quite
different results. The two methodologies used by Law and Economics for the resolution of the
externality are: frictionless bargaining and judicial reallocation of property rights, which both
serve as mechanisms for the correction of market failures. The ultimate goal of these
methodologies is the maximum reduction of transaction costs as possible, an aim that is not
compatible with those of the legal principles. Coase’s economic efficiency or Posner’s
maximizing wealth theories aim at minimizing costs, should not represent the ultimate goal of

the model, much less the ultimate goal of the society or the law.

The challenge

The ultimate objective of this thesis is to evaluate the possibilities of resolving externalities,
through bargaining and reallocation of property rights through the courts in the Mexican case.
The application of theory to the Mexican case represents an important academic challenge, due
to the academic debate on the effectiveness and applicability of the Law and Economic model

on civilian legal traditions, like the Mexican legal system.

Conclusions

Law and Economics theoretical principles are useful for both the development of law and for
application of reasoning principles through the judicial process. Allowing players to set
parameters to apply and understand the law, this methodology offers the ability to make
projections of legal outcomes with scientific rigor, using the methodology of economic
sciences. On the other hand, it allows an economic assessment of laws and principles, especially
those of an economic nature. In order to evaluate whether they will have a real positive impact
on economic development and the wellbeing of the society. It is important to notice, that while
the criteria of Law and Economics is useful in terms of reallocation of rights, only can be use
if it respects and comply with law principles. The thesis concludes that the relationship between
law and economics must be symbiotic, stressing that Economics should also learn from the
principles of fairness and justice provide by law, so to create a more balanced and harmonious
society, where all members are treated as equals and protected by the law, presumptions which

are not always present in economic reasoning.
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The thesis also argues that the model of Law and economics is heuristic in essence, since it
allows the study of laws and the main legal institutions, and their impact on the economy, plus
identifying the economic logic behind judicial decisions. However, the theory offers great
potential for the legal field, by identifying in laws and judicial proceedings reasoning of
economic logic. Finally, Law and Economics reasoning departs from traditional reasoning of
the law. The thesis argues in favour of using some economic principles of law and Economics,
but always in tandem with those of the legal tradition, always using economic principles that
complement those legal ones, but never replacing them, as some proponents of Law and

Economics have intended.

The thesis questions the role of judges as legislators, which clearly violates the democratic
principle of Rousseau’s separation of powers. Free markets require an efficient legal system,
with a strong protection of property rights that promotes sustainable economic development.
Law and Economics is a theory in evolution that requires further analysis and adaptation to
reality, and this thesis contributes to the academic debate on the applicability of the theory in
countries like Mexico, with a legal tradition based on civil law. The legal system contributes to
determine the economic development of countries, and facilitates optimal market performance.
Among economists and jurists there is concern of the abusive use of the courts, for those seeking
the reassignment of property rights. It involves a high cost for the State and the society, and

causes greater uncertainty to economic transactions.

Law and Economics methodology is a useful instrument for the law and its institutions, but in
complementary way, not as replacement of legal principles. This methodology represents a
renewed contribution to the traditionalist view of law, where the notion of justice is understood

as blind obedience to the norm.






IMPACTO DE LAS EXTERNALIDADES EN LA INFRAESTRUCTURA ESTRATEGICA
DESDE LA PERSPECTIVA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO: EL CASO
DE LA LINEA 12 DEL METRO DE LA CIUDAD DE MEXICO

Resumen Ejecutivo

El objetivo de esta tesis doctoral es analizar el modelo de resolucion de externalidades de la
construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México, partiendo de la perspectiva del
analisis econémico del derecho (en lo sucesivo “AED”), como una metodologia de
investigacion novedosa y de creciente utilizacion en los sistemas judiciales con origenes en la

tradicion germénico-romana (civil).

La teoria del AED se basa en lo que se conoce como el “teorema de Coase”, publicado por el
premio nobel de economia, Roland Coase en el articulo publicado bajo el nombre de “The
Problem of Social Cost”, en 1960.* La metodologia se centra en proponer una solucion a las
externalidades que implique un menor coste posible para la actividad productiva, a partir de
dos mecanismos: la negociacion y/o la intervencion judicial para reasignar derechos de
propiedad. Para que se alcance el objetivo del “minimo coste posible”, la resolucion de
externalidades no contemplard necesariamente el resarcimiento del dafio, sino una mejora
relativa de la parte que sufrio el dafio, diferenciandose los métodos tradicionales del derecho

sobre justicia distributiva.

Otro de los ponentes importantes de esta teoria es Richard Posner, quién afirma que el AED
puede tener tres funciones: (i) Heuristico (método para aumentar el conocimiento) busca
mostrar coherencias subyacentes en las doctrinas e instituciones legales, (ii) Descriptivo, busca
identificar la 16gica econdmica y los efectos de las doctrinas e instituciones asi como las causas
econdmicas del cambio legal, (iii)) Normativo, asesora a los jueces y a otros creadores de
politicas con respecto a los métodos mas eficientes de regular las conductas a través del

Derecho.’

La estructura de la tesis se divide en tres grandes secciones ademas de la introduccion y las

conclusiones. En la introduccion se presenta el objetivo, la metodologia a utilizar para analizar

4 Coase, Ronald. “The problem of Social Cost”, Journal of Law and Economics. No. 3, October 1960: 1-44.
Printed.

5 Posner, Richard, et al. Andlisis Econémico del Derecho. Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2011. 18-141.
Impreso.
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el caso concreto, sus criticas, limitantes y potencial utilidad, asi como el reto de su aplicacion
al sistema legal mexicano. En el marco tedrico se analizan las teorias propuestas por las figuras
mas representativas del AED como Coase, Posner y Shavell. Los siguientes dos capitulos
analizan la teoria en el marco del caso concreto, en los dos mecanismos para la resolucion de

externalidades del AED: la negociacion y la resolucion judicial de externalidades.

Introduccion

En la introduccion se define el objetivo, y la estrategia para estudiar al caso de la Linea 12 del
Metro de la Ciudad de México desde la disciplina del AED. Se plantean los dos mecanismos
utilizados por la metodologia aplicable (la negociacion y la resolucion judicial) que se estudian
en referencia al caso en cuestion, explorando su aplicabilidad. Se realiza un analisis académico
de la teoria del AED, sus criticas, limitantes, retos y utilidad potencial, sobre todo para los

sistemas legales con una tradicion civil como el mexicano.

El problema

La Linea 12 del Metro de la Ciudad de México en el afio 2008, fue el contrato mas importante
de obra publica en México, una obra compleja de 25 kilémetros bajo una de las ciudades mas
pobladas y hacinadas del mundo, una obra de aproximadamente $1,200,000,000 de délares, que
daria servicio a 500 000 usuarios diarios de la zona metropolitana sur. El consorcio que
construyo la obra, estaba integrado una de las empresas mas grandes de construccion de
América Latina, otra de infraestructura del entonces hombre mas rico del mundo, y una
trasnacional francesa especializada en la infraestructura electromecanica del sistema del Metro.
En los afios de construccion aparecieron varias externalidades que pusieron en riesgo la
continuacion y la conclusion de la obra publica relacionadas con los terrenos y el incremento
de costes. Las partes negociaron hasta en tres ocasiones para resolver estas externalidades que
aparentemente se solucionaron, hasta que en el 2014 la obra ya operacion desde el 2010 se
suspendié y las partes comenzaron un proceso litigioso muy complejo que ha involucrado por
lo menos una docena de juicios y procedimientos administrativos. El caso concreto por su
extension y complejidad permite de igual forma utilizar un caso insignia por su trascendencia
en el pais para tomar consciencia y examinar la aplicabilidad de la metodologia del AED, tanto

en la fase de negociacion como en la de la de resolucion judicial.

Las dos preguntas que se busca responder en esta tesis son: jsirve la metodologia del AED para
resolver las externalidades de una manera coherente con el derecho? y ;es aplicable la teoria de

resolucion de externalidades del AED al sistema juridico mexicano?
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La negociacion como el mecanismo 6ptimo para la resolucion de las externalidades.

Para poder responder estas preguntas se requiere analizar la metodologia en su version de la
negociacion y de la resolucion judicial. Las teorias del AED sostienen que en aras de la
eficiencia econdémica siempre deberd buscarse una negociacion entre las partes para que la
resolucion de las externalidades sea beneficiosa para ambas, antes de tener que acudir ante un
tribunal. La metodologia de la negociacion en el AED termina siendo una simple compraventa
de los derechos del otro, para evitar la reparacion del dafo impuesta por via judicial. En los
casos de condiciones de desigualdad de las partes constituye una venta de derechos muchas

veces forzada,

La reasignacion de derechos de propiedad via judicial.

Cuando los costes de transaccion sean altos e impidan que las partes se pongan de acuerdo, las
partes deberan acudir ante el juez, quién debera evaluar el caso bajo los principios economicos
y no bajo la méxima juridica de la reparacion del dafio. La premisa basica de la teoria es que el
juez debe imitar a las operaciones del mercado, donde gobierna la utilidad y la reduccion de
costes. Sin embargo, esta vision de la intervencidon del poder judicial en la resolucion de la
externalidad se aparta de las maximas del derecho. Para la teoria del AED, los jueces deben
resolver las controversias por externalidades no en base a los principios tradicionales del
derecho como la justicia, compensacion o reparacion del dafio, sino en el minimo coste posible

para resolverla en el futuro, lo que no incluye fallar sobre el pasado y reparar el dafio causado.

Criticas, Limitantes y Retos.

La teoria del AED ha sido criticada por utilizar conceptos engaiosos, formulas incompletas y
ejemplos heterogéneos, pero sobre todo de contradecir las maximas del derecho. Ha sido
criticada la teoria desde la perspectiva juridica como de la econéomica. Del profundo analisis de
la teoria, esta tesis encuentra serios problemas en la teoria del AED. Entre ellos que el pilar
fundamental de dicha teoria conocido como el “teorema de Coase”, no puede tener ese
calificativo por no tener el caracter infalible de los modelos matematicos. Un teorema es una
“proposicion matematica demostrable a partir de axiomas o de proposiciones ya demostradas”.
Asimismo, argumenta que el AED estd repleto de términos imprecisos o eufemismos que
confunden al lector, sobre la verdadera intencion de los argumentos, con expresiones como: el

problema del coste social, resolucion social 6ptima, negociacion mutuamente beneficiosa y

reciprocidad en la resolucion. Se cuestiona la férmula matematica utilizada por no incluir

¢ Definicién de teorema de acuerdo al Diccionario de Oxford, programa informatico.
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variables importantes, que pueden producir un resultado diferente a los propuestos por la teoria.
Las dos metodologias que utiliza el AED para la resolucion de las externalidades son: la
negociacion y la resolucion judicial, y sirven como mecanismos para la rectificacion de las
fallas de mercados. El objetivo ultimo de estas metodologias es la reduccion maxima de costes,
lo que no es compatible con las maximas juridicas. La eficiencia econémica de Coase, o la
maximizacion de la riqueza de Posner, ambas reducciones de costes, no deben representar el

fin ultimo del modelo, mucho menos de la sociedad y del derecho.

El reto

El objeto ultimo de esta tesis, es evaluar las posibilidades de la resolucion de las externalidades,
a través de la negociacion y del proceso de reasignacion de derechos por la via judicial.
Representa un reto académico importante la aplicacion de la teoria al caso mexicano, no solo
por encontrar un caso concreto donde se pueda comprobar su aplicabilidad, sino también porque
existe un gran debate académico sobre la efectividad del modelo econdmico en términos de
justicia y eficiencia econdmica, asi como la aplicabilidad del modelo en la tradicion legal

civilista, que muchos teoricos del derecho consideran incompatible.

Conclusiones

Los principios teoricos del AED son utiles tanto para la elaboracion de la ley, asi como para su
aplicacion a través del proceso judicial. Lo que permitiria fijar parametros a los actores que
aplican o interpretan la norma, ofreciendo la posibilidad de hacer proyecciones con rigor
cientifico, utilizando la metodologia de las ciencias econdomicas. Por otro lado, permite someter
a una evaluacion econdmica las normas y las leyes, sobre todo las de caracter econdmico, para
saber si tendran un verdadero impacto positivo en el desarrollo econémico y el bienestar de la
sociedad. Es importante resaltar que en esta tesis se defiende el argumento de que los criterios
judiciales del AED, aunque utiles, no son los criterios tinicos en la resolucion judicial, sino
complementarios a las maximas juridicas. Concluyendo que la relacion entre Derecho y
Economia debe ser simbidtica, subrayando que la economia también debia aprender de los
principios de equidad y justicia del derecho, que permiten crear sociedades mas equilibradas y
armoniosas, en donde todos sus miembros se sientan en igualdad de circunstancias y protegidos

por la norma, condiciones no siempre presentes en el razonamiento econdmico.

La tesis defiende que el modelo del AED es en esencia heuristico, pues permite el estudio de
las leyes y las principales instituciones legales, y su impacto en la economia, identificando la

logica econdomica en las decisiones judiciales. Sin embargo, tiene un gran potencial en el campo
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juridico al identificar la l6gica econdmica en las leyes y los procesos judiciales. Por ultimo,
critica la funcién normativa que proponen los ponentes del AED pues los criterios se encuentran
muy distante de las maximas juridicas, y requiere la teoria de propuestas metodoldgicas y
formulas mas acorde con los preceptos legales universales, que los complementen no que los

sustituyan.

La logica econdmica que excluye a la juridica, empleada en las resoluciones judiciales no es
justa en términos legales, pues complementa al razonamiento juridico, sino que contradice
muchas de sus maximas juridicas como la justicia, la certidumbre juridica, la proteccion del
derecho de propiedad, asi como el principio fundamental derecho de resarcir al que ha sufrido

un dafio.

Los libres mercados requieren de una decidida proteccion de los derechos de propiedad, asi
como un sistema legal eficiente que promueva el desarrollo econdémico sostenible. El AED es
una teoria en evolucion que requiere de un mayor analisis y adecuacion, y esta tesis contribuye
al debate académico sobre la aplicabilidad de la teoria en paises como M¢éxico, con una

tradicion legal basada en el derecho civil.

La tesis cuestiona cuando la funcion de los jueces se convierte en remodelar derechos como
propone la teoria del AED y no la de aplicar la ley, el juez se convierte en legislador atentando

contra el principio democratico de la division de poderes de Rousseau.

El sistema legal, contribuye a determinar el desarrollo econdmico de un pueblo, pues favorece
el optimo desempeinio del mercado. Pero entre los economistas y juristas existe una critica
reiterada por el abuso de recurrir a los tribunales para buscar la reasignacion de derechos de
propiedad, puesto que implica un alto coste para el Estado, y al mismo tiempo para la sociedad.

Asi como una mayor incertidumbre para las transacciones economicas.

Conclusion. existen importantes argumentos para considerar a la metodologia del AED como
un instrumento util para el analisis de la ley, el derecho y sus instituciones. Destacando de
manera importante que es un instrumento util, pero de forma complementaria, no sustitutiva a
las méximas juridicas. Esta metodologia representa una aportaciéon renovada a la vision
tradicionalista del derecho, donde la nocion de justicia se entiende como la ciega obediencia a

la norma en el contexto social, apartandose de la utilidad social de las normas, la conveniencia
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de su aplicacion y su impacto para un mayor bienestar de la comunidad en términos econdémicos

y sociales.

Ante la pregunta de si ;Sirve la metodologia del AED para resolver las externalidades de una
manera coherente con el derecho? La tesis concluye que la metodologia del AED es tutil para
prevenir externalidades, y relativamente eficiente para resolverlas, pero usando los criterios
econoémicos de forma complementaria a los principios y criterios juridicos, no sustituyéndolos.
Por otro lado, a la pregunta si ;Es aplicable la teoria de resolucion de externalidades del AED
al sistema juridico mexicano? La tesis argumenta que es aplicable la metodologia del AED del
modelo anglosajon a los sistemas civilistas, si se utiliza como una metodologia complementaria
no sustitutiva y excluyente de las maximas de derecho germanico-romano. La teoria del AED
es aplicable en cualquier pais, pero requiere de adecuarse al sistema legal donde se busque
implementar, particularmente en los paises de tradicion civilista. La decision judicial podra
incluir los razonamientos de eficiencia econdémica, pero siempre dentro de los limites y
parametros que marca la ley. Por otro lado, la metodologia sobre la negociacion, es poco ttil
mientras exista la posibilidad de que las partes acudan a los tribunales no solo a resarcir el dafio,

sino a incrementar su utilidad potencial a un bajo coste.

Después de analizar en profundidad el caso concreto en esta tesis, y algunas otras disputas
legales similares del consorcio, podria decirse que algo muy similar a lo ocurrido en Estados
Unidos ha estado sucediendo en México, en donde los jueces estan aplicando los criterios del
AED tal vez de manera intuitiva. El caso en estudio, es un caso inmejorable en términos
académicos para interpretar y estudiar el derecho en México desde la perspectiva economica; y
que la realidad estd demostrando que estos postulados del AED avanzan rapidamente entre los
jurisconsultos y académicos mexicanos. Cada vez mas sentencias judiciales miran hacia los
supuestos del AED para resolver conflictos de externalidades; una tendencia que parece estar

consolidandose.

El caso de externalidades del metro de la Ciudad de México, tanto en su version de negociacion
como resolucion judicial arroja premisas basicas que se pueden utilizar en el andlisis de otros
casos similares, permitiendo la teorizacion que es propia de la ciencia econdmica. La tesis
sostiene que el AED ofrece bases tedricas y metodologicas que lo convierten en una
herramienta 1til para la comprension, evaluacion y desarrollo de los instrumentos juridicos e

instituciones legales.
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Aunque la tesis defiende la importancia del modelo capitalista para el desarrollo de las
sociedades, recomienda que las teorias del AED deben adecuarse para no generar abusos y
fallos mayores en el mercado. El derecho debe facilitar la operacion de los mercados y el
desarrollo econdmico, por ello la importancia de resoluciones judiciales apegadas a derecho.
La tesis concluye que no se pueden sustituir los principios del derecho por los principios
econdmicos de “minimizacion de costes”, en las resoluciones judiciales. Ya que esto de alguna
forma puede atentar contra los dos pilares fundamentales del capitalismo: los derechos de

propiedad y la libertad contractual.
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INTRODUCCION

Objetivo de la Tesis

El objetivo de esta tesis doctoral es realizar un analisis minucioso a la teoria economica de
resolucion de externalidades en los contratos de obra publica, partiendo de la perspectiva del
Analisis Econdémico del Derecho (AED), como una metodologia de investigaciéon novedosa y
de creciente utilizacion en los sistemas judiciales con origenes en la tradiciéon germanico-
romana, conocido como civilista.” El AED se fundamenta en la biisqueda de un ideal de justicia
que no se base solamente en la interpretacion formalista de la ley, sino en la proteccion de los
derechos del individuo y de la sociedad, donde se pondere la eficiencia econdmica tanto en las

normas como en las resoluciones judiciales.

Las teorias del AED, sostienen que en aras de la eficiencia econdémica siempre debera buscarse
una negociacion entre las partes para que la resolucion de las externalidades sea beneficiosa
para éstas, antes de tener que acudir ante un tribunal. Cuando los costes de transaccion sean tan
elevados que impidan que las partes se pongan de acuerdo, estas pueden acudir ante el juez,
quién debera evaluar el caso bajo los principios econdmicos y no solo la maxima juridica de la

reparacion del daio.

La teoria se basa principalmente en el llamado “teorema de Coase”, el cual se centra en buscar
una solucidn a la externalidad que implique un menor coste posible para la parte productiva, ya
sea a través de la negociacion o de la intervencion judicial para reasignar derechos de propiedad.
Para que el objetivo del “minimo coste posible” se cumpla, la resolucioén de externalidades no
contemplard necesariamente el resarcimiento del dafo, sino una mejora relativa de la parte que

lo sufrid, diferenciandose de los principios tradicionales del derecho sobre justicia distributiva.

El AED ofrece bases tedricas y metodoldgicas que lo convierten en una herramienta util para
la comprension, evaluacion y desarrollo de los instrumentos juridicos e instituciones legales a
fin de que consideren los principios de eficacia econdmica. Los principios tedricos son utiles
tanto para la elaboracion de la ley, asi como para su aplicacion a través del proceso judicial, lo
que permitiria fijar parametros a los actores que aplican o interpretan la norma, ofreciendo la
posibilidad de hacer proyecciones con rigor cientifico, utilizando la metodologia de las ciencias

econdmicas. Por otro lado, permite someter a una evaluacion econdmica las normas y las leyes,

7En lo sucesivo se utilizara la palabra civil o civilista.



sobre todo las de caracter econdmico, para saber si tendran un verdadero impacto positivo en
el desarrollo econdomico y el bienestar de la sociedad. Es importante resaltar que en esta tesis
se defiende el argumento de que, en la resolucidon judicial, los criterios del AED son

complementarios y no sustitutivos de las maximas juridicas.

Basados en lo anterior, las preguntas a responder en esta tesis son: ;Sirve la metodologia del
AED para resolver las externalidades de una manera coherente con el derecho? y ;es aplicable

la teoria de resolucion de externalidades del AED al sistema juridico mexicano?

El AED, conocido en el mundo anglosajon bajo la denominacion de law and economics;
constituye una las escuelas del pensamiento econdémico y juridico que mas rapido ha
evolucionado en el tltimo medio siglo. Esta disciplina ha sido recibida con cierto escepticismo,
sobre todo en el mundo juridico del derecho conocido como civil law, por considerar que se
aparta de los objetivos y la naturaleza de justicia y equidad, que deben guardar las normas y su

aplicacion; sustituyéndola por las de la eficacia econdmica y maximizacion de la riqueza.

El AED se ha visto como una metodologia util para medir el impacto de la ley en la economia,
evaluando las consecuencias que ésta tiene dentro de los mercados, asi como en el
comportamiento de los agentes econdmicos, y su repercusion en variables econdmicas como
costes, precios o la oferta y la demanda. Otros ven una funcién normativa en el AED, definiendo
una serie de criterios y razonamientos de caracter econdmico para la elaboracion, interpretacion
y aplicacion de la norma. Criterios que los actores legales, desde funcionarios publicos,
abogados litigantes, deben aplicar en sus acciones legales, destacando principalmente la labor
de los jueces en las resoluciones judiciales, donde deberan buscar la eficiencia econémica y la

maximizacion de la riqueza.

En lo referente a la ley, la metodologia de investigacion del AED abarca el estudio de los
objetivos y funciones de las disposiciones normativas, incluyendo la estructuracion de sus
preceptos, asi como la operacion eficiente de las instituciones y los procedimientos para su
implementacion. En afios recientes se han utilizado un gran nimero de metodologias y
herramientas de la microeconomia para sustentar la llamada economia de la regulacion, que
gobierna las instituciones que regulan actividades econdmicas y productivas; y que busca
regirse con los principios de oferta-demanda, mercados de producto, precios, eficiencia,
minimizacion de costes y optimizacion entre otras teorias econdmicas. Siendo la del AED una

de las mas populares.



Particularmente esta tesis, se enfoca en la funciéon normativa del AED, como una serie de
criterios y razonamientos de cardcter econémico para la interpretacion y aplicacion de la norma.
Criterios que guiardn la reasignacion de derechos en los fallos judiciales que buscan resolver
las externalidades econdmicas. La tesis estudiard no el conflicto expresado en las externalidades
sino los intentos de resolverlas desde los dos métodos propuestos por la teoria del AED, la

negociacion y la reasignacion judicial de derechos.

El objeto ultimo de esta tesis, es evaluar las posibilidades de la resolucion de las externalidades,
a través de la negociacion y del proceso de reasignacion de derechos por la via judicial. Es
importante destacar que la tesis no busca analizar el contrato en si mismo, ni tampoco el impacto
de la ley subjetiva al caso concreto o los potenciales escenarios de la resolucion judicial y su
impacto en la economia. La tesis analiza la negociacion entre las partes para resolver la
externalidad, y la decision judicial; que como veremos se centrara en determinar la
responsabilidad extra contractual, no desde el derecho positivo (administrativo), sino desde la
perspectiva del AED. Las razones para escoger la metodologia del AED frente a otras teorias
econdmicas, que vinculan el pensamiento econémico y juridico se debe precisamente a la
sencillez de su metodologia y formulas para aplicarlas al derecho. Sin embargo, representa un
reto académico importante, no solo por encontrar un caso concreto donde se pueda comprobar
su aplicabilidad, sino también porque existe un gran debate académico sobre la efectividad del
modelo econdmico en términos de justicia y eficiencia econdmica, asi como la aplicabilidad a

la tradicion legal civilista, que muchos teodricos del derecho consideran incompatible.

Uno de los grandes temas en la economia son las externalidades o fallos externos del mercado,
sobre el cual se han desarrollado multiples teorias para buscar su resolucion, sin afectar la
estabilidad y fluidez de las transacciones. Para corregir estas externalidades la teoria se ha
dividido entre aquellos que promueven la intervencion del Estado como corrector y aquellos
que se oponen a ¢ésta. En ambos casos el Derecho y las instituciones juegan un papel primordial
en la solucion de externalidades, y cada una de las posturas aporta su vision particular de como

el derecho y las instituciones deben resolver las externalidades.

En nuestro caso partimos de las premisas de una teoria no intervencionista que propone dos
mecanismos para la resolucion de externalidades, llamada AED y propuesto inicialmente por
Roland Coase en su obra The Problem of Social Cost, en la cual consideraba a la negociacion

como una resolucion Optima y econdmicamente deseable, dado que ésta simula a la fuerza
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correctora del mercado, cuando las partes logran un acuerdo, resultado de una negociacion, que
corrija en el futuro dicha externalidad, sin que sea relevante la asignacion original de derechos,
o el resarcimiento de la afectacion causada por la externalidad en el pasado. Cuando la opcion
de la negociacion es considerada costosa por alguna de las partes, éstas podran acudir ante los
tribunales para buscar reasignar los derechos originales de propiedad, y solicitar que el juez
resuelva en términos de eficiencia econdmica y no conforme a los términos convencionales de
la tradicion juridica de resarcimiento del dafio y compensacion, lo que se traduce en que el juez
debera tomar aquella decision que resuelva la externalidad minimizando los costes, lo que
puede implicar que la victima sea hecha responsable de resolver manera reciproca (sic) la

externalidad que le esta afectando.

Esta teoria se confronta con la logica juridica tradicional, sobre todo con aquella de los paises
de tradicion legal germanico-romana. Sin embargo, para los seguidores del AED, la doctrina
legal tradicional no ofrece necesariamente soluciones Optimas en términos sociales y ni de
eficiencia econdmica al momento de resolver las externalidades en los contratos, ya que ésta se
limita a definir a quién le asiste el derecho de acuerdo a la norma, siendo aplicada al caso
concreto por el juzgador, el cual determina en base a la norma quién tiene la responsabilidad de
resolver la externalidad, lo que va acompafiado comtinmente de un resarcimiento de los dafios
y una posible compensacion. En dicha accion del juez no examina como esa decision judicial
afectard la eficiencia econdmica y la maximizacion de la riqueza. Es por ello, la importancia de
utilizar la metodologia del AED para evaluar las acciones de los actores del sistema legal en la
economia, y como las teorias y métodos de la ciencia econdmica pueden contribuir a hacer mas

predecible la resolucion de los conflictos sobre externalidades.

De tal forma que partiendo del “teorema de Coase” y de la metodologia del AED que le ha
seguido, se analizaran a lo largo del documento las externalidades, el proceso de negociacion,
asi como la Litis en la resolucion judicial, para el caso concreto de la resolucion de
externalidades que se presentaron durante la construccion de la linea 12 del Metro de la Ciudad
de México. En defensa de la aplicabilidad de la teoria del AED al caso, se estudiard a uno de
los principales exponentes del AED, el jurista Richard Posner que sostiene que tanto los
principios del “common law”, asi como los razonamientos del AED, son aplicables a la
tradicion del sistema legal germanico-romano (civil), y que su aplicacion contribuye al eficiente
desarrollo del sistema legal. Ademas, afiade, que para que una nacion alcance un nivel de
desarrollo economico y prosperidad es necesario contar con un sistema legal eficiente que
genere certidumbre a los mercados y facilite las transacciones econdmicas. Su teoria y
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razonamientos se estudiaran en detalle tanto en el marco juridico y como en el capitulo del
analisis sobre las resoluciones judiciales, donde se buscara determinar la aplicabilidad de los

preceptos de la doctrina al sistema legal mexicano.

Por lo antes expuesto, es fundamental primero entender el problema de externalidades, para
luego estudiar el marco juridico e institucional en el cual las partes buscan dirimir sus
diferencias. Por lo que para la realizacion de esta tesis es importante analizar los derechos de
propiedad, las instituciones de gobierno relacionadas con su tutela, las leyes aplicables, y

particularmente el contrato, desde la perspectiva del AED.

El problema
La Linea 12 del Metro de la Ciudad de México en el afio 2008, fue el contrato mas importante
de obra publica en México, una obra compleja de 25 kilémetros bajo una de las ciudades mas
pobladas y hacinadas del mundo, con costo aproximado de $1,200'000,000.00 de dolares, que
daria servicio a 500,000 usuarios diarios de la zona metropolitana sur de la Ciudad de México.
El consorcio que construyo6 la obra, estaba integrado por una de las empresas mas grandes de
construccion de América Latina, otra de infraestructura del entonces hombre mas rico del
mundo, y una trasnacional francesa especializada en la infraestructura electromecanica del
sistema del Metro. Durante los afios de construccion aparecieron numerosas externalidades que
pusieron en riesgo la continuacién y la conclusion de la obra publica, las cuales estuvieron
relacionadas con los terrenos en que se proyectod la construccion de la Linea 12 del Metro de la
Ciudad de México y el incremento de costes. Se tiene conocimiento de que las partes
negociaron hasta en tres ocasiones para resolver estas externalidades, las cuales aparentemente
se solucionaron, sin embargo, en el afo 2014 la obra, que habia iniciado su operacion desde el
afo 2010, fue suspendida y las partes comenzaron un proceso litigioso muy complejo que ha
involucrado por lo menos una docena de juicios y procedimientos administrativos. Destacando
que, en estos galimatias legales, pareciera que los razonamientos y métodos del AED se
estuvieran empleando en los razonamientos de algunos de los jueces y tribunales que han

conocido de la Litis.

Esta teoria es relevante para el caso de estudio por dos motivos:

(@) Entender la complejidad que suscita el aplicar los preceptos juridicos del sistema de rule
of law, en donde el Gobierno se somete al Derecho como un sujeto mas, igual que los individuos

y se aplica la ley ordinaria (common law), asi como los tribunales ordinarios, frente al sistema
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mexicano, donde el Estado se somete al Derecho pero en una relacion diferente al particular,
desde una posicion de autoridad sujeta a normas y leyes administrativas y a tribunales

especiales, creados para dirimir las controversias entre los particulares y el Estado.

(ii)  Otro reto importante es tratar de aplicar el AED, que incorpora los preceptos legales
(common law) al caso en concreto. Recordando que el common law es un sistema
descentralizado y de pocas leyes, asi como de formas propias de dictar el derecho a través de
sus tribunales, en donde sus jueces gozan de gran libertad para reasignar derechos. Este modelo
se confronta con el sistema mexicano, en el que la relacion Estado-particular esta regulada por
el Derecho administrativo, y los derechos de las partes estan previamente asignados en las
normas, siendo que las facultades del juez para reasignar derechos son muy limitadas en

comparacion con el modelo anglosajon.

La contribucién de esta tesis al derecho y la economia
En primera instancia permite contribuir al debate académico en la economia sobre la resolucion
de externalidades, con la intervencion del Estado a través de la ley y las resoluciones judiciales.
El caso concreto por su extension y complejidad permite de igual forma utilizar un caso insignia
por su trascendencia en el pais para tomar consciencia y examinar la aplicabilidad de la
metodologia del AED, tanto en la fase de negociacién como en la de la de resolucion judicial.
La evidencia empirica sorprendera a muchos, pues el caso de estudio parece revelar que los
tribunales mexicanos estan aplicando de manera intuitiva los criterios de eficiencia econdmica,
tal y como sefiala Posner que ocurre en el caso de los Estados Unidos, al ser los tribunales del
orden comun los que han conocido y pretenden resolver en ultima instancia las controversias
de las partes. La evidencia y la aplicacion de la teoria muestra claramente las posibilidades y
las limitaciones propias de ésta, asi como los incentivos perversos que puede generar en las
partes como se discutira ampliamente. Por ultimo, constituye un excelente ejemplo para
determinar la aplicabilidad de la metodologia del AED al derecho mexicano, asi como su

aplicacion en otros paises de tradicion civilista.

El reto
Aplicar a la legislacion mexicana, en particular a un caso concreto de negociacion y litigio
judicial, la metodologia de propia del sistema legal consuetudinario (rule of law) y los

razonamientos del AED, representa sin lugar a dudas un reto.

Albert Venn Dicey, autor de Introduction to the Study of the Law of the Constitution y
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considerado uno de los principales juristas especializado en el constitucionalismo britanico, nos
dice los preceptos del derecho administrativo son irreconciliables con aquellos del derecho
inglés, (rule of law).® Posner por el contrario afirma que son convergentes y aplicables a los

paises de tradicion germanico-romana (civilista)

Esta tesis estudia el enfoque de uno los principales exponentes del AED, el jurista Richard
Posner quien sostiene que tanto los principios del “common law”, asi como los razonamientos
del AED son aplicables a la tradicién del sistema legal germanico-romano (civil), y que su
aplicacion contribuye al desarrollo eficiente del sistema legal. Su teoria y razonamientos se
estudiaran en detalle en el marco juridico y sobre todo en el analisis del capitulo de la resolucion

judicial donde se analiza la aplicabilidad de los preceptos al sistema legal mexicano.

Trascendencia y Limites de la tesis

Resulta fundamental para los funcionarios publicos y los contratistas involucrados en la obra
publica, las premisas y teorizacion que puedan abstraerse de este caso de estudio. Las
conclusiones pueden constituir parametros para la actuacion y analisis, en la negociacion de
externalidades en los contratos publicos en México. Asimismo, en la tesis se aplican criterios y
herramientas utiles de razonamiento, provenientes de la metodologia del AED, que contribuyen
a garantizar una aplicacion de derechos de propiedad mas eficiente en términos econdémicos,

sobre todo, en disputas sobre resolucion de externalidades.

La evidencia muestra que las herramientas que ofrece la metodologia del AED no son de
manera alguna infalibles, ni excluyentes, sino que constituyen una serie de mecanismos y
formulas que facilitan la resolucion de las externalidades, tanto en la forma de negociacion

como en la de la resolucion judicial.

Como en toda teoria se presentan limites estructurales y de andlisis propios de la misma
metodologia. El estudio no pretende agotar, ni ahondar en las multiples posibilidades de analisis
que ofrece la perspectiva de la teoria econdmica, para el caso de la Linea 12 del Metro de la
Ciudad de México. Simplemente se busca aplicar las hipotesis del AED sobre externalidades,
costes y eficiencia economica al contrato, en sus dimensiones de negociacion y proceso judicial.

Se espera encontrar del andlisis y disertacion del caso en concreto, las hipotesis que contribuyan

8 Dicey fue el que popularizé la frase del imperio de la ley (rule of law), en Dicey A.V.: Introduction Study to the
Law of the Constitution, Oxford, UK.: Oxford University, 1885. Impreso.
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al debate sobre la aplicabilidad de las teorias del AED a los sistemas legales con tradicion
germanico-romana, como lo es el mexicano, descubriendo conclusiones generales e universales
aplicables para los diferentes proyectos de obra publica en México, y posiblemente para
proyectos similares en paises con sistemas legales civilistas. Por otro lado, se pretende que las
conclusiones sobre el caso ofrezcan a los administradores publicos, litigantes, jueces y a los
juristas un campo de reflexion y guia para los temas de interrelacion entre el derecho y la

economia.

Concluyendo que la relacion entre Derecho y Economia debe ser simbidtica, subrayando que
la economia también debia aprender de los principios de equidad y justicia del derecho, que
permiten crear sociedades mas equilibradas y armoniosas, en donde todos sus miembros se
sientan en igualdad de circunstancias y protegidos por la norma, condiciones no siempre

presentes en el razonamiento econdmico.

Estructura de la tesis
En la tesis, en primer lugar, se expondran las razones por las que conviene realizar el analisis
de la resolucion de externalidades fruto de un contrato desde la perspectiva del AED, su
metodologia y teorias, particularmente el conocido como “Teorema de Coase”, que da origen
a esta nueva metodologia de las ciencias econdmicas aplicada al derecho. Se analizan las teorias
en el marco teorico de Coase, Shavell, Posner, Cooter y Ulen, asi como Cabrillo y Fitzpatrick
sobre el proceso que debe llevar la resolucion de externalidades en los contratos; la metodologia
incluye una etapa de negociacion, para eliminar o compensar a los agentes econdmicos por las
externalidades y otra en que las partes buscan dirimir la controversia ante un tribunal. El caso
de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México ha seguido estas etapas, por lo que la teoria
se confrontara con los hechos, analizando las argumentaciones legales de las partes y sus
estrategias econdmicas y juridicas frente a la teoria del AED en cada una de las etapas antes
mencionadas. Por ultimo, la tesis termina con algunas conclusiones generales aplicables al caso,
sin dejar de advertir las posibles limitaciones que han de tenerse en cuenta al utilizar los
modelos y teorias del AED, asi como el potencial que ofrece esta metodologia y otras teorias
economicas abordadas para convertirse en teorias universales y aplicables a casos similares de
infraestructura. Las teorias del AED ofrecen un marco tedrico que puede aportar de manera
significativa al estudio del vinculo y simbiosis entre el derecho y la economia en la resolucién

de externalidades bajo la figura contractual analizada en esta tesis doctoral.



Basandonos en las teorias de Coase y Posner sobre el proceso para alcanzar una Optima
resolucion de externalidades, bajo los principios econdémicos de eficiencia econdmica y
maximizacion de la riqueza, el andlisis de esta tesis estd dividido en dos grandes secciones: uno
sobre la negociacion y otro sobre la reasignacion judicial de derechos. En la introduccion se
explica el objetivo y alcance de la tesis, asi como sus limitaciones, definiendo la metodologia,
sus origenes y posibilidades. Asimismo, incluye los antecedentes del caso de estudio en cuanto
a las externalidades que se suscitaron con motivo de la obra de infraestructura. El primer
capitulo se refiere al marco tedrico general de las doctrinas principales del AED. El segundo
capitulo muestra la teoria de resoluciéon de externalidades mediante la negociacion y su
aplicabilidad a las negociaciones presentadas entre las partes en el caso de estudio. El tercer
capitulo se refiere al marco tedrico de las resoluciones judiciales como mecanismo de
resolucion de externalidades mediante la reasignacion de derechos de propiedad y su
aplicabilidad a la Litis presentada en el caso de estudio. Por ultimo, se esbozan conclusiones
generales sobre la teoria y su aplicabilidad al marco juridico mexicano, tratando de contestar

las preguntas que se presentaron al principio de esta tesis.

La determinacion sobre la propuesta tedrica para abordar los casos de resolucion

de externalidades

Confrontados con la complejidad de resolver el problema de las externalidades de la Linea 12
del Metro de la Ciudad de México, se pueden plantear diferentes teorias y disciplinas juridicas
para su resolucion. Tanto desde la perspectiva legal como desde la econdémica. El proceso para

identificar la teoria mas adecuada llevo un enriquecedor proceso de exploracion tedrico.

Desde la Perspectiva Legal
El objetivo fue encontrar una disciplina que analizara el derecho y la economia, y la interaccion
entre ambas, por lo que como se muestra en los siguientes parrafos, son metodologias que no
permiten la comprension y aplicabilidad de la compleja interaccion entre el derecho y la
economia. Si se parte de la perspectiva del derecho, el derecho administrativo ofrece una vision
estrictamente legal para analizar un contrato publico que dio origen a la relacion contractual
entre el Estado y las empresas constructoras de la Linea 12 del Metro de La Ciudad de México.
Desde una perspectiva mas amplia de las ciencias juridicas, el caso de estudio podria ser

analizado desde la optica del derecho econdmico.



En el primer caso, el Derecho Administrativo permite analizar la naturaleza publica del
contrato, para definir la responsabilidad de los actores a partir de una estricta aplicacion de la
normativa administrativa; sin contar con una vision econémica del asunto. Mientras que, por
otro lado, si se utiliza la perspectiva del Derecho Econdémico, en términos de gasto publico, se
obtendria una vision parcial del caso, pues solo atenderia a los objetivos econémicos del Estado.
Los contratos de obra a precio alzado, como es el caso, estan regulados por la Ley de Obras
Publicas, que impone una serie de condiciones al ejercicio del gasto publico a través de la
construccion de infraestructura, y que no permiten otras consideraciones en su interpretacion

como la funcionalidad econdmica de los mismos.

El Derecho Administrativo se define como aquella parte del Derecho publico que regula
organizacion y funcionamiento del Poder Ejecutivo y sus relaciones con los administrados, asi

como la funcién administrativa de los diversos Poderes y Organos Constitucionales del Estado.’

Un punto muy importante para la tesis es como el marco legal ha regulado al Estado cuando
interacta con los particulares. Determinar las teorias sobre el marco juridico que gobierna la
relacion entre el Estado y los particulares, ya sea como iguales (coordinacion) o el Gobierno
como autoridad (supra-subordinacion). Mientras la tradicion anglosajona le da al Estado un
trato de iguales frente a los particulares, regulado por los principios del derecho comun
“common law” para los sistemas conocidos como “civil law”, el Estado se somete al derecho
pero no como iguales sino en una situacion de prerrogativa de autoridad, lo que no
necesariamente le beneficia, pues el Gobierno solo puede hacer aquello que le permite la norma,
mientras que el particular puede hacer todo aquello que no le esta expresamente prohibido por
la ley, dandole una mayor capacidad de accion. Siendo que el derecho mexicano tiene una
tradicion juridica de régimen administrativo, el estudiar el caso solamente desde la perspectiva
del derecho administrativo, no permitiria analizarlo desde la funcidon econdémica, limitdndose

simplemente a la estricta aplicacion de la norma en la materia.

Por otro lado, podemos aplicar el marco conceptual de andlisis del Derecho Econémico. El
Derecho Econdmico es la rama especializada del derecho que esta conformada por el conjunto

de normas y disposiciones juridicas que regulan el ejercicio de la actividad econdmica entre el

1‘10

Estado y los particulares, orientada a objetivos de bienestar social."” Es importante diferenciar

% Gordillo, Agustin, “Teoria General del Derecho Administrativo,” Tratado de Derecho Administrativo y obras
selectas, 1* edicion, Buenos Aires: Fundacién de Derecho Administrativo, 2013. Impreso.

10 Mufioz Fraga, Rafael “Conceptos Fundamentales del Derecho Econdmico,” Derecho Econdmico. México:
Editorial Porrtia, 2011, 3-18. Impreso.
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entre Derecho Privado de la economia que se refiere a las normas que reglamentan la empresa,

y Derecho Econdmico, que regula la conducta de los agentes econémicos en la economia. !

El Derecho Economico se expresa a través de los instrumentos de politica econdmica y que
forman parte de las herramientas con que cuenta el Estado para equilibrar o armonizar las
fuerzas que actian en el mercado y conseguir el bienestar de la sociedad. Esto supone a una
participacion mas activa del rol del Estado en la economia, que la expresada en la teoria
economica del libre mercado y la no intervencion estatal. Esta vision de intervencion parcial
del Estado se dio como resultado de la guerra fria, es decir el conflicto entre el modelo
capitalista y socialista, que en América Latina quedd plasmado en los principios
constitucionales que definen a varios paises como economias mixtas, donde el Estado participa

estratégicamente en la economia para promover el desarrollo econémico y el bienestar social.!?

El Derecho Econémico, tiene como fin disefiar y mantener las relaciones que se establecen
entre el Estado y los demds agentes econOmicos, a través de estudiar la intensidad y
modalidades de la intervencioén del Estado en la economia; la propiedad de los medios de
produccion (publica, privada o mixta); la distribucién de la riqueza y sus mecanismos para
lograrlo.!? Esta vision econdmica choca con los postulados de la economia liberal, y la Gltima
variable de distribucion no es considerada por los seguidores del AED, ya que el fin ultimo de

éste es la generacion de riqueza sin preocuparse por su distribucion.

El Derecho Econdémico se entiende como la herramienta que promovera y orientara a los
diversos agentes en el desempeiio de sus tareas para lograr el bienestar social. En este tenor las
finanzas publicas, a través del gasto publico'* se convierte en un importante instrumento para
el equilibrio de la economia y el desarrollo. Entre las disposiciones que regulan la ejecucion del
gasto publico se encuentran la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas
y la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico. Asi pues, desde el

enfoque del Derecho Economico este caso podria examinarse desde la perspectiva de la

1 Tbidem.

12 Para entender el Derecho Econdémico véase Olivera, Julio H.G. Derecho Econémico; Conceptos y Problemas
Fundamentales. Argentina: Ediciones Macchi, 1981. Impreso. Véase también Witker V., Jorge: Antologia de
Estudios sobre Derecho Economico. México: Edemex S.A., 1978. Impreso.

13 Mufioz Fraga. 13. Op. Cit. nota al pie 4.

!4 Las finanzas publicas exigen que el ejercicio del gasto publico sea controlado y sujeto a un marco juridico
eficiente que garantice su transparencia, eficiencia, honradez y legalidad entre otros principios contenidos en los
articulos 74 fraccion 1V, 75, 126, 127 y 134 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
materia de programacion, presupuestacion, aprobacion, ejercicio, control y evaluacion de los ingresos y egresos
publicos federales.
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eficiencia econdmica en la utilizacion del gasto publico, limitando el analisis del caso a la vision
del Estado y dejando fuera de la ecuacion el impacto que sufre y ejerce la parte privada como

agente econdmico.

La critica de los liberales al Derecho Econdémico es que éste es considerado como el derecho

que nace de la necesidad de intervencion del Estado ante las guerras y crisis economicas.'®

Estas dos disciplinas estan limitadas pues solo analizan la compleja resolucion de las
externalidades desde el propio instrumento juridico, asi como del marco legal que lo regula.
Como son disciplinas de la ciencia juridica que requiere de estricta aplicacion de la norma, no
permiten evaluar las aportaciones de los modelos y los razonamientos detrds de las teorias
econdmicas, ya que estos son inexistentes para el analisis juridico, por encontrarse fuera de la
norma. Con dichas disciplinas se puede analizar la naturaleza del instrumento, la
intencionalidad de las partes y el nivel de responsabilidad ante las contingencias desde lo que
dice la norma aplicable, pero no considera la posibilidad de que las partes puedan lograr una
negociacion que resuelva sus conflictos, desde una perspectiva de eficiencia econdémica tanto
para las partes como para la sociedad. Mas atn la repercusion que pudiera tener en la economia
cuando la controversia es resuelta mediante la decision jurisdiccional. Es por ello que hay que

abordar este tema desde la perspectiva econdomica, mirando hacia el derecho.

Desde la Perspectiva Econdmica
Desde la perspectiva econdmica existen varias teorias o0 métodos aplicables para analizar este
caso. Existen diferentes disciplinas que pueden estudiar el derecho desde la perspectiva
econdmica. Se pueden aplicar para este caso diferentes escuelas econémicas que estudian el

16

vinculo entre la economia y el derecho. Algunos ejemplos son: law and economics,’® economic

15 El Derecho Economico nace de la crisis econdmica creada por la I Guerra Mundial, dando lugar a que se dictaran
medidas legales de urgencia, en Alemania e Italia para ejercer el control estatal sobre las actividades econdmicas.
La crisis de 1929-33 en los Estados Unidos y luego el estallido de la Segunda Guerra Mundial justifican la
injerencia estatal, pues es el Estado el inico ente dotado de recursos para atenuar los efectos mas catastroficos de
la crisis y para regular las inversiones y los procesos productivos, es el unico capaz de responder a una actuacion
de urgencia con un caracter fundamentalmente coactivo en materias econdmicas ante las eminentes consecuencias
de una guerra. En Garcia Cuza, Juan Emigdio. Fundamentos del Derecho Economico. Tomo 1. México: Editorial
MES, 1987. Impreso.

16 Friedman, D. “Law and Economics”. The New Palgrave: A Dictionary in Economics. London: Macmillan. 1998.
Printed.
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of contracts,’’ political economy,'® behavioral economics,'® organizational economics,’’ y new
. . . .91 ;. .

institutional economics.”" Muchos de estos marcos tedricos pudieran ser adecuados para el
analisis del presente caso, pero después de examinarlos se considera que el Law and Economics,
traducido como AED es el modelo méas util para entender este complejo asunto donde se
yuxtaponen Economia y Derecho itinerantemente y sus principios, razonamientos y teorias se

enfrentan y a veces se contradicen.

La teoria que en primera instancia pareceria ser de mayor utilidad es la Nueva Economia
Institucional (en lo sucesivo “NEI”) que es una corriente de pensamiento basada en la idea de
que las instituciones estan condicionadas a los hechos economicos. El proposito de la NEI es
estudiar los lazos contractuales (derecho) que se establecen dentro de las organizaciones (teoria
organizacional) siguiendo un criterio de eficiencia (economia). La teoria sostiene que en toda
actividad econdmica se establecen vinculos entre los agentes economicos, vinculos que vendran

representados por alguna clase de contrato, explicito o no.?

La NEI es una teoria usada con mucha frecuencia para el andlisis del comportamiento de los
distintos agentes contratantes en diferentes tipos de contratos, particularmente los mercantiles.
Aunque es una teoria facilmente aplicable a los contratos, en el caso en cuestion, seria muy
complejo tratar de aplicarla puesto que los contratos de obra a precio alzado, se caracterizan
por ser contratos cerrados que no permiten renegociacion alguna en su tiempo de ejecucion y
en el precio, una condicidn casi necesaria para esta metodologia es la negociacion de los
términos contractuales para resolver las externalidades. Estos contratos prohiben
explicitamente una renegociacion futura, sin importar los cambios que se hayan presentado en

las condiciones del contrato.

17 Para estudiar este asunto desde la perspectiva de “Economics of Contracts”, ver Brousseau, E. y J.M. Glachant.
The Economics of Contracts: Theories and Applications. Cambridge: Cambridge University Press. 2002. Printed.
18 Stuart Mill escribid: “La economia politica no trata la totalidad de la naturaleza del hombre, modificada por el
estado social, ni de toda la conducta del hombre en sociedad. Se refiere a €l solo como un ser que desea poseer
riqueza, y que es capaz de comparar la eficiencia de los medios para la obtencion de este fin. Ver Mill, John Stuart.
“On the Definition of Political Economy, and on the Method of Investigation Proper to It”. London and
Westminster Review. Octubre 1836. Digital; y Mill, John Stuart. “Essays on Some Unsettled Questions of Political
Economy”. Longmans, Green, Reader & Dyer. 2a ed. 1874. Digital.

19 En su discurso del Premio Nobel 2001, Gorge Akerlof fue lejos al afirmar que la Teoria General de Keynes
(1936) fue la mayor contribucién a la economia conductual antes de nuestra era. Véase Akerlof, Georg. Behavioral
Macroeconomics and Macroeconomic Behavior. Prize Lecture. Stockholm University: 2001. 16. Digital.

20 Akerlof, Robert. Essays in Organizational Economics. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press,
2009. Printed.

2L Brousseau, E. y J.M. Glachant. New Institutional Economics: a guidebook. Cambridge: Cambridge University
Press, 2008. Impreso.

2 Ibidem.
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Cebrian Salvat en su analisis sobre la aportacion del analisis econdmico a las tesis doctorales
sobre contratos sefiala que la NEI puede ayudar a entender y determinar las siguientes variables

en los contratos:

1) La finalidad econdmica del contrato (que es un término juridico), o la causa de los
contratos (en términos econdémicos).

2) El por qué las partes han entrado en esa relacion contractual (intencion de los contratantes)
y qué es lo mas eficiente para las partes.

3) En la relacion contractual, cual es la parte débil de la relacién, medir su peso en las
relaciones de poder, asi como su posicion legal en la relacion contractual.

4) El coste del “enforcement” o hacer cumplir un contrato, donde tiene que medirse el coste

para las partes de negociar o ir a juicio.”?

Sin embargo, Cebridn Salvat advierte “ha de tenerse en cuenta que en ocasiones esta teoria
(NEI) funciona como un “todo”, es decir, que el contrato en general sirva para maximizar la
eficiencia de sus partes no significa que todas y cada una de sus cldusulas por separado sean la
mas eficiente para ambas (partes). En ocasiones, las partes de una negociacion contractual
ceden en algunas cuestiones para conseguir otras. De este modo, no todas las clausulas son la
solucion mas eficiente para las dos partes, pero si puede que sea la “mejor solucion” en relacion
con el resto del contrato”.2* Aunque la teoria del NEI se presenta como un marco conceptual de
analisis interesante para el caso concreto, se centra primordialmente en el contrato y la
complejidad del caso en estudio requiere un ambito de analisis mucho mas amplio. Es por ello,
que después de una profunda reflexion, la teoria del AED se presenta como el método cientifico

mas adecuado para alcanzar los objetivos de esta tesis.

La definicion del AED y su funcion como metodologia de analisis juridico

Definiciones
Para Cooter y Ulen el AED “representa un esfuerzo interdisciplinario que se aboca a la
identificaciéon de aquellos cambios normativos (procesales y sustantivos), regulatorios y
judiciales que, dentro de la tradicion juridica de cada pais, tengan la capacidad de fomentar el

desarrollo econémico. Es por ello que el anélisis economico del derecho utiliza metodologias

23 Cebrian Salvat, Maria Asuncién. “La aportacion del analisis econdmico a las tesis doctorales sobre contratos”.
Investigaciones en Ciencias Juridicas: Desafios Actuales del Derecho. Coor. Angel Valencia Saiz. Malaga:
Universidad de Malaga, 2014.

24 Ibidem.
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de investigacidon que concentran su atencidon en el impacto que el marco juridico (entendido
como sistema de premios y castigos) posee en el comportamiento individual, organizacional, y

colectivo”.?

Para la Asociacion Latinoamericana e Ibérica de Derecho y Economia (por sus siglas
ALACDE): “El analisis econémico del derecho es la aplicacion del método cientifico, propio
de la ciencia econdémica (incluyendo la estadistica, teoria de precios, andlisis costo-beneficio,
costos de transaccion, teoria de juegos, entre otras) al analisis y explicacion del sistema juridico.
Lo que intenta el analisis economico del derecho es responder a dos preguntas bésicas sobre el
sistema y las reglas legales: cual es el efecto que una determinada regla legal tiene sobre el

comportamiento de los individuos, y si ese efecto de la regla es o no socialmente deseable”.?

La metodologia del AED busca predecir el efecto de las leyes, determinando si estas son
econdmicamente eficientes y predecir los posibles efectos de una norma, buscando disefar
mejores estructuras legales y sistemas legales mas eficientes que permitan el dptimo desarrollo
de los mercados. EI AED aporta nuevos parametros econdmicos para el disefio y aplicacion de
la ley. Asimismo, debe incluir el estudio de las principales instituciones legales. Para Posner
“también incluye el estudio de las principales instituciones legales, incluyendo juez y jurado,
agencias reguladoras y legislaturas”,?” y los criterios que los jueces deben seguir al dictar sus

resoluciones.

El AED como método tiene dos claras funciones: (i) es una forma de evaluar las reglas juridicas,
de decidir qué tanto ayudan a conseguir el objetivo para el cual fueron creadas; (ii) considerar
a la ley o la resolucion judicial como herramienta para lograr la eficiencia econdmica. A estos

dos enfoques se les conoce en la literatura como andlisis positivo y normativo.

Positivo: El AED sirve para estudiar las causas y predecir el efecto de las normas juridicas en
los mercados. El enfoque positivo busca explicar el efecto de las normas juridicas sobre los
distintos mercados y produce teorias que tratan de encontrar causas econémicas de por qué

ciertas sociedades adoptan ciertas normas juridicas.

25 Cooter, Robert y Thomas Ulen. Law and Economics. 5* ed. Boston: Ed. Pearson Addison Wesley, 2008. Printed.
26 La Asociacion Latinoamericana e Ibérica de Derecho y Economia (ALACDE) es una organizacién no
gubernamental que agrupa a los profesionales y estudiosos interesados en las interacciones entre el Derecho y la
Economia. Véase Asociacion Latinoamericana e Ibérica de Derecho y Economia. 2014. Web. 25 agosto 2015
<http://alacde2014.ufm.edu/alacde/>

27 Posner, Richard. “El anélisis econdémico del derecho en el common law, en el sistema romano-germénico, y en
las naciones en desarrollo”. Revista de Economia y Derecho. Trad. Enrique Pasquel R. con la autorizacion del
autor y de la revista Ratio Juris, donde fue publicado en su version en inglés. Vol. 2, N° 7. 2005: 7-16. Impreso.
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Normativo: El enfoque normativo, brinda prescripciones acerca de cudles son las normas
juridicas mas adecuadas en determinada situacion, segiin el objetivo buscado por el legislador.
Este enfoque establece recomendaciones de cardcter politico basadas en las consecuencias
economicas que derivan de la aplicacion de un determinado curso de accion politica. El objetivo
es establecer la eficiencia econdmica en la formulacion y aplicacion de la norma, asi como en

los criterios para su interpretacion judicial.

Por su parte Posner considera que la metodologia del AED puede tener tres funciones:

1.- Heuristico (método para aumentar el conocimiento) busca mostrar coherencias subyacentes
en las doctrinas e instituciones legales.

2.-Descriptivo, busca identificar la logica econdmica y los efectos de las doctrinas e
instituciones y las causas econdémicas del cambio legal.

3.-Normativo, asesora a los jueces y a otros creadores de politicas con respecto a los métodos

mas eficientes de regular las conductas a través del Derecho.?®

La Utilidad del AED
El AED aporta nuevos parametros econdomicos para el disefio y aplicacion de la ley. Cooter y
Ulen se refiere a la falta de una teoria en el campo del derecho que permita hacer predicciones
o explicaciones empiricas basadas en teorizaciones generales y abstractas, y como el AED esta
aportando ese valioso instrumento a la teoria legal. Por su parte, Ulen cree que el principal
aporte del AED es la introduccion del método cientifico de investigacion en el derecho, un
compromiso mayor con la teorizacidon abstracta y la comprobacién empirica de las teorias
legales. Es muy poco frecuente que las teorias legales sean susceptibles a comprobacion
empirica.?’ En este sentido la economia tiene una clara ventaja sobre otras ciencias sociales por
su metodologia cientifica. La teoria econdmica permite hacer juicios con contenido empirico
con hipotesis uniformes sobre las motivaciones de los operadores del sistema legal que permitan
ofrecer predicciones, o explicaciones empiricas basadas en teorizacion abstracta y general. Para
examinar las funciones y los efectos del sistema legal es imprescindible contar con alguna teoria
de la accion, alguna descripcion bésica del modo en el cual las personas responden a cambios

en las reglas legales.*°

28 Ibidem.

2 Ulen, Thomas. “The Unexpected Guest: Law and Economics, Law and other Cognate Disciplines, and the Future
of Legal Scholarship”. Chicago Kent-Law Review. Vol. 79, 2004. Printed.

30 Cooter y Ulen. 15. Op. Cit. nota al pie 19.
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Segun Posner el AED sirve para entender mejor la utilidad social del derecho, y la labor del
economista. La metodologia sirve para recordarles a los jueces y abogados, las consecuencias
de sus acciones en la economia, sobre todo aquellas consecuencias adversas o costosas.’! Las

aportaciones del AED son:

a) Hacer ver a los jueces y a los abogados los razonamientos econdémicos para el disefio y la
aplicacion de la ley, asi como las consecuencias econdmicas (adversas o no) de sus acciones y
resoluciones. Posner resalta que los que no son economistas (jueces, abogados, legisladores) no
consideran los costes de sus acciones legales. Al respecto Posner escribié “Quienes no son
economistas tienden a pasar por alto consecuencias, que generalmente —aunque no siempre—

son adversas o, por lo menos, costosas”.>

b) El AED es un instrumento muy util para avanzar en el entendimiento del sistema legal y la
utilidad social del Derecho. Esta metodologia con su base pragmatica les confiere a las visiones
juridicas un sesgo objetivo que complementa o mitiga la vigencia de los enfoques subjetivistas.
Ademas, dice el jurista que la naturaleza empirica del AED ofrece la posibilidad de anticipar
eventuales consecuencias de la interaccion social. Justamente su pragmatismo permite la
construccion y comprobacion de “modelos de comportamiento humano para predecirlo y

controlarlo.””?

Jiménez San Vicente resalta la naturaleza propia de esta metodologia como “heuristica”,** pues
ayuda a expandir el conocimiento en una rama o materia de estudio determinada. Este abogado
y doctor en economia politica considera al AED como una novedosa disciplina heuristica,
. s gt . s e s 35
entendido este adjetivo como un “método para aumentar el conocimiento”,”” por lo que
continta creciendo los &mbitos del derecho en donde pueden aplicarse sus teorias y métodos de
investigacion y analisis. Para este académico representa una metodologia cientifica que abrevia
de los instrumentos y teorias de la economia para expandir el conocimiento y el entendimiento

del derecho tanto en la formacion de sus preceptos como en su interpretacion y aplicacion.

31 Posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. 7-16. Op. Cit. nota al pie 21.

32 Ibidem.11-12.

33 Ibidem.11-12.

34 De acuerdo al Diccionario de Oxford, Disciplina es una rama del saber humano con objeto y método de estudio
propios.

35 Jiménez San Vicente es abogado de una universidad estatal en México (UAA), estudio una maestria en derecho
del coomon law (L.LM) en la Universidad de Georgetwon, y tiene el Doctorado en Economia Politica por la
London School of Economics.
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Criticas desde la perspectiva juridica
La metodologia no persigue los mismos fines que el derecho y estos pueden arrojar
diferentes resultados. El fin altimo de la metodologia es la maximizacion de la riqueza y
eficiencia econdmica y no la justicia.
Es una metodologia egoista y se presta a abusos, no reconoce el dafio de la victima. Evita
la aplicacion tradicional del derecho.
Estrategia para evitar las responsabilidades civiles, el derecho al resarcimiento y la
compensacion.
Las resoluciones no desincentivan a los agentes economicos a continuar con actividades
econdmicas nocivas como el caso de la contaminacion.
Es un modelo inaplicable a México por que se basa en el derecho casuistico (common law)
y no de tradicion administrativa.
En México este tipo de asuntos estan regulados por el derecho administrativo, y no son
regulados por los tribunales civiles ordinarios.
Representa un reduccionismo de las maximas legales por razonamientos con un corte

economicista.

Las teorias del AED han recibido una gran oposicion entre los litigantes, estudiosos del derecho

y abogados de los sistemas civilistas. Aunque existen algunos nombres que promueven su

entendimiento y aplicacion.

Criticas desde la perspectiva econdomica

Esta metodologia también ha recibido importantes criticas desde dentro de la misma disciplina

economica. Destacando las criticas de la conocida como escuela austriaca de Economia.

Criticas al Teorema de Coase

a)

b)
©)

d)

Hipotesis basica es la del utilitarismo, el hombre egoista buscando su interés personal
solamente, lo que se conoce en la teoria como el “reasonable egoist man™.

Promueve la autorregulacion y confia en el equilibrio mégico de los mercados.

Se basa en la teoria de la “competencia perfecta” que es un escenario puramente teorico,
alejado de la realidad.

Los derechos que protegen las normas se vuelve mercancias con valor que pueden ser
intercambiadas en el mercado.

La maximizacion de la riqueza a través de la eficiencia econdmica, no significa un mayor
bienestar para la sociedad o inclusive para las partes, ya que se maximiza la riqueza solo en

términos relativos a la situacion donde ya se ha causado el dafio.
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Critica en cuanto a la metodologia

a) La formulacion de un conjunto muy reducido de supuestos a fin de asignarle sentido a un
universo muy extenso de conductas.

b) La progresiva formalizacion de los supuestos y de los medios para comprender las
conductas.

c) La fortaleza de esas disciplinas para la prediccion de posibles conductas y de los efectos
de éstas.

d) Las variables incluidas en el modelo, y las que no lo han sido.

e) El uso de supuestos no comprobables cientificamente.

f) El supuesto idealizado de los dptimos, como muy poco probables.

.Es aplicable la teoria de AED al caso en cuestion?

Representa sin lugar a dudas un reto aplicar la metodologia y los razonamientos de caracter
econdmico del AED, a la legislacion mexicana. En particular a un caso concreto de negociacion
y de resolucién judicial, una metodologia propia del sistema legal consuetudinario (common
law). Pareceria en primera instancia que no aplicarian las teorias basicas del AED a nuestro
caso, ya que el derecho administrativo mexicano es de estricta aplicacion frente a la flexibilidad
que ofrece el derecho civil, que le permite al juzgador reasignar con mayor facilidad los
derechos. De acuerdo a las teorias generales de Dicey y Heriou los dos sistemas son

incompatibles.

(Se pueden aplicar los preceptos del rule of law a un pais que se han desarrollado en base al
derecho administrativo?

Albert Venn Dicey, autor de Introduction to the Study of the Law of the Constitution y
considerado uno de los principales juristas especializado en el constitucionalismo britanico, nos
dice los preceptos del derecho administrativo (sistemas de tradicion civilista) son

irreconciliables con aquellos del derecho inglés, (rule of law).>®

Dicey también se ocupd de las
analogias y de las diferencias entre el régimen administrativo francés y el rule of law inglés.>’
Para Dicey el rule of law significa, entre otras cosas, la igualdad ante la ley o la igual sujecion

de todas las clases a la ley ordinaria del pais, administrada por los Tribunales ordinarios. El

36 Dicey fue el que popularizo la frase del imperio de la ley (rule of law), en Dicey, A.V. Introduction to the Study
of the Law of the Constitution. Oxford: Oxford University, 1885. Printed.
37 Ibidem.
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derecho administrativo (droit administratif) va a constituir la antitesis, ya que se basa en dos
premisas totalmente distintas al rule of law. La primera es que el Gobierno en sus diferentes
expresiones (incluye a los funcionarios) como representantes de la nacion, reciben una serie de
privilegios o prerrogativas respecto de los particulares, y que la extension de tales derechos,
prerrogativas o privilegios se determina con arreglo a principios diferentes de aquellos que fijan
los derechos y obligaciones de los ciudadanos en sus relaciones entre iguales. El siguiente
principio que sostiene el Derecho administrativo es la necesidad de mantener la separacion de
poderes tal y como fue introducida por la doctrina de separacion de poderes francesa; por lo
que el Gobierno y sus funcionarios no se encuentran sometidos, cuando actuan como tales, a la
jurisdiccion de los tribunales ordinarios. Dicey también defini6 los principios que rigen la

Soberania Parlamentaria y defendié la supremacia de la common law.**

En los Précis de droit administratif et de droit public, Maurice Hauriou, contrario a la vision
del rule of law que se fundamenta en los derechos del individuo, y aunque defendia la propiedad
privada y los derechos del individuo, creia en el rol de sumision del individuo al Estado por que
representa los intereses de la comunidad. Para compensar esa desigualdad Hauriou propuso
procedimientos legales de caracter administrativo que protegen a los ciudadanos de actuaciones
administrativas o legales indebidas del Estado. Sus principales obras fueron Principes du droit
public (Principios de derecho publico), Précis du droit constitutionnel (Compendio de derecho

constitucional) y Précis du droit administratif (Compendio de derecho administrativo).*

Hauriou sefiala que las diferencias que existen entre el régimen administrativo y el rule of law
radican en la organizacion administrativa, las facultades de la Administracion y los tribunales
competentes para conocer de los pleitos en que aquélla interviene. Las diferencias entre los
sistemas administrativo y de rule of law se deben a que la Administracion inglesa se encuentra
fuertemente descentralizada y sometida a las mismas leyes que los particulares, por lo que el
Estado carece de prerrogativas y es por ello que la Administracion en Inglaterra se encuentra

sometida a los tribunales ordinarios.

Mientras que en los paises del régimen administrativo la situacion es radicalmente contraria:
La Administracion se encuentra fuertemente centralizada; el Estado es un “poder juridico”

revestido por ello de privilegios, entre los que se destacan los de ejecutividad y accidon de oficio:

38 Ibidem. Véase también Dicey, A.V. A4 digest of the law of England with reference to the conflict of laws. 2a ed.
Oxford: Oxford University, 1908. Printed.

39 Véase doctrina de Hauriou en Derecho Administrativo. Octubre 2012. Web. 14 abril 2013 <http://www.derecho-
administrativo.com/2012/10/ doctrina-de-hauriou.html>
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los cuales, a su vez constituyen las dos vertientes sobre las que se proyecta el privilegio de auto
tutela de la Administracion. En su virtud, ésta puede ejecutar sus resoluciones y disposiciones
sin necesidad del auxilio de los Tribunales; Unos tribunales especiales conocen de la actuacion
del Estado, lo que da lugar a la existencia de los tribunales de conflictos, que vienen a resolver

los que se plantean entre aquéllos y la jurisdiccion ordinaria.*

El derecho administrativo es irreconciliable con el rule of law, ya que las relaciones entre el
ciudadano y el Estado se rigen por principios esencialmente diferentes de los que regulan las
que se dan entre los particulares. La diferencia primordial es que el examen de las cuestiones
que se suscitan en la aplicacion de los referidos principios y normas no corresponde a los
tribunales ordinarios. De acuerdo al jurista esta circunstancia hace completamente imposible la
identificacion del droit administratif con cualquier rama del Derecho inglés. Sin embargo, sin
dejar de sefialar que el derecho administrativo era “irreconciliable” con el rule of law, en sus
ultimas publicaciones reconoce una evolucion del derecho administrativo hacia los principios
del derecho comun en el propio caso francés. Al hablar de la interpretacion del Derecho del
Conseil d'Etat y de la labor de los juristas franceses, Dicey escribio que dicho sector del
ordenamiento juridico francés “se ha acercado mucho al Derecho”, hasta el punto de que pueda
mantenerse lisa y llanamente, que sus normas, “son, en realidad, Derecho. Pero en todo caso es

un Derecho irreconciliable con el rule of law”.*!

Por el contrario, Richard Posner uno de los juristas mas importantes del AED establece que los
preceptos del AED son susceptibles de ser aplicados a los sistemas legales de tradicion
germanica-romana (civil), ademas de que son recomendables de aplicar en los sistemas legales
para que operen de una manera mas eficiente. Los razonamientos de este autor sobre la
aplicabilidad de los preceptos del “common law”, y aquellos propios del AED se estudian en
detalle en la teoria del mismo autor. Pese a las marcadas diferencias entre los sistemas, Posner
sostiene que los principios econdomicos y la teoria del AED, son aplicables para la elaboracion

y la funcion judicial al aplicar la norma. *?

Posner se refiera a la aplicabilidad de los razonamientos y métodos del AED a lo que ¢l llama

derecho romano-germénico (derecho civil), concluyendo que aunque son muy diferentes

40V éase Hauriou, Maurice. Précis de droit administratif et de droit public général. 4* ed. Paris: L. Larose, 1900-
1901. Imprimé; Hauriou, Maurice. Précis éléementaire de droit constitutionnel. 12* ed. Paris: Librairie du Recueil
Sirey. 1930. Imprimé; y Hauriou, Maurice. Derecho administrativo y derecho publico. San José: Editorial Juridica
Universitaria, 2007. Impreso.

41 Dicey. Introduction Study to the Law of the Constitution, Op. Cit. nota al pie 30.

42 Posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. 7-16. Op. Cit. nota al pie 21.
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pueden ser convergentes. > Al respecto jurista sefiala en una de sus obras: “he estado
discutiendo el Derecho estadounidense y el movimiento del AED estadounidense, no obstante
la mayoria de lo que he dicho es igualmente aplicable a los sistemas del Derecho civil”.** En
este mismo sentido, Posner en Economic Analysis of Law * escribi6 que el AED es aplicable a
otros sistemas legales que no vienen de la tradicion anglosajona. En El AED, el common law y
en el sistema romano germanico y en las naciones en desarrollo, narra como este movimiento
se ha desarrollado a lo largo del mundo. No solo aplicable, sino que necesario para el desarrollo
economico y prosperidad de las naciones. Richard Posner, explica como el enfoque econémico
permite entender por igual el common law y al sistema romano-germanico, haciendo posible
explicar sus diferencias y similitudes. Finalmente, Posner advierte como el AED puede
ayudarnos a encontrar qué cambios legales son necesarios en paises en vias de desarrollo para
su adecuada aplicacion. Este autor no solo considera el método del AED como relevante para
darle un mejor sentido social al derecho, sino como un instrumento fundamental para el

desarrollo econdmico de los paises. 46

La aplicabilidad de la metodologia del AED a los sistemas legales de tradicion civil va a ser
analizado en esta tesis desde la perspectiva de varios autores anglosajones como Posner®’
Cooter y Ulen,*® y de tradiciones civilistas en Espafia y América Latina, como Cabrillo y
Fitzpatrick,* Bullard,>® Roemer,*' Lamprea,>* Congregado, 3 Bejarano,** Kluger,> Duréan,®

Ibafiez Jiménez,”” Jiménez San Vicente, y otros. 38

4 Ibidem.

4 Ibidem.

4 Posner, Richard. Economic Analysis of Law. 6a ed. Boston: Little Brown, 2003. Printed.

46 Posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. 7-16. Op. Cit. nota al pie 21.

47 Posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. 7-16. Op. Cit. nota al pie 21.

48 Cooter y Ulen. Op. Cit. nota al pie 19.

49 Cabrillo, Francisco y Sean Fitzpatrick. The Economics of Courts and Litigation. Glos, UK y Massachusetts,
USA: Edward Elgar Publishing, 2008. 75—120. Printed.

50 Bullard Gonzales, Alfredo. Derecho y Economia. El andlisis econémico de las instituciones legales. Lima:
Palestra Editores, 2003. Impreso.

31 Roemer, Andrés. Introduccion al Andlisis Econémico del Derecho. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1994.
Impreso.

52 Lampreia, Everaldo. “Derechos fundamentales y consecuencias econémicas”. Revista de Economia
Institucional. Vol. 8, N°14, 2006: 77-103. Impreso.

53 Congregado, Emilio, et al. “Analisis econémico del derecho: una revisién selectiva de la literatura reciente”,
Derecho y conocimiento. Vol. 1,2002: 331-339. Impreso.

54 Bejarano, Jestis Antonio. “El anélisis econémico del derecho: comentarios sobre textos basicos”. Revista de
Economia Institucional. No 1, nov. 1999. Impreso.

35 Kluger, Viviana, et al. Andlisis Econdémico del Derecho. Buenos Aires: Heliasta, 2006. 33-36. Impreso.

56 Duran y Lalaguna, Paloma. Una Aproximacion al Andlisis Econémico del Derecho. Madrid: Comares, 1992.
101-113. Impreso.

57 Ibafiez Jiménez, Javier. Andlisis Econdémico del Derecho. Método, Investigacion y Practica Juridica. Madrid:
Bosch Editor, 2011. 45-171. Impreso.

38 Véase autores que estudian la aplicabilidad del AED: Duran y Lalaguna, Op. Cit. nota al pie 50; Miceli, Thomas
J. The economic Approach to Law. Redwood City: Stanford University Press, 2004. Printed; Posner, Richard, et
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Evolucion de teorias sobre Derecho y Economia, hasta llegar al AED

La idea de aplicar los conceptos econdmicos para examinar los efectos de las leyes e
instituciones juridicas es tan antigua como la propia ciencia economica.> Desde la antigiiedad
los temas de derecho y economia han estado estrechamente vinculados. Muchas de las normas
mas antiguas regulaban los derechos de propiedad y las penas resultado de su incumplimiento.
El estudio de las leyes a lo largo de la historia de la humanidad muestra ese estrecho vinculo
entre derecho y economia. Sin embargo, a partir de mediados del siglo XX encontramos la
rapida evolucion de una disciplina que va mas alla de reconocer esos nexos naturales entre
ambas, y que busca implementar en el andlisis juridico, los preceptos, razonamientos y

metodologia de la ciencia econdmica, creando asi el AED.

La vinculacion entre Derecho y Economia es tan antigua como la civilizacion misma, podemos
encontrar ejemplos entre los sumerios, los asirios, los persas o los egipcios. El més antiguo
puede ser el Cédice de Ur- Nammu, del Rey de la primera ciudad Ur de cerca del 2050 a.C. Sin
embargo, el mas famoso es el Codigo de Hammurabi en el 1728 a.C., unificaba los codigos
existentes de las ciudades del imperio babilonico. E1 Coédigo de Hammurabi es relevante en dos
aspectos: el primero que por instruccion divina de Shamash, dios de la Justicia, Hammurabi
recibe el poder de administrar la justicia, facultad que recaia en los sacerdotes babildnicos, que
pierden ese poder. En segunda instancia, unifica criterios para los jueces en términos de penas

y precios.

Las 282 normas a la vista de todos, ademas de sefialar la jerarquizacion de la sociedad, muestran
una estrecha vinculacion con los temas econdmicos, como por ejemplo los precios, entre ellos
los honorarios de los médicos; los salarios que varian seglin la naturaleza de los trabajos; la
responsabilidad profesional que incluia la pena de muerte a los arquitectos por negligencias que
causaron el derrumbe de la vivienda; asi como una escala de penas segtn los delitos cometidos.
La normativa sefiala claramente el funcionamiento judicial, compuesto por tribunales, de los

cuales sus fallos pueden ser apelados ante el propio Rey. En el Codigo de Hammurabi podemos

al. Andlisis Economico del Derecho. Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2011. 18—141. Impreso; Stordeur,
Eduardo. Andlisis Economico del Derecho. Una Introduccion. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2011. 30-52.
Impreso; Sola, Vicente, et al. Tratado de Derecho y Economia. Buenos Aires: La Ley, 2013. 78-103. Impreso;
Mercuro, Nicholas y Steven G. Medema. Economics and the Law. Princeton, New Jersey: Princeton University
Press, 1977. Printed; Cossio Diaz, José Ramon. Derecho y Andlisis Economico. México: Fondo de Cultura
Economica, 1997. Impreso; Floriano Corrales, Carlos. Derecho y Economia: una Aproximacion al Analisis
Economico del Derecho. Badajoz, Espana: Universidad Extremadura, 1998. Impreso.

59 Cooter y Ulen. 78-141. Op. Cit. nota al pie 19.
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distinguir no solo la justicia, y la equidad sino también el sentido de eficiencia econdémica de la

1’101'1’1’121.60

Congregado, Pomares y Rama Elena, en una revision de la literatura sobre el AED, hablan de
la determinacion de los precios en la Antigua Grecia, en donde comienzan a aparecer los
conceptos de oferta y demanda para determinar porque los precios subian o bajaban, por lo que
del tema de justicia comienza a surgir lentamente la teoria econdmica, como el denominado
“precio justo”.%! Como se sabe, los conceptos de derecho y propiedad que rigen hoy en dia los
principios juridicos de los principales paises del mundo occidental estan sustentados en el

Derecho romano.%?

Con Adam Smith y Stuart Mill comienzan las teorias sobre el marco legal y politico que
potencia o disminuye los beneficios del mercado. Ambos se adentraron en las explicaciones
sobre los impactos que los cambios de legislacion producian sobre la economia, dando paso a

los primeros andlisis de Economia del Derecho.

Los ponentes del marco tedrico aqui analizado, utilizan las obras de Adam Smith, en torno a la
explicacion integral de las relaciones sociales, politicas y juridicas como punto de partida de
los postulados angulares del AED. Smith establece uno de los primeros vinculos entre el
concepto de libertad, de indole socio-politico y juridica con las ciencias econémicas. Smith
acerca la teoria econdmica a los principios que, segun ¢él, debian caracterizar a una sociedad
libre. En su obra Investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las Naciones,
Smith sefiala que al hombre lo mueve el impulso del lucro personal, ademas de que ese esfuerzo
individual debe coordinarse con los demads, a fin de lograr el bien comun y el bien particular, y
lo mas relevante que el Estado debe abstenerse de intervenir lo mas posible en el proceso
economico. Para Smith el desarrollo a la riqueza que sea capaz de generar por el trabajo de cada
uno de los individuos funciona correctamente en la medida en que la division y la distribucion

del trabajo sean Optimas. Esta forma de pensar dio origen al liberalismo y al individualismo

0 Véase Codigo de Hammurabi. México: Céardenas Editor y Distribuidor, 1992. Impreso.

61 Congregado. 331-339. Op. Cit. nota al pie 47.

62 Para algunos ejemplos de los temas econdmicos tratados desde la perspectiva del derecho romano ver: Los
Derechos Reales, destacando entre los mas importantes la Propiedad y la Posesion, modos de adquisicion,
proteccion y sus desmembramientos. Respecto a lo antes referido véase: Margadant S., Guillermo F. “Derechos
reales”. Derecho Romano. México: Esfinge, 2004. 228- 302. Impreso; Morineau Iduarte, Martha; Roman Iglesias
Gonzalez. “Derechos reales”. Derecho Romano. México: Oxford, 2003. 134. Impreso; Bialostoski. “Derechos
reales”. Panorama del Derecho Romano. México: Porraa, 2014. 91-115. Impreso; Morineau Iduarte, Martha;
Romaén Iglesias Gonzalez. “Conceptos generales”. Derecho Romano. México: Oxford, 2003. 31-33. Impreso;
Bernal, Beatriz. “Conceptos generales”. Historia del Derecho Romano y de los Derecho Neo romanistas. México:
Porruaa, 2004. 35-39. Impreso.
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econdmico, y sobre todo a la idea capitalista de la no intervencién del Estado en temas
econdmicos. Curiosamente, con su teoria Smith buscaba distanciar la economia de la politica y
la regulacion del Estado (el derecho), y paraddjicamente se convirtid en la base para los
principales exponentes del AED. Para los economistas liberales el ntcleo sobre el cual se
estructura toda accion del hombre es la utilidad individual, que se proyecta en utilidad social
en base a la premisa que existe una relacion de coordinacion y cooperacion entre los individuos,
quienes buscaran intuitivamente el bien comun. Para estos pensadores el mérito de Smith esta
en explicar el desenvolvimiento de los mercados prescindiendo de los principios de justicia y
de redistribucion. La otra premisa de Smith es que los mercados operan de manera “misteriosa”,
entendiéndose impredecible, pero forma equitativa en la distribucion de la riqueza, lo que

denomino ‘la mano invisible de los mercados”.

La Evolucion del AED
Sobre los origenes del AED, uno de sus principales exponentes contemporaneos Richard
Posner, nos dice que “el AED no comienza con el articulo de Coase, “The Problem of Social
Cost”. Resalta el trabajo de Hume, Smith, Weber sobre las funciones econdmicas del derecho,
asi como el trabajo de Benthham sobre el pensamiento econémico en las conductas no
comerciales, al aplicarlo al derecho penal y el de Becker sobre el andlisis economico del crimen

y el castigo. Al respecto Posner escribio:

El articulo de Coase, con la importancia que tiene, no fue el comienzo del AED.
El hecho de que la economia tiene una relacion con el Derecho es conocido, por
lo menos, desde la discusion de Hobbes sobre la propiedad en el siglo XVII.
David Hume y Adam Smith discutieron las funciones econémicas del Derecho.
La contribucion de Jeremy Bentham fue fundamental, tanto para extender el
pensamiento econémico a las conductas no comerciales cuanto en aplicarlo al
Derecho penal. En el continente europeo, Max Weber realizd importantes
contribuciones para comprender el papel econémico del Derecho. Hacia 1930,
un gran numero de campos legales, principalmente el Derecho de la libre
competencia y la regulacion de los servicios publicos, que trataban
explicitamente sobre la competencia y los monopolios, estaban recibiendo la

permanente atencion de los economistas lideres ingleses y estadounidenses.
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Hacia 1968, cuando Gary Becker ®* publico un articulo sobre el analisis

econdmico del crimen y el castigo.®*

El AED ha experimentado una evolucion paulatina, que se ha incrementado rapidamente desde
mediados del siglo pasado.®® Jeremy Bentham planted que el interés propio prima sobre todos
los demads, en su obra “Los principios de la moral y la legislacion”, reforzando la vision
individualista de la economia.®® Bentham sefiala que la causa “eficiente” de toda accién humana
radica en el propio interés, afectando a su relacion con los demas, y esperando recibir la misma
respuesta de parte de otro. Por lo que el tinico modelo sustentable para el desarrollo de la
sociedad reside en la busqueda del interés propio, por ser una constante uniforme y

generalizada. ¢

Sin embargo, lo que hoy conocemos como los paradigmas del AED se desarrollaron después
de la segunda mitad del siglo XX en el departamento de Economia de la Universidad de
Chicago. De acuerdo a Congregado la aparicion del AED, como topico de investigacion
consolidado dentro del analisis econémico ortodoxo, es un fenémeno relativamente reciente.®®
Los economistas como Coase, Becker y Director impulsaron desde la economia el estudio de
la metodologia econdmica al andlisis juridico. La pieza fundamental que dio origen al AED lo
encontramos, en el articulo “El problema del costo social” de Ronald Coase,%’ que lo llevaria a
obtener el Premio Nobel de Economia. Otra aportacion muy significativa de las ciencias
econoémicas al derecho fue la obra de Gary Becker Crime and Punishment: An Economic

Approach en el Economic Politics Journal de 1968.7°

Desde el ambito del derecho aparecieron juristas que buscaron en los razonamientos
econdmicos, sus doctrinas y metodologia una nueva forma de entender y aplicar el derecho.

Guido Calabresi en su articulo de 1961 “Sobre la interpretacion econdémica de la

63 Becker, Gary S. “Crime and Punishment: An Economic Approach”. Journal of Political Economy. No. 169.
1968. Printed.

% Posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. Op. Cit. nota al pie 21.

%5 Para conocer mas de la evolucion del Analisis Econémico del Derecho véase Mackaay, Ejan. “History of law
and economics”. Mackaay, Ejan. “History of law and economics”. Encyclo Find Law. Web. Consulted on the 12th
june of 2013. <http://encyclo.findlaw.com/0200book.pdf>

% Bentham, Jeremy. Principles of morals and legislation. London: Prometheus Books, 1789. Printed.

67 E1 denominado principio de auto-preferencia representa la base por la cual se articula el estudio de la conducta
en su dimension social, véase en Bentham. Op. Cit. nota al pie 60.

%8 Congregado. 331. Op. Cit. nota al pie 47.

 Coase, Ronald. “The problem of Social Cost”, Journal of Law and Economics. No. 3, October 1960: 1-44.
Printed.

"Becker. Op. Cit. nota al pie 57.
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responsabilidad civil”,”! 1levo la aplicacion del AED a las 4reas de la ciencia juridica donde la

doctrina econdmica no tenia presencia como el derecho de danos.

En las décadas de los 60s y 70s la econdmica empieza a salirse de las areas tradicionales de
interaccion con el derecho como derecho tributario, de la competencia, de la regulacion
econémica y de los servicios publicos, a areas como el derecho contractual, el derecho
administrativo e incluso el derecho penal. En la actualidad discurre lo que se conoce como
tercera etapa del AED, que incluye gran variedad de areas tradicionalmente reservadas al
derecho. Recientemente el AED se ha salido de los ambitos de vinculacion directa con el
mercado, por lo que actualmente se realizan estudios en areas tan diferentes como los derechos

humanos o la filosofia juridica.”

Cabrillo y Fitzpatrick, han abundado en el coste que tiene en la economia la propia
administracion de justicia en “La Economia de la Administracién de Justicia”. 7> Roemer se
refiere a la expansion en paises con tradicion legal civilista, donde los razonamientos y

metodologias del AED van cobrando mayor importancia.”*

Para Posner estamos experimentando un rapido crecimiento en las ultimas décadas del AED,
tanto en las universidades, la difusion de la literatura y revistas académicas en el ambito juridico
y en el econdmico, asi como un incremento en el nimero de jueces en las cortes
norteamericanas que siguen estos razonamientos y el modelo del AED. Concluyendo que es un

modelo cientifico en pleno crecimiento para entender mejor al derecho.

Al respecto Posner escribid:

El répido crecimiento en las ultimas décadas del alcance y rigor de la
microeconomia ha motivado el surgimiento y continuo crecimiento de un sub-
campo importante y concreto de la teoria legal, el andlisis economico del
derecho o, como se le llama cominmente (aunque un poco engafiosamente),

“Derecho y Economia”. Cada una de las facultades lideres en la ensefianza

"1 'Véase Calabresi, Guido. “Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts”. Yale Law Journal. No.
70. 1961. Printed.

2 Véase Cabrillo y Fitzpatrick. 75-120. Op. Cit. nota al pie 43; Duran y Lalaguna. 101-113. Op. Cit. nota al pie
50; Ibafiez. 45-171. Op. Cit. nota al pie 51; Kluger. 33-36. Op. Cit. nota al pie 49; Miceli. Op. Cit. nota al pie 52;
Posner. Analisis Econémico del Derecho. 18—141. Op. Cit. nota al pie 52; Stordeur. 30-52. Op. Cit. nota al pie 52;
3 Cabrillo. 75-120. Op. Cit. nota al pie 43.

74 Roemer. Op. Cit. nota al pie 45.
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del Derecho en Estados Unidos tiene uno o mas Ph.D en Economia como
profesores de sus facultades y, ademads, los profesores de los cursos regulares
de Derecho, por lo general, incluyen la perspectiva econdémica en sus cursos.
Nueve revistas (ocho en Estados Unidos y una en Europa) se especializan en
el andlisis economico del derecho. Hay varios libros de texto, una amplia
literatura monografica, dos enciclopedias de varios volumenes (ambas
editadas en Europa), y asociaciones profesionales en Estados Unidos, Europa,
América Latina, Australia y Canada. Varios jueces federales de las Cortes de
Apelacion en Estados Unidos, incluyendo un juez de la Corte Suprema, son
antiguos estudiosos del analisis econémico del derecho (Stephen Breyer es el
juez de la Corte Suprema, y entre los jueces de las Cortes Federales de
Apelaciones nos encontramos Guido Calabresi, Frank Easterbrook, Douglas
Ginsburg, Stephen Williams, Ralph Winter y yo); y la mayoria de los jueces
federales y estatales han asistido a programas de educacion continua en

analisis econémico del derecho.”

En 1991 el Journal of Economic Literature reconocio al campo del AED como tema separado
dentro de su sistema de clasificacion de las disciplinas econdmicas. Hoy en dia existen un
numero importante de revistas académicas dedicadas al estudio del AED el Journal of Law and
Economics, el Journal of Legal Studies, el Journal of Law, Economics and Organization, el
Public Choice, Constitutional Political Economy, y el International Review of Law and

Economics por mencionar solo las mas conocidas.

Inclusive, el Banco Mundial reconoce el valor del AED para el analisis de proyectos de ley y
de las instituciones juridicas, como una metodologia adecuada para producir criterios que

auxilien en la toma de decisiones, incluso en aquellos campos no econdémicos.”®

Antes de comenzar el andlisis, es importante recordar las palabras de Anthony Kronman,
decano de la Facultad de Derecho de Yale, critico del movimiento del AED, quién no obstante
lo describe como: “una enorme fuerza alentadora en el pensamiento legal americano”, y dice

que “sigue siendo la escuela de teoria legal con mayor influencia en los Estados Unidos™.”’

5 Posner. El andlisis econdmico del derecho en el common law. Op. Cit. nota al pie 21.

76 Véase “Aspectos juridicos y econdmicos de los sistemas judiciales”. Banco Mundial. Web. Consultado el 31 de
julio de 2012 <http://www!.worldbank.org/prem/premnotes/es/notes26es.pdf>

"7 Posner. El andlisis econdmico del derecho en el common law. Op. Cit. nota al pie 21.
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Los antecedentes del caso

A principios del afio 2008 el Gobierno del Distrito Federal (en lo sucesivo el “GDF”) anuncid
que tenia proyectada la construccion de una nueva linea de metro para la Ciudad de México, la
cual tenia por objetivo resolver la problematica vial existente en zona sur de la metropoli. Dicho
proyecto generd gran expectativa ya que constituia la obra de infraestructura de transporte

plblico de mayor trascendencia anunciada por el GDF en los tltimos afios.”®

El 21 de enero del 2008 el GDF public6 la convocatoria a licitacion publica internacional
numero 30001140-001-08, para la construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de
México. 7 Dicha licitacién fue adjudicada a un consorcio formado por tres empresas
constructoras de renombre internacional, Ingenieros Civiles Asociados, S.A. de C.V.*°, Carso
Infraestructura y Construccion, S.A. de C.V.8! y Alstom Mexicana, S.A. de C.V.?? (en lo
sucesivo el “Consorcio”), por lo que el 17 de junio del 2008 el GDF y el Consorcio celebraron
un contrato de obra publica a precio alzado y tiempo determinado por la cantidad de $15,290
millones de pesos, equivalentes en 2008 a $1,200°000,000 délares, con el objetivo de que dicho
Consorcio realizara la construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México, cuya

longitud total alcanzaria los 25,100 metros®® y daria servicio a 435 mil usuarios diariamente.®*

8 Véase perfil de la empresa en ICA. Web. Consultado el 20 marzo de 2016 <https://www.ica.com.mx>

79 México. Secretaria General de Gobierno del Distrito Federal. Gaceta Oficial del Distrito Federal del 21 de
enero del 2008. México: SECGOB, 2008. Impreso.

80 El diario el Economista describe a ICA como “la empresa que se ha convertido en el corazon del desarrollo de
México y Latinoamérica,” y hace referencia a que “las obras mas emblematicas de la Ciudad de México han
corrido a cargo de ICA,” describiendo grandes obras que van desde edificios el estadio azteca, el Palacio del
Congreso, hasta la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México. Véase Lagos, Anna. “Las grandes construcciones
de ICA las obras de Ingenieros Civiles Asociados”. El Economista.es. 18 dic. 2015. Web. Consultado el 20 marzo
de 2016 <http://www.eleconomista.es/empresas-eAm-mexico/noticias/7232388/12/15/Las-grandes-
construcciones-de-ICA-las-obras-de-Ingenieros-Civiles-Asociados.html>

81 Fundada en 1999, Carso Infraestructura y Construccion (Carso) es una empresa mexicana que forma parte de la
divisién de infraestructura y construccion de Grupo Carso. Se dedica al desarrollo de proyectos en sectores
estratégicos como telecomunicaciones, energia eléctrica, conduccion de agua y gas y petroleo. En su cartera de
proyectos figuran la planta de tratamiento de aguas residuales Atotonilco, la autopista Tenango-Ixtapan de la Sal,
el bypass Culiacan y la unidad auto-elevable Independencia 1, la primera plataforma marina construida en México.
Carso forma parte también del consorcio a cargo de construir el sistema de drenaje pluvial Ttnel Emisor Oriente,
de 62km en el valle de México. Véase “Carso Infraestructura y Construccion, S.A.B. de C.V”. BNamericas. Web.
Consultado el 20 marzo de 2016 <http://www.bnamericas.com/company-profile/es/carso-infraestructura-y-
construccion-sab-de-cv-cicsa>

82 Alstom es una empresa de origen francés especializada en sistemas de transporte eléctrico como el metro. Tiene
presencia en México desde 1967, cuando el Metro de la Ciudad de México fue construido. Desde entonces ha sido
proveedor del 100% del sistema de sefializacion, mas de 80 trenes desde su inauguracion y el 40% de los trenes
utilizan su sistema de traccion. Fue el responsable de los sistemas eléctricos y de sefializacion de la Linea 12 del
Metro de la Ciudad de México. Véase “Alstom in Mexico”. Alstom. Web. Consultado el 20 marzo de 2016
<http://www.alstom.com/Global/Group/Resources/Documents/Factsheets/ID%20CARD%20-
%20MEXICO0%20-%20EN_20150812.pdf>

8 “Longitudes de las Lineas”. Sistema de Transporte Colectivo de la Ciudad de México. Web. Consultado el 8
febrero de 2015 <http://www.metro.cdmx.gob.mx/operacion/longlineas.html>

8 Diaz, Catalina. “La linea 12 en cifras,” Milenio. 21 de marzo de 2014. Impreso.
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Sin embargo, durante la construccion de la obra publica se presentaron numerosas
externalidades que pusieron en riesgo la continuacion y conclusion de la Linea 12 de la Ciudad
de México. Dichas externalidades estan relacionadas con los terrenos en los que inicialmente
se pretendia construir la obra, pero debido a sus caracteristicas, no fueron apropiados para dicho
fin. Esto impidio6 que el proyecto original de construccion se llevara a cabo, por lo que las partes

tuvieron que iniciar negociaciones a fin de resolver las externalidades.

Existe constancia de que las partes negociaron por lo menos en tres ocasiones. En dichas
negociaciones las partes acordaron resolver las externalidades, mediante la modificacion el
proyecto original de construccion. No obstante, aun y cuando las externalidades fueron
resueltas, el conflicto no desaparecid, ya que las partes posteriormente se enfrentaron

judicialmente exigiendo el pago de los costes derivados de la resolucion de las externalidades.

En dicho enfrentamiento judicial es posible observar que algunos de los jueces y tribunales que
conocen del conflicto, estan aplicando criterios propios del AED, ya sea de manera intuitiva o
intencionada. Esto convierte el caso de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México en un
excelente ejemplo para el estudio y la aplicacion de las teorias del AED en relacion con la

resolucion de externalidades, ya sea mediante negociacion o a través de la resolucion judicial.
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CAPITULO1
MARCO TEORICO

1.1. Teoria de Externalidades

En un primer momento es necesario comprender qué es una externalidad. Pindyck y Rubinfeld
en su libro “Microeconomia”® la definen de la siguiente forma: “Accion de un productor o de
un consumidor que afecta a otros productores o consumidores, pero no se tiene en cuenta en el

precio de mercado”.%¢

La definicion de externalidades més adecuada para el analisis del caso concreto es la que

propone Steven Shavell en su libro “Foundations of Economic Analysis of Law”®’

, ya que ésta
se refiere a las externalidades asociadas a los derechos de propiedad, es decir, los efectos

externos que derivan del uso de la propiedad, efectos que son experimentados por terceros.

Se dice que la accion de una parte causa efectos externos -o crea externalidades-
si ésta influye o puede influir con probabilidad en el estado de bienestar de otra
persona, en comparacion con algun criterio de referencia... Las externalidades
pueden fluctuar dentro de una variedad de dimensiones; estas pueden causar
beneficio o perjuicio a la parte afectada; se pueden presentar de manera inmediata
a la accion tomada, o aparecer en el futuro; y quizas solo se presenten bajo ciertas

contingencias. Sobre todo, pueden afectar a una, varias o multiples partes.®

La resolucion de las externalidades es relevante ya que son fuentes de fallo del mercado.

Pindyck y Rubinfeld lo explican claramente al sefialar que:

Como las externalidades no se reflejan en los precios de mercado, pueden ser una
fuente de ineficiencia econémica. Cuando las empresas no tienen en cuenta los
dafios que causan las externalidades negativas, el resultado es un exceso de

produccidn y unos costes sociales innecesarios.®’

85 Pindyck, Robert y Daniel Rubinfeld. Microeconomia. 7* ed. Madrid: Ed. Pearson Educacién, 2009. Impreso.

8 Pindyck. 748. Op. Cit. nota al pie 79.

87 Shavell, Steven. Foundations of economic analysis of law. Cambridge, Massachusetts y London, UK: Ed. The
Belknap Press of Harvard University Press, 2004. Printed.

8 Shavell. 77-78. Op. Cit. nota al pie 81.

8 Pindyck. 748. Op. Cit. nota al pie 79.
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Grafico 1: El coste externo
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Fuente: El grafico 1 esta tomado del libro Pindyck, Robert y Rubinfeld, Daniel, Microeconomia, 7°ed., Ed. Pearson
Educacion, S.A., Madrid, 2009, pag. 748.

El gréafico anterior es explicado por Pindyck y Rubinfeld de la siguiente forma:

Cuando hay externalidades negativas, el coste social marginal CSM es mayor
que el coste marginal CM. La diferencia es el coste externo marginal CEM. En
la parte (a), una empresa maximizadora de los beneficios produce ql, donde el
precio es igual al CM. El nivel de produccion eficiente es q*, en el cual el precio
es igual al CSM. En la parte (b), el nivel de produccion competitivo de la industria
es Q1, que se encuentra en el punto de interseccion de la oferta de la industria
CMl y la demanda D. Sin embargo, el nivel de produccion eficiente Q* es menor
y se encuentra en el punto de interseccion de la demanda y el coste social

marginal CSMI.*°

De lo anterior se desprende la importancia de eliminar las ineficiencias producidas por las
externalidades, ineficiencias que, segun teorias de AED, pueden ser corregidas mediante la

negociacion.

1.1.1. El modelo neoclésico de la economia
La definicién contemporanea de la economia como “la ciencia que analiza el comportamiento

humano como la relacion entre unos fines dados y medios escasos que tienen usos

% Pindyck. 748. Op. Cit. nota al pie 79.
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alternativos™,’! la propuso Lionel Robbins afirmando que es una ciencia basada en la eleccion
racional que estudia como administrar los recursos. La racionalidad, como presupuesto del
analisis econdmico, implica que el individuo en una situacion determinada orientard sus
acciones de manera tal que buscara el mayor grado de satisfaccion de sus necesidades de
conformidad con los recursos que disponga. Que existan supuestos excepcionales respecto a
los cuales sea cuestionable este presupuesto, no lo invalida de ningiin modo como presupuesto
general. Becker sostiene que la teoria de la racionalidad es la que mejor explica las causas del

comportamiento humano tanto dentro como fuera del mercado.”?

Este principio tiene sus origenes en la conocida como teoria neoclasica de Adam Smith y Stuart
Mill.>* Los principios basicos de la teoria econémica neocldsica incluyen: (i) los individuos
actian de manera interesada buscando su propio interés, (ii) las decisiones informadas y
racionales buscan minimizar su esfuerzo y costes, (iii) la intervenciéon del Estado distorsiona
los mercados, (iv) el mercado consigue su propio equilibrio.’* La teoria analizaba las
interacciones de los agentes en el mercado basandose en el estudio de la oferta y la demanda, y
en el andlisis de los precios. Aqui el mercado opera bajo una mano magica e invisible que
corrige por si misma las imperfecciones y desequilibrios del mercado; en casos excepcionales
se presentan “fallos”, y externalidades, causados por variables impredecibles o por la
intervencion del Estado. La premisa basica era que las transacciones tenian un costo comun, el
cual era de cero, en donde los agentes econdmicos gozaban de la misma informacion. En este
escenario es donde la teoria de Coase, padre del AED, realiza su mayor aportacion al introducir
en el debate académico el coste de la transaccion y su impacto en la productividad. Teorias que

se explicaran detalladamente en las proximas secciones.

La teoria clasica del Homo economicus®® afirma que el hombre trata de alcanzar objetivos,

aprovechando las oportunidades percibidas, buscando el menor coste posible y la mayor

1 Véase “Ensayo sobre la naturaleza y significacion de la ciencia econémica”. Web. Consultado el 5 febrero de
2015 <https://www.u-cursos.cl/iei/2012/4/MEIYPCO1/1/material docente/bajar?id material =596941>

%2 Becker. Op. Cit. nota al pie 57.

93 Véase Smith, Adam. An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations. London: Ed. W. Strahan
& T. Cadell, 1776. Printed; Mill. On the Definition. Op. Cit. nota al pie 12; Mill. Essays on Some Unsettled. Op.
Cit. nota al pie 12; y White, Donald. “Adam Smith's Wealth of Nations”. Journal of the History of Ideas. Oct-Dec
1976: 715-720. Printed.

% A. Jiménez San Vicente realiza un analisis detallado de la teoria econdmica neoclésica, desde las nuevas teorias
economicas sobre la racionalidad acotada y las nuevas formas de intervencion de mercados. Véase Jiménez San
Vicente, Armando. “Desestructurando la Teoria Neoclasica y Confrontdndola con las Nuevas Teorias
Econdémicas”. En proceso de publicacion. Ver resumen en
<https://issuu.com/jimenezsanvicente/docs/teoria_neoclasica>

% Henrich, J., et al. “In search of Homo economicus: Behavioral experiments in 15 small-scale societies”. The
American Economic Review. No. 92, mayo de 2001: 2. Printed.
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utilidad (esto se conoce en economia como el principio de funcion de utilidad). °® La decision
se considera como racional si se alcanzan los objetivos con un costo minimo, sin tener en
consideracion el bienestar social. Aunque no lo deja claro la teoria, se supone que se obtiene la
utilidad bajo practicas legales, aunque no es relevante si ésta es obtenida bajo principios éticos.
En conclusion, las teorias econdmicas clasicas presuponen que el hombre actia de manera
informada y racional. Sin embargo, en la misma economia se han desarrollado teorias que

acotan o desmitifican este supuesto basico de la economia.

Algunos pensadores econdmicos como Coase y Becker han querido llevar los principios de la
racionalidad de la economia al proceso de elaboracion y sobre todo de aplicacion de la ley. En
la medida en que el sistema legal se amolde a los criterios de racionalidad se genera el entorno
optimo para el capitalismo,®’ creando el método que hoy conocemos como el AED. Este
método propone la evaluacion de las consecuencias econdmicas de la norma existente, asi como
la prediccion de los efectos de la norma o su aplicacion en los mercados. Basado en el principio
de la racionalidad, el AED busca predecir la eficiencia econémica de las leyes, asi como
recomendar las estrategias o razonamientos que los jueces pueden seguir al aplicar la norma al
caso concreto. Los juristas también han querido llevar el razonamiento economico al derecho.
Sobre las virtudes de la aplicacion de la economia al derecho, Posner escribié “los grandes
campos del derecho comtn de la propiedad, los dafios, los delitos y los contratos, tienen el sello

del razonamiento econdémico”.”®

1.2. Teoria de Coase

El famoso articulo de Coase “The Problem of Social Cost”, es considerado la piedra angular de
la metodologia del AED, en éste el autor hace dos importantes criticas para sustentar su modelo
de resolucion de externalidades: (i) las resoluciones judiciales en los Estados Unidos y el Reino
Unido que no contemplan principios de eficiencia econdmica, y (ii) el modelo de Pigou de

intervencion del Estado para la prevencion y resolucion de externalidades. *°

% Véase Smith. Op. Cit. nota al pie 87; Mill. On the Definition. Op. Cit. nota al pie 12; y Mill. Essays on Some
Unsettled. Op. Cit. nota al pie 12.

97 Posner. El andlisis econdmico del derecho en el common law. Op. Cit. nota al pie 21.

%8 Posner, Richard. “What do Judges Maximize”. John M. Olin Law & Economics Working Paper 15. Chicago:
Chicago University, 1993. 103. Printed. Véase también Posner. Andlisis Economico del Derecho. 18—141. Op. Cit.
nota al pie 52.

% Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63.
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El articulo que dio origen al AED, es una critica a las decisiones judiciales en casos de
resolucion de externalidades en el common law y sugiere como debieron de resolverse de
manera mas eficientemente en los tribunales. Propone a los jueces usar criterios de eficiencia
econdmica y no aplicar los principios juridicos tradicionales como responsabilidad,
resarcimiento del dafio y compensacion, pues considera que las decisiones juridicas bajo estos

criterios legales usualmente impactan de manera negativa la eficiencia econdmica. '

Por otro lado, el economista cuestiona la intervencion del Estado para resolver externalidades.
La teoria es una decidida critica a las teorias de Pigou, quien considera que para alcanzar el
bienestar general cuando existen ineficiencias en el mercado es necesaria la intervencion
publica. El padre de la teoria del bienestar propone la creacion de impuestos o subsidios para

corregir los fallos del mercado y las externalidades.!”!

Las consecuencias econdmicas de la aplicacion del derecho es el eje sobre el cual gira la teoria
de Coase, base del AED. En el ejemplo de Pigou de la locomotora que despide chispas, Coase
reflexiona que un impuesto sobre la locomotora puede evitar un dafio (externalidad), pero
también puede causar un mayor perjuicio a la colectividad si se reducen los servicios que presta
el tren y éstos tienen en el mercado mas valor de la madera que se queme por las chispas. El
objetivo es definir cudl es el beneficio mayor para la sociedad, que no queme la madera o que

el tren deje de prestar servicios.

En este articulo sugiere una serie de propuestas para alcanzar la eficiencia econémica en la
resolucion de externalidades. Por un lado, se puede alcanzar la eficiencia a través de la
negociacion de sus derechos de propiedad entre las partes, o mediante la reasignacion de
derechos a través del sistema judicial, pero bajo los preceptos de la eficiencia econémica y no
los tradicionales del derecho. La negociacion es mas eficiente porque evita costes para el agente
productivo involucrado en las externalidades, y aunque no busca resarcir el dafio ni
compensarlo, exhorta a las partes para que a través de una transaccion de derechos lleguen a un
acuerdo que fomente la eficiencia economica. El modelo no restituye los derechos de la parte

agraviada a su situacion anterior al dafio, sin embargo, cualquier mejora frente al dafio causado

190 Tbidem. Para un articulo sobre la importancia de la obra de Coase y su teorema véase Beyer, Harald. “Ronald
H. Coase y su contribucion a la teoria de la economia y del derecho”. Estudios publicos. No. 45. Santiago de Chile:
Centro de Estudios Publicos, 1992. 1-21. Impreso.

101 Pigou, Arthur. “The Law of Diminishing and Increasing Cost”. Economic Journal. 1927. Printed; Pigou,
Arthur. “Economic Progress in a Stable Environment”. Economica. 1947. Printed.

35



es considerada como mutuamente beneficiosa y cercana a una solucion social optima, pues

beneficia a la economia en general. '

Coase ratifica su creencia en los principios de la economia neoclasica, como la busqueda de la
utilidad, la conducta racional y el principio del propio beneficio como motor del individuo.
Rechaza la intervencion del Estado en sus diferentes facetas, y confia en el equilibrio de las
fuerzas del mercado.'® El economista en su teoria sobre resolucion de externalidades supone
que los actores actian de forma racional y predecible, por lo que las negociaciones que ofrezcan
beneficios para ambas partes siempre se lograran, sin importar las normas que gobiernen la
actividad (leyes). El autor confia en la autorregulacion de los mercados, maximizando la riqueza

sin que sea necesaria la intervencién del Estado. '

Es importante resaltar que el trabajo de Coase gira en torno a un tema especificamente
econdémico, la cuestién del tratamiento del coste social. Entendiendo este como los efectos
externos (externalidades) producidos por las actividades econdmicas. Las externalidades
constituyen la base primaria del AED, tanto por el tema de costes desde la perspectiva de la
empresa,'® asi como para el anélisis institucional economico de las actividades productivas y
la transaccion de derechos. !°° Sin embargo, la propuesta de Coase es simplemente un modelo

para reducir costes para la empresa y no resolver los costos sociales.

La teoria de costes de transaccion es una forma de analizar los intercambios entre las partes a
través de la definicion, asignacion y transferencia de derechos de propiedad. Coase desarrollo
el concepto de costes de transaccion en dos de sus principales escritos “La naturaleza de la
Empresa” de 1937 y “El Problema del Costo Social” de 1960, este tltimo relaciondndolo con
la transaccion de derechos y la reasignacion de derechos en los fallos judiciales. Los costes de
transaccion, subyacen los problemas mas comunes en la asignacion de derechos y sus posibles

efectos distributivos, presentes en los marcos institucionales y los mercados.

Para Coase los costes de transaccidon son una parte central de la economia y de la empresa,

fundamentales para la determinacion de la operacion de los mercados, influyendo en si se debe

192 Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63.

103 Coase, Ronald. “Economics and Contiguous Disciplines”. Journal of Legal Studies. Vol. 7, No. 2, 1978: 201—
211. Printed.

194 Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63.

105 Véase la teoria sobre los costes de transaccion en Coase, Ronald. “The Nature of the Firm”. Economica. Vol.
4, No. 16, nov. 1937: 386-405. Printed.

106 Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63.
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de comprar via el mercado y los precios, o producir via la empresa.'®” De acuerdo a sus estudios,
un objetivo fundamental de la empresa es la reduccion de costes, que incluyen la bisqueda de
informacion, de elaboracion y monitoreo del cumplimiento de las clausulas del contrato entre
otras, ya que éstas variables determinan la utilidad de la empresa. Las empresas alcanzan la
utilidad via la integracion vertical, reduciendo al minimo los costes de llevar a cabo la
., 108 ., ., . N
transaccion de mercado. ™ La evaluacion de costes de transaccion es particularmente util para

la empresa si planea hacer contratos de largo plazo.!?”

1.2.1. El teorema de Coase y su interpretacion

Del famoso articulo de Coase, “The Problem of Social Cost”, se desarrollaron una serie de
reglas para guiar las transacciones de los derechos entre las partes en la negociacion, asi como
los criterios que deben seguir los jueces en la reasignacion de derechos. El economista Stigler

llamo a estas directrices el “teorema de Coase”.

a) Sobre la Negociacion:

Cuando las partes pueden negociar sin coste alguno y en beneficio mutuo, el
resultado es eficiente, independientemente de como se especifiquen los derechos

de propiedad.'!”

Bajo esta reflexion cuando los llamados “costos de transaccion” son menores al coste de la
externalidad se pueden alcanzar acuerdos que reasignen los derechos de propiedad, de una

forma econdomicamente eficiente.'!!

Supuestos fundamentales del teorema son los siguientes:

1.- Hipotesis de los actos Optimos. Son aquellos que su utilidad es superior a sus efectos

externos. De acuerdo a Shavell:

107 Coase, Ronald. La empresa, el mercado y la ley. Madrid: Alianza Editorial, 1994. Impreso; Demsetz, Harold.
La economia de la empresa. Madrid: Alianza Editorial, 1997. Impreso; Coase, Ronald. “La naturaleza de la
empresa: origen”. La naturaleza de la empresa: origenes, evolucion y desarrollo. Coords. Oliver Williamson, y
Sidney Winter. México: Fondo de Cultura Econémica, 1996. 49-66. Impreso.

108 Coase, Ronald. “La naturaleza de la empresa: significado”. La naturaleza de la empresa: origenes, evolucién
y desarrollo. Coords. Oliver Williamson, y Sidney Winter. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1996. 67-84.
Impreso.

10 Coase, Ronald. “La naturaleza de la empresa: influencia”. La naturaleza de la empresa: origenes, evolucion y
desarrollo. Coords. Oliver Williamson, y Sidney Winter. México: Fondo de Cultura Econémica, 1996. 85-103.
Impreso.

110 Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63.

! Thidem.
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Considera un modelo en el cual el objetivo social es maximizar la suma de
utilidades de las partes. Entonces es 6ptimo que un acto sea realizado si y solo si
su utilidad para el actor junto con sus efectos externos sobre la utilidad de otros

es, en total, positivo. /2

2. Hipdtesis de la minimizacion del dafio, equivalente a la maximizacion de la suma de las
utilidades de las partes. Conforme a la cual sera eficiente que se tome la precaucion
(prevencion) siempre que su costo sea inferior al dafio potencial. Contrario sensu, sera eficiente

que se cause el dafo cuando el costo de la precaucion sea superior al dafio potencial.

En este modelo, es deseable que el causante tome la precaucion si y solo si su
coste es menor que el dafio que podria ser prevenido, para que reduzca al minimo
las pérdidas de las dos partes (o equivalentemente, maximice la suma de sus
utilidades). ''"® Por lo tanto, si la instalacion de un supresor de humo cuesta 30 y

prevendria un dafio de 50, seria 6ptimo instalarlo. !'*

3. Hipétesis de la irrelevancia de la asignacion de derechos, cuando los costos de transaccion
son cero. Conforme a la cual, la asignacion de derechos es irrelevante, ya que al no existir costos

de transaccion las partes serdn capaces de reasignarlos de manera eficiente.

Cuando las partes pueden negociar sin coste alguno y en beneficio mutuo, el
resultado es eficiente, independientemente de cémo se especifiquen los derechos

de propiedad.!!®

Segun Posner el “teorema de Coase” sostiene que: “cuando los costos de transaccion del
mercado son cero, la asignacion inicial de derechos es irrelevante para la eficiencia, ya que, si
la asignacion es ineficiente, las partes la rectificaran a través de una transaccion privada”. '

Esta es la base para la teoria de la resolucion de externalidades a través de la negociacion.

112 Shavell. 80. Op. Cit. nota al pie 81.

13 Ibidem.

114 Ibidem.

115 Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63.
116 Tbidem.
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El Teorema de Coase formula que si las partes (privadas o publicas) pueden negociar con un
bajo coste la asignacion de los derechos, podran generar por si mismas transacciones eficientes
que reasignen los derechos de propiedad, perfeccionando o supliendo las normas juridicas que

regulan la actividad.

b) Sobre la resolucion judicial para reasignar derechos

Para Posner los dos corolarios de la teoria de Coase son los siguientes:

a) El primero, “es que el Derecho, en cuanto compete a la promocion de la

eficiencia econdmica, deberia procurar minimizar los costos de transaccion”. !!”

b) El segundo corolario “del enfoque econdmico del Derecho que estoy
exponiendo es que cuando, a pesar de los mejores esfuerzos del Derecho, los
costos de transacciéon del mercado siguen siendo altos, el Derecho deberia
simular la asignacion de recursos del mercado asignando a los derechos de

propiedad a los usuarios que mas los valoren”.!'®

En la segunda aportacion del teorema de Coase, el Estado tiene la funcion de “simular”, la
Optima asignacion de recursos, redefiniendo los derechos de propiedad de las partes, no en
razon de a quién le asista el derecho sino en términos de lo que llama Coase como “‘el que valore
mas los derechos”. Esta expresion que no tiene ningun sentido juridico, se puede interpretar en
el marco de la negociacion como quién esté dispuesto a pagar mas por el derecho del otro, y en
términos de la resolucion judicial se refiere a que un juez haga responsable de la solucion de la
externalidad a aquel que le sea menos costoso solucionarla, y no a quién haya causado el dafio.
Sorprende a los estudiosos del derecho su afirmacion de que es irrelevante a quien le asista el
derecho en primera instancia, y la irrelevancia que otorga al resarcimiento o compensacion del
dafio. No menos relevante es el hecho de que segun el método y la formula de Coase, con una
minima mejora frente al dafio que se le ha causado la victima habria sido satisfecha en su
necesidad de compensacion y resarcimiento, o cuando el juez sentencia a la victima a pagar por
la resolucion de la externalidad, ya que le es menos costoso que al generador de la actividad

nociva y por lo tanto econdémicamente mas eficiente.

7 Posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. Op. Cit. nota al pie 21.
118 Tbidem.
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1.2.2. La eficiencia econdmica y la resolucion social dptima.

La justificacion de la utilizacion de la teoria de Coase en las resoluciones judiciales dictadas
por los jueces es disefiar un sistema de resolucion de externalidades de bajos costes y cambiar
la conducta futura de los agentes econdmicos, sustentando la resolucion en la eficiencia
econdmica. Para ello Coase propone los dos procedimientos antes mencionados para lograr el
objetivo de minimizar los costos de transaccion del mercado. ' Los preceptos que gobiernan
el razonamiento legal como justicia y equidad, son sustituidos por conceptos como utilidad,

eficiencia econdmica, riqueza.

La busqueda de la teoria econémica sobre la eficiencia econdomica requiere primero de su
definicidn, que ha mostrado no ser tan sencillo. En este caso de estudio es importante clarificar
la definicién de eficiencia ya que se le pueden dar diferentes acepciones al concepto: (i)
eficiencia como intercambio de bienes donde las partes se benefician, sin causar dafos a
terceros; (ii) eficiencia en términos de la produccion, cuando se produce éptimamente con los
mismos recursos y sin la disminucion de produccion de bienes pues esta genera riqueza. Para
la visién de Coase, si el sistema de libre mercado se sustenta en la capacidad de produccion e
intercambio de bienes, entonces la eficiencia constituye un importante criterio de valoracion
para medir su funcionamiento, y como instrumento para la correccion de los fallos del mercado.
Para homologar el concepto de eficiencia, se han propuesto diferentes teorias como: el Optimo
de Pareto, el Optimo de Kaldor—Hicks y la Eficiencia de Posner,'? los cuales son de utilidad
para entender el fin Gltimo que persigue Coase en sus teorias y que sustituye a los principios

del derecho.
En el AED se ha utilizado los siguientes parametros para definir la eficiencia econdmica:

Optimo de Pareto: Este criterio implica la imposibilidad de identificar una
situacion en la cual uno de los agentes econdmicos se encuentre en una mejor
posicion sin que ello ocasione un menoscabo hacia otro agente econdmico, es
decir, que la mejora paretiana es una situacidon mejor que otra si uno o mas
agentes se benefician con el cambio, sin que ello envuelva un perjuicio para otros

agentes.

119 Thidem.
120 Véase clasificacion en Revista Internacional de Derechos Humanos. NO 5 57. 2015. Web. Consultado el 8
febrero de 2015. <www.revistaidh.org>.
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Optimo de Kaldor—Hicks: De conformidad con este criterio una determinada
situacion es preferible a otra si los agentes econdémicos beneficiados por tal
situacion se encuentran dispuestos a compensar plenamente a otros agentes
economicos cuya situacion resulta perjudicada por el beneficio de los primeros

agentes.

Optimo de Posner: Este criterio evalua las situaciones econdmicas en funcion del
precio que estan dispuestos a pagar los agentes econdmicos respecto de los bienes
y servicios, y si los mismos obtienen una mayor satisfaccion en funcion de la
contraprestacion que efectuaran, podemos decir que se trata de una situacion

susceptible de eficiencia. !

Desde la perspectiva juridica habra eficiencia cuando la asignacion de recursos, que por si
mismos son escasos y limitados, se efectiie de manera 6ptima por el ordenamiento juridico o la
resolucion judicial. De esta forma protegiendo los derechos de propiedad, el derecho contribuye
a la certidumbre juridica necesaria para los intercambios de mercado, contribuyendo a la
generacion de mayor riqueza de bienes y servicios. Cuanta mayor riqueza entre los agentes
econdmicos se establezca por las instituciones legales, mayor sera la eficiencia que posee el

sistema juridico.

Coase a través del conocido teorema que lleva su nombre, afirma que se puede llegar a un
optimo social mediante la negociacion, si los costes de transaccion son menores de lo que se
persigue con el intercambio. Para Coase la intervencion del Estado solo tiene sentido cuando el
beneficio que se pueda obtener de eliminar la externalidad (suprimiendo la actividad que la
genera) sea mayor que el dafio que se produce al eliminar la actividad generadora de dicha

externalidad, aunque en tal caso es mejor llegar a ese Optimo mediante negociacion.

1.2.3. Critica a la intervencion del Estado y a los fallos judiciales en la resolucion de
externalidades

Coase en The Problem of Social Cost realiza dos importantes criticas: a los fallos judiciales en
la resolucion de externalidades y a la intervencion del Estado para corregir las externalidades,

a través de impuestos, multas o sanciones.

21 Thidem.
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a. Critica las decisiones de los tribunales
Su famoso articulo es una critica a las resoluciones judiciales en los Estados Unidos y el Reino
Unido, por haber considerado solo criterios juridicos y no de eficiencia econdmica en los fallos
de los jueces. De esta critica desarrolla una metodologia de analisis de las resoluciones basadas
en criterios economicos de utilidad, reduccion de costes y eficiencia econdémica. Dicha
metodologia dio origen a una serie de directrices conocido como el “el teorema de Coase”, que
permite no solo analizar las resoluciones judiciales, sino que sirve de guia para emitir fallos de
acuerdo a los principios de eficiencia econdmica, y buscar acuerdos, que le llama negociaciones
fuera de la intervencion del Estado, a través de transaccion comercial de los derechos de las

partes.

Para Coase las resoluciones de los jueces deben tener en cuenta las consecuencias econdmicas
de sus fallos, puesto que las transacciones en la realidad implican importantes costes, lo que
ocasiona que las asignaciones de derechos entre las partes puedan modificarse. La flexibilidad
para reasignar los derechos a través de la negociacion o del fallo judicial son fundamentales
para el desarrollo de los mercados libres. Si no hubiera costes en las transacciones de mercado,
las decisiones judiciales que realizaron una asignacion clara de los derechos de las partes serian

suficientes.

La asignacion de los derechos y la responsabilidad por dafios no son variables importantes para
el teorema de Coase. Aunque la asignacion de los derechos en la negociacion no es relevante
para el economista, si les da un valor a las externalidades al determinar cuando estas son
beneficiosas. Respecto a la responsabilidad, Coase afirma que no siempre es deseable definir
la responsabilidad por dafios causados, pues esto complica las negociaciones ya que miran hacia
a atras, al dafio y no hacia el futuro, a la prevencion (teoria de ex ante vs ex post). Una buena
decision judicial serd aquella en donde el fallo tome como principal consideracion la eficiencia

econdmica y se busque alcanzar una resolucion social optima.

b. Critica a la Intervencion del Estado
El articulo de “El problema del Costo Social”, se centra en la critica al trabajo sobre la
intervencion del Estado para corregir externalidades de Arthur Piguo. Para este economista, el
Estado debe intervenir en la economia para corregir los desequilibrios del mercado en la forma
de externalidades, a través instrumentos legales como la regulacion, la imposicion de sanciones

administrativas, o la imposiciéon de impuestos compensatorios por los dafios causados por
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determinadas actividades. '*? Piguo propuso a principios del siglo XX la intervencion del
Estado para corregir las externalidades negativas a través de la imposicion de un impuesto que
compensara los dafios causados por los actores economicos al realizar una actividad. Dichos
impuestos no solo eran compensatorios, sino también preventivos, pues ignorar las
externalidades mandaria sefales equivocas a los actores economicos, pues fomentarian
conductas que causan dafio a los individuos y tarde o temprano a la sociedad. Esta teoria dio

3

origen a los impuestos ambientales, '** conocidos como Piguvianos, que imponen una

1124

tributacion especial'?* a las empresas contaminadoras.'?

c. La disputa Coase vs Pigou
Segtn Pigou en el caso de externalidad es justificable y conveniente la intervencion del Estado,
ya sea con un impuesto en caso de externalidad negativa sobre el productor de la actividad o un
subsidio en caso de externalidad positiva. También plantea la posibilidad del uso de la
regulacion para incentivar o desinhibir ciertas conductas o actividades econdmicas. Pigou
sugiere que las instituciones humanas se han creado con el fin de alcanzar el bien comun, por
lo que los intereses de cada uno deben llevar al bienestar econdmico general. Sin embargo, ante
la presencia de externalidades se producen divergencias entre los productos sociales netos y
privados. Para mejorar o resolver esas ineficiencias del mercado y aumentar la riqueza y el

bienestar general es necesaria la intervencion publica.

El ejemplo de una locomotora que despide chispas a los bosques que atraviesa es usado como
referencia por Pigou. Donde los ferrocarriles causan un dafio y éstos deben compensar a los
propietarios de los bosques incendiados. Pigou propone un impuesto a la locomotora que
despide chispas que evitara la externalidad (dafio). Mientras que Coase se pregunta que puede

causar un mayor perjuicio a la colectividad, si se reducen los servicios que presta el tren, o si

122 Véase Pigou. The Law of Diminishing. Op. Cit. nota al pie 95; y Pigou. Economic Progress. Op. Cit. nota al
pie 95.

123 Los impuestos ambientales tienen como finalidad lograr la internalizacion de las externalidades generadas a
través del uso del mismo sistema de precios. De acuerdo a Gago y otros, los impuestos ambientales sirven de
contrapeso para incrementar el costo marginal privado de las empresas contaminantes de tal forma que los agentes
econdmicos se responsabilicen por el costo externo que trasladan a la sociedad (eficiencia estatica). Véase Gago,
A. et al. “La Imposicion Ambiental Autonémica”. 2004. Web. Consultado el 16 marzo de 2014
<http://webs.uvigo.es/xavier/research.html>

123]bidem.

124 Gago explica que la recaudacién del impuesto ambiental se obtiene de multiplicar un tipo impositivo,
idealmente relacionado con el dafio ambiental ocasionado por la unidad de descarga gravada, por una base
imponible. Véase Ibidem. Mientras que Seroa sefiala que la tasa del impuesto debe estar relacionada directamente
con el costo marginal del dafio causado. Véase Seroa da Motta, R. Tributacion ambiental, macroeconomia y medio
ambiente en América Latina: aspectos conceptuales y el caso de Brasil. Santiago de Chile: CEPAL, 2001.
Impreso.

125 Los sujetos pasivos del impuesto son los agentes contaminadores, es decir, los contribuyentes propietarios de
las fuentes que emiten sustancias que degradan el medio que se pretende mejorar.
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éstos tienen mas valor que la madera que se queme como resultado de la actividad que causa
un dafio. Para Coase hay que analizar el efecto total en base a un andlisis coste-beneficio, en un
sistema general. De los diferentes andlisis que propone con su modelo, Coase termina
concluyendo que no siempre es deseable la intervencion del Estado, ni fincar la responsabilidad

por dafos al causante.

Para resolver la externalidad primero propone, la transaccion de derechos entre las partes, a la
que llama negociacion. Advierte que cuando los costes de transaccion son extremadamente
altos, entonces puede tener sentido la implantacion de estatutos o reglas por parte del Estado,
protegiendo actividades que para algunas personas pueden llegar a ser molestas, porque se
interpretan en base a un beneficio publico. Sin embargo, solo puede implementarse esta
regulacion si es que los sistemas judiciales no resuelven basdndose en consideraciones
econdmicas, ya que cuando no lo hacen condicionan el funcionamiento ineficiente del sistema
econdmico. Asi pues, de acuerdo a Coase, y en contraposicion a la teoria de Pigou, la

intervencidn no siempre es necesaria y a veces se debe permitir la externalidad.

Coase refuta la teoria de Pigou (ejemplo del tren que desprende chispas) argumentando las

siguientes razones:

(1) Que la recaudacion del impuesto no establece que el impuesto acabe
favoreciendo a los “damnificados” por la externalidad o dispersandose en toda la

sociedad.

(i1) Critica la propuesta de Pigou porque favorece la idea del impuesto, pero no

de la subvencion.

(ii1) Aunque un impuesto sobre una externalidad negativa hara que disminuya la
actividad, no siempre es deseable eliminar toda la externalidad, porque es posible
que lo que se gane eliminando la externalidad sea menos de lo que se pierde con

la eliminacion de la actividad productora de externalidades.

(iv) Coase lamenta que no se reconoce la naturaleza reciproca del problema de la
externalidad, ya que solo se castiga con el impuesto al que causa la externalidad.
Coase propone que el impuesto se establezca sobre generador y receptor de
externalidad, y aun asi considera que la intervencion del Estado llevara a una

resolucion ineficiente de la externalidad.
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(v) Para reconocer mejor esa naturaleza reciproca, propone la via de la
negociacion entre las partes implicadas como la solucién dptima que asegura un

resultado economicamente eficiente.

(vi) La intervencion del Estado por lo regular conlleva altos costes, incluso

mayores al beneficio obtenido.

(vil) Propone que frente a una intervencion pubica que lleve a una situacion
ineficiente ésta se puede revertir con una medida econdémicamente eficiente como

la negociacion.

Otro punto de discordancia entre estos dos autores es la funcion de los Comités. Pigou, siendo
consciente de las limitaciones de la intervencion del Estado que puede variar segin las
circunstancias, propone la figura de los comités o comisiones. Coase critica que esta
simplificacion busca crear una teoria general mas que una profundizacion de la problematica

del modelo.

Setiala Coase que la intervencion usualmente conlleva altos costes, incluso mayores que el
beneficio buscado, y que cualquier intervencion publica que lleve a una situacion ineficiente;
podré revertirse a otra situacion eficiente como la negociacion. Por ultimo, Coase critica que
los argumentos de Pigou son confusos y no exploran todas las variables, ademas de que su

modelo seglin afirma Coase se distancia de su aplicabilidad al mundo real.

Para Coase resulta innecesaria la intervencion del Estado para la resolucion de externalidades,
argumentando que la respuesta mas viable no siempre es un impuesto, sino que deben evaluarse
los costes que cada solucion posible. Propone diferentes escenarios al detectar una actividad
contaminante: puede solicitarse al agente econdomico en cuestion el pago de un impuesto que
sea equivalente al dafio causado, reubicar su actividad, o bien tolerarla. Este ejemplo tiene una
gran trascendencia pues asevera que la solucidon puede incluir que la victima asuma el dafio y
resuelva la externalidad bajo sus costes mudandose, o que la actividad nociva se mantenga por

el hecho de que contribuye a la generacion de riqueza.

Coase se defiende diciendo que “las externalidades no son una justificacion para la intervencion

del Estado, sino un indicador de que los derechos de propiedad no estan especificados
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adecuadamente”!?® Como consecuencia, los seguidores del AED son vehementes al defender
el principio de no intervencion. El Estado no debe intervenir en la regulacion o prohibicion de
los derechos de propiedad, solo la norma general que garantice la propiedad privada. No debe
intervenir si se han causado externalidades, dejando a las partes para que lo solucionen a través
de una negociacion. Cuando el costo de transaccion (negociacion) sea superior a la utilidad
generada, entonces las partes deberan acudir a los juzgados, para que éstos apliquen el derecho,
pero bajo los razonamientos de eficiencia econdmica y no solo bajo los principios de justicia,
responsabilidad, resarcimiento o sancidn, y en muchas de las ocasiones inclusive sobre estas

maximas juridicas.

1.2.4. La negociacion
Al hablar de las transacciones del mercado, Coase se refiere a los requisitos necesarios para

lograr el 6ptimo:

Para llevar a cabo las transacciones del mercado, en que los costos sean nulos
(que el costo sea menor a la utilidad que puedes alcanzar) es necesario, entre otras
cosas, descubrir con quién deseamos transar, informar a la gente que deseamos
intercambiar y en qué términos, conducir negociaciones que lleven a un
convenio, redactar el contrato, llevar a cabo la inspeccién necesaria para

asegurarnos de que los términos en el contrato se observan (enforcement)'?’

Coase advierte que las partes podran no llegar a un acuerdo mutuamente beneficioso para ellas,
cuando los costes son demasiado altos para sentar a las partes a negociar, o para supervisar la
observancia o el cumplimiento del acuerdo. No se centra en que las partes lleguen a un acuerdo
de quién debe cargar con los costes de las externalidades, sino que busca compartirlos y en
ocasiones, propone que sea la victima quien absorba parte o la totalidad de la prevencion de los
dafios, pues argumenta que esto puede ser mas eficiente desde el punto de visto econdmico, sin

importar a quién asista el derecho.
Las limitaciones de la Negociacion de la teoria Coase surgen cuando:

(a) Los costos de transaccion de los arreglos privados, acuerdos y seguimiento de

su cumplimiento resultan elevados para las partes.

126 Congregado. 331-339. Op. Cit. nota al pie 47.
127 Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63.
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(b) Una de las partes no cuenta con informacién confiable que sea suficiente
(asimetria de la informacion).

(c) Existan otras externalidades dificiles de cuantificar.

(d) Los arreglos pueden ser eficientes para las partes, pero no en términos de

eficiencia econémica para el mercado.

Se distingue del teorema de Coase “que la asignacion inicial de derechos es irrelevante”, para
la negociacion. Este argumento ha sido llevado al ambito jurisdiccional, pidiéndole al juez que
no considere a quién le asiste el derecho inicialmente, sino que se enfoque en resolver la
externalidad de la manera que sea menos costosa, inclusive sin resarcir el dafio causado, solo

evitando la externalidad en el futuro.

1.2.5. La reasignacion judicial de derechos

La tarea del juez es remodelar la estructura existente de los derechos de propiedad.
Recordemos el segundo corolario de la teoria de Coase a que hace referencia Posner, cuando
los costes de transaccion sean altos el rol del derecho debe simular la asignacion de recursos en
razon de quién los valore mas. El jurista explica que “a pesar de los mejores esfuerzos del
Derecho, los costos de transaccion del mercado siguen siendo altos, el Derecho deberia simular
la asignacion de recursos del mercado asignando a los derechos de propiedad a los usuarios que

mas los valoren”.!?8

Uno de los principales argumentos de Coase es que siempre sera posible la consecucion de una
externalidad 6ptima (lo cual no implica necesariamente la desaparicion total de la externalidad

negativa) y de alcanzar con la reasignacion de derechos una mayor eficiencia economia.

Esta teoria se analizard y expondra con mayor detalle en el capitulo III, sobre las resoluciones
judiciales en el caso de las externalidades de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México,
donde se aplicara la teoria al caso concreto para conocer su aplicabilidad y capacidad de

teorizacion general.

1.2.6. Requisitos previos a la intervencion del Juez
La teoria de Coase presupone algunas situaciones previas a la intervencion del juez, como lo
son la falta de claridad en la norma, el fracaso de la negociacion para luego poder acceder a la

posibilidad de la reasignacion de derechos en un tribunal.

128 Posner. El andlisis economico del derecho en el common law. 7-16. Op. Cit. nota al pie 21.
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a. Falta de Claridad en la norma
Un razonamiento basico del derecho es que cuando no existe claridad en la norma es necesario
un proceso jurisdiccional para interpretarla. Las leyes deben prevenir claramente las
externalidades. El consenso predominante en el derecho en general sefala que son los
gobiernos, a través de las leyes, quienes deben promover y proteger el bienestar de los
ciudadanos. Para el AED basados en el concepto de eficiencia asignativa, los gobiernos
establecen normas para alcanzar el bienestar social. La presencia de externalidades es el
sintoma de una legislacién inadecuada en lo referente a los derechos de propiedad. En este
sentido, para Coase la disputa para la resolucion de externalidades es resultado de una

legislacién inadecuada.'?

b. Fracaso de la negociacion
Coase proponen un sistema de transaccion (negociacion) de derechos de propiedad para
prevenir y resolver las externalidades. Para el economista, la negociacion es el sistema mas
eficiente para resolver conflictos por externalidad entre las partes, pues evita la intervencion
del Estado en la resolucién. En primera instancia no es necesaria la intervencion del Estado
para establecer los alcances de los derechos de propiedad, ya que se pueden alcanzar a través
de la libre negociacion de las partes y asi resolver de manera mas eficiente las externalidades.
Sin embargo, cuando los costes de ésta sean muy altos se deberd redimir la controversia en los
juzgados, que deben actuar, segiin Coase bajo los criterios de eficiencia econdémica y no los

principios generales del derecho. '*°

El teorema de Coase no solo requiere que los costes de la negociacion sean bajos, si no que
quienes tienen una disputa por externalidades pueden identificar las causas de los dafios e
impedirlos, ya sea a través de una transaccion de derechos de propiedad (negociacion) o la
remodelacion de derechos en el sistema judicial. La forma 6ptima seglin el AED es sin duda la
negociacién como instrumento para la resolucion de externalidades. A través de la negociacion
(transacciones de mercado) donde los derechos de las partes se pueden comprar y vender a

voluntad.

c. Si falla la norma, asi como la negociacion es el Juez quién realiza una reasignacion de

derechos a través del fallo judicial

129 Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63.
130 Ibidem.
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En el caso que la norma no sea clara y que exista un conflicto entre dos partes por resolver las
externalidades causada por una de ellas, se propone que el juzgador considere los principios y
razonamientos propios de la eficiencia econdmica, utilizando las facultades jurisdiccionales que
tiene para dictar el derecho. A través de las decisiones judiciales es posible cambiar la
delimitacion legal de los derechos, usando los razonamientos de eficiencia econémica. Los
articulos de Coase muestran como algunos jueces utilizan razonamientos que fomenten la

eficiencia econdémica, aunque a veces de manera mas intuitiva que razonada.'>!

1.2.7. Criterios para dictar el fallo judicial en las resoluciones de controversias por
externalidades

A pesar de que Coase no sefiala con mucha claridad los criterios que debe seguir el juez,
Jiménez San Vicente elaboro6 un listado de los que considera son los principales criterios para

guiar a los jueces en sus fallos y que se pueden resumir en el siguiente listado:

(1) En la decision judicial, no aplican los preceptos generales juridicos, sino los
razonamientos de eficiencia econdmica. No importa a quién asista el derecho, es

irrelevante para la reasignacion de derechos.

(i1) El Juez busca en sus resoluciones maximizar la eficiencia economica y un

modelo de bienestar general al que llama “resolucion dptima social”.

(i11)) Los fallos basados en el AED no tiene un sentido resarcitorio o
compensatorio, ni de determinar la responsabilidad, solo de reasignar los

derechos basado en los costes mas bajos de la resolucion del conflicto.

(iv) Reasignar los derechos de acuerdo a quien los valore mas (al que esté
dispuesto a pagar mas por el o al que le cueste mas barato resolver la

externalidad).

(v) Resoluciones deben mirar hacia el futuro (prevenir externalidad) no el pasado

(corregir dafo).

131'Véase las criticas de Coase a las resoluciones no eficientes de los jueces en “The Problem of Social Cost” o las
similares criticas de Posner al poder judicial y sus resoluciones que no persiguen el principio de maximizaciéon
economica en “The Economic Analysis of the Law”,y “The Economics of Justice”. Véase Coase. The problem. 1-
44. Op. Cit. nota al pie 63; Posner. Economic Analysis of Law. Op. Cit. nota al pie 39; y Posner, Richard. The
Economics of Justice. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1981. Printed.
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(vi) El objetivo final de la resolucion es minimizar los costes para la actividad

productiva.

En el cuerpo del analisis del capitulo III sobre las resoluciones judiciales, ahondaremos en esta
guia practica de los criterios y veremos si se han seguido, de manera consciente o no por las
autoridades judiciales mexicanas en el caso especifico. Al final el objetivo primordial del juez

sera la reduccion de costes para la actividad productiva.

1.2.8. Ventajas de la resolucion judicial frente la abstraccion de la ley

Coase desarrolla tres supuestos sobre las ventajas de la resolucion judicial del common law
frente a la abstraccion de la ley: 1) el juzgador sabe mas que el legislador, 2) el juzgador influye
directamente en la justa aplicacion de las normas (aplica al modelo anglosajon), 3) decision de
los jueces genera incentivos para una conducta futura. En el common law, el juzgador se
convierte en legislador al dictar los fallos judiciales, y que estos hacen mas sentido que los
sistemas civiles (germanico-romano) basado en la estricta aplicacion de la norma.'*? Las
ventajas son que el juzgador sabe mas que el legislador, pues tiene conocimientos de derecho
ademas de un método de AED, para evaluar la externalidad y su resolucién. Aunado a esto
conoce de casos concretos no de abstracciones generales previstas en la norma. Con esto
concluye que la exacta aplicacion de la norma la da el juez al llevar los criterios que deben
gobernar las conductas econdémicamente eficientes al caso concreto. Por ultimo, al resolver en
determinado sentido el juez estd marcando los parametros para futuras conductas tanto de los

agentes economicos como de los parametros para los razonamientos de los jueces.

a. Sabe mas el juzgador que el legislador
La importancia de una decision judicial radica en la influencia de su dictamen, la severidad de
las sanciones y la influencia que el fallo tendra en la probabilidad de aplicacion de las sanciones,
segun Coase. El juzgador cuenta con una ventaja sobre el legislador, que consiste en que puede
percatarse mas de las consecuencias de una norma porque ésta ya se aplico; por lo tanto, cuenta
con mas informacion que el legislador y tiene la oportunidad de corregir externalidades
negativas causadas por la aplicacion de la norma. Por lo que serdn los jueces los que casi
siempre van a determinar la asignacion de derechos y no la norma. Sin embargo, contrario a la

propuesta de Coase, y basandonos en la evidencia empirica la alta discrecionalidad del juez

132 Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63.
50



frente a la estricta aplicacion de la norma genera incertidumbre y eso aumenta los costes para

los actores sociales.

Los jueces aplican mejor la norma que el propio legislador, pues lo hacen al caso concreto. Para
Coase vale mas la asignacion de derechos de un juez que la de un legislador. Es mas eficiente
la reasignacion de derechos que realiza un juez que la que la asignacion originaria que hace el
legislador, pues ve las caracteristicas propias del caso y puede evaluar mejor que contribuye a
maximizar la riqueza y a la eficiencia econdmica, y no simplemente a generalizar como lo hace

la norma.

b. La aplicacion de la norma la da el juez
Por otra parte, el juzgador influye directamente en la probabilidad de aplicacion de las normas,
ya que es la actividad judicial la que naturalmente establece el porcentaje en el que determinada
norma se aplicd a una situacion dada, aunque lo cierto es que los casos que llegan a juicio
representan solo una fraccion de la aplicacion del supuesto, ya que la mayoria se cumple sin
necesidad de ello. El juez tiene més informacion que el legislador y tiene la oportunidad de
corregir externalidades negativas causadas por la aplicacion de la norma. Por otro lado, el
juzgador cuenta con una ventaja sobre el legislador, que consiste en que puede percatarse mas

de las consecuencias de una norma porque €sta ya se aplico, y la puede evaluar en casos reales.

c. La decision de los jueces genera incentivos para una conducta futura y certidumbre
juridica.
Una méxima del derecho es que norma la conducta humana, se basa en los modelos axiologicos
del derecho positivo, su deber ser. El juez debe considerar el probable efecto de decisiones
alternativas sobre el comportamiento futuro de los individuos para optar por una decision u
otra. Por lo que sus resoluciones deben generar incentivos para la conducta futura de los agentes

econdmicos.

El derecho debe ser el sistema a través del cual, el Estado pensando en el bienestar comtn y la
certidumbre juridica, busque incentivar o desincentivar la realizacion de ciertas conductas o

actividades, sin importar si estas generen o no riqueza.

Los métodos del AED contribuyen a que el derecho sea mas racional y predecible generando
certidumbre. El objetivo de la Economia es explicar el comportamiento de los agentes

econémicos mediante la asignacion de un sentido a sus conductas, a través de teorias e

51



metodologias de corte cientifico-matematico. El objetivo de las teorias economias es hacer
predecible la conducta del individuo, o las instituciones sociales, entre las que se encuentra la
empresa. El concepto de eficiencia responde a fundamentos econdémicos con fuerte influencia
de criterios matematicos, por lo que su aplicacion le da mas certidumbre a las teorias sobre el
comportamiento de los agentes econdmicos, y su impacto en el mercado. Para Coase, la
metodologia del AED busca explicar el comportamiento de los individuos, instituciones y las
empresas (agentes econdémicos) asignandoles un sentido a sus conductas, lo que nos lleva a

sistemas legales mas predecibles, generando mayor certidumbre juridica.

Su teoria contribuye a:
(1) La formulacion de un conjunto muy reducido de supuestos a fin de asignarle sentido a un
universo muy extenso de conductas, en la forma de modelos matematicos que ofrezcan

parametros cientificos para estudiar y predecir las conductas de los agentes econdmicos.

(i1)) La metodologia es una progresiva formalizacion de supuestos y de los medios para
comprender las conductas de los agentes economicos frente a la resolucion de externalidades,
y promover el razonamiento de eficiencia econdmica entre los magistrados y estudiosos del

derecho.

(ii1) La metodologia de AED permite la prediccion de posibles conductas y de los efectos de
éstas, en la economia y en el impacto econdmico de las resoluciones judiciales, lo que genera

certidumbre juridica.

Para el economista laureado con el nobel, la comprension de estos razonamientos en los jueces
y estudiosos del derecho, convierte al AED en un factor incentivador de la conducta legalmente
optima, en la medida que promueve la eficiencia econdmica, y sirve de parametro cientifico
racional para los razonamientos del legislador al legislar, para una reconfiguracion del
ordenamiento juridico, asi como el de los jueces en la resolucion de externalidades. De tal forma

que el AED se convierte en un instrumento racionalizador de las soluciones juridicas. '**

La naturaleza empirica del AED ofrece la posibilidad de anticipar eventuales consecuencias de
la interaccion social. Justamente su pragmatismo permite la construccion y comprobacion de
modelos de comportamiento de los agentes econdmicos para predecirlo y de alguna manera

influir para que este sea lo mas racional y eficientemente econdmico posible.

133 Coase. Economics and Contiguous. 201-211. Op. Cit. nota al pie 97.
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1.2.9. La teoria de costes de Coase

La aportaciéon mas significativa de Coase a la ciencia econdmica es su teoria de costes de
transaccion. Coase desarrollo el concepto de costes de transaccion en dos de sus principales
escritos “La naturaleza de la Empresa” de 1937 y “El Problema del Costo Social” de 1960. Los
costes de transaccion determinan la definicion, asignacion y transferencia de derechos de
propiedad. En estos subyacen los problemas méas comunes en la asignacion de derechos y sus
posibles efectos distributivos, presentes en los marcos institucionales y los mercados. Con sus
trabajos el economista habia dejado claro la importancia de los costes de transaccion como uno
de los pilares de la produccion y la utilidad. Pero Coase va mas alla de los costes de produccion

para incluir aquellos relacionados con los costes de transaccion.!3*

La teoria de los costes de transaccion se inscribe en el marco de la teoria econémica de las
organizaciones, y busca explicar el funcionamiento de las organizaciones econdmicas
(empresas) que operan por jerarquia y en base a los costes de transaccion. Esta teoria surge de
un articulo de Roland Coase en 1937 titulada “The Nature of the Firm”, que buscaba explicar
la razén de la existencia de las empresas, sus objetivos y parametros de operacion. Coase se
preguntd como funcionaban las organizaciones econdmicas, cOmo se organizaba la produccion
dentro de la empresa, el por qué, de las diversas orientaciones seguidas por las organizaciones
econdmicas, qué era lo que determina su evolucion de las mismas, y como enfrentan los
cambios frente al medio ambiente en el que operan. Del analisis resalto la relevancia para la

propia subsistencia de la empresa de controlar y reducir los costes. '*>

En su libro “La Empresa, el Mercado y la Ley”, Coase explica que las principales instituciones
de una economia son el mercado y la empresa. Para el economista, las teorias clasicas no habian
profundizado lo suficiente en el estudio propio de la operacion de la empresa y de los mercados,
lo que habia provocado que no se entendiera correctamente como funciona la economia. 1*¢ La
economia se basa en el mercado que es un sistema de transaccion de bienes y servicios,
realizado por individuos o entidades legales conocidas como empresas que buscan maximizar
su beneficio y reducir sus costes al maximo. Para Coase el estudio de la parte de costes habia
sido olvidada por los teoricos, pues la teoria cldsica consideraba que la transaccion tenia costes

bajos o nulos, cuando en realidad, muchas veces estos costes llevan a las partes a no alcanzar

134 Coase. La empresa. Op. Cit. nota al pie 101.
135 Coase. The Nature. 386-405. Op. Cit. nota al pie 99.
136 Coase. La empresa. Op. Cit. nota al pie 101.
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acuerdos beneficiosos para las partes. ' Es por ello que Coase centra su atencion en esta rama
de la economia hasta entonces relegada, la de los costes de transaccion de la empresa. La
eficiencia econdmica de Coase se traduce como la funcion de la empresa por reducir o evitar

los costes de transaccion.'3®

Toda empresa opera en un sistema de libre mercado, con contratos que reflejan los
compromisos de la transaccion entre las partes. Los contratos se elaboran bajo situaciones de
incertidumbre. De acuerdo a Coase, la principal razéon para establecer una empresa es evitar
algunos de los costes de transaccion al usar el mecanismo de precios. Los cuales incluyen
descubrir los precios relativos, tanto como los costes de negociacion y redactar contratos que
puedan ser exigibles ante los tribunales por cada una de las transacciones (particularmente en
aquellas transacciones donde se presenten mayores grados de incertidumbre). Para Coase en un
mundo con incertidumbre, los contratos serdn incompletos y requeriran de ser renegociados

frecuentemente.

Coase senala que la teoria econdmica moderna no estudia la esencia del mercado, sino solo el
mecanismo de formacion de precios. Para que los costes de transaccion se reduzcan debe haber
regulacion, no necesariamente estatal ya que, si interviene el Estado, se crean desequilibrios del
mercado, incluyendo que si el sistema legal es complejo en la asignacion de derechos se crean
desequilibrios. Por lo que recomienda que la regulacion no sea gubernamental, sino por las
reglas propias del mercado, y que a su vez permita ampliar el mercado y recortar la

competencia.'®

La importancia de la minimizacién de costes seria expuesta en su modelo para la resolucion de
externalidades basado en la reduccion de costes a través de la negociacion o de la reasignacion
de derechos por parte de los tribunales (teorema de Coase). La propuesta de Coase implica dos
premisas fundamentales de la teoria relacionadas con los costes: para que se logre una
negociacion exitosa (transaccion de derechos), es necesario que los costes sean nulos o bajos y
si los costes son altos habra que acudir a los tribunales los cuales deben resolver en términos
de eficiencia econdmica, no de las maximas juridicas. La empresa se convierte en una

organizacion eficiente que disminuye los costes haciéndose con los derechos legales de las

137 Ibidem.

138 Coase en “The Nature of the Firm” resalta el coste de la especificidad de los activos y la asimetria de la
informacion, pero particularmente aquellos costes relacionados con la transaccion. Véase Coase. The Nature. 386-
405. Op. Cit. nota al pie 99.

139 Ibidem.
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partes ya no mediante contratos, sino como resultado de una decision jurisdiccional sobre como
deben emplearse los derechos, con los consecuentes ahorros de costes. La empresa solo puede

existir si se ahorran costes a las partes, y las utilidades superan los costes de la organizacion.'*

Las empresas a través de transacciones de mercado (negociacion) de los derechos de propiedad
buscaran reducir los costes, frente a lo que implicaria enfrentar la responsabilidad civil de
resarcir y compensar el dafio causado por el ejercicio de la actividad productiva. Segun la teoria
este ahorro de costes promueve la eficiencia econdémica y permite que la empresa siga
produciendo, en beneficio de la maximizacion de la riqueza y por lo tanto de la sociedad. El
objetivo de la empresa sera resolver la externalidad al menor coste posible, lo que no
necesariamente implica resarcir el dafio.'*! Se debera involucrar a la parte afectada para que
participe activamente, ya que la resolucion econdmicamente Optima (eficiente) se logra
resolviendo la externalidad de la forma menos costosa y esto puede implicar acciones y
aportaciones econdmicas de la parte que sufri6 el dafio. Si el coste de llevar a cabo la
negociacion es mas alto que el coste del pago de la externalidad, entonces la negociacion de los
derechos de propiedad no debe ser la forma dptima para resolver el conflicto. Nuevamente el
parametro de la decision son los costes de la negociacion frente a la responsabilidad de los

dafios.

Las reflexiones del trabajo de Coase giran en torno a un tema econdémico, la cuestion del
tratamiento del coste de transaccion, y su relacion con los efectos externos (externalidades)
producidos por las actividades econdmicas. Las teorias ponen en relieve el concepto de
externalidad para la teoria del derecho; pero desde la perspectiva de la de reduccion de costes
de la empresa. Esta reflexion ocupa el lugar central de toda la propuesta de Coase para resolver
las externalidades.'*> Aunque el articulo, donde propone este argumento se titula el Problema
del Coste Social, éste no aborda realmente el impacto que tienen las externalidades en la
economia o la sociedad, solo explora una posible solucion a través de la vision del agente
productivo y su preocupacion por reducir costes y mantener altos niveles de utilidad, no como
una verdadera solucion holistica, que no incluye solamente al afectado sino a la sociedad en

general.

140 Ibidem.
141 Coase. La empresa. Op. Cit. nota al pie 101.
142 Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63.
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Jiménez San Vicente nos dice que Coase parece olvidar otro principio basico de la economia,
que es la necesidad de un marco institucional y legal que proteja a las partes en el intercambio
de bienes y servicios. El premio nobel de Economia del 2009, Oliver E. Williamson'* sefiala
que las transacciones mas sencillas necesitan de una estructura de gobernanza para proteger a
las partes implicadas en el intercambio de cualquier eventualidad asociada al intercambio. Los
costes de transaccion estan determinados por tres atributos principales: la inversion requerida
por la transaccién, la incertidumbre subyacente a la transaccion y su frecuencia. '** Es
precisamente el derecho y sus leyes las que dan certidumbre a las partes. Si el sistema legal no
protege a las partes por igual y sobre todo a aquella que ha sido vulnerada en sus derechos, se
convierte en un mercado de rapifia, donde el mas fuerte se lo lleva todo, y acaba destruyendo
el marco fundamental para intercambios seguros y voluntarios. Un sistema legal que protege
sesgadamente a aquel que vulnera los derechos de otros, asegurandose de que sus costes
productivos sean los minimos para aumentar su utilidad, no esta realmente generando riqueza
sino aprovechandose del inequitativo sistema para acumularla. Ese sistema parece olvidar que
a lo largo de la historia de la humanidad las grandes revoluciones han estallado como resultado
de esa concentracion desproporcionada del poder y el dinero en unos cuantos privilegiados por

el sistema.'®

1.3. Teoria de Shavell

Steven Shavell es el Director del Centro John M Olin para el Derecho, la Economia y Los
Negocios, de la Universidad de Harvard y uno de los expertos en AED, especializado en el
tema de accidentes, responsabilidad y dafos punitivos. Ademas, ha desarrollado con detalle los
supuestos para la resolucion de externalidades a través de la negociacion de Coase. Sus
principales publicaciones en este tema Foundations of Economic Analysis of Law y Economic
Analysis of Law sirven de marco para desglosar las hipotesis que encierra el proceso de
negociacion propuesto por Coase.!*® Por su relevancia con el caso de estudio, analizaremos las
hipoétesis para alcanzar una negociacion exitosa, los impedimentos para una negociacion exitosa

y las teorias que contribuyen a explicar porque las negociaciones de este tipo fracasan. Primero

143 Williamson, Oliver. “The economies of organization: the transaction cost approach”. American Journal of
Sociology 87. 1981: 548-577. Printed.

144 Véase Williamson, Oliver. The Economic Institutions of Capitalism. Nueva York: Free Press, 1985. Printed; y
Williamson, Oliver. “The Modern Corporation: Origins, Evolution, Attributes”. Journal of Economic Literature.
vol. 19, dec. 1981. Printed.

145 Jiménez San Vicente, Armando. “Desestructurando el Teorema de Coase”. En proceso de publicacion. Ver
resumen en <https://issuu.com/jimenezsanvicente/docs/teorema_coase>

146 Shavell. Op. Cit. nota al pie 81.
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el jurista analiza los objetivos ultimos de las partes y como alcanzarlos, buscando una
negociacion sin friccion y que de como resultado actos Optimos. Después describe aquellos

obstaculos a la negociacion y aquellos factores que llevan al fracaso a las negociaciones.

La teoria de Shavell para la resolucion de externalidades mediante la negociacion, se integra de
12 hipotesis que se resumen en tres grandes apartados: (a) requerimientos de la negociacion
para lograr acuerdos de mutuo beneficio; (b) impedimentos para lograr una negociacion exitosa;

y (¢) razones que pueden llevar al fracaso de la negociacion.

A continuacidn, se describird a grandes rasgos cada una de las hipotesis que integran la teoria

de Shavell para la resolucion de externalidades mediante la negociacion.

1.3.1. Requerimientos de la negociacion para lograr acuerdos de mutuo beneficio (hipdtesis)

Shavell considera que para que exista una negociacion entre la victima y el causante de una
externalidad deben de presentarse una serie de requerimientos y circunstancias que la hagan
posible. Asimismo, el hecho de que exista una negociacion no asegura que esta concluya en
acuerdos de mutuo beneficio, por lo que analizando el teorema de Coase, lo desarticula en una
serie de hipdtesis que considera indispensables para que exista una negociacion entre las partes

que pueda resultar en acuerdos de mutuo beneficio, lo cual se sintetiza de la siguiente manera:

(1) La existencia de los actos optimos, cuya utilidad es superior a sus efectos externos,

por lo cual es deseable que existan aun y cuando generen externalidades. /#/

(i1)) La minimizaciéon del dafo, equivalente a la maximizaciéon de la suma de las
utilidades de las partes. Conforme a la cual serd eficiente que se tome la precaucion
(prevencion) de la externalidad siempre que su costo sea inferior al dafio potencial.
Contrario sensu, sera eficiente que se cause el dafio cuando el costo de la precaucion

sea superior al dafio potencial.!*®

(ii1) La reasignacion de derechos para lograr la maximizacion del bienestar social,
conforme a lo cual debe permitirse la reasignacion de derechos cuando estos no

conduzcan a un resultado 6ptimo. /¥’

147 Thidem. 80.
148 Thidem.
149 Thidem. 81.
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(iv) La negociacién sin friccion. La negociacion tendra éxito siempre que exista un

acuerdo mutuamente beneficioso. /°?

(v) El incremento del tamafio del pastel. Para que un acuerdo sea mutuamente

beneficioso debe incrementarse las utilidades de ambas partes. /7

(vi) La asimilacién de la pérdida. Desde la perspectiva de la teoria, no es necesario que
la victima de la externalidad sea resarcida en su dafio, ya que esta experimentara un

beneficio con la simple reduccién de este.’?

(vii) La negociacion sin friccion no siempre conduce a la maximizacion del bienestar
social. Shavell hace una aclaracion respecto a la negociacion sin friccion, sefialando que
¢ésta no siempre conduce a la maximizacion del bienestar social ya que para ello se

requiere que la riqueza esté distribuida de forma socialmente deseable.’*?

(viii) La negociacion sin friccion siempre incrementa el bienestar social. Aunque la

negociacién no maximice el bienestar social, siempre lo incrementa. />

(ix) Los términos establecidos en una relacion contractual para resolver externalidades.
Cuando las partes se encuentran en relaciones contractuales en curso generalmente

establecen ciertos pardmetros que les ayudan en la negociacion. />’

1.3.2. Impedimentos para lograr una negociacion exitosa (hipotesis)
Shavell reconoce que existen circunstancias y hechos que pueden dificultar o impedir la

negociacion y a ellos se refiere a través de las siguientes hipotesis:

(x) Factores que impiden la negociacion. Los acuerdos mutuamente beneficiosos pueden

no darse si los costos de negociacion superan a la utilidad esperada. /7¢

150 Thidem. 83-84.
151 Thidem. 84-85.
152 Tbidem.

133 Thidem. 85-86.
154 Tbidem.

155 Thidem. 86-87.
156 Ibidem. 87.
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(xi) Factores que pueden tener un peso significativo para que se cristalicen las
negociaciones. Shavell destaca los siguientes: proximidad de las partes, nimero de
partes, falta de conocimiento de los efectos externos y probabilidad de fracaso de la

negociacion.’””’

1.3.3. Razones que pueden llevar al fracaso de la negociacion (hipotesis)
Una vez entablada la negociacion, el economista reconoce que aun y cuando existan acuerdos
de mutuo beneficio a los que puedan llegar las partes, existen factores que pueden impedirlos,

a los cuales se refiere de la forma siguiente:

(xii) Fracaso de las negociaciones por la asimetria de informacion. Las negociaciones
en las que existe la posibilidad de acuerdos de mutuo beneficio, solo pueden fracasar en

virtud de informacién asimétrica.’*®

Las hipotesis antes seflaladas serdn analizadas detalladamente en el marco tedrico
correspondiente a la resolucion de externalidades mediante negociaciéon. Ademas de la teoria
de Shavell, existen algunas teorias complementarias que ayudaran a comprender por qué siendo
un caso de libro el proceso de negociacion para resolver las externalidades de la Linea 12 del
Metro de la Ciudad de México, estas negociaciones no llegaron a evitar que las partes acudieran
a los tribunales buscando que el juez reasignara los derechos del caso de acuerdo al contrato.
Las teorias aplicables al caso son: (i) la teoria de principal agente, (ii) la teoria de la aversion al
riesgo de los funcionarios publicos, (iii) la teoria de limitacion de la discrecionalidad de los
funcionarios publicos, y (iv) la teoria que explica el fracaso de la negociacion en virtud de

elevados costes de transaccion.

1.4. Teoria de Posner

Richard Posner es un connotado jurista, Juez de la Corte de Apelacion, del Séptimo Circuito en
los Estados Unidos de América. Profesor de Derecho en la Universidad de Chicago y uno de
los principales defensores del modelo de AED. Posner defiende la idea de que la aplicacion de
la ley puede mejorarse si los jueces utilizan los razonamientos de eficiencia econémica y

maximizacion de la riqueza en sus sentencias sobre conflictos de resolucion de

157 Tbidem. 88.
138 Thidem. 89-90.
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externalidades.’® Con sus primeros articulos sobre la relacion entre economia y el derecho,
cre6 gran controversia, siendo sefialados por contener una vision econdmica utilitarista y
carecer de sentido social.!®® Cuenta con un vasto legado de publicaciones académicas que se
iran citando en diferentes secciones de la tesis, y que han contribuido con razonamientos y

161

propuestas al actual AED."™" De su vasta literatura destacan para este caso en particular los

estudios Economic Analysis of Law, y The Economic of Justice.

En Economic Analysis of Law, publicado en 1972, Posner aborda el tema de las externalidades
desde la perspectiva positiva del derecho. Aqui el jurista hace una férrea defensa de la utilidad
del analisis econdmico en el estudio del derecho.!®? Asegura que el AED no solo explica como
funciona la ley, sino también como deberia funcionar. En futuras publicaciones académicas
seguira defendiendo sus razonamientos, diferenciandose del utilitarismo, y proponiendo una

base ética a la norma de eficiencia en la adjudicacion de derechos de propiedad. !¢

En su libro The Economic of Justice toma una posicion mas normativa, al analizar el concepto
de “justicia”, desde una perspectiva econémica. En la primera parte del libro, hace referencia a
la justicia y la eficiencia, entrelazadas por la teoria que llamé “maximizacion de la riqueza”. En
la segunda parte, se sumerge en los “origenes de la justicia, haciendo una apologia a los valores
griegos antiguos presentes en la Odisea de Homero. En la tercera parte del libro, realiza una
serie de analisis utilizando la metodologia de Coase, sobre decisiones de la Suprema Corte de

Justicia en temas de privacidad y discriminacion.

En esta parte hace una critica a las resoluciones de la Corte Suprema de los Estados Unidos
contrarias a los postulados de la teoria de AED sobre la discriminacion.'® Posner describe

algunas formas de discriminacidon que en teoria son econdmicamente eficientes generando

159 Posner. Andlisis Econémico del Derecho. 18-141. Op. Cit. nota al pie 52.

160 Posner. Economic Analysis of Law. Op. Cit. nota al pie 39.

161 Véase Posner. Economics of Justice. 62. Op. Cit. nota al pie 125; Posner. What do Judges Maximize. Op. Cit.
nota al pie 92; Posner. El andlisis economico del derecho en el common law. Op. Cit. nota al pie 21; Posner.
Andalisis Economico del Derecho. Op. Cit. nota al pie 52; Posner. Economic Analysis of Law. Op. Cit. nota al pie
39; Posner, Richard. Overcoming Law. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1995. Printed; Posner,
Richard. “The Economic Approach to Law”. Texas Law Review. Vol. 53, 1975: 757-782. Printed; Posner, Richard
“The Law and Economics Movement”. American Economic Review. Vol.77,1987: 1-13. Printed; Posner, Richard.
“Utilitarianism, Economics and Legal Theory”. 8 Journal of Legal Studies. 1979: 103. Printed; Posner, Richard.
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controversia con sus declaraciones. Los ejemplos de Posner sobre discriminacion no se acoplan
con las nociones de justicia para la mayoria de las personas. Sin embargo, el autor aclara que,
aunque en algunas instancias la discriminaciéon pueda ser eficiente econdmicamente no

significa que sea legal.!®

El argumento mas importante de Posner en este libro es su teoria de “la maximizacion de la
riqueza”, ya que busca aportar bases éticas mas solidas para la organizacion y operacion de las
instituciones sociales, entre ellas destaca el sistema legal. El jurista define la maximizacién de
la riqueza como el principio fundamental al que debe aspirar la sociedad, pues combina dos
posturas hasta entonces polarizadas como son la visiéon Kantiana de los derechos individuales
y el utilitarismo; al que el economista quiere darle un sentido social. Sin embargo, como se vera
en la elaboracion de este tema en el andlisis del caso, es un objetivo que no logra alcanzar segin

los comentarios de sus colegas juristas y economistas.

1.4.1. Las reglas claras para el 0ptimo desarrollo del capitalismo

Reglas claras son necesarias para el optimo desarrollo del modelo capitalista basado en la
libertad de los mercados. Pero Posner resalta tanto la claridad de la norma como la defensa de
los principios de libre transaccion y proteccion de los derechos de propiedad por parte del juez
como esenciales para el Optimo funcionamiento de los mercados: “lo que el capitalismo requiere
esencialmente de la ley es la proteccion de los derechos de propiedad y de la libertad
contractual, por parte de jueces razonablemente desinteresados, mas que la maxima claridad y

coherencia alcanzada por las normas legales”. 166

Las reglas claras son el marco dentro del cual la gente puede realizar sus negocios, adquiriendo
y explotando propiedades, haciendo contratos, invirtiendo y prestando, involucrandose en
actividades riesgosas y asi sucesivamente, con la confianza de que reglas sustancialmente
neutrales, claras y conocidas proveen la declaracién exclusiva de sus derechos y deberes

publicos.'®’

En la medida en que el sistema legal se amolde a los criterios econdmicos, logra una

racionalidad formal y un entorno dptimo para el capitalismo.!%® Expone la importancia de las

165 Posner. Economics of Justice.363 Op. Cit. nota al pie 125.

166 Posner. El andlisis econdmico del derecho en el common law. 7-16. Op. Cit. nota al pie 21.
167 Ibidem.

168 Ibidem.

61



reglas claras para el desarrollo economico: “Las reglas no prescriben las acciones privadas, no
dicen a la gente qué tipo de contrato hacer, qué riesgos tomar, qué profesion seguir. En cambio,
crean el marco dentro del cual la gente puede realizar sus negocios, adquiriendo y explotando
propiedades, haciendo contratos, invirtiendo y prestando, involucrandose en actividades
riesgosas y asi sucesivamente, con la confianza de que reglas sustancialmente neutrales, claras

y conocidas proveen la declaracion exclusiva de sus derechos y deberes ptblicos”. 16

Para el jurista la debilidad de la ley crea incertidumbre y caos, impactando negativamente en el
desarrollo del mercado. “Cuando la ley es débil, el cumplimiento de los derechos de propiedad
y de los derechos contractuales depende con frecuencia de la amenaza y algunas veces de la
realidad de la violencia, de alianzas familiares que pueden ser disfuncionales bajo las
condiciones de la economia moderna, y de métodos de autoproteccion engorrosos. Estos
substitutos crean también una predisposicion en contra de nuevas empresas, las cuales no
cuentan con una reputacion que puedan utilizar para persuadir a potenciales socios contratantes
de su confiabilidad”. !"° Para Posner la falta de claridad limita las posibilidades de crecimiento
de los mercados, pues constrifie el tamafio y complejidad de las transacciones y el cumplimiento
de los contratos. “Asimismo, crean una propension a favor de intercambios simples y
simultaneos en vez de transacciones mas complejas, ya que mientras mas cerca de ser
simultaneo es el cumplimiento de los contratantes, es menor la necesidad de soluciones legales

contra incumplimiento”.!”!

En los paises en vias de desarrollo, las reglas claras revisten una gran importancia que impacta

directamente en su desarrollo economico.

a) La aplicacion de las reglas demanda menor tiempo y competencia de los jueces, y por
lo tanto menos costosa y probablemente mas exacta.

b) Reglas claras y simples facilitan el control de los jueces y reducen la probabilidad de
sobornos y la influencia de los politicos en los procesos judiciales. Cuanta menos
discrecion de los jueces mas facil determinar si la resolucion es contraria a la ley o

favorece sistematicamente a un grupo econdomico.

169 Thidem.
170 Thidem.
171 Thidem.
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Para el jurista el modelo del sistema legal europeo (civilista) no permite la renegociacion de las
condiciones de la transaccion sino solamente el cumplimiento de lo estipulado en el contrato.
Por lo que no es el instrumento 6ptimo para una economia dinamica como la americana, donde
las condiciones son cambiantes y requieren de un sistema mas flexible. Esta vision en primera
instancia pareceria que atenta contra la funcion de certidumbre que busca el derecho y la ley, y

que Posner reconoce en sus teorias.

Para el jurista el método del AED ofrece mecanismos Optimos para la resolucion de
externalidades. Posner sostiene que, para los supuestos de incumplimiento del derecho
contractual y violacion de los derechos de propiedad, los mecanismos que ofrece el AED como
la negociacion (transaccion voluntaria de derechos) y la reasignacion de derechos por parte de

un juez resultan plenamente aplicables para resolver los conflictos de las externalidades.!'”?

1.4.2. La Funcion del derecho

La funcidn del derecho en el desarrollo econdmico de las naciones fue observada en la obra de
Smith. Pero fue Hayek el primero que exploro en detalle el impacto del sistema legal en el
desarrollo del mercado libre y la prosperidad de las naciones. Estudiando el papel que
desempefian las instituciones judiciales en el desarrollo de una sociedad libre y prospera. Hayek
llevo el énfasis de racionalidad formal al punto de negar que los jueces debian utilizar la
economia en sus decisiones, por las complicaciones que podria tener la excesiva

discrecionalidad del juez.!”

Para Posner la funcion del derecho “es facilitar la operacion de los mercados libres y garantizar
un entorno Optimo para el capitalismo”. '™ Por lo que todas las instituciones sociales
incluyendo, el sistema judicial debera perseguir el mismo objetivo. Al final Posner ve en las
decisiones judiciales un procedimiento que contribuye a minimizar los costes de produccion a

fin de alentar la generacion de la utilidad.

Jiménez San Vicente desglosa del trabajo académico de Posner cuatro funciones basicas para
el derecho: 1) facilitar la operacion de los mercados y el desarrollo economico (ii) minimizar

los costes de transaccion, (ii1) generar certidumbre, y (iv) proteger los derechos de propiedad y

172 Posner. Andlisis Econémico del Derecho. 45-48. Op. Cit. nota al pie 52.

173 Posner trata este aspecto de la teorfa legal de Hayek en su libro Law, Pragmatism, and Democracy. Véase
Posner, Richard. Law, Pragmatism, and Democracy. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 2005.
Printed.

174 Posner. El andlisis economico del derecho en el common law. 7-16. Op. Cit. nota al pie 21.
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de la libertad contractual.!” Resaltando que en la obra del jurista queda de manifiesto que su
eje principal es el de minimizar los costes del agente productivo, inclusive sobre los derechos
de los demads, siempre y cuando esto genere utilidades superiores al dafio causado por la

actividad.

1.4.3. Critica a las decisiones de los tribunales

En el mismo sentido que Coase, este juez americano comparte su critica a las resoluciones
judiciales en el sistema anglosajon (britanico-americano), asi como a los a los fallos judiciales
en la tradicion germanico-romana por no considerar los principios econdmicos en sus
resoluciones. Resulta relevante que sea un juez, con una gran experiencia judicial en las cortes

americanas,!’® quién critique la falta de criterios econdémicos en los fallos judiciales.

Posner analiza el concepto de justicia en relacion con la maximizacion de la riqueza, pero desde
la perspectiva econdomica, no desde la perspectiva redistributiva del derecho. La metodologia
del AED se enfoca en la eficiencia, mas que en los conceptos éticos y morales de la
redistribucion de la riqueza. Para Posner la metodologia del AED es mas que una herramienta;
la teoria de la maximizaciéon de la riqueza provee las bases éticas mas solidas para la

organizacion y operacion de las instituciones sociales, entre ellas los tribunales.

Posner escribi6 al respecto: “en mi opinion, el criterio definitivo deberia ser pragmatico: no
deberiamos preocuparnos de si el analisis coste-beneficio estd bien asentado en alguna teoria
del valor (juridico). Deberiamos preguntarnos si sirve bien a cualquier objetivo que pueda
tener”.!”” El objetivo que debe entenderse con “pueda tener” es sin duda el de la maximizaciéon
de la riqueza, por lo expuesto en sus trabajos académicos. Lo que es innegable es que relativiza

el valor de las teorias juridicas en las decisiones judiciales.

Los argumentos legales como la responsabilidad, no son relevantes en la resolucion de
controversias judiciales; lo relevante es asignar los derechos analizando cémo se puede resolver
la externalidad minimizando costes. Cuando se aplican los principios del AED, el juez no busca
resarcir el dafio ni compensarlo, sino que buscara maximizar la riqueza a través de las formulas

de eficiencia econdmica. Para la intervencion del juez en la delimitacion de los derechos de

175 Jiménez San Vicente, Armando. “Desestructurando las teorias de Posner del Analisis Econémico del Derecho”.
En proceso de publicacion. Ver resumen en <https://issuu.com/jimenezsanvicente/docs/teoria_posner>

176 Posner es actualmente Juez de Apelaciones en el Sistema Legal Norteamericano.

177 Posner, Richard. “Cost-Benefit Analysis: Definition, Justification, and Comment on Conference Papers”.
Journal of Legal Studies. No. 29, junio 2000: 1156. Printed.
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propiedad, comparte con Coase la necesidad de que primero se hallan cubierto los requisitos
previos como: la falta de claridad en la norma y el fracaso de las negociaciones; como medio

Optimo para la resolucion de externalidades.

Posner considera que en los Estados Unidos dénde es juez de la Corte de Apelaciones, la

metodologia del AED se est4 aplicando en las resoluciones judiciales. Al respecto sefiala:

un corolario de esta proposicion es la teoria econdmica positiva del common law
(es decir, el Derecho de origen jurisprudencial, que es distinto del Derecho
legislativo, y que abarca importantes campos como el Derecho de propiedad, el
Derecho contractual, asociaciones y responsabilidad civil extracontractual, al
igual que la estructura basica del Derecho penal, procesal y de los remedios
legales), que se entiende mejor si los jueces, al desarrollar ese Derecho, hubiesen
estado intentando conscientemente (lo cual no estaban haciendo) lograr una

asignacion eficiente de los recursos.!”®

Sin embargo, a pesar de la critica a las resoluciones judiciales en los Estados Unidos, Posner
asegura que los fallos judiciales parecen confirmar el uso de la teoria econdmica positiva (AED)
en el common law. Este derecho de origen jurisprudencial (common law), pareciera mostrar que
jueces buscan asignar eficientemente los recursos (aunque de manera inconscientemente) en
sus resoluciones, que van desde el derecho de propiedad, contractual, de asociaciones, de

responsabilidad civil extracontractual, hasta el penal y procesal.!”

1.4.4. La teoria de Posner se aparta de los preceptos legales tradicionales aludiendo al
pragmatismo econémico

Posner se aparta de los preceptos legales tradicionales aludiendo al pragmatismo econémico,
sefialando: “en mi opinidn, el criterio definitivo deberia ser pragmatico: no deberiamos
preocuparnos de si el andlisis coste-beneficio esta bien asentado en alguna teoria del valor
(juridico). Deberiamos preguntarnos si sirve bien a cualquier objetivo que pueda tener”.!s°
“Cualquier objetivo que pueda tener” es un concepto sumamente amplio y como el mismo

desarrolla cuando habla de la teoria del utilitarismo, este tipo de expresiones se prestan a abusos,

como pueden ser las conductas “monstruo”. Seglin esta percepcion todo es valido mientras

178 Posner. El andlisis econdmico del derecho en el common law. 7-16. Op. Cit. nota al pie 21.
17 Ibidem.
180 posner. Cost-Benefit. 1156. Op. Cit. nota al pie 171.
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genere un beneficio econdomico. Los preceptos que gobiernan el razonamiento legal como
justicia, bondad, equidad, son sustituidos por conceptos como utilidad, eficiencia econémica,

riqueza.

Posner explora la racionalidad econoémica rompiendo los limites doctrinales del derecho. Busca
con un ejemplo “explicar la racionalidad econdomica de las reglas y las practicas: simplificar el
analisis legal rompiendo los limites doctrinales”. Usa un ejemplo donde la incertidumbre juega
un papel decisivo, después de “relacionar el Derecho penal con el Derecho de la responsabilidad
civil extracontractual, asignando al primero un papel complementario... Donde una decision
bajo incertidumbre juega un papel decisivo en ambos andlisis. La incertidumbre que tiene el
criminal de ser atrapado, al igual que la incertidumbre de una accidon negligente que conduce a

causar un dafio, es un determinante critico de la sancion 6ptima”. '8!

Posner tiene otra vision muy diferente del derecho, no como el medio para alcanzar la justicia.
Desde su vision, justicia no significa resarcir el dafio o compensarlo, tampoco significa una
correccion de la externalidad que implique restituir la situacion a como estaba antes de causarse
el dafno. Posner critica la vision aristotélica de “justicia correctiva” que ante un dafio exige su

reparacion y una compensacion. Sefiala que:

El corolario es que la justicia correctiva se abstrae de las cualidades personales,
o el mérito del autor del acto ilicito y de su victima... El punto esencial de
Aristoteles, comenta Posner, es que si una persona, a través de una conducta
equivocada (el autor de un acto ilicito), altera el balance existente entre él mismo
y otra persona en perjuicio de esta Ultima (la victima), algin tipo de
compensacion debera proporcionarse que pueda, al punto que sea factible,
restaurar el balance preexistente —el cual corregira, en otras palabras, la

desviacion del equilibrio que surgié como consecuencia del acto ilicito.'®?

Sin embargo, aunque Posner no desconoce directamente el derecho que la victima tiene a una
compensacion, su teoria busca evadir la responsabilidad del causante de los dafios y de regresar
las condiciones al balance existente anterior. Al respecto escribe: “la razén para que este
corolario sea un corolario de justicia correctiva, en vez de un principio de justicia por separado

(sic), es que la justicia correctiva busca compensar el equilibrio preexistente en lugar de

181 Posner. El andlisis econdmico del derecho en el common law. 7-16. Op. Cit. nota al pie 21.
132 Ibidem.
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cambiarlo”. '3 Un corolario es un razonamiento que es consecuencia logica de lo demostrado
anteriormente, lo que se demuestra en el caso de Aristdteles, pero no en el de Posner. La
propuesta abstracta e indefinida de Posner de “cambiar” las condiciones, no significa mejorar
las condiciones para ambas partes, ni siquiera restituir al equilibrio anterior al dafio, sino que
muy probablemente significara en la justicia posiana que el causante del dafio trate de resolver
la externalidad causada por su actividad a un menor coste de que significaria resarcir el dafio
causado. Con un claro beneficio para el generador de la actividad causante del dafio. No ver al
dafio causado por considerarlo el pasado, equivale a no tomar responsabilidad por los actos, un

principio basico de cualquier sistema legal.

Posner escribe en justificacion del analisis de coste-beneficio, que el benéfico se alcanza “si el
uso mejora el rendimiento en cualquier sentido de incremento que el observador considere
apropiado”.!8* Asi se entiende que una vez asumida la perdida cualquier tipo de mejora en la
situacion ya es una ganancia, y el modelo es econdmicamente eficiente y maximiza la riqueza,
ya que la situacion de la victima de alguna manera mejora. Este supuesto no implica el
resarcimiento del dafio, ni una ganancia similar a la pérdida sufrida, cualquier disminucion en
el dafio, es considerada como una mejora para la parte afectada y por consiguiente mutuamente
beneficioso para ambos, aunque la proporcion del beneficio sea muy dispar. Bajo esta teoria la
reparacion del dano significa una “mejora relativa” de las condiciones de la victima y no el

resarcimiento del dafio.

1.4.5. La Eficiencia Econdmica y la Maximizacion de la Riqueza

Posner escribi6 que la eficiencia gobierna la conducta de los individuos: “...la eficiencia como
finalidad de las decisiones racionales (significa)... racionalidad del comportamiento de los
individuos, y las normas juridicas como mecanismos de incentivos traducibles a precios que

inciden en la conducta de los individuos.”'®

Posner defiende el modelo de eficiencia de Kaldor-Hicks. Pero aclara:
No quiero jugarmelo todo en una defensa del concepto de eficiencia de Kaldor-

Hicks. Para mi, la prueba definitiva del andlisis de coste-beneficio que emplee

ese concepto es pragmatica: si su uso mejora el rendimiento del gobierno en

183 Ibidem.
184 Posner. Cost-Benefit. 1155-1156. Op. Cit. nota al pie 171.
185 Posner. Andlisis Econdmico del Derecho. 22. Op. Cit. nota al pie 52.

67



cualquier sentido de mejora que el observador (la victima) considere

apropiado. '8

Posner varia las metodologias para la medicion de eficiencia de Pareto y de Kaldor-Hicks, para
proponer una nueva metodologia que llama “Potential Pareto Efficiency” (Eficiencia Potencial

basada en la formula de Pareto). '¥’

La férmula de superioridad de Pareto requiere que después de la negociacion al menos una de
las partes se encuentre en una situacion peor que al principio y la otra en una mejor. La formula
de Kaldor-Hicks usada por Posner permite que alguna de las partes termine peor, siempre y
cuando los ganadores puedan compensar a la contraparte por sus pérdidas. El criterio del 6ptimo
de Posner evalua las situaciones economicas en funcion del precio que estan dispuestos a pagar
los agentes econdmicos respecto de los bienes y servicios, y si los mismos obtienen una mayor
satisfaccion en funcion de la contraprestacion que efectuardn, entonces podemos decir que se

trata de una situacion susceptible de eficiencia. '%8

Sin embargo, para Posner la maximizacion de la riqueza, mas que la eficiencia econdémica debe
de ser el fin ultimo de la sociedad y el derecho. Considera que “la riqueza es conducente a la
felicidad, la libertad, la autoexpresion y otros bienes indudables”.'® En The Economics of
Justice, sostiene que la teoria de la maximizacion de la riqueza provee las bases éticas mas
solidas para la organizacion y operacion de las instituciones sociales, incluyendo el derecho.
Concluyendo que la maximizacion de la riqueza es el fin Gltimo al que debe aspirar la sociedad
en general, porqué combina dos posturas polarizadas y hasta entonces irreconciliables, la
inviolabilidad de los derechos individuales conocidos como kantianos y el utilitarismo con
sentido social.'”® La mejor sociedad es aquella que combina estos dos principios, y esas son las

sociedades que buscan la maximizacion de la riqueza.

Las teorias de Bentham de utilitarismo ilimitado, son base para la maximizacion de la riqueza,
pero busca diferenciar los conceptos.'”! Posner realiza un gran esfuerzo en The Economic of

Justice por mostrar la superioridad de la teoria maximizacion de la riqueza sobre el utilitarismo,

186 Posner. Cost-Benefit. 1155y 1156. Op. Cit. nota al pie 171.
137 Ibidem.

138 Ibidem.

189 Posner. Economics of Justice. 244. Op. Cit. nota al pie 125.
190 Ibidem. 55.

191 Bentham. Op. Cit. nota al pie 60.
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ya que asegura tienden a confundirse facilmente. La teoria de maximizacion de la riqueza
supera al utilitarismo segin Posner, por que le otorga valor a la voluntad de pago, ya que
encapsula tanto el deseo como la capacidad de alcanzar la propiedad de cualquier bien en
particular y éste se encuentra disponible para una transaccion de mercado. Sin embargo, en el
modelo de maximizacion de la riqueza, la capacidad de disfrutar del individuo no es tomada en
cuenta.!®? Asi la teoria del utilitarismo se complica por dos factores: por un lado, no tiene
limites claros y el utilitario no distingue entre los diferentes tipos de placer, refiriéndose a lo
que en la teoria se ha llamado como el “problema de la conducta del monstruo”, en el cual, todo
es valioso para alcanzar lo que produce placer. Posner critica el utilitarismo, pero lo hace més
de una manera retdrica que cientifica, y no logra diferenciarlo claramente de su propuesta de

economia normativa.

También analiza las teorias de la autonomia personal (derechos individuales) frente al
utilitarismo. Este punto de encuentro entre las dos posiciones opuestas se logra en las
transacciones voluntarias de derechos, pues de alguna manera no intervienen con los derechos
individuales de las partes, mientras que el intercambio promueve la maxima de buscar la
utilidad. Sin embargo, el autor no analiza con detenimiento la situacién de los derechos de la
parte ofendida, y solo basa en su deseo de entrar en una negociacion, ignorando variables tan
importantes como el respeto a la libertad y los derechos individuales de la contraparte. El jurista
no considera que esa negociacion muchas veces se esta llevando a cabo porque una de las partes
(la afectada) no tiene la posibilidad de exigir el resarcimiento del dafio en juicio, pues no
comparte la misma fortaleza econdmica que su adversario en la Litis. Las reglas y las
instituciones politicas, en este caso judiciales, vuelven a aparecer cuando el mecanismo de

intercambio de voluntades falla.

Para el autor del AED, la maximizacion de la riqueza no adolece de las mismas debilidades
estructurales que el utilitarismo, ya que solo divide a sus agentes econémicos en relacion a si
estan o no dispuestos a pagar por el derecho. Sin embargo, la maximizacion de la riqueza no
necesariamente genera incentivos positivos, ya que probablemente puede conducir a
razonamientos que justifiquen abusos, como sucede bajo los parametros de la teoria del
utilitarismo. En ambos modelos el egoismo y la busqueda del placer son los fines que mueven

al mundo, pero la diferencia segun Posner, en el caso de la maximizacion de la riqueza, es que

192 Por ejemplo ;quién disfrutaria mas de una casa, un sin techo o una persona que la adquiera?
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ésta requiere tener riqueza, no solo la justificacion de utilidad.'”® Lo que da las bases para una

critica mayor sobre la desigualdad en la capacidad econdémica de las partes.

La hipotesis de la maximizacion de la riqueza ha sido criticada por la comunidad académica
tanto econdmica como juridica, por su falta de rigurosidad cientifica, y por no haber logrado
sustentarla como un fin en si mismo, a pesar de los intentos del jurista.”’’ La propuesta de
combinar las teorias del utilitarismo con las de la supremacia de los derechos individuales, dejo

sin convencer a la gran mayoria de los académicos legales y economicos.

En resumen, el jurista no logra diferenciar claramente su teoria de maximizacion de la riqueza
del utilitarismo. En los ejemplos no se contempla la utilidad en todo su contexto, solo en la
utilidad del que esta dispuesto a pagar por ella y en los ejemplos no siempre se da una
maximizacion del valor del mercado. Posner no justifica porque esta vision egoista del
individuo o la sociedad, donde el principal objetivo es la generacion de riqueza es un modelo
superior a otros modelos de desarrollo social mas cooperativos. Las reflexiones parecen
confirmar que Posner ve en su teoria de la maximizacién de la riqueza, no un instrumento para

el desarrollo de la sociedad, sino el fin Gltimo de la misma.

1.4.6. La teoria no se enfoca en las implicaciones morales de la maximizacion de la riqueza

Para Posner la maximizacion de la riqueza es el objetivo primordial de la sociedad, inclusive
llega llamarla “el principio moral de la sociedad”,'® rechazando que la igualdad sea un
objetivo, sino que lo considera simplemente una consecuencia (incidental effect). Posner
escribid que bajo la maximizacion de la riqueza “la especifica distribucion de la riqueza es un
mero producto de la distribucion de los derechos... Una justa distribucion de la riqueza no
necesita ser postulada”.'® Afladiendo que la distribucion de la riqueza se transforma con el
tiempo, por lo que distribucion inicial de la riqueza no puede ser un determinante a largo plazo

consistente con las politicas de maximizacion de la riqueza.

En su defensa argumenta que la teoria de la maximizacion de la riqueza es “neutral” en relacion

a la distribucion de la riqueza,'’ y que la acumulacién de la riqueza tiene un cierto grado de

193 Posner. Economics of Justice. 67. Op. Cit. nota al pie 125.

194 En otra posicion Richard Esterlin propone que el efecto relativo de riqueza e ingreso es lo que produce felicidad,
no el ingreso o la riqueza en términos absolutos. Véase Esterlin, Richard. “Does Money Buy Happiness?”.
National Affairs. No. 30, 1973. Printed.

195 Posner. Economics of Justice. 69 Op. Cit. nota al pie 125.

19 Tbidem. 81.
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redistribucion. Sin embargo, la polarizacion en la riqueza y la inequidad que genera disminuye
la sensacion de justicia y equidad. Generalmente esa inequidad tiende a crear grandes tensiones
sociales. Su vision rompe con la idea basica de Juan Jacobo Rousseau del “contrato social”

como elemento fundamental para vivir en paz en sociedad.!*®

Posner defiende la vocacion interesada por la busqueda de la riqueza, escribiendo “la riqueza
obtenida legalmente, se crea haciendo cosas para otras personas ofreciéndoles intercambios
ventajosos. El individuo puede ser completamente egoista pero no puede en una bien regulada
economia de mercado, promover sus propios intereses sin beneficiarse él mismo y a otros”.!”
Lo cierto es que los intercambios a los que se refiere Posner en muchas de las ocasiones suelen
ser ventajosos solo para una de las partes, ya que la otra se encuentra en una posicion de
desventaja al momento de la negociacidon y no necesariamente le va a reportar una ganancia,
generando con ello una concentracion cada vez mayor de la riqueza. La exitosa aplicacion de
esta norma es lo que realmente genera una importante acumulacion de utilidades, y por
consiguiente riqueza. Si su definicion fuera universal todo el que presta servicios o comercializa
bienes seria rico, y la sociedad en general se estaria beneficiando de los justos intercambios.

Sin embargo, la evidencia muestra que solo aquellos que logran maximizar su utilidad, en

contratos marcadamente ventajosos son los que logran acumular grandes capitales.

Paraddjicamente en el libro Economic of Justice, no se aborda el concepto de la justicia, sino la
acumulacion de riqueza a través de la minimizacion costes. De hecho, su teoria es una alegoria
sobre la formula menos costosa de adquirir los derechos de otro, sin darle un valor al dafo
causado. El libro no habla de la justicia sino del poder que da la riqueza para la compra de los
derechos de otros a través de transacciones economicas. Es un libro que concibe la
maximizacion de la riqueza sin beneficio de la sociedad y sin un sentido redistributivo, y que
favorece a la acumulacion de la riqueza a través de la compra o reasignacion de derechos. Para
el autor no solo es justificable sino recomendable para la actividad productiva buscar la
maximizacion de su utilidad personal, ya que, de alguna forma no muy clara, su utilidad genera
mas riqueza. El modelo se niega a mirar la riqueza que pierde la victima y la sociedad en su
conjunto. Una sociedad que no limita la acumulacién de la riqueza a través de la transaccion

ventajosa de derechos, podria conducir a grandes abusos, ejemplo de ello lo encontramos en la

198 Ver los comentarios sobre el Contrato Social o el discurso sobre el Origen de la Desigualdad de los Hombres
en Riley, Patrick ed. The Cambridge Companion to Rousseau. Cambridge, UK: Cambridge University Press, 2001.
Printed.

199 Posner. Economics of Justice. 83 Op. Cit. nota al pie 125.
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historia, en la baja edad media conocida como la época obscura de la humanidad, donde se

cometieron gran cantidad de abusos.

El utilitarismo sin limites del marco institucional y legal lleva al abuso. Posner llega inclusive
a utilizar ejemplos conocidos como “conductas monstruosas” de la teoria del utilitarismo.
Varios de los ejemplos expuestos por Posner aplicados a la teoria de maximizacion de riqueza,
serian considerados al menos violaciones a los derechos de otros, como el que se refiere a los
Nazis y la posibilidad de que hubiesen pagado a los judios para que se exiliaran,?% la
esclavizacion de los vagabundos,?’! o dejar morir de hambre a los discapacitados.?®* Por

afirmaciones como estas se ha criticado a Posner de proponer una teoria utilitaria, que se presta

a abusos y que adolece de todo sentido social.

Otra creencia en su obra es que la riqueza se derrama a los demas, y la sociedad se beneficia.
Por lo que el impacto de un rico es mucho mayor para el desarrollo de la sociedad que el de un
pobre, ya que el jurista opina que cada vez que un individuo hace un movimiento que genera
riqueza a aquellos en su entorno se benefician. Por lo que se debe asumir que los individuos
mas ricos son aquellos que mas beneficio aportan a la sociedad. Posner defiende los efectos
positivos que produce la generacion de riqueza que expande sus efectos sobre los demas (sic),
y considera esto un “importante aspecto redistributivo de la maximizacion de la riqueza. 2% Sin
embargo, la evidencia empirica muestra lo contrario, como en los ultimos siglos la exagerada
acumulacion de riqueza de unos cuantos no se ha visto necesariamente reflejada en su entorno
econdmico. En la actualidad existen nimeros similares de billonarios provenientes de paises
pobres que las economias desarrolladas, y la tendencia crece rdpidamente a favor de los super

ricos en las economias menos desarrolladas.

Thomas Pikketty, en “El capital en el siglo XXI”, ha demostrado lo contrario a la hipotesis del
beneficio general con la acumulacion del capital, en un amplisimo analisis empirico de la
economia occidental en los ultimos 200 afios, donde demuestra que la riqueza no
necesariamente genera riqueza, que los activos se mantienen la mayor parte del tiempo

estaticos, y que al prestarlos los rendimientos que generan se van principalmente al duefio del

200 Thidem. 84-85.
201 Tbidem. 85-86.
202 Tbidem. 82.

203 Tbidem.

72



dinero que sigue acumulando riqueza sin ponerla en funcionamiento para beneficio de la

sociedad.?%*

1.4.7. La Negociacion: la asignacion de derechos, la voluntad y capacidad de transferir derechos
de propiedad

Posner pone de manifiesto que resultan plenamente aplicables los mecanismos de negociacion,
transaccion y de externalidad que el AED utiliza para los supuestos de incumplimiento dentro

del moderno derecho contractual.?®®

Al igual que Coase, este jurista considera que el mecanismo de negociacion es el mas adecuado
para reasignar los derechos, pues por un lado respeta los derechos individuales pues las partes
se enganchan libremente en la transaccion de derechos, mientras que por otra esa transaccion o
intercambio promueve la busqueda de la utilidad, sin afectar tedéricamente los derechos
individuales de las partes. El modelo es mas aplicable para la prevencion que para la resolucion
de los conflictos por externalidades y los ejemplos hacen referencia principalmente a asuntos
de contingencia (vivir en la zona afectada) mas que de aquellos resultados de la externalidad.
Para prevenir hay que saber con antelacion las consecuencias que la actividad tendra en los
terceros, y si no se acercaron de buena voluntad a negociar antes de causar el dafio, que asegura
que sin la intervencion del Estado lo hagan una vez que ha sido causado si la norma se torna,

segun la teoria, irrelevante.

Cuando los mecanismos de libre transaccion de derechos fracasan por tener un alto costo la
negociacion es entonces cuando las partes deberan a acudir a la ley y solicitar la aplicacion de
la misma por las instituciones del Estado a fin de reasignar los derechos que han sido vulnerados

por las externalidades.

1.4.8. La Reasignacion de Derechos siguiendo a la Teoria de Coase

La tarea del juez es remodelar la estructura existente de los derechos de propiedad. Para Posner
“la funcion del Derecho es facilitar la operacion de los mercados libres y, en areas en donde los
costos de transaccion en el mercado son prohibitivos, “imitar al mercado”, estableciendo el
resultado que podria esperarse si las transacciones en ¢l fueran factibles”.2% Si falla la norma y

la negociacion, entonces es el juez el quién decide. El juez debe reasignar derechos, pero con

204 piketty, Thomas. El Capital en el siglo XXI. México: Fondo de Cultura Econémica: 2013. Impreso.
205 Posner. Andlisis Econémico del Derecho. 45-48. Op. Cit. nota al pie 52.
206 Posner. El andlisis econdmico del derecho en el common law. 7-16. Op. Cit. nota al pie 21.
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los valores de eficiencia econdmica y maximizacion de la riqueza, y no necesariamente con los

principios generales del derecho.

Posner siguiendo a Coase nos dice que el objetivo del derecho debe ser econdmico, el de
minimizar los costes de transaccion: “El Derecho, en cuanto compete a la promocion de

la eficiencia econémica, deberia procurar minimizar los costos de transaccion.?"’

El rol del derecho ademas de defender los derechos de propiedad debe buscar minimizar los

costes de transaccion. El jurista sanciona:

(EI derecho) debe defender claramente los derechos de propiedad, haciéndolos
transferibles sin dificultad y creando soluciones baratas y efectivas cuando hay
un incumplimiento de contrato. Los analistas econdmicos del Derecho han
identificado una serie de doctrinas, procedimientos e instituciones para lograr el

objetivo de minimizar los costes de transaccion del mercado. 2%

Siempre que los costes se mantengan bajos o nulos, como dice la teoria de Coase, la negociacioén
sera el mecanismo Optimo para resolver las externalidades, ya que es la formula de menor coste.
En la transaccion de los derechos de propiedad, aquel que valore més el derecho serd aquel que
esté dispuesto a pagar mas por ese derecho.?”” En esta formula no solo tiene que ver la voluntad
sino también la capacidad de compra de los derechos. Aquel con mayor riqueza tendrd mas

capacidad y por lo tanto posibilidades de compra de los derechos de la contraparte.

Conforme la teoria de Posner, el derecho no solo debe incluir la ley sino también su aplicacion
a través de las resoluciones judiciales. El segundo corolario de Coase, de acuerdo a este autor
se refiere a que cuando los costes de transaccion sean altos, el rol del derecho debe “simular”

la asignacion de recursos en razon de quién los valore mas.

El jurista explica que:

Si a pesar de los mejores esfuerzos del Derecho, los costos de transaccion del

mercado siguen siendo altos; el Derecho deberia simular la distribucion de

207 Tbidem.
208 Thidem.
209 Tbidem.

74



recursos del mercado, asignando los derechos de propiedad a los usuarios que

mas los valoren.?'°

El rol del juez debera ser el de “simular” la mano invisible del mercado, asignando los derechos
de propiedad como lo hubiera hecho éste, lo que significa distribuyendo los recursos de la
manera mas eficiente. El razonamiento que debe guiar al juez en esta simulacion debe ser la
valoracion de cudl de las partes valora mas los derechos, sin importar el resarcimiento del dafo,

ni la responsabilidad civil.

Tanto para Posner como Coase, el juez debe asignar los derechos a quién lo valore més, ya sea
en la negociacion o en la resolucion judicial. En los casos en que las partes no lleguen a un
acuerdo (negociacion), el juez debera determinar quién valora mas el derecho, no en términos
de a quién le asiste éste o beneficia mas (a la parte o la sociedad), sino en términos de cual
escenario tiene un menor coste. Para que se mantengan los costes al minimo en la resolucion
judicial no debe de considerarse el resarcimiento del dafio, pues esto cambiaria los costes
radicalmente para el agente econdomico productivo y limitard las posibilidades para que las

partes lleguen a un acuerdo antes de acudir ante el juez.

Posner critica las resoluciones judiciales de resarcimiento de dafos para los casos de
incumplimiento contractual como el que veremos en esta tesis, pues segun el teorico del AED,
se debe haber negociado primero un arreglo privado entre las partes. El énfasis en la reparacion
del dafo para los casos de incumplimiento de contrato provoca que sea mas facil para las partes

dejar de negociar.

Posner critica la importancia que se le da a la indemnizacion de los dafios en el derecho, pues:

en un sistema de resarcimiento de dafos que hace énfasis en la indemnizacion de
los dafios, hace que sea mas facil para las partes “retirarse” del contrato; pues una
Corte no puede forzarlas a cumplir con sus deberes contractuales, y por lo tanto,
debe compensar a la otra parte por las consecuencias que cause tal
incumplimiento. En contraste, cuando la ejecucion forzada es un remedio legal
estandar para los casos de incumplimiento contractual, las partes no pueden

retirarse del contrato sin haber negociado primero un arreglo con la otra parte.

210 Tbidem.
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Este acuerdo inducira a esta Ultima, a desistirse de la ejecucion forzada y la

necesidad de dicha negociacion hara que sea mas dificil incumplir el contrato.?!!

El jurista critica los criterios tradicionales de resarcimiento (la indemnizacion por dafios y
prejuicios) como remedio legal estandar para casos de incumplimiento de un contrato tanto en
el common law, como en la tradicion romanico-germana. Primero propone que esta practica

solo sea utilizada por el juez cuando la propuesta privada de indemnizacion sea inadecuada.

La ejecucion forzada (es decir, una orden, un mandato judicial por naturaleza,
que obligue al infractor a cumplir con sus obligaciones segun lo estipulado en el

contrato) esta disponible tinicamente cuando la indemnizacion es inadecuada.?'

Bajo la metodologia del AED cuando el juez interviene no se guiard por las maéximas
tradicionales del derecho, ni siquiera buscara el resarcimiento de los dafios causados por la
externalidad, solo se guiara por los principios econdmicos. Posner al igual que Coase, se opone
a la intervencion del Estado para resarcir los dafios, aunque sea el remedio legal estandar en el

common law 'y en la tradicidn romano-germanica.

1.4.9. La aplicabilidad del AED a los sistemas legales germanicos-romanos

En “El AED en el common law, en el sistema romano germanico y en las naciones en
desarrollo”, Posner analiza los beneficios del movimiento del AED americano en el contexto
del derecho estadunidense. El autor considera que los argumentos del valor de la metodologia
se pueden aplicar a los sistemas del derecho civil, “he estado discutiendo el Derecho
estadounidense y el movimiento del AED estadounidense, no obstante, la mayoria de lo que he

dicho es igualmente aplicable a los sistemas del Derecho civil”. 213

Su estudio sobre la aplicabilidad del modelo del AED sostiene que, pese a las marcadas
diferencias entre ambos sistemas, los principios econémicos y la teoria del coste-beneficio son
adaptables para la elaboracion y la funcidn judicial al aplicar la norma tanto en el derecho civil

como en el common law.*'

211 Tbidem.
212 Tbidem.
213 Tbidem.
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Después de presentar el debate sobre la aplicabilidad de los razonamientos y métodos del AED
al derecho romano-germanico (derecho civil), Posner concluye que, aunque son muy diferentes

el common law y el derecho civil, pueden ser convergentes.?!'

En su estudio se refiere al uso de la metodologia del AED en los Estados Unidos. De acuerdo
a Posner las resoluciones judiciales parecen confirmar el uso de la teoria econdmica positiva
(AED) del common law. Este derecho de origen jurisprudencial pareciera revelar que los jueces
en sus resoluciones judiciales buscan asignar eficientemente los recursos (aunque de manera
inconscientemente), que van desde el derecho de propiedad, contractual, de asociaciones, de

responsabilidad civil extracontractual, hasta el penal y procesal. Su reflexion es la siguiente:

un corolario de esta proposicion es la teoria econdmica positiva del common law
(es decir, el Derecho de origen jurisprudencial, que es distinto del Derecho
legislativo, y que abarca importantes campos como el Derecho de propiedad, el
Derecho contractual, asociaciones y responsabilidad civil extracontractual, al
igual que la estructura basica del Derecho penal, procesal y de los remedios
legales), que se entiende mejor como si los jueces, al desarrollar ese Derecho,
hubiesen estado intentando conscientemente (lo cual no estaban haciendo) lograr

una asignacion eficiente de los recursos.?'®

Posner esta convencido de la rapida expansion que ha tenido la metodologia del AED en el
mundo. En “El AED, el common law y en el sistema romano germanico y en las naciones en
desarrollo”, narra como este movimiento se ha desarrollado alrededor del mundo. Asimismo,
explica como el enfoque econdmico permite entender por igual el common law y el sistema
romano-germanico, haciendo posible explicar sus diferencias y similitudes. Finalmente, Posner
advierte como el AED puede ayudarnos a identificar qué cambios legales son necesarios en

paises en vias de desarrollo y su adecuada aplicacion.?!”

El AED esta ampliando constantemente su espectro, abarcando nuevos ambitos del derecho
considerados no tradicionalmente como econdmicos, resaltando su relevancia en el derecho
ambiental. No solo es una piedra fundamental para el sistema estadounidense en la direccion

del libre mercado, del mismo modo es cada vez mayor su importancia en otras areas del

215 Tbidem.
216 Tbidem.
217 Ibidem.
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Derecho, tales como el medioambiental (en donde los derechos comerciables de emisiones

llevan el sello distintivo del analisis econémico del medioambiente).'®

Al respecto Posner escribid:

El “nuevo” AED abarca los campos del Derecho no comerciales o casi no
comerciales, tales como el Derecho de responsabilidad civil extracontractual,
Derecho de familia, Derecho penal, de libre expresion, Derecho procesal y teoria
de la prueba, los procesos legislativos, Derecho internacional publico, Derecho
de privacidad, la regulacion sobre salud y seguridad, las leyes que prohiben la
discriminacion en el empleo y las normas sociales vistas como una fuente de,

como un obstaculo para, y como un substituto del Derecho formal.!

Posner no solo considera el método del AED como relevante para darle un mejor sentido social
al derecho, sino como un instrumento fundamental para el desarrollo econdémico de los paises.
Para lo que explico que el AED es genuinamente internacional, y tiene tanta relevancia sobre
el Derecho romano-germanico y los paises en desarrollo como en los paises del common law.
De hecho, existe un movimiento del AED romano-germanico que se concentra en temas del

régimen legal que son de particular importancia para los paises en desarrollo.??°

1.4.10. El sistema legal y su relevancia en el desarrollo econémico
Posner resalta la importancia de un eficiente sistema legal como un instrumento fundamental

para el desarrollo econdmico de los paises, sefialando al respecto:

El Analisis Economico del Derecho es genuinamente internacional, y tiene tanta
relevancia sobre el Derecho romano-germénico y los paises en desarrollo como
en los paises del common law. De hecho, existe un movimiento del AED romano-
germanico que se concentra en temas del régimen legal que son de particular

importancia para los paises en desarrollo.??!

Para Posner la aplicacion del AED tiene un impacto directo en el desarrollo de los paises. El

jurista asegura que, si una sociedad no puede pagar un buen sistema legal, muy probablemente

218 Tbidem.
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se traducira en que ese pais no dejara de ser pobre. Posner sefiald: “un pais pobre puede no estar
listo para costear un buen sistema legal, pero sin un buen sistema legal puede ser que nunca

llegue a ser lo suficientemente rico como para costear tal sistema”.???

El jurista argumenta que los paises son pobres porque no aplican lo maximizacion de la riqueza
en sus leyes y resoluciones judiciales. Posner considera que la forma de pensar en sociedades
(paises) que no promueven la maximizacion de la riqueza influye en su realidad socio-
economica. Al respecto sostiene que “aquellas sociedades que rechazan mas la teoria de la
maximizacion de la riqueza tienden a ser por regular pobres y la gente pobre tiende a morir mas

en sociedades pobres que en sociedades ricas” insinuando que se debe a su forma de pensar.??*

Para Posner los paises en desarrollo se enfrentan a un dilema entre crear instituciones legales
eficientes frente a la alternativa més sencilla de crear leyes eficientes, pues es mas costoso y
lleva més tiempo crear instituciones legales eficientes: “por tanto, podria argumentarse que
debido a que es mucho mds costoso y toma mucho mas tiempo crear instituciones legales
eficientes que promulgar normas eficientes para que sean administradas por las instituciones

ineficientes, la reforma debiera concentrarse en esto ultimo”.?**

El objetivo de todo pais si quiere tener desarrollo y progreso es contar con un sistema legal
eficiente “para desarrollar un sistema legal eficiente existen dos posibles caminos: a través de
promulgar leyes eficientes o desarrollar instituciones eficientes. La creacion de normas es mas
sencilla y representa costes insignificantes, mientras que el desarrollo de las instituciones

legales requiere un alto costo de capacitacion”. 22°

Sin embargo, consolidar un sistema legal eficiente tiene un coste, y se puede realizar de dos
formas: crear instituciones o promulgar leyes. Al respecto Posner escribe: “La creacion y
diseminacion de una regla supone pequefios costos fijos y (al igual que otros bienes de
informacion) costos marginales insignificantes, mientras que las instituciones legales requieren

una gran cantidad de trabajo capacitado de alto costo.”??

222 Tbidem.

223 Posner, Richard. “A Reply to Some Criticisms of Efficiency of the Efficiency Theory of the Common Law”.
Hofstra Law Review 9. 1981: 791. Printed.
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Para el Poder Judicial las reglas claras tienen importantes consecuencias al momento de resolver

las externalidades:

la relativa simplicidad de las reglas, en comparacion con los estandares, tiene dos
consecuencias para el tipo de Poder Judicial débil, comin en los paises en
desarrollo. La aplicacion de las reglas hace que la demanda de tiempo y
competencia de los jueces sea menor y es, por lo tanto, mas barato y mas probable
que sea exacta. Las reglas también facilitan el control de los jueces y reducen asi
la probabilidad de sobornos y la influencia de los politicos en los procesos
judiciales. Cuanta menos discrecion tiene un juez para tomar decisiones, tanto
mas fécil serd para los observadores determinar si la decision que ha tomado para
un caso es contraria a la ley o si favorece sistematicamente a una clase o grupo

de litigantes sobre otro.??’

Este reconocimiento de la simplicidad de la norma, es un reconocimiento intrinseco al sistema
legal civil que otorga menor discrecion a los jueces para interpretar la norma; aunque Posner lo
relacione con un sistema mas apto para las naciones en vias de desarrollo y sistemas legales no

desarrollados.

Frente a la necesidad de crear un sistema legal eficiente con instituciones legales que
promuevan y faciliten el desarrollo del sistema capitalista, se debe contar también con reglas
claras tanto para los actores, como para los jueces que guien sus razonamientos al momento de
rendir sus fallos judiciales. Estas reglas claras para el sistema judicial constituyen un
instrumento muy util para luchar contra la corrupcion y la ineficiencia en los sistemas legales

no desarrollados.

1.4.11. El poder de los jueces y su importancia en el desarrollo de los mercados

Posner defiende la presuncion de Coase de que los jueces pueden objetivamente identificar y
aplicar en sus resoluciones aquellas medidas que contribuyan a una mejor eficiencia econoémica.
Argumentando que los jueces deberdn tener el poder discrecional de seleccionar entre las

medidas de correccion o prevencion sopesando los costes y beneficios de sus decisiones. 228

227 Tbidem.
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El poder judicial para Posner cada vez esta mas profesionalizado y toma decisiones aplicando
reglas claramente establecidas, disefiadas para promover un planeamiento econdémico racional.

Posner escribio:

El Derecho, segin el analisis de Weber, participa en este proceso de
modernizacion dejando atrds sus elementos supernaturales, carismaticos y
discrecionales, y se vuelve cada vez mas planeado, racional y burocratico —cada
vez mas un sistema en el cual funcionarios publicos desinteresados, quienes
constituyen un Poder Judicial profesionalizado, resuelven disputas aplicando
reglas claramente establecidas, disefiadas para promover un planeamiento
econdmico racional de parte de los actores publicos y privados a hechos que estos

funcionarios publicos averiguan también racionalmente.??’

Cuando habla de las diferencias en los sistemas institucionales destaca la carrera judicial, como
una gran diferencia entre el common law y el derecho continental, destacando la eficiencia de
los jueces del sistema jurisprudencial. Posner subraya las diferencias en la carrera judicial: “las
diferencias institucionales son profundas, y tienen que ver principalmente con las distintas
estructuras de la carrera judicial en el common law (especialmente Estados Unidos) versus el

Derecho continental, y la mayoria de los otros sistemas legales”.?*°

Segun Posner los jueces anglosajones respaldan mas los preceptos de la eficiencia econémica

en sus resoluciones, destacando que:

El contenido de las normas legales es tan importante como su forma y las normas
del common law desarrolladas por jueces ingleses y estadounidenses pueden
haber contenido preceptos que respaldaban mas la eficiencia econdmica que las
reglas de los paises de tradicidon romano-germanica. La razén podria ser que los
jueces ingleses y estadounidenses son seleccionados entre quienes ejercen el
Derecho (o, en el caso de Estados Unidos, entre los que ensefian Derecho) y son,
por lo tanto, mas practicos que sus contrapartes que siguen la carrera judicial de

los sistemas de tradicién romano-germanica.?!

229 Tbidem.
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Por ultimo, sefiala que, aunque los jueces anglosajones sean mas propensos a defender los
preceptos del AED, la teoria es aplicable para ambos sistemas, donde los criterios se pueden

aplicar igualmente.

Un requisito fundamental para tener un sistema legal eficiente que promueva los valores del
capitalismo es que los jueces sean imparciales. Sin embargo, a pesar de su férrea defensa al

capitalismo, requieren de no beneficiar a una clase en particular.

Posner comenta que:

no obstante, los jueces no tienen que ser alentadores del capitalismo. Ellos deben
hacer cumplir las normas de la ley sin importar las consecuencias para las
personas y las actividades comprendidas dentro de los casos en los cuales ellos
tienen que tomar una decision. Esta neutralidad, no solo con respecto al valor
personal tal como en el concepto de justicia correctiva de Aristoteles sino
también respecto a la ideologia, es importante para realzar el caracter predecible
de la ley —y es su carécter predecible, principalmente, lo que Weber pens6 que
los capitalistas necesitaban del marco legal—, y también para tranquilizar a las
clases potencialmente inquietas de la sociedad respecto a que la ley no favorece

a una clase particular.?*

Para que los sistemas legales cuenten con jueces éticos y profesionales, Posner sugiere una serie

de medidas para reducir la incompetencia judicial y la corrupcion:

(1) Reservar una compensacion judicial generosa en forma de pension que se pierde, si el juez
es removido de su cargo por incompetencia o corrupcion. Esto puede generar un incentivo

importante para que aparte de la conducta nociva.

(i1) Hacer que los jueces resuelvan en tribunales (grupo colegiado) o utilizando el sistema de
jurados, para disminuir la corrupcion aumentando la probabilidad de que se descubra si aceptan

sobornos, por denuncia de alguno de los colegiados.

232 Ibidem.
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(i11) Reducir las penas para poder reducir la ganancia de sobornar a los jueces y a otros

funcionarios a fin de que no las impongan con el proposito de sobornar a otros.

(iv) Priorizar y crear cortes especializadas para los temas sensibles del pais. Si esta se dedica a
temas puramente economicos, Posner confia en que las autoridades politicas le otorgaran

autonomia, pues entenderdn cuanto puede hacer esa institucién por la nacion.?*?

1.4.12. El AED como mecanismo optimo para la resolucion de externalidades y su utilidad en
el marco del derecho

Para Posner el método del AED ofrece mecanismos Optimos para la resolucion de
externalidades. Asimismo con los métodos del AED se pueden explicar las leyes, asi como
mejorar la aplicacion de la ley cuando los jueces utilicen los razonamientos de eficiencia
econdmica y la maximizacion de la riqueza en sus sentencias judiciales.?** Posner considera
que “resultan plenamente aplicables los mecanismos de negociacion, transaccion y de
externalidad que el AED utiliza para los supuestos de incumplimiento dentro del moderno

derecho contractual”.?®

Sostiene que, para los supuestos de incumplimiento del derecho contractual, “los mecanismos
que ofrece el AED como la negociacion (transaccion voluntaria de derechos) resultan

plenamente aplicables para resolver los conflictos por externalidad”.?*

Posner desarrolla ampliamente la utilidad que tiene el AED para el sistema legal, el cual aporta
nuevos parametros econdmicos para el diseno y aplicacion de la ley, para entender mejor la
utilidad social del derecho, hacerlo mas predecible y racional, y sobre todo orientar la labor del
juez para que analicen las consecuencias econdmicas de sus fallos y como estos afectan la

marcha de los mercados.

De acuerdo a Posner el AED puede aportar los siguientes aspectos:

(1) Heuristico (método para aumentar el conocimiento) busca mostrar coherencias subyacentes

en las doctrinas e instituciones legales.

233 Tbidem.

234 Posner. Andlisis Econémico del Derecho. Op. Cit. nota al pie 52.

235 Posner. Andlisis Econémico del Derecho. 45-48. Op. Cit. nota al pie 52.
236 Tbidem.
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(i1) Descriptivo, busca identificar la logica econdmica y los efectos de las doctrinas e

instituciones y las causas econdmicas del cambio legal.

(i11) Normativo, asesora a los jueces y a otros creadores de politicas con respecto a los métodos

més eficientes de regular las conductas a través del Derecho.??’

Como método heuristico y descriptivo contribuye a entender y forjar la légica econdmica en
campos de estudio comerciales y no comerciales del derecho. Ademas de ser una herramienta
util para el estudio de las principales instituciones legales, incluyendo el juez y el proceso
jurisdiccional. En este sentido Posner extiende al estudio del sujeto al decir: “también incluye
el estudio de las principales instituciones legales, incluyendo juez y jurado, agencias

reguladoras y legislaturas” 2*8

Sin embargo, su objetivo principal radica en su funcién normativa de generar una serie de

criterios para los jueces que orienten sus decisiones judiciales. Sefialando que:

Aunque el AED ha tenido su mayor impacto practico en campos de regulacion
explicitamente economica, tal como el Derecho de la libre competencia y la
regulacion de los servicios publicos, en donde los analistas econdémicos han

jugado un papel importante en la orientacion del derecho. >*

Segtin Posner el AED sirve para entender mejor la utilidad social del derecho, y la labor del
juez. La metodologia sirve para recordarles a los jueces y abogados, las consecuencias de sus

acciones en la economia, sobre todo las adversas o costosas.

Las aportaciones del AED son:

(a) Hacer ver a los jueces y a los abogados los razonamientos econémicos para
el diseno y la aplicacion de la ley, asi como las consecuencias econdmicas
(adversas 0 no) de sus acciones y resoluciones. Posner resalta que los que no son
economistas (jueces, abogados, legisladores) no consideran los costes de sus

acciones legales y al respecto escribi6é “Quienes no son economistas tienden a

237 Posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. 7-16. Op. Cit. nota al pie 21.
238 Tbidem.
239 Tbidem.
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pasar por alto consecuencias, que generalmente —aunque no siempre— son

adversas o, por lo menos, costosas.**

(b) El AED es un instrumento muy util para avanzar en el entendimiento del
sistema legal y la utilidad social del Derecho. “Los abogados deben dar la
bienvenida a este uso de la economia, sobre todo aquellos quienes piensan que
es importante descubrir cudles son las verdaderas consecuencias de las doctrinas
e instituciones legales, incluso aquellas doctrinas e instituciones que han logrado
el estatus de vacas sagradas dentro de la profesion legal, y también los jueces
quienes deben lidiar con una amplia gama de casos, no solamente comerciales,
que presentan temas econémicos. Del mismo modo, debe ser bienvenida por los
profesores de Derecho, quienes buscan avanzar en el entendimiento del sistema
legal, para estimular a sus alumnos y para crear el marco teorico que les permita

comprender la unidad subyacente y la utilidad social del Derecho.?*!

El espectro del AED se estd continuamente ampliando para abarcar diferentes campos del

derecho. De acuerdo a Posner el AED:

abarca no solo areas que son de regulaciéon econdémica explicita como la
competencia, la tributacion, la regulacion de los servicios publicos, las finanzas
corporativas, para incluir otros campos tales como la propiedad y el Derecho
contractual, el Derecho previsional, las transacciones en el mercado de valores,
el Derecho de reestructuracion patrimonial, hasta areas no comerciales o casi no
comerciales, tales como el Derecho de responsabilidad civil extracontractual,
Derecho de familia, Derecho penal, de libre expresion, Derecho procesal y teoria
de la prueba, los procesos legislativos, Derecho internacional publico, Derecho
de privacidad, la regulacion sobre salud y seguridad, las leyes que prohiben la
discriminacion en el empleo y las normas sociales vistas como una fuente de,

como un obstaculo para, y como un substituto del Derecho formal.*?

En el siguiente capitulo se utilizaran las teorias del marco tedrico para explicar el proceso de

negociacion previo a la disputa judicial en el caso de estudio de esta tesis.

240 Tbidem.
241 Tbidem.
242 Tbidem.
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CAPITULO 11
RESOLUCION DE EXTERNALIDADES MEDIANTE LA NEGOCIACION

2.0. Introduccion

Desde la perspectiva del AED, la negociacion sin friccidon constituye el instrumento dptimo y
de mayor eficiencia econdmica para resolver externalidades, ya que mediante ella pueden
lograrse acuerdos beneficiosos para las partes involucradas, evitando los costes de transaccion,

por lo que en este capitulo se analizara a detalle.

El estudio se centrara en una de las formas de resolucion de los efectos externos que se
presentan comunmente durante la construccion de infraestructura estratégica del Estado. Para
ello se utilizard como caso de andlisis las externalidades surgidas durante la construccion de la
Linea 12 del Metro de la Ciudad de México y las negociaciones sostenidas a fin de resolverlas
entre las empresas constructoras (Consorcio) y el Gobierno del Distrito Federal (en lo

subsecuente “GDF”).

El caso de estudio elegido resulta relevante debido a sus caracteristicas y su importancia. La
Linea 12 del Metro de la Ciudad de México es la obra de infraestructura de transporte publico
de mayor trascendencia que ha llevado a cabo el GDF en los ltimos afios. El presupuesto de
casi 1,000 millones de euros?* destinados inicialmente por el GDF a la construccion de la obra,
es evidencia clara de su relevancia. Asimismo, durante la construccion de la obra publica, se
presentaron externalidades cuyo costo de resolucién fue mayor a los 300 millones de euros®*,

lo que lo convierte en un ejemplo ideal para el andlisis de las teorias del AED.

Existe evidencia que revela que las empresas constructoras y el GDF se sentaron a negociar la
resolucion de las externalidades presentadas en la construccion de la Linea 12 del Metro de la
Ciudad de México en tres ocasiones, dos de manera privada y una ante la autoridad
administrativa (Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal).

Sin embargo, fueron incapaces de llegar a acuerdos de mutuo beneficio, lo que sorprende a la

243 La construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México se contratd en junio de 2008 por la cantidad
de 15 mil 290 millones de pesos, los cuales segun datos del Banco de México equivalian en junio de 2008 a 956
millones euros.

244 Como se explicara en el presente capitulo, existieron al menos tres diferentes valuaciones sobre el coste de la
resolucion de las externalidades, siendo ésta la mayor, por la cantidad de 4 mil 945 millones de pesos, equivalentes
en junio de 2008 a 309 millones de euros segln la paridad cambiaria reportada por el Banco de México.
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luz del Teorema de Coase y las teorias de resolucion de externalidades que se han desarrollado
en base a éste. En este analisis se utilizara el estudio de Steven Shavell, contenido en su obra
titulada “Foundations of Economic Analysis of Law”,*® el cual explica a detalle la teoria de

Coase para la resolucion de externalidades a través de la negociacion.

2.0.1. Aplicabilidad del AED y su metodologia al caso de estudio

En primera instancia pareceria dificil aplicar teorias del AED al caso de estudio, ya que el
derecho administrativo mexicano exige una estricta observacion de las normas prestablecidas,
siendo pocas y restringidas las facultades de negociacion del ente gubernamental. Sin embargo,
la evidencia empirica del proceso de negociacion para resolver las externalidades, asi como las
caracteristicas del proceso judicial, muestran que la metodologia del AED es muy pertinente al

Ccaso.

Coase en su articulo “The Problem of Social Cost**, origen de la metodologia de AED, estudia
resoluciones judiciales de conflictos entre particulares y, en menor medida, entre dos
autoridades, sin que se contemplen casos mixtos (publico-privado). Sin embargo, resulta
aplicable el AED dado que la doctrina juridica mexicana reconoce relaciones de coordinacion
entre el Estado y los particulares, en contraposicion a las de supra-subordinacion, e inclusive
permite que, en los casos en que exista controversia entre las partes, sean los tribunales civiles
y mercantiles los que la resuelvan. También se da autoridad a estos tribunales en los casos en
que la norma administrativa carezca de claridad, lo que provoca en muchas de las ocasiones

una reasignacion de los derechos de propiedad, como lo sugiere la teoria del AED.

Las caracteristicas del caso de estudio permiten la aplicacion del AED, ya que dicho caso
constituye un ejemplo claro de relacion de coordinacion entre el Estado y los particulares,
durante la cual se presentaron externalidades que aumentaron los costes de las empresas
constructoras, generando un conflicto entre las partes. El GDF y el Consorcio trataron de
resolver dicho conflicto mediante la negociacion, siendo que la misma concluyo6 sin éxito.
Posteriormente, las partes acudieron ante los tribunales del orden civil y es ahi donde
actualmente dirimen su controversia, la cual se centra en la reasignacion de derechos de

propiedad.

245 Shavell. Op. Cit. nota al pie 81.
246 Coase. The problem. Op. Cit. nota al pie 63.
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Metodologia:

Se analiza el caso de estudio aplicando la misma metodologia utilizada por Coase en su articulo
“The Problem of Social Cost”, la cual es replicada a su vez por Shavell en su obra. Dicha
metodologia cosiste en analizar la externalidad asignandole valores hipotéticos a un niimero
especifico de factores, de manera tal que permita determinar qué solucion es la que minimiza
los costes y, supuestamente, maximiza la riqueza. Los factores que se consideran en este
capitulo son los mismos que considera Coase en su articulo, y que son los siguientes: (i) valor
del dafo y (ii) coste de la prevencion de la externalidad. El modelo de Coase, no considera otros
factores como la reparacion del dafio causado o la utilidad generada por la actividad creadora
de externalidades, los cuales son relevantes y estdn intimamente relacionados a las
externalidades, por lo que deberian ser considerados en la formula, tal y como se mostrard en

este capitulo.

Como se sefnald en el capitulo anterior, para Coase la asignacion inicial de derechos es
irrelevante, ya que las partes podran reasignar dichos derechos mediante negociacion. Sin
embargo, sus ejemplos revelan que dicha asignacion es considerada como punto de partida de
las negociaciones y determinan en cada caso quien de las partes asumira el costo de resolverla.
La teoria del AED de resolucién de externalidades es una teoria de reduccion de costes,
mediante la cual se pretende, en teoria, la “maximizacion de la riqueza”, por lo que no atiende
a la distribucién de las ganancias en una transaccion, aunque sefiala que las negociaciones
tendran éxito cuando existan “acuerdos de mutuo beneficio”, ya que de lo contrario no podran

concretarse, siendo esto lo deseable.

Partiendo de lo anterior, se analizaran las negociaciones sostenidas por las partes en el caso de
la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México y las posibilidades de acuerdos de “mutuo
beneficio”, conforme al modelo y variables sefialadas por la teoria de Coase, con la intension
determinar la aplicabilidad del modelo, su utilidad para predecir el comportamiento de las
partes que se enfrentan a las externalidades, sus efectos en la riqueza de las éstas y sus

consecuencias en la sociedad.

2.0.2. Externalidades presentadas en el caso de estudio

Las externalidades que se presentaron en el caso de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de
México fueron numerosas y diversas. Algunas de ellas tuvieron impactos inmediatos, como lo
fueron las molestias a los vecinos durante la construccién de la obra publica, mismas que en

algunos casos provocaron la suspension parcial de los trabajos; otras resultaron después de
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concluida la obra, como lo fueron los dafios estructurales a las viviendas adyacentes a la
construccion de la obra en cuestion. Otra externalidad que tuvo efectos en el futuro fue la
suspension por motivos de seguridad de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México, la cual
se dio durante casi un afio, y que conllevo a una disminucion del bienestar social. En especifico,
se vio afectada la calidad de vida de los usuarios del servicio del metro, al tener que utilizar
transportes alternativos de menor eficiencia, y en general de los habitantes de la metropoli, ya

que esto ocasiond mayor congestion vehicular y un aumento en la contaminacion ambiental.

La suspension de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México tuvo como origen las
externalidades que se presentaron durante su construccion, ya que estas determinaron el trazo
final de la obra, provocando que ciertas curvas del trayecto fuesen muy pronunciadas y
produjesen un desgasten acelerado en las vias.?*’ El GDF tuvo que enfrentar graves
consecuencias derivadas de la suspension, ya que: (i) dejo de recaudar diariamente cerca de 2
millones de pesos (120,000 euros diarios); (ii) se vio forzado a destinar recursos adicionales a
la obra con la finalidad de que fuese rehabilitada; y (iii) financi6 la contratacién de una flotilla
de autobuses que prestaran servicio gratuito a los 435 mil usuarios de la Linea 12 del Metro de
la Ciudad de México, a fin de mitigar parcialmente las externalidades generadas a la
ciudadania.>*® El problema no terminé ahi, ya que al no existir alternativas viables para corregir
el problema de fondo, lo tnica alternativa del GDF es rehabilitar periddicamente la Linea 12
del Metro de la Ciudad de México, lo que sumado al coste regular de mantenimiento supondra
un gasto anual muy superior al costo total de mantenimiento de las 11 lineas de metro restantes

en la Ciudad de México.>*

Lo anterior pone en duda la utilidad final de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México, por
lo que resulta de gran interés analizar las negociaciones entre las partes y los motivos por los
que decidieron ejecutar obras tendientes a resolver las externalidades y concluir la construccion
de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México, sin que ello resolviese su controversia y

generando graves externalidades en el futuro.

247 Véase estudio SYSTRA sobre la Linea 12 del Metro en “Fallas en disefio y operacion en la Linea 12 del Metro:
Systra”.  Obras Web. 5 sep. 2014. Web. Consultado el 22 septiembre de 2015
<http://www.obrasweb.mx/construccion/2014/09/05/fallas-en-operacion-y-diseno-en-linea-12-del-metro>

248 Diaz. Op. Cit. nota al pie 78.

249 Véase Reporte de la Asamblea Del Distrito Federal, elaborado por la Comisioén para conocer las razones que
originaron la suspension temporal del servicio en once estaciones de la linea doce del sistema de transporte
colectivo metro. Ver “Informe que presenta la comision de investigacion, para conocer las razones que originaron
la suspension temporal del servicio en once estaciones de la Linea 12 del Sistema de Transporte Colectivo Metro”.
Informe Final Linea 12. Web. Consultado el 15 enero 2015
<https://issuu.com/manuelferegrino/docs/informe final linea 12>
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2.0.3. Estructura del capitulo

Para una mejor comprension del capitulo, éste se divide en tres partes: (i) el marco tedrico que
habla de la negociacion como instrumento para la resolucion de externalidades; (ii) los
antecedentes del caso de estudio; y (iii) la aplicaciéon de la metodologia de la teoria de la
negociacion para resolver externalidades al caso concreto de la obra de infraestructura

denominada Linea 12 del Metro de la Ciudad de México.

En la primera parte del capitulo se estudiara el marco tedrico del conocido como “teorema de
Coase”, para la resolucion de externalidades, asi como la elaboracion mas detallada que hace
Shavell de este modelo de negociacion sin friccion, analizando todos los supuestos para
alcanzar acuerdos de mutuo beneficio. Se usaran otras teorias econdmicas complementarias que
ayuden a una mejor comprension del caso desde la vision del AED. En la segunda seccion,
titulada antecedentes, se expondra el contrato de obra publica, la ley administrativa aplicable,
las externalidades y las partes en disputa, asi como un breve resumen de las tres negociaciones
celebradas a lo largo de un periodo de casi tres afios, las cuales tuvieron consecuencias
importantes, aunque no lograron dirimir la controversia entre las partes. En la tercera seccion
se realiza el andlisis detallado de estas tres negociaciones, como se suscriben a las teorias del
AED vy los autores en estudio; asi como la efectividad de los modelos econdmicos propuestos

por el AED para resolver las externalidades que se presentaron en el caso de estudio.

La parte de analisis sigue una estructura similar en cada seccién que incluye un resumen de la
negociacion, las externalidades a resolver, los motivos de las partes para negociar, los objetivos
a alcanzar con la negociacion, las caracteristicas, el proceso, el resultado y si aplican los

supuestos de las teorias del AED asi como las teorias complementarias.
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(Primera Parte)

2.1. Marco Teorico aplicable a la Resolucion de Externalidades mediante Negociacion

Con la finalidad de determinar la vigencia y aplicabilidad de teorias pertenecientes al AED en
el ambito de la negociacion, se utilizardn las siguientes teorias: (i) el teorema de Coase; (ii) la
teoria de resolucién de externalidades mediante negociacion de Shavell; (iii) la teoria del
principal y del agente expuestas por Pindyck y Rubinfeld, asi como por Stiglitz; (iv) las teorias
de aversion al riesgo y limitacion de la discrecionalidad de los funcionarios publicos de Stiglitz;
y finalmente (iv) la teoria de costes de transaccidon cuyo principal exponente es Coase, pero que
elaboran en detalle Cooter y Ulen.

230 " ¢] cual ha sido base de

En un principio se analizara el denominado “teorema de Coase
muchas teorias del AED. Dicho teorema se desprende del articulo titulado “7The Problem of
Social Cost”®!, publicado por el premio nobel de economia Ronald Coase. En dicho articulo
Coase, al analizar casos de resoluciones judiciales britanicas y americanas, expone de manera
indirecta algunas de las caracteristicas que deben de tener las negociaciones para alcanzar
acuerdos que sean, de alguna forma, beneficiosos para las partes, pero mas importante ain es

que sean econdomicamente eficientes, conforme a su vision de este concepto econdomico.

Coase en contraposicion a Pigou, critica la intervencion del Estado afirmando que ésta no
siempre es necesaria, siendo que en muchas de las ocasiones debe permitirse la externalidad,
ya que mediante la negociacion se lograra el optimo social, siempre y cuando los costes de
transaccion sean reducidos. Asimismo, sefiala que para ello inicamente serd necesario que los
derechos de propiedad estén claramente establecidos y que puedan ser defendidos en los

tribunales, sin importar cudl sea la distribucion de dichos derechos.

Asimismo, Coase afirma que solo en aquellos casos en que el dafio producido por la
externalidad sea mayor al beneficio obtenido por la actividad generadora, tiene sentido la
intervencion del Estado prohibiendo la actividad, aunque mediante la negociacién también se

puede llegar a ese resultado.

230 Fue el economista Stigler quien denomind como “teorema” los razonamientos econdmicos detras de los
ejemplos sugeridos por Coase, para la resolucion de externalidades mediante la negociacién y la reasignacion de
derechos.

21 Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63.
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Finalmente, cuando Coase habla de la resolucion de externalidades a través de la negociacion,
define como “naturaleza reciproca” la corresponsabilidad de la victima en la solucion de la
externalidad. Esta naturaleza reciproca provoca que tanto el causante como la victima de la
externalidad tengan interés en negociar, siendo el instrumento idoneo para alcanzar la
maximizacion del producto social. Al contrario que la teoria juridica, aqui resulta indiferente si
el causante de la externalidad tiene o no responsabilidad por los dafios causados ya que, para el
razonamiento econdmico, en ambos casos se lograra mediante la negociacion un resultado
optimo, el cual es mutuamente beneficioso para las partes, lo que en consecuencia maximiza el

producto social.

Coase propone escenarios de resoluciones ficticias en las cuales, segun su entender, se pudieron
lograr acuerdos de mayor eficiencia econdmica mediante la negociacion y la no la intervencion
del Estado (normas y jueces). En estos escenarios la asignacion de derechos no es relevante,
como tampoco lo es el resarcimiento de quien sufre un dafio, puesto que en la mayoria de los

casos solo existira una compensacion parcial, en aras de la supuesta eficiencia econdmica.

2.1.1. Teorema de Coase

Se conoce como “Teorema de Coase” al siguiente postulado:

Cuando las partes pueden negociar sin coste alguno y en beneficio mutuo, el
resultado es eficiente, independientemente de cémo se especifiquen los derechos

de propiedad.?>?

Tres temas resaltan de la teoria de Coase que requieren comprension y andlisis, el concepto de
resolucion social Optima, la negociacion sin friccion como el mecanismo idoneo para resolver
las externalidades y la irrelevancia en la asignacion de derechos. Destaca de la teoria que los
criterios juridicos y la asignacion original de derechos de propiedad son irrelevantes para la
aplicacion de la metodologia de resolucion de externalidades, siendo el objetivo principal

reducir los costes al minimo.?>

232 Ibidem.
253 Ver resumen de teoria de costes de Coase en el Capitulo I.
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a. La resolucion optima de externalidades
En presencia de efectos externos, Coase argumenta que mediante la negociacion las partes
pueden lograr la resolucion 6ptima de externalidades (lo cual puede no implicar la desaparicion

total de la misma), asi como un maximo nivel de bienestar.

Para ello es necesario que se cumplan dos condiciones: (i) que los derechos de propiedad estén
definidos, sin importar cudl sea su asignacion; y, (ii) que no existan costes de transaccion o que

estos sean minimos.

b. Negociacion sin friccion
Segun Coase, la negociacion sin friccion es el instrumento idéneo para la resolucion de
externalidades y la maximizacion del producto social. Las negociaciones se presentaran entre

causante y victima debido a la “naturaleza reciproca” de las externalidades.

Una negociacion serd exitosa cuando: (i) existan acuerdos de mutuo beneficio entre las partes,
los cuales maximizaran el producto social; (ii) las partes cuenten con informacion completa;
(111) las partes tengan plena libertad de actuacion; (iv) los derechos de propiedad estén definidos,
sin importar su asignacion, por lo que sera irrelevante que el causante sea responsable o no de

los dafios causados por la externalidad.

La existencia de acuerdos de mutuo beneficio implica que las partes aumenten su utilidad
personal cuando colaboran entre ellas, y la disminuyan cuando actian de manera individual.
Para que la negociacion tenga éxito es necesario que las partes cuenten con informacion
completa, ya que si existen asimetrias de informacion entre ellas es posible que no perciban los
acuerdos de mutuo beneficio. Asimismo, en ocasiones los acuerdos de mutuo beneficio
requieren una reasignacion de derechos, por lo que las partes deben contar con plena libertad
de actuacion. Esto hace evidente que la asignacion inicial de los derechos sea irrelevante, ya

que las partes los reasignaran de la manera que sean mas eficientes.

2.1.2. Teoria de Shavell sobre resolucion de externalidades mediante negociacion

Uno de los seguidores de la teoria de Coase, es el Profesor de Derecho de la Universidad de

Harvard Steven Shavell, quién en su obra “Foundations of Economic Analysis of Law”**,

254 Shavell. Op. Cit. nota al pie 81.
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analiza y desestructura cada uno de los argumentos y requisitos contenidos en el llamado
“teorema de Coase”. A partir de dicho analisis desarrolla la teoria de resolucion de
externalidades mediante negociacion, las cuales pueden resultar en acuerdos mutuamente
beneficiosos, los cuales logren la maximizacién econémica, conforme a una visién econémica
idealizada a la que denomina “optimal social resolution”, lo que implica que existira una
resolucion Optima para la sociedad en tanto que no se limite ni se impida la capacidad de
produccion de bienes y servicios en favor de ésta, en virtud de posibles externalidades que la
actividad genere. La resolucion optima infiere la no intervencion del Estado como autoridad
para resolver la externalidad, ya que es econdémicamente mas eficiente resolverla a través de la

transaccion de los derechos de propiedad de las partes.

La teoria de Shavell para la resolucion de externalidades mediante la negociacion, se integra de
12 hipétesis que se resumen en tres grandes apartados: (i) requerimientos de la negociacion
para lograr acuerdos de mutuo beneficio; (ii) impedimentos para la negociacion; y (iii) razones

que pueden llevar al fracaso de la negociacion.

A continuacion, se describird a detalle cada uno de las hipotesis que integran la teoria de Shavell

para la resolucion de externalidades mediante la negociacion.

(i) Requerimientos de la negociacion para lograr acuerdos de mutuo beneficio. Se

compone de las siguientes hipotesis:

1. Los actos optimos. Son aquellos que su utilidad es superior a sus efectos externos. De

acuerdo a Shavell:

Resolucion socialmente optima de externalidades en un modelo simple.
Considera un modelo en el cual el objetivo social es maximizar la suma de
utilidades de las partes. Entonces es 6ptimo que un acto sea realizado si y solo si
su utilidad para el actor junto con sus efectos externos sobre la utilidad de otros

es, en total, positivo.?

255 Ibidem. 80.
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256 analiza ampliamente el tema

Shavell en su obra “Foundations of Economic Analysis of Law
de resolucion de externalidades, sefialando que solo es dptimo que un acto se lleve a cabo,

siempre que su utilidad sea mayor que los efectos externos que causa.

En los ejemplos utilizados por Shavell para ejemplificar esta teoria se parte de un status quo,
en donde solo se podra alterar dicho estatus mediante un acto en el que su utilidad sea superior
a sus efectos externos. Esto también ocurre con la obra publica, ya que el Estado decide
modificar una realidad social determinada mejorandola mediante la construccion de
infraestructura. Estos proyectos generan externalidades en terceros, no obstante, su utilidad
suele ser muy superior e incluso los afectados serdn beneficiados por la creacion de

infraestructura.

i1. Minimizacion del dafio, equivalente a la maximizacion de la suma de las utilidades de
las partes. Conforme a la cual seré eficiente que se tome la precaucion (prevencion) siempre
que su coste sea inferior al dafio potencial. Contrario sensu, sera eficiente que se cause el dafio

cuando el coste de la precaucion sea superior al dafio potencial.

En este modelo, es deseable que el causante tome la precaucion si y solo si su
coste es menor que el dafio que podria ser prevenido, para que reduzca al minimo
las pérdidas de las dos partes (o equivalentemente, maximice la suma de sus
utilidades). ?*’ Por lo tanto, si la instalacion de un supresor de humo cuesta 30 y

prevendria un dafio de 50, seria 6ptimo instalarlo. 23

i1i. Reasignacion de derechos para lograr la maximizacion del bienestar social. Para lograr
la maximizacion bienestar social debe permitirse la reasignacion de derechos cuando estos no
conduzcan a un resultado Optimo. De acuerdo a Shavell al comentar sobre la naturaleza

condicional del problema de la resolucion socialmente 6ptima de efectos externos, nos dice:

Como es usualmente expresado, el problema de la Optima resolucion de
externalidades no es el mismo que el problema completo de maximizacion del
bienestar social, ya que el problema de externalidad implica generalmente

suposiciones implicitas sobre la asignacion de los derechos de propiedad... Sin

256 Ibidem.
257 Ibidem.
258 Ibidem.
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embargo una solucion completa al problema de maximizacién del bienestar
social no seria presumir que la asignacion actual de los derechos de propiedad es
Optima. En lugar de ello, la solucion completa permitiria, entre otros elementos,
una reasignacion de los derechos de propiedad cuando esto fuese Optimo... Mas
generalmente, las posiciones de las partes que se ven afectadas por los efectos
externos son determinadas por los supuestos relativos a toda una serie de
derechos de propiedad; por lo tanto, la resolucion dptima de los problemas de las
externalidades, como usualmente se expresod, debe considerarse como un

problema de maximizacion parcial de bienestar social.”?

Asimismo, en relacidén con la maximizacion del bienestar social Shavell sefiala:

Maximizacion del bienestar social y la negociacion sin friccion. Se desprende de
la discusion anterior que la suma de las utilidades medida de bienestar social se
maximizara mediante la negociacioén sin friccion a pesar de la presencia de
externalidades. En concreto, si la suma de sus utilidades no se maximiza cuando
las partes actuan en su propio interés, entonces existen acuerdos mutuamente
beneficiosos que buscan cambios que maximicen la suma de sus utilidades, y

estos acuerdos seran cerrados mediante la negociacion sin friccion. 2%

Ahora bien, Shavell nos dice que resolver una externalidad aumenta el bienestar social, pero no
necesariamente lo maximiza; porque la asignacion de derechos condiciona la forma en que se

va a resolver la externalidad.

iv. Negociacion sin friccion. La negociacion tendré éxito siempre que exista un acuerdo

mutuamente beneficioso.

La hipotesis de la negociacion sin friccion: las concesiones se hacen siempre que
exista un acuerdo mutuamente beneficioso. Nuestra hipotesis es que la
negociacion se llevara a cabo y que un acuerdo mutuamente beneficioso sobre

las externalidades se concluira siempre que exista tal acuerdo en principio.??’

259 Ibidem. 81.
260 Thidem. 85-86.
261 Tbidem. 83-84.
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La teoria anterior es una version del teorema de Coase, y afirma que existird negociacion y
concluira con éxito siempre que: (i) no exista friccion entre las partes, es decir la negociacion

presente bajos costes de transaccion; y (ii) exista un acuerdo mutuamente beneficioso.

v. Incremento del tamafio del pastel. De acuerdo a Shavell para que un acuerdo sea

mutuamente beneficioso debe incrementarse las utilidades de ambas partes.

Los acuerdos mutuamente beneficiosos existen siempre y cuando las utilidades
de la suma de las partes puedan ser incrementadas... Tales acuerdos de mutuo
beneficio generalmente existen entre el generador de una externalidad y la parte
afectada siempre y cuando los acuerdos puedan incrementar la suma de sus
utilidades pudiendo ser explicado como sigue. En sentido figurado, cuando un
cambio incrementa la suma de las utilidades de las dos partes, se eleva el tamafo
del pastel disponible para ser compartido por ellos. Y si el tamafio del pastel
puede ser incrementado, evidentemente debe existir alguna forma de dividirlo
que haga a cada una de las partes mejor de lo que hubieran sido con solo su

rebanada del original, pastel de menor tamafio. ?%

vi. Asimilacion de la pérdida. Desde la perspectiva de la teoria, no es necesario que la
victima de la externalidad sea resarcida en su dafio, ya que esta experimentard un beneficio con
la simple reduccion de este. Es necesario recordar que el objetivo de la teoria es la “resolucion
de externalidades” lo que supone que la externalidad existe y gener6 un dafio, por lo que las

partes negociardn a fin de reducirlo y evitar dafios futuros.?

Es decir, debe existir algin tipo de acuerdo entre el generador de la externalidad

y la parte afectada bajo el cual cada uno se encuentre mejor.”%

A efecto de clarificar la hipotesis anterior, resulta util citar un ejemplo utilizado por Shavell al

hablar de la negociacion sin friccion:

262 Ibidem. 84-85.

263 Resulta poco probable que los causantes y las victimas se retinan para evitar “posibles dafios futuros”, ya que
existen numerosas situaciones en las que no hay impedimento alguno para que las partes realicen este tipo de
negociaciones y, sin embargo, esto no constituye una practica comun. Como lo dice el titulo de la teoria, esta
concebida para resolver externalidades, ya que una vez que se presenta el dafio, las partes tienen incentivos para
negociar con el objetivo de reducirlo y evitarlo en el futuro.

264 Shavell. 84-85. Op. Cit. nota al pie 81.
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En la situacidon que involucra el supresor de humo, cada una de las partes estara
mejor si el causante se compromete a tomar la precaucion a un costo de 30 a
cambio del pago de, digamos, 35 por la victima; porque entonces la utilidad del
causante sera aumentada en 5 y la utilidad de la victima se incrementara en 15
porque va a evitar el dafio de los 50. Por lo tanto, nuestra hipotesis es que se hara

tal acuerdo.?®

Es claro que el ejemplo anterior no aborda la resolucion de una externalidad, sino la prevencion
de la misma. Por otra parte, conforme a su razonamiento, se desprende que la victima asume el
posible dafio futuro y, con base a esa nueva realidad, esta dispuesta a negociar con el causante,
siempre que ello le permita reducir el dafio experimentado. La victima sabe de antemano (y esta
conforme con ello) que la negociacion no necesariamente le restituird en su situacion anterior

a la externalidad, sino que solo podra reducir el dafio sufrido.

vii. La negociacion sin friccion no siempre conduce a la maximizacion del bienestar
social. Shavell hace una aclaracion respecto a la negociacion sin friccion, sefialando que ésta
no siempre conduce a la maximizacion del bienestar social ya que para ello se requiere que la

riqueza esté distribuida de forma socialmente deseable.

La negociacion sin friccion no necesariamente conduce a la maximizacion del
bienestar social si la riqueza no esta distribuida de una manera socialmente
deseable. Suponga, por ejemplo, que una parte no posee la riqueza suficiente para
pagar por un cambio socialmente deseable en el comportamiento de otra parte.
Si la riqueza de la victima del humo es menor que 30, no va a ser capaz de pagar
al causante suficiente para inducirle a instalar el supresor de humo aunque esto
es socialmente deseable. (Tenga en cuenta aqui que el resultado en el que la
victima padece el humo no estd dominado por un acuerdo mutuamente
beneficioso, porque no hay acuerdo posible que sea mejor a los ojos de las dos
partes que el existente, la falta de la riqueza de la victima hace que el resultado
en el cual se paga el causante lo suficiente para comprar el supresor de humo

inviable.) 2%

265 Tbidem. 84.
266 Tbidem. 85-86.
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viii. La negociacion sin friccion siempre incrementa el bienestar social. Shavell afirma

que, aunque la negociacion no maximice el bienestar social, siempre lo incrementa.

Incluso si la negociacion no resulta en el bienestar social 6ptimo, sin embargo, la
negociacion solo puede mejorar el bienestar social al elevar el bienestar de las
partes involucradas en la negociacion (suponiendo que todas las partes afectadas

por la externalidad participan en la negociacién y comprender su naturaleza).’®’

Conforme el modelo tedrico de Shavell, la negociacion sin friccion conduce necesariamente a
un aumento en el bienestar social, aunque en ocasiones el acuerdo tomado por las partes en la
negociacion no resulte en bienestar social 6ptimo. Sin embargo, para que se dé¢ la negociacion
sin friccidon se requiere que las partes cuenten con la riqueza suficiente para poder negociar, ya

que de lo contrario los acuerdos mutuamente beneficiosos no podran celebrarse.

ix. Términos establecidos en una relacién contractual para resolver externalidades.
Shavell sefiala que cuando las partes se encuentran en relaciones contractuales en curso

generalmente establecen ciertos pardmetros que les ayudan en la negociacion.

Resolucion de externalidades a través de la negociacion. Es comun que las partes
suelan hacer negociaciones con el fin de resolver molestias u otras
externalidades... Ademas, cierta evidencia experimental sugiere que, al menos
cuando el nimero de partes es pequeio, las personas a menudo celebran acuerdos
de beneficio mutuo para resolver problemas de externalidades. También es
evidente que cuando las partes se encuentran en una relacion contractual en curso,
con frecuencia se incluyen términos en sus contratos para resolver las

externalidades.?%

(ii) Impedimentos para la negociacion. Se integra de las siguientes hipotesis:

x. Factores que impiden la negociacion. Shavell afirma que los acuerdos mutuamente

beneficiosos pueden no darse si los costes de negociacion superan a la utilidad esperada.

267 Tbidem.
268 Ibidem. 86-87.
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Factores que explican por qué la negociacion puede no ocurrir cuando existen
acuerdos mutuamente beneficiosos. A nivel mas general, la explicacion de por
qué la negociacion puede no ocurrir (en oposicion a ocurrir, pero luego no tener
¢xito) cuando existan acuerdos de mutuo beneficio es que los costos de
negociacion -incluyendo los costes de reunirse y el tiempo y esfuerzo dedicados

al proceso de negociacion en si, son mayores que los beneficios esperados.’®’

xi. Factores que pueden tener un peso significativo para que se cristalicen las

negociaciones. Shavell destaca los siguientes factores:

(a) Proximidad de las partes. Si las partes interesadas no estdn fisicamente

proximas, la negociacion puede ser dificil de organizar. °”’

(b) Numero de partes. Si el nimero de partes involucradas es grande, entonces
su capacidad de estar todos juntos con el proposito de negociar puede ser
pequefia, por dificultades de coordinacion que tienden a aumentar con el nimero
de partes. Ademas, la motivacion de las partes para negociar puede disminuir a
medida que su nimero aumenta. .. Este problema de parasitismo en los esfuerzos
de los demas puede ser agudo si los beneficios que se pueden obtener de la

negociacion son individualmente pequefios. °”/

(c) Falta de conocimiento de los efectos externos. Claramente, si una persona que
podria sufrir una pérdida o experimentar un beneficio no tiene conocimiento

previo de este, serd poco probable que participe en la negociacion. 272

(d) Probabilidad de fracaso de la negociacion. Si una de las partes cree que hay
una probabilidad sustancial de que la negociacion no conducird a un resultado
exitoso, entonces esto va a tender a disuadirlo de participar en la negociacion
desde el principio. (...si una parte estd imperfectamente informada sobre los

costes o beneficios de la otra parte, o si la otra parte tiene poca informacion sobre

269 Tbidem. 87.
270 Ibidem. 88.
271 Ibidem.
272 Ibidem.
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los costes o beneficios de la primera parte, las posibilidades de fracaso para

alcanzar un acuerdo en la negociacion aumentan.) %73

Sera motivo de estudio del presente capitulo determinar si los factores anteriores se presentaron

y si influyeron en la aparicion de negociaciones entre las partes.

(iii) Razones que pueden llevar al fracaso de la negociacion. La hipdtesis alude a la asimetria

de la informacion.

xii. Fracaso de las negociaciones por la asimetria de informacion. Shavell afirma que las
negociaciones en las que existe la posibilidad de acuerdos de mutuo beneficio, solo pueden

fracasar en virtud de informacion asimeétrica.

Incluso si se produce la negociacion y existe un acuerdo mutuamente beneficioso,
puede que no sea alcanzado debido a la asimetria de la informacion. Suponga que
la negociacion ocurre, que el proceso de negociacion no es costoso, y que existe
un acuerdo mutuamente beneficioso. ;Se llegard al acuerdo? Sabemos que de
hecho el éxito no estd garantizado, y como los economistas hacen hincapié, la
explicacion tedrica involucra informacion asimétrica entre las partes que conduce

a errores de calculo en la negociacion y a falta de acuerdo.””?

La informacion asimétrica afectar cualquier aspecto relacionado a la negociacion y ser la causa

de ésta falle.

La imperfeccion de la informacion puede referirse no solo a costes de
precaucion... sino también a la magnitud de las externalidades y los costes de la
negociacion en si mismos. Dichos costes no deben ser pasados por alto como
fuente de fracaso de la negociacion. Si, por ejemplo, una parte erroneamente
piensa que el coste de negociacion de la otra parte es bajo y que continuara en
otra ronda, el primer lado podria no hacer una oferta suficientemente buena antes

de que la segunda parte abandone. Inclusive, practicamente cualquier tipo de

273 Ibidem.
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asimetria de informacion puede producir una probabilidad de fracaso para

negociar incluso cuando existen acuerdos mutuamente beneficiosos. 2’

2.1.3. Teorias Complementarias

a. Teoria de los problemas del principal y del agente. Conforme a la cual los agentes
(directivos de empresas o de organismos publicos) en ocasiones actiian conforme a sus intereses

personales y no de la empresa o el Estado.

La teoria del principal y del agente tiene su origen en la presencia de informacion asimétrica,
tal y como lo refieren autores como Pindyck y Rubinfeld en su libro “Microeconomia”?’®,

sefialando que:

En la mayoria de las empresas los propietarios no pueden controlar todo lo que
hacen los empleados: estos poseen mas informacion que los propietarios. Esta

asimetria de la informacion plantea el problema del principal y el agente.”’

El problema del principal y del agente deriva de una relacion de agencia entre las partes, la cual

consiste en lo siguiente:

Existe una relacion de agencia siempre que hay una relacion en la que el bienestar
de una persona depende de lo que haga otra. El agente es la persona que actua y
el principal es la persona a la que afecta la accion. Existe un problema del
principal y el agente cuando los agentes tratan de alcanzar sus propios objetivos

en lugar de los objetivos del principal >’

La teoria antes citada resulta relevante ya que en el caso de estudio elegido, las partes
negociantes son personas morales, es decir son ficciones juridicas creadas por voluntad de los
accionistas, cuando se habla de las empresas constructoras; y de los ciudadanos, en el caso del
GDF. Estas personas o entidades morales requieren de directivos y empleados (empresas) o de

servidores publicos de diferentes niveles (GDF) para poder llevar a cabo los fines para los

275 Tbidem. 91.

276 Pindyck. Op. Cit. nota al pie 79.
277 Tbidem. 729.

278 Ibidem. 729-730.
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cuales fueron creados en beneficio de los accionistas o ciudadanos, segin sea el caso, lo que

implica la existencia de una relacion de agencia.

El problema del principal y del agente tipicamente se aplica a empresas privadas en donde
existe una clara relacion entre el propietario y sus empleados, sin embargo, el modelo se ha
traslado al ambito publico, constituyendo una herramienta para comprender ciertas conductas
de los funcionarios publicos. Respecto de este tema se refiere Stiglitz en su obra “La Economia

del Sector Publico”.?”’ De acuerdo a Stiglitz:

El problema del principal y el agente es simplemente el conocido problema de
cémo conseguir que una persona haga lo que otra quiere. En este caso, el
problema es como pueden conseguir los ciudadanos (los “principales”) que sus
empleados, los funcionarios publicos (los agentes), actien en aras de sus
intereses (en el sector privado, el problema es como consiguen los accionistas
(los principales) que sus empleados, los directivos y los trabajadores de sus

empresas (los agentes), actien en interés de los accionistas).?%

Cuando las partes de una negociacidon son personas morales, existe la posibilidad de que los
problemas del principal y del agente interfieran en su actuar. Esta teoria ayudara a explicar
algunas de las acciones emprendidas por las partes, ya que en ocasiones alguna de ellas actuara
en contra de su propio beneficio. En ocasiones las acciones no racionales pueden explicarse en

virtud de un problema del principal y del agente.

Los problemas que plantea el control de los empleados son especialmente graves
en las grandes organizaciones y el problema que plantea el control de los
directivos quiza sean tan grave en una gran empresa en la que no haya ningiin
gran accionista como en la empresa publica... Algunos sostienen que los
directivos de las empresas publicas se comportan casi de la misma forma que los
de las grandes empresas privadas. En ambos casos, gozan de un elevado grado
de discrecionalidad, que les permite buscar su propio provecho, a menudo a costa
del interés publico (en el caso de las empresas publicas) o de los intereses de los

accionistas (en el caso de las empresas privadas)®®!

27 Stiglitz, Joseph E. La economia del sector piiblico. 3* ed. Barcelona: Ed. Antoni Bosch, 2000.
280 Ibidem. 234.
281 Tbidem.
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En el caso de estudio, varias de las empresas constructoras cuentan con grandes accionistas,?®?
por lo que conforme a lo sefialado por Stiglitz, el GDF podria enfrentar mayores problemas del
principal y del agente ya que, en teoria, los directivos al frente de organismos publicos se
comportan casi de la misma forma que los de las grandes empresas privadas en la que no exista

ningun gran accionista.

En las grandes organizaciones, los problemas del principal y el agente nunca se
resuelven totalmente. Las estructuras de incentivos -las recompensas por “buen”
comportamiento (a menudo financieras) y los castigos por “mal”
comportamiento (el despido)- constituyen el método mas eficaz para ajustar los
incentivos. Aunque tanto el sector publico como el privado tienen problemas para
idear incentivos que resuelvan totalmente los problemas de la agencia, estos
problemas parecen enormes dentro del sector publico, debido en parte a las
restricciones sobre la forma en que los organismos publicos pueden compensar a

sus empleados.?*?

Si los problemas del principal y del agente experimentados por los organismos publicos son
equiparables a los sufridos en las grandes empresas sin accionistas mayoritarios, las
limitaciones que sufre el Estado para poder corregirlos, como lo son los incentivos econdmicos
y despidos, anaden una complicacién extra al problema, lo que podria provocar que los
servidores publicos frecuentemente persigan su interés personal en perjuicio de los intereses

del Estado y la sociedad.

En contraposicion, Pindyck y Rubinfeld a hablar del problema del principal y el agente en las

empresas publicas opinan que éste puede ser controlado eficazmente, conforme a lo siguiente:

Aunque el sector publico carece de algunas de las fuerzas del mercado que
mantienen a raya a los directivos privados, los organismos publicos pueden ser
controlados eficazmente. En primer lugar, a sus directivos les interesan no solo
la dimension (en términos presupuestarios del organismo publico). De hecho,

muchos eligen empleos publicos peor remunerados porque les preocupa el

282 Véase en la segunda parte del presente capitulo titulado “Antecedentes”, el apartado de “Las partes
negociantes”.
283 Stiglitz. 235-236. Op. Cit. nota al pie 273.
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«interés publico». En segundo lugar, los directivos de las empresas ptblicas estan
sometidos a los rigores del mercado de puestos de direccion, casi de la misma
manera que los directivos de las empresas privadas. Si se observa que los
directivos de las empresas publicas no persiguen los objetivos que deben, puede
disminuir su capacidad para percibir un elevado sueldo en el futuro. En tercer
lugar, el parlamento y otros organismos publicos desempefian una funcioén de
supervision. Por ejemplo, los tribunales de cuentas y las oficinas de gestion
presupuestaria existentes en la mayoria de los paises dedican una gran parte de

sus esfuerzos a controlar a otros organismos.?%*

Ya sea que se acepte la vision de Stiglitz de que los problemas del principal y del agente en el
sector publico son tan graves como en las grandes empresas sin grandes accionistas, o por lo
contrario se comparta la vision de Pindyck y Rubinfeld en el sentido de que los funcionarios
publicos se encuentran sometidos a numerosos controles que ayudan a corregir eficazmente el
problema del principal y del agente, lo cierto es que dicho problema nunca se corrige por
completo ni en las empresas publicas, ni en las privadas, por lo que existe riesgo de que algunas
acciones atiendan a los intereses particulares de las personas que intervengan en la negociacion

y no a los de las entidades a las que representan.

b. Teoria de la aversion al riesgo de los funcionarios publicos. Conforme a la cual, los
funcionarios publicos temerosos de sanciones debido a errores, garantizan su actuar a través de

procedimientos burocraticos.

Procedimientos burocraticos y aversion al riesgo... Un funcionario puede
exonerarse de la responsabilidad de sus errores siguiendo determinados
procedimientos burocraticos que garantizan que todas sus acciones son revisadas
por otros. Aunque este proceso de toma de decisiones en equipo también reduce
las posibilidades de que el funcionario pueda atribuirse los éxitos, parece que en
general le sale a cuenta. Decimos que es reacio a tomar riesgos. Esta caracteristica
es la que explica, en parte, uno de los aspectos fundamentales de las burocracias:

todo debe pasar por los cauces adecuados (papeleo).?®®

284 Pindyck. 733. Op. Cit. nota al pie 79.
285 Stiglitz. 236. Op. Cit. nota al pie 273.
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Stiglitz analiza la aversion al riesgo que experimentan comunmente los servidores publicos.
Esta teoria resulta de gran utilidad para el estudio del caso concreto y contribuye a comprender

el actuar de los funcionarios del GDF.

c. Teoria de limitacion de la discrecionalidad de los funcionarios publicos. Conforme
a lo cual la existencia de los procedimientos burocraticos que limitan la discrecionalidad del
funcionario publico se explica como una medida de precaucion que asegure el empleo correcto

de los recursos publicos.

La existencia general de unas rutinas establecidas que deben seguirse y que
consisten en que todas las propuestas deben ser aprobadas por varias personas
distintas también tiene un aspecto positivo; no se debe unicamente a que los
funcionarios buscan su propio interés. Es una consecuencia natural de la relacion
fiduciaria entre los funcionarios del Estado y los fondos que reparten. Es decir,
los funcionarios no gastan su propio dinero, sino recursos publicos.
Generalmente se acepta que una persona debe tener mas poder discrecional
cuando gasta el dinero de otros que cuando gasta el suyo (sic). De nuevo, esto
significa la necesidad de seguir ciertas rutinas que garantizan que los fondos no
se gastan de acuerdo con los caprichos de una persona. También sirve para
reducir las posibilidades de corrupcion, ya que al ser muchas las personas que
deben dar su aprobacion, normalmente ninguna tiene poder para adjudicar un

contrato por un precio superior al de mercado y recibir asi una comision.*

De lo anterior se desprende que los procedimientos burocraticos (procedimientos establecidos
en la norma) son un instrumento importante para combatir el problema del principal y del
agente, ya que de esta manera los principales (ciudadanos) buscan alinear los incentivos de los
agentes (servidores publicos) a efecto de garantizar que los fondos publicos se gasten en

beneficio de la sociedad y no conforme al interés particular de los funcionarios publicos.

d. Teoria que explica el fracaso de la negociacion en virtud de elevados costes de
transaccion. Conforme a la cual diversos factores pueden afectar los costes de transaccion para

lograr un acuerdo mutuamente beneficioso entre las partes.

286 Ibidem.
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Es necesario recordar que el teorema de Coase y por consecuencia la teoria para la resolucion
de externalidades mediante negociacion de Shavell, parten del supuesto de que la negociacion
se presente sin friccion, es decir que las partes puedan negociar en escenarios donde los costos
de transaccion son bajos, por lo que resulta relevante analizar los factores que pueden influir

para aumentar dichos costes, ya que ello puede resultar en el fracaso de la negociacion.

En este sentido Cooter y Ulen en su obra “Law and Economics”*’

aseguran que para aplicar el
teorema de Coase es necesario entender qué son los costos de transaccion. Los autores los

definen de la siguiente forma:

Los costos de transaccion son los costes del intercambio. Un intercambio tiene
tres pasos. Primero, una contraparte de intercambio debe de localizarse. Esto
involucra encontrar a alguien que quiera comprar lo que estas vendiendo o vender
lo que estds comprando. Segundo, el acuerdo debe ser alcanzado por los socios
de intercambio. El intercambio es alcanzado a través de una negociacion exitosa,
que puede incluir la redaccion de un convenio una vez alcanzado el acuerdo.
Tercero, después de haber alcanzado una negociacion, se debe hacer cumplir. El
cumplimiento involucra monitorear la actuacion de las partes y castigar las
violaciones del acuerdo. Podriamos llamar a las tres formas de costos de
transaccion correspondientes a estos tres pasos de un intercambio: (i) los costos

de busqueda, (ii) costos de negociacion y (iii) costos de cumplimiento.?®

Cooter y Ulen se refieren a los costes de transaccion como los costes del intercambio. En el
caso de las negociaciones que resuelven externalidades, el intercambio consiste en las
concesiones hechas por ambas partes (causante y victima) a fin de lograr un acuerdo
mutuamente beneficioso, que haga crecer el pastel a compartir y que les deje en una mejor

posicidn a aquella que tenian previo inicio de la negociacion.

Ademas de la clasificacion general de costes de transaccion citada anteriormente (costes de
busqueda, de negociacién y cumplimiento), Cooter y Ulen describen los factores que pueden

influir para incrementar dichos costes, resumiéndolos en la tabla siguiente:

287 Cooter y Ulen. Op. Cit. nota al pie 19.
288 Tbidem. 94.
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Tabla 1: Factores que Afectan los Costos de Transaccion

MENORES COSTOS DE MAYORES COSTOS DE
TRANSACCION TRANSACCION

1. Bien o servicio estandarizado 1. Bien o servicio unico.

2. Derechos claros y sencillos 2. Derechos inciertos y complejos
3. Pocas partes 3. Muchas partes

4. Partes amistosas 4. Partes hostiles

5. Partes familiares 5. Partes no familiares

6. Comportamiento razonable 6. Comportamiento no razonable
7. Intercambio instantaneo 7. Intercambio retrasado

8. Sin contingencias 8. Numerosas contingencias

9. Bajos costos de supervision 9. Altos costos de supervision

10. Castigos baratos 10. Castigos costosos

Fuente: Cooter, Robert y Ulen, Thomas, Law and Economics, 5* ed., Boston: Pearson, Adisson

Wesley, 2008. 94. Impreso.

Los factores que aumentan los costes de transaccion son explicados por Cooter y Ulen y otros

autores de la siguiente forma:

Bien o servicio unico.
Cooter y Ulen sefialan que los costos de busqueda de un bien o servicio aumentan si €ste es
unico. Los autores sefalan que: “los costos de busqueda tienden a ser altos para productos o

servicios Uinicos y bajos para bienes y servicios estandarizados”.?%

Falta de claridad en los derechos de propiedad.
De acuerdo a Cooter y Ulen, es mas probable que las partes negociantes lleguen a acuerdos de

mutuo beneficio cuando los derechos de propiedad estdn claramente asignados.

Los negociantes son mas propensos a cooperar cuando sus derechos estan claros
y menos propensos a estar de acuerdo cuando sus derechos son ambiguos. Puesto
en términos mas formales, los juegos de negociacion son mas faciles de resolver
cuando los valores en la amenaza son de conocimiento publico. Los derechos de

las partes son los que definen los valores de amenaza en las disputas legales. Una

289 Ibidem. 92.
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de las implicaciones de este hallazgo es que la ley de propiedad deberia favorecer

criterios para que la determinacion de la propiedad sea clara y simple.?*°

Respecto a este mismo tema Pindyck y Rubinfeld afirman que la negociacion puede fracasar

cuando los derechos de propiedad no estan claramente especificados.

La negociacion puede llevar tiempo y ser cara, sobre todo cuando los derechos
de propiedad no estan claramente especificados. En ese caso, ninguna de las dos
partes estd segura de lo dura que debe mostrarse en la negociacion antes de que

la otra acepte un acuerdo.?’!

En el caso de estudio sera importante determinar si los derechos de propiedad de las partes

estaban claramente especificados, ya que constituye un factor importante en la negociacion.

Multiples partes.
Al respecto Cooter y Ulen sefialan que, cuando la negociacion involucre a més de dos partes,

los costos de transaccion se incrementaran.

La comunicacion entre dos partes es generalmente barata, especialmente cuando
estan cerca uno del otro. Sin embargo, muchas negociaciones involucran tres o
mas partes. La negociacion se hace mas costosa y dificil conforme involucra a

mas partes, sobre todo si estan dispersos uno del otro.>*?

Este factor también es considerado por Shavell en la hipotesis de los factores que pueden tener
un peso significativo para que se cristalicen las negociaciones, sefialando que un elevado

numero de partes puede impedir que la negociacion se presente.

Hostilidad entre las partes negociantes.
La negociacion puede verse obstaculizada si una o ambas partes sienten hostilidad por su

contraria. Cooter y Ulen lo explican de la siguiente manera:

20 Ibidem. 93.
21 Pindyck. 777. Op. Cit. nota al pie 79.
292 Cooter y Ulen. 93. Op. Cit. nota al pie 19.
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Otro obstaculo a la negociacion es la hostilidad. Las partes en la controversia
pueden tener preocupaciones emocionales que interfieran con un acuerdo
racional, como cuando un divorcio es disputado amargamente. Personas que se
odian a menudo no estan de acuerdo sobre la division de los excedentes
cooperativos, aunque todos los hechos relevantes sean de conocimiento

ptblico.?”

Sin duda en el caso de resolucion de externalidades, muchas de las negociaciones se presentaran
existiendo hostilidad entre las partes. La victima que ha sufrido el dafio sentira cierta hostilidad
hacia el causante del mismo. No seria extrafio encontrar victimas que, teniendo recursos
econdémicos suficientes, prefieran acudir a juicio exigiendo el resarcimiento del dafio causado

en vez de negociar con el causante, debido en parte a la hostilidad que sienten hacia €l.

Comportamiento no razonable de las partes y falta de familiaridad.
Las negociaciones pueden fracasar cuando una o ambas partes ambicionan una distribucion de
la utilidad no razonable. Este tipo de comportamiento no razonable (vs comportamiento

racional) en ocasiones puede explicarse por la falta de familiaridad de las partes.

Sin embargo, incluso sin hostilidad, la negociacion puede ser costosa porque los
negociadores pueden no comportarse razonablemente, por ejemplo, al presionar
demasiado para su propio beneficio (a lo que los abogados se refieren como
“overreaching” <ir mas alld>). Un aspecto esencial de la negociacion es formar
una estrategia. En la formacion de una estrategia de negociacion, cada parte
intenta anticipar cuanto el oponente concedera. Si las partes calculan mal la
voluntad de la otra parte, cada uno se sorprendera al encontrar que el otro no
cede, y como resultado, pueden fallar las negociaciones. Errores de calculo son
probables cuando las partes no se conocen, cuando las diferencias culturales
obscurecen la comunicacion, o cuando las partes se comprometen a posiciones

morales contradictorias sobre equidad.?**

El concepto de comportamiento razonable estd intimamente ligado al de solucion razonable.
Cooter y Ulen afirman que los economistas han luchado con el hecho de que la racionalidad del

interés propio parece no ser suficiente para determinar la distribucion de los excedentes

293 Tbidem.
294 Ibidem. 93-94.
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cooperativos 2> (en este caso la distribucion de la utilidad generada por los acuerdos
mutuamente beneficiosos). Desde el punto de vista de la racionalidad, cualquier distribucién
del excedente cooperativo tendria que ser aceptable para las partes negociantes, por lo que no
importaria si una de ellas concentra casi la totalidad de la utilidad del acuerdo, siempre que la
otra parte pudiera estar un poco mejor que su situacion anterior al acuerdo. Sin embargo, la
mayoria de las personas no aceptan una distribucion de la utilidad que no sea equitativa desde
el punto de vista moral, por lo que los acuerdos mutuamente beneficiosos a que se refiere
Shavell, tendrian que ser soluciones razonables y no racionales, para que las negociaciones

puedan concluir con éxito.?%

Pindyck y Rubinfeld también abordan el tema del comportamiento no razonable, sefialando

que:

La negociacion también puede fracasar incluso cuando la comunicacion y la
supervision no tienen costes, si ambas partes creen que pueden conseguir
mayores ventajas. Por ejemplo, una de ellas podria exigir una elevada proporcion
de las ganancias y negarse a negociar, suponiendo sin razoén que la otra acabara

cediendo.?”’

Numerosas contingencias que prever previo cumplimiento del acuerdo.
Cooter y Ulen sefialan que los costos de llegar a un acuerdo pueden incrementarse cuando las
partes tengan que prever multiples contingencias que puedan afectar los valores de la

negociacion.

2% De acuerdo a Cooter and Ulen los economistas han tradicionalmente luchado con el hecho de que la
racionalidad basada en el interés propio, no es suficiente para determinar la distribucién de lo que llama superavit
cooperativo. Es por ello que utilizan el término “solucion razonable,” la cual evoca normas sociales en vez de
solucion racional. Véase Ibidem. 80.

2% E] ejemplo citado por Cooter y Ulen en su obra “Law and Ecomomics” es muy util para comprender la
diferencia entre solucion razonable y solucion racional, el cual se cita a continuacion: “Suponga que de alguna
manera Adam sabe que los excedentes cooperativos resultantes de un acuerdo entre él y Blair es $1000. Seria
perfectamente racional, que él dijese a Blair que le vendera el automoévil por $3995. Y, ademas, ¢l le explicaria
porque ella deberia aceptar ese precio, aun cuando dé a Adam $995 del excedente cooperativo y $5 a Blair: "si no
aceptas ese precio, no haré negocios contigo, en cuyo caso te daras cuenta que $0 es el valor de los excedentes
cooperativos. Con el precio de $3995, recibes $5 de los excedentes cooperativos y que seguramente es mejor que
nada”. Dejando a un lado todas las razones estratégicas por las que Blair podria negarse a esto (;Adam realmente
se irfa de la negociacidn si ella se niega?), esta division del excedente cooperativo es perfectamente racional, pero
puede no ser razonable. De hecho, experimentos cuidadosamente controlados han demostrado que la mayoria de
la gente no aceptaria oferta de Adam, por racional que sea”. Véase Ibidem. 80.

297 Pindyck. 777-778. Op. Cit. nota al pie 79.
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“Finalmente, las partes tal vez quieran redactar un acuerdo, y esto puede ser
costoso porque deben anticiparse muchas contingencias que puedan surgir para

cambiar el valor de la negociacion”. 2%

Cumplimiento no inmediato del acuerdo, costos de supervision y castigo por incumplimiento.
Cuando el cumplimiento del acuerdo no se da de manera inmediata, se incrementan los costos

de transaccion, ya que se requiere supervision y castigo en caso de incumplimiento.

Costes de cumplimiento, el tercer y ultimo elemento de los costes de transaccion,
ocurren cuando un acuerdo tarda en cumplirse. Un acuerdo que no tarda en
cumplirse no tiene costo de cumplimiento. Un ejemplo es el intercambio
simultaneo, en el que te doy un dolar y t me das una sandia. Para operaciones
complejas, controlar el comportamiento y castigar las violaciones del acuerdo
puede ser costoso... En general, costes de cumplimiento son bajos cuando las
violaciones del acuerdo son féiciles de observar y el castigo es barato

administrar.?”’

Las teorias antes citadas forman parte del AED y seran utilizadas a efecto de comprender lo
sucedido en el caso de estudio. Asimismo, se analizara su aplicabilidad extrapolacion con

principios generales del derecho y la economia.

298 Cooter y Ulen. 93. Op. Cit. nota al pie 19.
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(Segunda Parte)

2.2. Antecedentes

2.2.1. Las partes negociantes

El caso de estudio elegido versa sobre las externalidades surgidas durante la construccion de la
Linea 12 del Metro de la Ciudad de México. Estas externalidades afectaron de manera negativa
a las empresas constructoras de la obra publica, quienes junto con el GDF buscaron la manera

de resolver dichas resoluciones mediante la negociacion.

Las empresas constructoras

La construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México estuvo a cargo del Consorcio
integrado por tres empresas: (i) Ingenieros Civiles Asociados, S.A. de C.V. (en lo subsecuente
“ICA”), (i1) Carso Infraestructura y Construccion, S.A. de C.V. (en lo subsecuente “Carso”), y

(i11) Alstom Mexicana, S.A. de C.V. (en lo subsecuente “Alstom™).

La empresa lider del Consorcio fue ICA ya que fue ésta quien se encarg6 de la mayor parte de
los trabajos y, en consecuencia, la que tenia mayor participacion en las utilidades del proyecto
de construccion. ICA esta administrada por un consejo, cuyo presidente es el accionista
principal de la empresa, el sefior Bernardo Quintana.*”’ Por su parte Carso forma parte de un
conglomerado de empresas cuyo principal accionista es el sefior Carlos Slim, uno de los
hombres maés ricos del mundo segin Forbes.**! Finalmente, Alstom es una subsidiaria de la
empresa europea del mismo nombre. Los intereses de las empresas integrantes del Consorcio
estaban bien alineados, por lo que nombraron un representante comun a fin de que éste

defendiese sus intereses en las negociaciones.

300 véase “Reporte Anual que se presenta de acuerdo con las disposiciones de caracter general aplicables a las
emisoras de valores y a otros participantes del mercado, para el afio terminado el 31 de diciembre de 2015 realizado
por Empresas ICA, S.A.B. de C.V. para la Comision Nacional Bancaria y de Valores”. Comision Nacional
Bancaria y de Valores. Web. Consultado el 2 mayo de 2015 <http://files.shareholder.com/downloads/AMDA -
2AJCV9/2127510490x0x892455/4E800F52-D396-4321-A136-
35BF2AA7581D/Reporte_ Anual EMICA SAB de CV_ejercicio 2015 VF.PDF>

391 En el 2013 y 2014 Carlos Slim era el hombre més rico del mundo segtn la lista de Forbes, en €l 2015 bajo a la
segunda posicion. Véase “Perfil Carlos Slim”. Revista Forbes. Web. Consultado el 22 sep. de 2015
<http://www.forbes.com/forbes/welcome/?toURL=http://www.forbes.com/profile/carlos-slim-
helu/&refURL=https://www.google.es/&referrer=https://www.google.es/>
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El GDF

El Distrito Federal (proximamente Gobierno de la Ciudad de México)** es una entidad
federativa con personalidad juridica y patrimonio propio, con plena capacidad para adquirir y
poseer toda clase de bienes que le sean necesarios para la prestacion de los servicios publicos a
su cargo, y para el desarrollo de sus actividades y funciones. Su patrimonio y régimen juridico

se rige por leyes expedidas por la Asamblea Legislativa.?%

La administracion del Distrito Federal estd a cargo del GDF, tal y como lo estable la Ley
Organica de la Administracion Publica del Distrito Federal. Asimismo, el GDF est4 encabezado
por el Jefe de Gobierno del Distrito Federal, de conformidad con lo dispuesto por los articulos

1°,2°y 8°, fraccion 11, del Estatuto de Gobierno del Distrito Federal.>*

A su vez el Jefe de Gobierno del Distrito Federal se auxilia de diversas dependencias para el
ejercicio de sus atribuciones, entre las que se encuentra la Secretaria de Obras y Servicios, tal
y como lo establece el articulo 2, 12 y 15, fraccion V, de la Ley Orgénica de la Administracion

Pablica del Distrito Federal .’%

Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal le corresponde, entre otros asuntos, definir
y elaborar los proyectos de obra publica necesarios para el cumplimiento de los fines del
Distrito Federal, asi como de la contratacion para la construccion de obras publicas, segin lo

establece el articulo 27 de la Ley Organica de la Administracion Publica del Distrito Federal.>%

Debido a la importancia y envergadura de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México, el
GDF considerd necesario crear un 6rgano desconcentrado que apoyara a la Secretaria de Obras

y Servicios del Distrito Federal en todo lo referente a dicho proyecto, por lo que el 24 de abril

302 A partir del 2017 pasara de ser un Distrito Federal a convertirse en un Estado Auténomo de la Federacion
Mexicana. Para ver el proyecto Constitucional de la Ciudad de México. Web véase “Proyecto de Constitucion
Politica de la Ciudad de México”. Gaceta Camara de Diputados. Web. Consultado el 18 julio de 2016
<gaceta.diputados.gob.mx/ACCM/DOC/ProyectoConst15sep.pdf>. Véase también “Constitucion espacio de
encuentro”. Constitucion CDMX. Web. Consultado el 18 julio de 2016 <www.constitucion.cdmx.gob.mx/>

303 Véase leyes del Gobierno del Distrito Federal en “Leyes”. ALDF. Asamblea Legislativa del Distrito Federal.
Web. Consultado el 11 ago. 2015. <www.aldf.gob.mx/leyes-107-2.html>

304 Véase “Estatuto de Gobierno del Distrito Federal”. Justia México. Web. Consultado 11 ago. 2015.
<http://mexico.justia.com/federales/estatutos/estatuto-de-gobierno-del-distrito-federal/>

395 Véase “Ley Organica de la Administracion Publica del Distrito Federal”. Secretaria de Seguridad Publica. Web.
Consultado 11 ago. 2015.
<http://www.ssp.df.gob.mx/documentos/seguridad_privada/LEY%200RGANICA%20DE%20LA%20ADMIN.
%20PUBLICA%20DEL%20DF%202015.pdf>

396 Ibidem
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del 2009 se cred el 6rgano desconcentrado Proyecto Metro del Distrito Federal®”” (en lo
sucesivo “Proyecto Metro”). Dicho 6rgano desconcentrado fue quien represent6 al GDF en las
negociaciones sostenida a fin de resolver las externalidades presentadas durante la construccion

de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México.

2.2.2. Contrato de obra publica y leyes aplicables

Las externalidades que dieron motivo a las negociaciones sostenidas entre las partes, se
presentaron durante la construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México, y en
consecuencia afectaron la relacion contractual existente entre el Consorcio y el GDF. Es por
ello que resulta relevante analizar aquellas cldusulas contractuales que, en teoria, debieron
definir el actuar de las partes al momento de negociar y proponer acuerdos de mutua
conveniencia. De igual forma, la relacion contractual existente entre el GDF y el Consorcio
estaba regida por normas administrativas, en concreto, la Ley de Obras Publicas del Distrito
Federal y la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, la cual también

sera analizada a continuacion.>®®

a. Naturaleza juridica del contrato de obra publica
El 17 de junio del 2008 el Consorcio y el GDF, actuando a través de la Secretaria de Obras y
Servicios, celebraron el Contrato de Obra Publica a Precio Alzado y Tiempo Determinado No.
8.07 CO 01 T.2.022 (en lo sucesivo “Contrato de Obra Publica”) en su caracter de contratista y

contratante, respectivamente.309

De lo anterior se desprende que el Contrato de Obra Publica se celebro bajo la modalidad de

“precio alzado”. Los contratos de obra publica a precio alzado estan regulados por las leyes

307 E1 24 de abril del 2009 se publico en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el “Decreto por el que se adicionan
diversas disposiciones del Reglamento Interior de la Administraciéon Publica del Distrito Federal” conforme al
cual se creo el Proyecto Metro, otorgandole recursos humanos, materiales, técnicos y financieros para que pudiese
llevar a cabo sus funciones. Dicho 6rgano desconcentrado se extinguid en el afio 2014, una vez que se liquido y
finiquito el contrato de obra publica mediante el cual se contratd la construccion de la Linea 12 del Metro. Véase
“Gaceta Oficial”. CDMX. Jefatura de Gobierno de la Ciudad de México. Web. Consultado el 15 ago. 2015.
<www.cdmx.gob.mx/gobierno/gaceta>

308 Véase “Ley de Obras Publicas del Distrito Federal”. FIMEVIC. Fideicomiso para el Mejoramiento de las Vias
de Comunicacion del Distrito Federal. Web. Consultado 1 nov. 2014.
<www.fimevic.df.gob.mx/documentos/transparencia/ley local/LOPDF.pdf>; y “Ley de Obras Publicas y
Servicios Relacionados con las Mismas”. Funciéon Publica. Web. Consultado 5 nov. 2014.
<www.funcionpublica.gob.mx/unaopspf/dgaop/normaop.htm>

39 Contrato de Obra Publica de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México. Solicitud de informacion realizada
al Proyecto Metro del Distrito Federal. Véase “Sistema de Solicitudes de Informacion de la Ciudad de México™.
INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 30 mar. 2014. <www.infomexdf.org.mx>
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administrativas mexicanas, lo que implica que el Consorcio y el GDF se encuentran obligados
a respetar ciertas caracteristicas y limitaciones sefialadas por dichas normas. En principio, el
ordenamiento juridico aplicable al Contrato de Obra Publica es la Ley de Obras Publicas del
Distrito Federal (ley local), misma que define los contratos de obra a precio alzado como

aquellos que cuentan con un importe de pago total fijo, conforme a lo siguiente:

Ley de Obras Publicas del Distrito Federal (Ley Local):
Articulo 44.- Los contratos de obra publica para efectos de esta Ley, podran ser

de tres tipos:

II. A precio alzado, en cuyo caso el importe del pago total fijo que deba cubrirse
al contratista sera por ministraciones que se estableceran en el contrato, en
funcion de avances o actividades terminadas. Las propuestas que presenten los
contratistas en este caso, tanto en los aspectos técnicos como econdmicos,

deberan estar desglosados por actividades principales.

Los contratos a precio alzado no podran ser modificados en monto o plazo, ni
estaran sujetos a ajustes de costos.

Los proyectos integrales, siempre deberan contratarse a base de precio alzado.*!’

Sin embargo, un punto de discusion entre las partes ha sido la aplicabilidad de esta ley, dado
que la obra se financid parcialmente con recursos federales, lo que haria aplicable la Ley de
Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas (ley federal). Lo cierto es que ambas
leyes coinciden en las caracteristicas y limitaciones del contrato a precio alzado, tal y como

puede observarse a continuacion:

Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas (Ley Federal): *!!
Articulo 45. Las dependencias y entidades deberdn incorporar en las
convocatorias a las licitaciones, las modalidades de contratacion que tiendan a
garantizar al Estado las mejores condiciones en la ejecucion de los trabajos,

ajustandose a las condiciones de pago sefialadas en este articulo.

310 Ley de Obras Publicas del Distrito Federal. Op. Cit. 302.
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Las condiciones de pago en los contratos podran pactarse conforme a lo

siguiente:

II. A precio alzado, en cuyo caso el importe de la remuneracion o pago total fijo
que deba cubrirse al contratista serd por los trabajos totalmente terminados y

ejecutados en el plazo establecido.

Articulo 59...
Los contratos a precio alzado o la parte de los mixtos de esta naturaleza no podran

ser modificados en monto o en plazo, ni estaran sujetos a ajustes de costos.

Sin embargo, cuando con posterioridad a la adjudicacion de un contrato a precio
alzado o la parte de los mixtos de esta naturaleza, se presenten circunstancias
economicas de tipo general que sean ajenas a la responsabilidad de las partes y
que por tal razén no pudieron haber sido objeto de consideracion en la
proposicion que sirvio de base para la adjudicacion del contrato correspondiente;
como son, entre otras: variaciones en la paridad cambiaria de la moneda o
cambios en los precios nacionales o internacionales que provoquen directamente
un aumento o reduccion en los costos de los insumos de los trabajos no ejecutados
conforme al programa de ejecucion; las dependencias y entidades deberan
reconocer incrementos o requerir reducciones, de conformidad con las

disposiciones que, en su caso, emita la Secretaria de la Funcion Publica.>!?

Tanto de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, como de la Ley de Obras Publicas y
Servicios Relacionados con las Mismas, se desprende que el contrato de obra publica a precio
alzado tiene dos caracteristicas esenciales: (i) no puede ser modificado en monto o plazo; y (ii)
no puede ser sujeto a ajustes de costos (excepto cuando se presenten situaciones econdmicas de

caracter general).

b. Obligaciones de las partes
Las principales obligaciones de las partes constituian: (i) la ejecucion de los trabajos
correspondientes a la construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México, a cargo

del Consorcio; y (ii) el pago del precio establecido por dicha construccion, a cargo del GDF.
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En la clausula primera del Contrato de Obra Publica se establecid su objeto y la obligacion del
Consorcio de ejecutar los trabajos correspondientes a la construccion de Linea 12 del Metro de

la Ciudad de México,*'® conforme a lo siguiente:

Primera.- Objeto del Contrato:

“El GDF” encomienda a “EL CONTRATISTA” la realizacion de la obra publica
consistente en el PROYECTO INTEGRAL A PRECIO ALZADO Y TIEMPO
DETERMINADO PARA LA CONSTRUCCION DE LA LINEA 12
TLAHUAC-MIXCOAC DEL SISTEMA DE TRANSPORTE COLECTIVO,
COMPRENDIENDO LOS ESTUDIOS Y ANALISIS NECESARIOS;
ANTEPROYECTOS; PROYECTOS EJECUTIVOS; CONSTRUCCION;
INSTALACIONES FIJAS; PRUEBAS; MARCHA EN VACIO Y PUESTA EN
SERVICIO; CAPACITACION Y REQUERIMIENTOS DEL ORGANISMO
OPERADOR, TENIENDO COMO TERMINACION FINAL EN LAS ZONAS
DE INTERTRAMOS Y ESTACIONES SUBTERRANEAS HASTA EL NIVEL
DE CAJON IMPERMEABILIZADO vy éste se obliga a realizarla hasta su total
terminacion y puesta en servicio, acatando para ello lo establecido por los
diversos ordenamientos, normas y anexos sefialados en las declaraciones del

presente contrato.’!*

Asimismo, conforme a la cldusula segunda se establecido que el monto total del Contrato de
Obra Publica seria por la cantidad total de 15 mil 290 millones de pesos, equivalentes en junio

de 2008 a 956 millones euros, conforme datos de Banco de México.!

Segunda.- Monto del Contrato:

El monto del presente contrato es de $15,290°000,000.00 (QUINCE MIL
DOSCIENTOS NOVENTA MILLONES DE PESOS 00/100 M.N.) mas la
cantidad de $2,293°500,000.00 (DOS MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y TRES
MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS 00/100 M.N.) que corresponde al

impuesto al valor agregado. El importe total del contrato es de

313 Contrato de Obra Publica. Op. Cit. nota al pie. 303.
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$17,583°500,000.00 (DIECISIETE MIL QUINIENTOS OCHENTA Y TRES
MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS 00/100 M.N.). 3¢

Ademas de las obligaciones antes sefialadas, existian otras de relevancia para la correcta
ejecucion del Contrato de Obra Publica. Una de las consecuencias de las externalidades que se
presentaron durante la construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México fue que
imposibilitaron el cumplimiento de obligaciones a cargo del GDF, en especifico la entrega de
algunos de los predios necesarios para la construccion de la obra. Esta obligacion esta prevista

en la clausula cuarta del Contrato de Obra Publica

Cuarta.- Disponibilidad del Inmueble y Documentos Administrativos:
“EL GDF” se obliga a poner a disposicion de “EL CONTRATISTA” el o los
inmuebles y/o sitios en que deban llevarse a cabo los trabajos materia de este

contrato, asi como el plano general, croquis y antecedentes.®!’

c. Modificacion del proyecto de construccion
La imposibilidad de cumplir algunas de las obligaciones del Contrato de Obra Publica debido
a la presencia de externalidades, hicieron necesaria la modificacion del proyecto de
construccion, por lo que al respecto resulta relevante la cladusula décima primera del Contrato

de Obra Publica.

Décima Primera.- Modificacion del proyecto y especificaciones:

“EL GDF” podra modificar las especificaciones de este contrato, mediante
comunicado por escrito a “EL CONTRATISTA”, las modificaciones se
consideraran incorporadas al texto del contrato una vez que hayan sido acordadas
por las partes por escrito y por lo tanto seran obligatorias para ambas partes,
dentro de los limites de tiempo y costo, fijados en este contrato, en virtud de que
el presente contrato no podra ser modificado en monto o plazo de conformidad

con el articulo 44 fraccion I1 de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal.

En el supuesto de que “EL CONTRATISTA” pretenda ejecutar o ejecute por su

cuenta y riesgo trabajos extraordinarios, excedentes o complementarios no

316 Thidem.
317 Ibidem.
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considerados en el alcance original, “EL GDF” no tendré obligacion de pagar los

mismos”.3!8

Conforme a la clausula antes citada, las partes de comtin acuerdo podian modificar el proyecto
y las especificaciones del Contrato de Obra Publica siempre que se ajustara al tiempo y costo
en ¢él pactado. Es decir, la modificacion del proyecto no podia representar un aumento en el
monto del Contrato de Obra Publica, ya que esto contradice su naturaleza juridica. Las palabras
“pretenda ejecutar o ejecute por su cuenta y riesgo trabajos extraordinarios, excedentes o
complementarios”, es uno de los principales argumentos en los que la parte demandante (el
Consorcio) sustenta la accion judicial, y que se vincula con la falta de claridad en la norma o el

contrato del AED, como se relatara posteriormente.

d. Terminacién anticipada del contrato de obra publica
La clausula décimo séptima del Contrato de Obra Publica contempla los casos en que éste puede
ser suspendido y terminado de forma anticipada, entre los cuales se encuentra el de fuerza
mayor. En este sentido, las externalidades que imposibilitan el cumplimiento de obligaciones
contractuales, que a su vez impiden la ejecucion de una obra publica en los términos en que fue
contratada, sin duda alguna constituye un caso de fuerza mayor. A fin de dar mayor claridad a

lo expuesto, se cita la cldusula en comento:

Décima Séptima.- Suspension o Terminacion Anticipada del Contrato:

I. “EL GDF” podra suspender temporalmente en todo o en parte este contrato y
el pago consecuente, en cualquier momento y por causas justificadas, o por
razones de interés general, caso fortuito y fuerza mayor sin que ello implique su
terminacion definitiva y lo comunicara por escrito con 5 (cinco) dias calendario

de anticipacion a “EL CONTRATISTA”.

“EL CONTRATISTA” podra por las mismas causas suspender los trabajos,
debiendo dar aviso por escrito de inmediato a “EL GDF”, a fin de que ésta en un
plazo de 20 (veinte) dias habiles resuelva respecto de la procedencia de la
suspension, avisando por escrito a “EL CONTRATISTA”, y en su caso tratar de

solucionar las causas de la suspension.
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En ambos casos para la suspension o terminacion anticipada del contrato se estara
a lo dispuesto por los articulos 27 de la Ley de Obras Publicas del Distrito
Federal; 71, 72, 73 y 74 de su Reglamento.

Una vez desaparecidas las causas de la suspension, las partes podran celebrar
convenio a fin de reprogramar los trabajos en caso de que proceda conforme a la
Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, debiendo levantarse acta
circunstanciada en la que se haga constar el estado que guardan los trabajos hasta

esa fecha.

II. Asimismo “EL GDF” podra dar por terminado anticipadamente este contrato
por causas de interés general, caso fortuito o fuerza mayor y cuando la
Administraciéon Publica lo considere conveniente a sus intereses, debiendo
comunicarlo a “EL CONTRATISTA” por escrito, a fin de que interrumpa los
trabajos y acuda a finiquitar el contrato respectivo, cuando ocurran razones de
interés general, existan causas justificadas que impidan la continuacion de los
trabajos y se demuestre que de continuar con las obligaciones pactadas se
ocasionaria un dafio o perjuicio al Estado, o bien no sea posible determinar la

temporalidad de la suspension de los trabajos objeto de este contrato.

“EL CONTRATISTA” unicamente podra solicitar la terminacion anticipada del
contrato cuando previamente hubiere existido una suspension debidamente
justificada. Dicha solicitud de terminacion debera efectuarse por escrito a “EL
GDF”, la cual en un plazo de 20 (veinte) dias habiles deberd manifestarse al
respecto, comunicando por escrito a “EL CONTRATISTA” su determinacion, de
conformidad con los articulos 71, 72, 73 y 74 del Reglamento de la Ley de Obras
Publicas del Distrito Federal >

De lo anterior se desprende que tanto el GDF como el Consorcio podian solicitar la terminacién
anticipada del Contrato de Obra Publica en virtud de las externalidades presentadas durante la
construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México, las cuales imposibilitaron el

cumplimiento de ciertas obligaciones a cargo del GDF.
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e. Conciliacion en caso de controversia entre las partes
La Ley de Obras Publicas del Distrito Federal en su articulo 46 prevé las caracteristicas minimas
que deben contener los contratos de obra publica. Dicho articulo, en su fraccion XIII, contempla
que las partes deben pactar algiin procedimiento que les permita conciliar sus diferencias,

cuando éstas sean de caracter técnico o administrativo.

Articulo 46.- Los contratos de obra publica contendrdn como minimo, las

declaraciones y clausulas referentes a:

XIII. Los procedimientos mediante los cuales las partes entre si resolveran
controversias futuras que pudieran versar sobre problemas especificos de caracter

técnico o administrativo.3%°

En cumplimiento a la disposicion legal antes sefialada, las partes pactaron en la clausula décimo
novena del Contrato de Obra Publica que, a efecto de resolver posibles controversias,
procederian conforme lo sefialado en la Seccion 8 de las Politicas Administrativas, Bases y

Lineamientos en Materia de Obra Publica.

Décimo Novena.- Resolucion de Posibles Controversias:

Para resolver posibles controversias entre “EL GDF” y “EL CONTRATISTA”
por problemas que surjan de caracter técnico o administrativo, se procedera de
acuerdo a lo sefialado en la Seccion 8 de las Politicas Administrativas, Bases y
Lineamientos en Materia de Obra Publica y demas disposiciones juridicas que al

respecto regulan la Administracion Publica del Distrito Federal 32!

La Seccién 8 de las Politicas Administrativas, Bases y Lineamientos en Materia de Obra
Publica, contempla un procedimiento mediante el cual la parte inconforme acude ante la
supervision de la obra y le hace conocer su reclamo con la intencidon de que sea analizado y se
determine si es o no procedente. Si se determina procedente, la supervision de obra elabora una

propuesta de solucion, misma que hace del conocimiento de las partes, las cuales son libres de

320 Ley de Obras Publicas del Distrito Federal. Op. Cit. nota al pie 302.
321 Contrato de Obra Publica. Op. Cit. nota al pie. 303.
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aplicar o no. Si la controversia no se soluciona en esta primera etapa de conciliacion, las partes

pueden acudir ante la Contraloria Interna que corresponda a conciliar su controversia.*??

El procedimiento conciliatorio celebrado ante la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras
y Servicios del Distrito Federal esta regulado por el articulo 80 de la Ley de Obras Publicas del
Distrito Federal. Dicho articulo establece ciertos requisitos para que el procedimiento
conciliatorio pueda llevarse a cabo, asi como para que las partes puedan llegar a acuerdos que

den solucion a su controversia.

Solicitud de conciliacion.

Corresponde a la contratista solicitar la conciliacion ante el Organo Interno de Control que
corresponda, cuando existan discrepancias motivadas por aspectos de caracter técnico o
administrativo. La solicitud debe cumplir con ciertos requisitos, mismos que se citan a

continuacion:

Articulo 80.- Cuando existan discrepancias que se susciten con motivo de la
interpretacion en la aplicacion de las bases del concurso, clausulas del contrato o
cualquier otro documento o condiciéon que rijan las condiciones de pago del
contrato, motivados por aspectos de caracter técnico o administrativo, los
contratistas podran solicitar la conciliacion ante el o6rgano interno de control
correspondiente, la que se llevara a cabo de conformidad con el siguiente

procedimiento:

a) El Contratista deberd presentar escrito dentro de los siguientes diez dias
habiles, contados a partir de aquel en que se notifique o ponga en conocimiento

de los hechos motivo de su discrepancia.

b) El escrito expondra las fechas y los hechos motivo de la discrepancia,

anexando los soportes numéricos, asi como las referencias de Ley, del

322 Seccion 8 de las Politicas Administrativas, Bases y Lineamientos en Materia de Obra Publica publicadas en la
Gaceta Oficial del Distrito Federal de fecha siete de noviembre de dos mil. Véase “Politicas Administrativas, Bases
y Lineamientos en Materia de Obra Publica”. FIMEVIC. Fideicomiso para el Mejoramiento de las Vias de
Comunicacion del Distrito Federal. Web. Consultado 10 feb. 2014.
<www.fimevic.df.gob.mx/documentos/transparencia/politicas/politicas_administrativas_bases y lineamientos
2001.pdf>
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Reglamento, de las Politicas, y si son necesarias de las Normas de Construccion,

circulares, acuerdos, y referencias de contrato, correspondientes.*?>

Procedencia de la conciliacion.
Corresponde al Organo Interno de Control determinar si la solicitud de conciliacién hecha por

la contratista es procedente o improcedente, conforme a lo siguiente:

c) Una vez recibido el escrito, el 6rgano interno de control correspondiente,
determinara la procedencia o improcedencia de la solicitud de conciliacion, de
ser procedente, hard del conocimiento de las dependencias, Organos
desconcentrados, delegaciones y entidades y, en su caso, del contratista de
supervision, el inicio del procedimiento de conciliacién, acompaiiando copia de
la peticion, asi como de los anexos presentados por el contratista, para que en un
plazo no mayor de diez dias habiles, contados a partir de la notificacion,
manifiesten lo que a su derecho convenga y exhiban los documentos que

sustenten sus manifestaciones.>?*

Audiencia de conciliacion.
Corresponde al Organo Interno de Control citar a las partes a una audiencia de conciliacion, a

fin de que expongan sus discrepancias.

d) Recibidas las manifestaciones de las dependencias, 6rganos desconcentrados,
delegaciones y entidades y, en su caso, del contratista de supervision, el érgano
interno de control sefialara dia y hora para que tenga verificativo la audiencia de
conciliacion y citard a las partes. Dicha audiencia se deberd celebrar dentro de
los quince dias habiles siguientes a la fecha de recepcion de las manifestaciones

de la autoridad.

e) La audiencia de conciliacion podra realizarse en varias sesiones, para ello, el
organo interno de control correspondiente, sefialara los dias y horas para que
tengan verificativo. El procedimiento de conciliacion deberd agotarse en un plazo
no mayor de treinta dias hébiles contados a partir de la fecha en que se celebro la

primera sesion.

323 Ley de Obras Publicas del Distrito Federal. Op. Cit. nota al pie 302.
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f) La asistencia a la audiencia de conciliacion serd obligatoria para las partes. La
inasistencia del contratista a cualquiera de las sesiones en que se desarrolle la
audiencia, se entendera como falta de interés en la conciliacion, por lo que el
organo interno de control correspondiente, tendrd por concluido el

procedimiento.’?

Exhortacion a conciliar.
Una vez determinada los puntos sobre los que versa la controversia, el Organo Interno de
Control exhortard a las partes a conciliar sus intereses, es decir a negociar acuerdos para

resolver el conflicto.

g) En la audiencia de conciliacidn, el érgano interno de control correspondiente,
atendiendo a los argumentos expuestos por las partes y tomando en cuanta (sic)
los soportes documentales exhibidos, determinara los elementos comunes y los
puntos de controversia y exhortara a las partes para conciliar sus intereses,
conforme a las disposiciones de esta Ley, sin prejuzgar sobre el conflicto

planteado.

h) De cada sesion de la audiencia de conciliacion, deberd levantarse acta

circunstanciada en la que consten los resultados de las actuaciones.*?

Propuestas de solucion.

Corresponde a las partes exponer ante el Organo Interno de Control sus propuestas de solucion,
lo que implica que dentro de este procedimiento las partes no son completamente libres de
acordar la solucion del conflicto, sino que solo tienen facultad de proponer acuerdos, mismos
que deben ser sancionados positivamente por la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y

Servicios del Distrito Federal.

1) En la audiencia de conciliacion, las partes expondran sus propuestas de solucion, a

efecto de que el organo de control correspondiente, determine si requiere solicitar

325 Tbidem.
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opiniones o criterios de interpretacion a las dependencias competentes o a proceder a la

resolucién correspondiente.>?’

Resolucion (propuesta de conciliacion).

El Organo Interno de Control debe emitir resolucion en la que determine la propuesta de
conciliacion, la cual debe cumplir con la norma administrativa. Es decir, conforme al
procedimiento de conciliacidn, las partes solo logran acuerdos que resuelvan su controversia si
la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal determina que

se dichos acuerdos estan apegados a las leyes administrativas aplicables.

j) El organo interno de control correspondiente, en su caso, contard con un
término de diez dias habiles, a partir de la fecha de conclusion de la audiencia,
para emitir resoluciéon debidamente fundada y motivada, en la que determine
apegada a la ley, la propuesta de conciliacion, estableciendo los derechos y

obligaciones para las partes.>?8

Lo anterior tiene consecuencias importantes ya que las partes no tienen facultades de reasignar
derechos de propiedad a menos que la norma administrativa lo permita. Esto implica una

restriccion a los acuerdos que puedan lograr las partes.

2.2.3. Externalidades

De acuerdo a la definicion de externalidades de Steven Shavell en su libro “Foundations of
Economic Analysis of Law”,**’ estas estan asociadas a los derechos de propiedad, es decir, los
efectos externos que derivan del uso de la propiedad, efectos que son experimentados por

terceros. Recordemos que Shavell sefiala:

Se dice que la accion de una parte causa efectos externos -o crea externalidades-
si ésta influye o puede influir con probabilidad en el estado de bienestar de otra
persona, en comparacion con algun criterio de referencia... Las externalidades

pueden fluctuar dentro de una variedad de dimensiones; estas pueden causar

327 Ibidem.
328 Ibidem.
329 Shavell. Op. Cit. nota al pie 81.
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beneficio o perjuicio a la parte afectada; se pueden presentar de manera inmediata
a la accion tomada, o aparecer en el futuro; y quizas solo se presenten bajo ciertas

contingencias. Sobre todo, pueden afectar a una, varias o multiples partes.>*°

En el caso de estudio, las externalidades se presentaron durante la ejecucion de los trabajos de
construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México y dieron motivo a las
negociaciones entabladas por el Consorcio y el GDF. Estas externalidades en algunos casos
incrementaron los costes de construccion o hicieron necesaria la construccion de obra adicional
al proyecto original; afectando la utilidad del Consorcio. En otros casos hicieron necesario que
se eliminaran obras previstas en el proyecto original de construccion, afectando el trazo y
caracteristicas originales. A continuacion, se enlistan cada uno de los conceptos reclamados por
el Consorcio y el GDF, mismos que derivan de los efectos externos presentados durante la

ejecucion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México.

a. Reclamo del Consorcio: aumento de costos y obras adicionales
El Consorcio ha reclamado en diversas ocasiones al GDF el pago de la obra adicional y costos
extraordinarios que afectaron negativamente su utilidad contractual. Estos reclamos han sido
cuantificados al menos en tres ocasiones, existiendo en todos ellos discrepancias importantes
en los montos.*! A continuacion, se cita el reclamo que sirvié de base para la negociacion

sostenida entre las partes ante la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios.>*?

Tabla 2: Conceptos reclamados por el Consorcio al GDF en el procedimiento de
conciliacion ante la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios

Monto total: $4,945°857,923.28 pesos.

. Consecuencia: construccion de obra Monto
Externalidad
adicional y aumento en costos (pesos)

Imposibilidad del GDF de | Construccion a dos niveles (en lugar de uno) por
proporcionar al Consorcio | limitacion de espacio, en las siguientes estaciones de la
los predios necesarios para | Linea 12 del Metro:

la construccion de la Linea | 1. Mexicaltzingo. $297°598,261.76
12 del Metro, ya que sus | 2. Ermita. $573°258,820.18

330 Ibidem. 77-78.

31 Tal y como lo afirma Coase en su articulo “The Problem of Social Cost” la cuantificacion que haga la victima
sobre los dafos no es fiable, ya que cominmente la victima tiende a exagerar el dafo.

332 Escrito inicial del procedimiento de conciliacion. Solicitud de informacion realizada a la Contraloria Interna de
la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de Solicitudes de Informacion de la Ciudad
de México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 15 abr. 2014. <www.infomexdf.org.mx>

128



caracteristicas no eran

propicias para la

construccion de la obra

publica (zonas
arqueoldgicas protegidas,
terrenos contaminados,
etc.)

. Eje Central
. Parque de los Venados

. Zapata

3

4

5

6. Hospital 20 de noviembre
7. Insurgentes Sur

8. Mixcoac

9. Nopalera

10. Olivos

11. Tezonco

12. Periférico-Oriente

13. Calle 11

$257°216,546.36
$300°504,811.19
$508°254,191.00
$197°280,300.89
$269°249,079.34
$287°309,089.94
35°916,874.17
13°690,675.17
30°239,753.12

24°943,786.21

Cumplimiento de normas
de seguridad en virtud de
sucesos posteriores a la

contratacion

14. Salidas de emergencia

15. Ampliacion de la Cola Mixcoac

16. Cambio de Bancos de Tiro

17. Perfil geométrico del tramo elevado

18. Cubierta de Acceso a Elevadores

53°286,537.02
24°198,513.41
$244°212,762.99
$272°796,108.04
§  713,513.64

$
$
$
§ 41°430,034.13
$
$
$

Contaminacion de suelos

19. Cambio de procedimiento constructivo de los

tuneles en la estacion Insurgentes Sur-Cadiz e
Insurgentes Sur-Hospital 20 de Noviembre

20. Paralelismo Fase I y II

§ 80°655,552.16
$314°064,551.52

Molestias  causadas a
ciudadanos, debido a la
construcciéon de la obra
(ruido, cierre de vialidades,

etc.)

21. Horarios restringidos
22. Tiempos inactivos por falta de cierre de vialidades
23. Médulos de Atencion Ciudadana

24. Sobrecostos por los recorridos de familiarizacion

§ 14°478,643.62
§ 1°667,315.32
$ 288,229.36
$ 29°527,801.67

Modificacion de los plazos
de ejecucion de los

trabajos de construccion

25. Gastos no recuperables por modificacion en el plazo
de ejecucion de los trabajos

26. Costos indirectos

$241°048,022.19
$§ 60°417,500.35

Cambio de trazo de la
Linea 12 del Metro (como
consecuencia de la
imposibilidad de adquirir
ciertos predios para la
construccion de la obra

publica)

27. Trabajos extraordinarios diversos:

(i) cambio de ubicacion de la Estacion Atlalilco

(i1) re-cimentacion Cerveceria Cuauhtémoc-Moctezuma
(iii) adecuacion de rejilla de ventilacion de linea 8

(iv) trabajos adicionales en la Subestacion de Alta
Tension Estrella

(v) construccion y demolicion de Muros Milan

(vi) restauraciones en predios aledafios a estaciones
Parque de los Venados y Mexicaltzingo

(vii) incremento de recursos Atlalilco-Mexicaltzingo
(viii) cambio de modelo estructural y modificacion de
cimentacion de viaducto elevado en los intertramos

Calle 11- Atlalilco y Tlaltenco-Nopalera-Zapotitlan

$200°193,884.05
$ 763°774.52
$ 737°934.91

$ 615°601.74
2°747,390.76

&

$ 182,340.74
§ 181°180,036.96

$360°240,546.14
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28. Trabajos adicionales diversos:
(i) obras inducidas $§ 5°618,165.95
(i) rellenos y restitucion de vialidades, en
Externalidades diversas las estaciones Mixcoac, Atlalilco y Mexicaltzingo $ 4°896,225.18
29. Trabajos adicionales en el Puesto de Control
de Linea $ 10°567,401.39
30. Abrillantado de Marmol $ 3°867,346.19

Fuente: Elaboracion propia con datos obtenidos del procedimiento de conciliacion celebrado entre las partes ante

la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios.

b. Reclamo del GFD: obras faltantes y pago de servicios
El 19 de septiembre del 2014 el GDF emitio la liquidacion unilateral del Contrato de Obra
Publica®* en el que requirid el pago de las obras no ejecutadas y mal ejecutadas por el
Consorcio, entre otros conceptos. La falta de ejecucion de ciertas obras atendio a la interferencia

de las externalidades.

El GDF reclam¢ al Consorcio el pago de los siguientes conceptos en el oficio de liquidacion

unilateral del Contrato de Obra Pablica:?3*

Tabla 3: Oficio de Liquidacion Unilateral: Reclamos GDF vs Consorcio.
§ 101'575,507.77
$ 220,588,934.69
$ 66,750,860,69
Diferencial por costo unitario.- $ 172,639,580,41
MINISTRACION LIQUIDATORIA .- $ 364,403,808,02

$

$1

$

$

Monto Ejecutado No pagado.-
Trabajos pagados no ejecutados.-

Trabajos mal ejecutados.-

61854, 830.49
,769,181,716.77
117309,083.71
7'056,773.63
SALDO TOTAL A FAVOR DEL PMDF $2,177,074,497.94

Mas Intereses por Pagos en Exceso.-
Mas Importe de la Pena Convencional.-
Menos Deducciones por Ley.-

Menos otras devoluciones del Contrato.-

Fuente: Copia exacta de la tabla de montos adeudados contenida en el oficio de liquidacion del

Contrato de Obra Publica. Solicitud de transparencia.

333 Oficio de Liquidacion del Contrato de Obra Piblica de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México. Solicitud
de informacion realizada a la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de Solicitudes
de Informacion de la Ciudad de México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 10 feb. 2015.
<www.infomexdf.org. mx>

334 Oficio de Liquidacién. Op. Cit. nota al pie 327.
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Para el presente andlisis solo resultan relevantes los conceptos de trabajos pagados no
ejecutados y trabajos mal ejecutados, ya que estos fueron resultado de las externalidades
presentadas en la construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México. Dichos

trabajos consistieron en lo siguiente®*>:

Tabla 4: Externalidades provocadas por obras no ejecutadas o mal ejecutadas

Consecuencia:
Externalidades
Obras no ejecutadas o mal ejecutadas

1. Instalacion de escaleras mecanicas y elevadores.
2. Cuerpo “B” de la Estacion Ermita y su equipamiento.
= No pudieron adquirirse algunos | 3. Elevador para personas con discapacidad en Estacion Tlahuac.
predios, ya que sus | Acceso sur-poniente.
caracteristicas no eran propicias | 4. Cumplir con las medidas de compensacién ambiental.
para la construccion de la obra | 5. Terminacion del drenaje pluvial del viaducto en el tramo
publica (zonas arqueologicas | Tlahuac-Tlaltenco.
protegidas, terrenos | 6. Mamparas de lamina porcelanizada en muros humedos de las
contaminados, etc.) Estaciones Insurgentes y Mixcoac.
7. Area de servicios y depdsito Mixcoac, puertas de andén en
= Con la finalidad de que se | Estacion Mixcoac, confinamiento de la linea de retencion de
concluyese la construccion de la | usuarios en la Estacion Tlahuac; y, sanitarios para el publico en las
Linea 12 de la Ciudad de México, | Estaciones Tlaltenco y Zapotitan.
se compensaron costos, por lo | 8. Acceso poniente de la Estacion Mixcoac.
que se eliminaron aspectos no | 9.Pago de derechos al Sistema de Aguas de la Ciudad de México,
indispensables del proyecto. asi como aprovechamientos de conexion de servicios de agua
potable y drenaje de las estaciones de la Linea 12 del Metro de la

Ciudad de México.

Elaboracion propia con datos obtenidos del procedimiento de conciliacion celebrado entre las partes ante la

Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios.

2.2.4. Resumen de las tres negociaciones

Como se sefial6 anteriormente, el caso de estudio elegido es relevante ya que existe evidencia
de que el Consorcio y el GDF en un primer momento buscaron resolver su conflicto mediante
negociacion. Las partes tuvieron, por lo menos, tres oportunidades de negociar la resolucion de
externalidades presentadas durante la construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de

Meéxico y sin embargo fueron incapaces de lograr acuerdos mutuamente beneficiosos, lo que

335 Bscrito inicial del procedimiento de conciliacién. Op. Cit. nota al pie 326.
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provoco que finalmente se enfrentaran en numerosos juicios. La aplicacion de las teorias de
AED al caso concreto, ayudara a verificar su vigencia en relaciones de coordinacion entre el

Estado y los particulares.

A continuacion, se expondra brevemente cada una de las ocasiones en que las partes negociaron

la resolucion del conflicto:

Primera negociacion.

La construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México inici6 en junio de 2008, una
vez formalizado el Contrato de Obra Publica. La obra fue entregada al GDF en octubre de 2012,
por lo que desde su contratacion hasta su entrega trascurrieron 4 anos 4 meses. Fue en este
periodo de construccion que se presentaron una serie de externalidades que incrementaron su
costo e inclusive impidieron continuar con el proyecto originalmente pactado. A razon de ello,
las partes negociaron la conveniencia de resolver las externalidades y modificar el proyecto
original de construccion ya que, de lo contrario, el Contrato de Obra Publica concluiria
anticipadamente. La negociacion fue aparentemente exitosa, ya que las partes llegaron a
acuerdos, en teoria de mutuo beneficio, mediante los cuales resolvieron las externalidades y

continuaron con la construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México.

Segunda negociacion.

Se presenta durante el 2011, una vez que el Consorcio habia ejecutado las obras que resolvieron
las externalidades. Esta negociacion se centrd en el costo de las obras adicionales que fueron
necesarias para resolver las externalidades. En principio podria decirse que la negociacion fue
exitosa, ya que de ella derivod la celebracion de convenios de reconocimiento de adeudo
mediante los cuales el GDF aceptaba absorber el costo de algunas obras adicionales. No
obstante, en diciembre de 2012 el Consorcio demand6 al GDF el pago de todos los costos y
obras adicionales derivados de las externalidades presentadas en la construccion de la Linea 12
del Metro de la Ciudad de México, demanda que no prospero ya que el Juez que conocid del
asunto determiné que debia agotarse un procedimiento administrativo de conciliacion previsto

en la ley y en el Contrato de Obra Publica.

Tercera negociacion.
El procedimiento administrativo de conciliacion se llevo a cabo en octubre de 2013. Dicho
procedimiento de conciliacion se celebrd ante una autoridad administrativa, la Contraloria

Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal y tenia por objetivo que las
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partes llegaran a un acuerdo respecto a la responsabilidad y distribucion de los costos
adicionales generados por las externalidades presentadas durante la construccion de la Linea 12
del Metro de la Ciudad de México. En una de las audiencias de conciliacion las partes
plantearon como propuesta de solucion a su controversia, someterse al criterio de un dictamen
pericial de tipo técnico, considerando que dicha propuesta constituia el inico medio viable de
solucion de su conflicto. Dicho dictamen fue favorable al Consorcio, sin embargo, en la
resolucion final del procedimiento conciliatorio, la Contraloria Interna determind que las partes
no habian logrado acuerdo alguno en relacion a la controversia. Tras la conclusion del
procedimiento administrativo de conciliacion, el Consorcio inici6 juicio en contra del GDF
reclamando el pago de obras adicionales ejecutadas por motivo de las externalidades
presentadas en la construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México. Por su parte,
el GDF liquid6 el Contrato de Obra Publica y determin6 adeudos a cargo del Consorcio por
diversos conceptos, entre ellos los trabajos pagados no ejecutados y mal ejecutados. Estos
conceptos también fueron una consecuencia de las externalidades presentadas en el caso de

estudio.
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(Tercera Parte)

2.3. Negociacion privada durante la construccion de la obra

La Linea 12 del Metro de la Ciudad de México fue entregada por el Consorcio al GDF el 30 de
octubre de 2012, es decir desde su contratacidon hasta su entrega trascurrieron 4 afios 4 meses.
Como se sabe, durante este periodo se presentaron numerosas externalidades que impactaron
en la ejecucion de los trabajos de construccion, e inclusive imposibilitaron la ejecucion del

proyecto original de obra.

Para continuar con la ejecucion del proyecto era necesario que las partes negociaran la
resolucion de los efectos externos, llegando a acuerdos mutuamente beneficiosos. Dichas
negociaciones se celebraron en tres ocasiones diferentes, la primera de ellas durante la
construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México, la cual se analizara a

continuacion.

2.3.1. Objetivo de la negociacion

Los objetivos de la negociacion fueron: (i) determinar si era Optimo continuar con la
construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México, mediante la evaluacion de los
costes necesarios para resolver las externalidades, (i1) resolver las externalidades siempre que
se determine que la construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México continuaba
siendo un acto Optimo, y (iii) aumentar el tamafio del pastel mediante la compensacion de

costes.

2.3.2. Externalidades a resolver

Durante la ejecucion de los trabajos de construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de
México se presentaron dos tipos de externalidades que impactaron negativamente a la obra: (i)
aquellas que no impedian la continuacion de los trabajos de construccion, pero que aumentaron
los costes de ejecucion del proyecto original, y (ii) aquellas que impedian la continuacion de

los trabajos de construccion conforme al proyecto original contratado.

2.3.3. Motivacion de las partes para negociar
Tanto el Consorcio como el GDF tenian interés en negociar a fin de resolver las externalidades,
ya que ello permitiria la conclusion de los trabajos de construccion de la Linea 12 del Metro de

la Ciudad de México. En teoria, ambas partes se beneficiarian con la conclusion de la obra, ya
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que el Consorcio podria conservar parte de la utilidad derivada de la ejecucion del Contrato de
Obra Publica y el GDF aumentaria su infraestructura de transporte con la Linea 12 del Metro

de la Ciudad de México.

2.3.4. Proceso de la negociacion y andlisis

El GDF manifest6 que las partes resolvieron las externalidades modificando el proyecto de
construccion y compensando costos, lo que se hizo en el marco del Contrato de Obra Publica y
las leyes administrativas aplicables. Segiin se explico anteriormente, la naturaleza juridica de
los contratos a precio alzado impide que estos sean modificados en su monto y plazo, sin
embargo, el Contrato de Obra Publica si permitia la modificacion del proyecto de construccion
dentro de los limites del monto establecido, lo que daba a las partes margen de negociacion
para compensar costos y continuar con la construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad
de México. Basandose en el teorema de Coase y la teoria de Shavell y conociendo la asignacion
de derechos aplicables al caso, es posible recrear escenarios que permitan comprender porque
las partes decidieron resolver las externalidades y continuar con la obra y en vez de terminar

anticipadamente el Contrato de Obra Publica.

Es necesario recordar que conforme al teorema de Coase y la teoria de Shavell, es irrelevante
cuales sean los derechos de propiedad aplicables, ya que, si estos no son eficientes, las partes
libremente reasignaran dichos derechos mediante la negociacion, en caso de ser necesario. En
la construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México se presentaron dos tipos de
externalidades: (i) aquellas que no impedian la continuacioén de los trabajos de construccion,
pero que aumentaron los costos de ejecucion del proyecto original, y (ii) aquellas que impedian
la continuacion de los trabajos de construccion conforme al proyecto original contratado. La
asignacion de derechos es diferente en cada caso, por lo que se analizaran de manera

independiente.

a. Resolucion de externalidades que no impedian los trabajos de construccion
Un ejemplo de este tipo de externalidad es la denominada por el Consorcio como “cambio de
bancos de tiro”, ya que el Contrato de Obra Publica previéo como sitio de tiro del material
producto de las excavaciones y demoliciones, el relleno sanitario denominado Bordo Poniente.
Sin embargo, éste no pudo ser utilizado en virtud de que posterior a la contratacion se prohibio

depositar en ¢l material de desperdicio producto de excavaciones y demoliciones, por lo que el
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Consorcio se vio obligado a hacerlo en sitios alternativos mas lejanos, lo que increment6 sus

costos.>3°

Los efectos negativos de la externalidad los soportd el Consorcio, en virtud de que la asignacion
de derechos aplicable al caso estuvo determinada por la naturaleza juridica del Contrato de Obra
Publica celebrado en la modalidad de precio alzado. Segln se explicé anteriormente, conforme
a la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal y la Ley de Obras Publicas y Servicios
Relacionados con las Mismas, los contratos de obra publica a precio alzado tienen dos
caracteristicas esenciales: (i) no pueden ser modificados en monto o plazo; y (ii) no pueden ser

sujetos a ajustes de costos.

La naturaleza propia de los contratos a precio alzado implica que la contratista asume el riesgo
de que ciertos costos puedan incrementarse durante la ejecucion de los trabajos. A diferencia
de los contratos de precio unitario, en los que se detalla el precio de cada uno de los trabajos a
ejecutar y que admite ciertos ajustes en costos, en el precio alzado la contratista oferta un precio
total por la ejecucion de la obra, lo que supone que dicho precio incluye cierto margen en costos,
que permiten a la empresa constructora ajustarse en caso de eventualidades, previniendo
incurrir en pérdidas. Como se dijo, este tipo de contratos implican cierto nivel de riesgo, por lo
que habra ocasiones en que la contratista vea reducida su utilidad o incluso tenga que enfrentar

pérdidas en virtud de eventualidades o efectos externos fuera de su control.

Si se analiza este tipo de contratos a precio alzado, puede descubrirse que constituyen en si
mismos una negociacion de posibles externalidades conforme a la teoria de Shavell, en donde
el GDF paga por adelantado al Consorcio para que sea éste quien se haga cargo de resolver las
externalidades, en caso de que aparezcan. La diferencia se centra en que las partes no tienen
absoluta certeza sobre si las externalidades se presentaran y cual serd su costo, por lo que llegan
a acuerdos basandose en su experiencia y en las caracteristicas de la obra, elementos que
utilizan para calcular la probabilidad de que los efectos externos se presenten en el caso
concreto. El calculo equivocado de dicha probabilidad puede hacer que el GDF pague de mas
por el contrato o que el Consorcio asuma un riesgo mayor al que esta consciente, por lo que la
asimetria de informacion puede causar graves problemas en las utilidades de las partes. A

continuacion, se ejemplificara el funcionamiento de este tipo de contratos.

36 Tbidem.
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Ejemplo I: Contratos obra a precio alzado como instrumento para reasignar derechos.

Suponga que el Consorcio al momento de participar en la licitacion para la construccion de la
Linea 12 del Metro de la Ciudad de México cotiza como costo total de todos trabajos de
construccion en 1000. Sin embargo, como se trata de un contrato a precio alzado sabe que en
caso de que se presenten externalidades que no impidan la ejecucion del proyecto, se vera
obligado a asumir su costo, por lo que, basdndose en su experiencia y en las caracteristicas de
la obra, debe calcular la probabilidad y costo de dichas externalidades. En este sentido,
determina dos escenarios, en el primero las externalidades tendran un costo de 200 con una
probabilidad del 20% y en el segundo tendran un costo de 50 con una probabilidad de 80%. El

Consorcio ofertaria en la licitacion un precio total del contrato de 1080, conforme lo siguiente:

Externalidades Probabilidad Costo Costo esperado
Escenario 1 80% 50 40
Escenario 2 20% 200 40
Total 80

Si la oferta del Consorcio es la mejor en la relacion precio-calidad, ganara la licitacion y serd
contratado por el GDF. Si al momento de la construccion se presenta el escenario 1, el
Consorcio tendra que asumir una pérdida de 120 (80 costo esperado - 200 efectos externos =
-120), mientras que si se presenta el escenario 2 (el cual es mas probable) tendrd una ganancia

adicional de 30 (80 costo esperado - 50 efectos externos = +30).3’

El hecho de que este tipo de obras publicas se sometan a concurso, puede provocar que las
partes no valoren adecuadamente el riesgo o lo disminuyan, con tal de ganar la licitacion, pero
ello podria provocar que posteriormente enfrenten costos superiores a los proyectados, en virtud

de las externalidades.

Elaboracion propia siguiendo el modelo y las formulas de Coase.

De lo anterior puede concluirse que los contratos de obra a precio alzado son un instrumento
de negociacion mediante los cuales las partes reasignan los derechos de propiedad, ya que
mediante el pago adicional que hace el GDF a el Consorcio, transmite la obligacion de resolver
las externalidades que puedan presentarse con cierta probabilidad en la construccion de la obra,

siempre que dichas externalidades solo aumenten los costos y no impidan la ejecucion del

337 En el presente ejemplo no se consideran factores como la aversion al riesgo, lo cual aumentaria el precio
ofertado por el Consorcio, ya que teme la posibilidad de incurrir en pérdidas.
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proyecto contratado. Con el objetivo de tener una mayor certeza sobre la aparicion de
potenciales externalidades y sus costes, la ley requiere que se realicen estudios previos de
viabilidad, como los realizados en esta obra publica. Sin embargo, como se observa en el caso
concreto, los estudios no previeron varias de las externalidades que incrementaron de manera

significativa los costes.>*8

b. Resoluciéon de externalidades que impedian la continuacion de los trabajos de
construccion conforme al proyecto original
Un claro ejemplo de este tipo de externalidad que impedia la continuacion de los trabajos de
construccion fue la denominada “estacion Mexicaltzingo”. Conforme al proyecto de
construccion previsto en el Contrato de Obra Publica, el Consorcio se obligd a construir la
estacion de Mexicaltzingo a un solo nivel, sin embargo, al GDF no le fue posible proporcionar
todos los predios necesarios para la construccion de dicha estacion ya que Instituto Nacional de
Antropologia e Historia requirié la proteccion de una zona arqueoldgica hasta entonces
desconocida, ubicada en zonas aledafias a la estacion. Esta externalidad junto con otras
similares, impidieron la ejecucion del proyecto de construccidon pactado originalmente por las

partes.>*

No es posible resolver este tipo de externalidades atendiendo tinicamente a la naturaleza juridica
del Contrato de Obra Publica, ya que las consecuencias de éstas impactaron de manera diferente
la obra publica, provocando que fuese materialmente imposible el cumplimiento de ciertas
obligaciones contractuales a cargo del GDF, lo que puso en riesgo la conclusion de la obra en
los términos en que habia sido contratada. Las externalidades antes referidas afectaron el
cumplimiento de lo pactado en la clausula cuarta del Contrato de Obra Publica que contempla
la obligacion del GDF de poner a disposicion del Consorcio los inmuebles y sitios en donde
deban llevarse a cabo los trabajos de construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de

México.

El Contrato de Obra Publica no prevé una solucion especifica a este tipo de externalidad, sin

embargo, otorga dos opciones a las partes: (i) la modificacion del proyecto y sus

338 Véase los antecedentes de estudios previos a la construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México
en “Estudio de prefactibilidad de Linea 12 (2000-2002)”. Sistema de Transporte Colectivo Metro. Web. 7 oct.
2013. <ver en www.metro.cdmx.gob.mx/red/lineal2 1.html> y “Actualizacién del Estudio de Demanda para la
Linea 12, Tlahuac - Mixcoac”. INFODF. Web. 10 oct. 2013.
<www.infodf.org.mx/pdfs/resoluciones/recur12/.../VP.-RR.SIP0978-2012.pdf>

339 Escrito inicial del procedimiento de conciliacién. Op. Cit. nota al pie 326.

138



especificaciones, sin que sea posible modificar el monto del Contrato de Obra Publica, pero
con la posibilidad de compensar costos, o (ii) la terminacion anticipada del Contrato de Obra

Publica por razones de fuerza mayor.

A continuacioén, se analizard desde la perspectiva del AED, cada una de las alternativas antes

referidas.

Modificacion del proyecto mediante la compensacion de costos.

Las partes pactaron en la clausula décima primera del Contrato de Obra Publica que el proyecto
original de construccioén podia ser modificado por acuerdo del Consorcio y el GDF, siempre
que el monto total de éste no fuese modificado. Aunque las partes se encontraban limitadas al
no poder incrementar el monto del Contrato de Obra Publica, eran capaces de realizar una
reasignacion de derechos mediante la modificacion del proyecto original de construccion, ya
que éste les permitia compensar costos. Es decir, el GDF podia renunciar a ciertos aspectos y
caracteristicas de la obra que no fuesen indispensables, reduciendo con ello el costo de
construccion y compensando el costo de la ejecucion de obra adicional que seria necesaria a fin

de superar las externalidades presentadas.

Esto fue lo que sucedio en el caso concreto, ya que las partes a efecto de compensar costes y
poder modificar el proyecto original de construccion, acordaron lo siguiente: (i) se ejecutarian
obras adicionales que permitiesen resolver las limitaciones de espacio generadas por las
externalidades, por ejemplo, ciertas estaciones de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México
tendrian que construirse a dos pisos en lugar de uno, lo que modificaria también parte de
procedimiento constructivo, siendo necesaria la utilizacion de maquinaria y procedimientos de
mayor complejidad y coste; y (i1) ciertos aspectos y caracteristicas del proyecto original serian
eliminados, lo cual reduciria los costes de construccion, por ejemplo el denominado por el GDF

como cuerpo “B” de la Estacion Ermita.

Dicho lo anterior, el modelo de resolucion de externalidades de Coase deberia explicar el
comportamiento de las partes, partiendo de la asignacion de derechos establecida en el Contrato
de Obra Publica y la ley administrativa. Para ello, previamente se citard un ejemplo de Shavell,

para explicar el razonamiento de la metodologia.

En la situacion que involucra el supresor de humo, cada una de las partes estara

mejor si el causante se compromete a tomar la precaucion a un costo de 30 a
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cambio del pago de, digamos, 35 por la victima; porque entonces la utilidad del
causante sera aumentada en 5 y la utilidad de la victima se incrementard en 15
porque va a evitar el dafio de los 50. Por lo tanto, nuestra hipdtesis es que se hara

tal acuerdo.’*°

Del ejemplo anterior se desprende que la victima tiene dos opciones: soportar el dafio de 50 o
pagar al causante 35 para evitar el dafio. Evidentemente la victima elije pagar al causante la
prevencion, ya que ello reduce su pérdida o lo que es lo mismo, aumenta su utilidad. Asimismo,
el ejemplo de Shavell permite llegar a las siguientes conclusiones: (i) cuando la asignacion de
derechos no beneficia a la victima, ésta asume su pérdida y mediante la negociacion la
disminuye; (ii) el causante estara dispuesto a negociar cuando la resolucion de la externalidad
le propine algun beneficio; (iii) la prevencion es deseable, ya que su costo es menor que el valor

del dafio esperado.

En el caso de estudio la victima es el Consorcio, ya que es el incumplimiento del GDF el que
ocasiona que el proyecto original de construccion no pueda llevarse a cabo. Como consecuencia
de lo anterior, el Contrato de Obra Publica tendria que terminarse anticipadamente,
provocandole un dafio al Consorcio, consistente en la pérdida de la utilidad esperada por la
construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México, mientras que el GDF no sufriria
mayores consecuencias, ya que lo Uinico que necesitaria hacer es licitar nuevamente la obra a

fin de que ésta fuese construida.

Al igual que en el ejemplo de Shavell, la asignacion de derechos no beneficia a la victima, por
lo que el Consorcio debidé asumir el dafio y posteriormente negociar con el GDF a fin de
reducirlo mediante la celebracion de un acuerdo mutuamente beneficioso. Conforme la teoria
de resolucion de externalidades, el Consorcio solo estaria dispuesto a negociar y llegar a un
acuerdo, cuando éste redujese su pérdida, de lo contrario preferiria terminar anticipadamente el
contrato.>*! La posible afectacion para el GDF seria que la entrega de la obra se retrasara

conforme a lo originalmente planeado.

El siguiente ejemplo basado en el modelo de negociacion de Coase, muestra los casos en que,

bajo esta asignacion de derechos, las partes pueden lograr acuerdos de mutuo beneficio.

340 Shavell. 84. Op. Cit. nota al pie 81.
34 En el ejemplo de Shavell la victima paga por la prevencion porque esto reduce su dafio. Contrario sensu, la
victima no negociara y preferira soportar el dafio cuando el costo de la prevencion supere el valor del dafio.
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Ejemplo II: Acuerdos de mutuo beneficio (disminucion de dafio=incremento de utilidad)
Suponga que el Consorcio al momento de celebrar el Contrato de Obra Publica espera una
utilidad de 100. Durante la ejecucion de los trabajos se presentan externalidades que impiden
la continuacion y conclusion del proyecto original por lo que, si las partes no negocian la
resolucion de las externalidades, serd necesario que el Contrato de Obra Publica se termine
anticipadamente. Esto disminuiria la utilidad del Consorcio de 100 a solo 30, es decir tendria
que afrontar una pérdida de utilidad esperada de 70 (dafio potencial), por lo que el Consorcio
buscara negociar con el GDF para que la obra se concluya y con ello recuperar parte de la
utilidad potencial de 70 (disminuir el dafio=incrementar su utilidad).>*> Ahora suponga que el
costo de resolver las externalidades y continuar con la construcciéon de la obra es de 80, como
no puede incrementarse el precio del Contrato de Obra Publica es el Consorcio quien tendria
que asimilar este costo extra, en cuyo caso preferira terminar anticipadamente dicho contrato,
ya que de lo contrario tendria una pérdida adicional de 10, lo que disminuye su utilidad a 20
(70 de utilidad potencial por concluir la obra - 80 de costos resolucion de externalidades = -10

pérdida).

Sin embargo, las partes pueden reasignar derechos mediante la compensacion de costes. Al
GDF le es mas conveniente evitarse los costes asociados a una nueva licitacion y contratacion
con un valor de 50, por lo que prefiere abandonar todos aquellos aspectos de la obra original
que no sean indispensables, compensando los costes por un valor de 30. En este caso las partes
lograrian un acuerdo mutuamente beneficioso, dado que el Consorcio solo tendria que enfrentar
un coste por la modificacion del proyecto de construccion de solo de 50 (80 de costes resolucion
de externalidades <ejecutar obra adicional> - 30 de eliminar aspectos de la obra no
indispensables = 50), por lo que la utilidad real del Consorcio aumentaria en 20 (70 de utilidad
potencial por concluir la obra — 50 coste de modificar el proyecto = 20), teniendo una utilidad
total por la ejecucion de la obra publica de 50 (30 de utilidad cuando se presentan las
externalidades + 20 utilidad real por concluir la obra = 50). La utilidad del GDF también se

incrementa en 20, ya que de no existir negociacion tendria que haber afrontado costos de 50 en

342 Otra opcion es que se termine anticipadamente el Contrato de Obra Publica y que el Consorcio vuelva a
participar en la licitacion de la obra. Esta opcion sera atractiva al Consorcio cuando la probabilidad de ganar la
nueva licitacion sea alta. Suponga que el coste de participar en una nueva licitacion es de 10 (coste licitacion=cL),
en este caso el Consorcio tendria que restarlo de su utilidad inicial de 30, quedando una utilidad cierta de 20
(utilidad cierta=uC). Ahora suponga que la utilidad total de un nuevo contrato seria de 80 (utilidad total=uT) y no
100, ya que parte de la Linea 12 del Metro estd ya construida. La utilidad esperada (utilidad esperada=uF) del
Consorcio se obtiene de la siguiente formula uE=uC+(uT*p) (siendo p= probabilidad de ganar la licitacion). Si la
utilidad esperada supera a la utilidad obtenida de una negociacion, es probable que el Consorcio opte por terminar
anticipadamente el contrato.
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virtud de una nueva licitacion y contratacion para la construccion de la obra pubica, y solo tuvo
que asumir costos de 30 para cerrar la negociacion con €xito y con ello obtener la Linea 12 del

Metro de la Ciudad de México.

Elaboracion propia siguiendo el modelo y las formulas de Coase.

En el ejemplo anterior al igual que en el de Shavell, las partes incrementan su utilidad gracias
al acuerdo logrado en la negociacion. Aqui no es necesario que el Consorcio (victima) pague al
GDF (causante) alguna cantidad para motivarlo a negociar, ya que éste ve reducidos sus costos
gracias al acuerdo. Esto explicaria el comportamiento de las partes y porque decidieron
modificar el proyecto original de construccion a fin de resolver las externalidades y concluir

con la construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México.

Por otra parte, la compensacion de costos que pueden hacer las partes para modificar el proyecto
tiene sus limitaciones, ya que el GDF solo puede compensar costes mediante la eliminacion de
aspectos y caracteristicas de la obra publica que no sean indispensables, sin que sea posible que
se incremente el monto del Contrato de Obra Publica. Esto impedird que las partes lleguen a
acuerdos mutuamente beneficiosos atin y cuando éstos existan. Lo anterior se demuestra en el

siguiente ejemplo.

Ejemplo I1I: Imposibilidad de llegar a acuerdos de mutuo beneficio por restriccion de la
norma administrativa.

Suponga que el Consorcio al momento de celebrar el Contrato de Obra Publica espera una
utilidad de 100. Durante la ejecucion de los trabajos se presentan externalidades que impiden
la continuacién y conclusion del proyecto original por lo que, si las partes no negocian la
resolucion de las externalidades, serd necesario que el Contrato de Obra Publica se termine
anticipadamente. Esto disminuiria la utilidad del Consorcio de 100 a solo 30, es decir tendria
que afrontar una pérdida de 70 sobre su utilidad, por lo que el Consorcio buscard negociar con
el GDF para que la obra se concluya y con ello recuperar parte de la utilidad potencial de 70
(disminucion de la pérdida=incremento de la utilidad). El GDF por su lado tiene motivacion
para negociar, ya que de no hacerlo tendrd que asumir los costos asociados a una nueva
licitacion y contratacion con un valor de 50. Sin embargo, en esta ocasion el costo de resolver
las externalidades y continuar con la construccion de la obra es de 95 y los aspectos de la obra
no indispensables que el GDF puede eliminar tienen un valor de 20. En este caso las partes no
lograran un acuerdo mutuamente beneficioso dado que el costo para el Consorcio de modificar
el proyecto de construccion y continuar con la obra es de 75 (95 de costos resolucion de
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externalidades - 20 de eliminar aspectos de la obra no indispensables = 75), que es mayor a la
utilidad potencial de 70 que espera el Consorcio por concluir la obra. El Consorcio optara por

la cancelacion anticipada del Contrato de Obra Publica.

No obstante, si la reasignacion de derechos no fuese solo parcial, habria un acuerdo mutuamente
beneficioso entre las partes, debido a que el GDF estaria dispuesto a pagar cualquier cantidad
inferior a 50, ya que ello le representaria un ahorro respecto a los costes asociados a una nueva
licitacién y contratacion para la construccion de la obra publica. Por lo que, si la norma
administrativa permitiese que el precio del contrato pudiera ser incrementado en estos casos,
las partes podrian llegar a un acuerdo y continuar con la ejecucion de la obra. Por ejemplo, las
partes podrian acordar que el precio del contrato se incrementase en 45, lo que daria por
resultado que el costo para el Consorcio de modificar el proyecto de construccion seria de 50
(95 de costos resolucion de externalidades - 45 de aumento en el precio del contrato = 50), por
lo que su utilidad total se veria incrementada en 20 (70 de utilidad potencial por concluir la obra
— 50 coste de modificar el proyecto = 20), teniendo una utilidad total por la ejecucion de la obra
publica de 50 (30 de utilidad cuando se presentan las externalidades + 20 utilidad real por
concluir la obra = 50). La utilidad del GDF también se incrementa en 5, ya que de no existir
negociacion tendria que haber afrontado costos de 50 en virtud de una nueva licitacion y

contratacion para la construccion de la obra pubica.

Elaboracion propia siguiendo el modelo y las formulas de Coase.

En el primer parrafo del ejemplo anterior las partes llegan a un resultado no eficiente, en
términos de la teoria de Coase, ya que las partes estarian mejor modificando el proyecto de
construccion y concluyendo la obra, que terminando anticipadamente el Contrato de Obra
Publica, como lo demuestra el segundo parrafo de dicho ejemplo. Esto demuestra que los

contratos de obra a precio alzado no siempre conducen a resultados eficientes.

Suspension y terminacion anticipada del Contrato de Obra Publica por fuerza mayor.

La clausula décimo séptima del Contrato de Obra Publica contempla los casos en que éste puede
ser suspendido y terminado de forma anticipada, entre los cuales se encuentra el de fuerza
mayor. En este sentido, las externalidades que imposibilitan el cumplimiento de obligaciones
contractuales, que a su vez impiden la ejecucion de una obra publica en los términos en que fue

contratada, sin duda alguna constituye un caso de fuerza mayor.
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De lo anterior se desprende que tanto el GDF como el Consorcio podian solicitar la terminacion
anticipada del Contrato de Obra Publica en virtud de las externalidades presentadas durante la
construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México y que imposibilitaron la entrega

de los predios necesarios para la ejecucion de proyecto originalmente contratado.

A continuacion, aplicando el modelo de resolucion de externalidades de Coase, se ejemplifica
un caso hipotético en el que las partes optarian por la terminacién anticipada del Contrato de

Obra Publica, logrando con ello resultados eficientes.

Ejemplo IV: Terminacion Anticipada del Contrato que conlleva a un resultado eficiente.
Suponga que el Consorcio al momento de celebrar el Contrato de Obra Publica espera una
utilidad de 100. Durante la ejecucion de los trabajos se presentan externalidades que impiden
la continuacion y conclusion del proyecto original por lo que, si las partes no negocian la
resolucion de las externalidades, serd necesario que el Contrato de Obra Publica se termine
anticipadamente. Esto disminuiria la utilidad del Consorcio de 100 a solo 30, es decir tendria
que afrontar una pérdida de 70 sobre su utilidad, por lo que el Consorcio buscard negociar con
el GDF para que la obra se concluya y con ello recuperar parte de la utilidad potencial de 70.
El GDF por su parte tiene motivacion para negociar, ya que de no hacerlo tendra que asumir
los costos asociados a una nueva licitacion y contratacion con un valor de 50. Sin embargo, en
esta ocasion el costo de resolver las externalidades y continuar con la construccion de la obra
es de 125 y el GDF puede y esta dispuesto a eliminar aspectos de la obra no indispensables
hasta por un valor de 45.>* En este caso no existe un acuerdo mutuamente beneficioso dado
que el costo para el Consorcio de modificar el proyecto de construccion y continuar con la obra
es de 80 (125 de costos resolucion de externalidades - 45 de eliminar aspectos de la obra no
indispensables = 80), que es mayor a la utilidad potencial de 70 que espera el Consorcio por
concluir la obra. El Consorcio optard por la cancelacion anticipada del Contrato de Obra

Publica.

Elaboracion propia siguiendo el modelo y las formulas de Coase.

El resultado del ejemplo anterior es eficiente, ya que mediante la terminacion anticipada del
Contrato de Obra Publica las partes minimizan sus pérdidas, lo que en palabras de Shavell,

equivale a la maximizacion de sus utilidades.

343 En el ejemplo 1V, el GDF no estara dispuesto a eliminar aspectos de la obra que sobrepasen el costo de 50
(costo de licitar nuevamente la obra) ya que ello incrementaria su pérdida.
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2.3.5. Resultado de la negociacion

La negociaciéon fue aparentemente exitosa ya que las partes acordaron resolver las
externalidades mediante la modificacion del proyecto original de construccion, lo que hizo
necesaria la ejecucion de obra adicional, que aumentd los costos del Consorcio, los cuales
fueron parcialmente compensados por el GDF mediante la eliminacion de aspectos no
indispensables de la obra. Este acuerdo, en teoria, era mutuamente beneficioso, ya que evitaba
la terminacion anticipada del Contrato de Obra Publica, y disminuia la pérdida en la utilidad
esperada del Consorcio (dafio). Con la modificacion del proyecto de construccion, el Consorcio
no recuperaria su utilidad inicial previa a las externalidades, pero si lograria disminuirla, lo que
conforme a la teoria expuesta equivale a la maximizacion de la utilidad. También beneficiaria
al GDF, pues se ahorraria los costos de una nueva licitacion y contratacion para la construccion

de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México.

El acuerdo logrado en esta negociacion tendria que haber resuelto la controversia entre las
partes, conforme al teorema de Coase. Sin embargo, las negociaciones posteriores revelan que
el Consorcio no asumio su pérdida, lo cual era necesario en virtud de la hipotesis de asimilacion
de la pérdida. Por lo contrario, planeé continuar y terminar la obra para posteriormente
reasignar los derechos de propiedad mediante juicio, con la finalidad de que éstos le fuesen
favorables y con ello agrandar su parte del pastel. La posibilidad de reasignar los derechos de
propiedad en juicio, generaron graves distorsiones en el proceso de negociacion, ya que el
Consorcio no tuvo intension de cumplir el acuerdo a que llegaron las partes, ni este fue

necesariamente beneficioso o deseable desde el punto de vista de la eficiencia econdémica.

2.3.6. Aplicacion de los supuestos de la teoria

En un primer momento pareciera que la negociacion fue exitosa y que las hipdtesis de
minimizacion del dafo, reasignacion de derechos, negociacion sin friccidon, incremento del
tamafio del pastel y asimilacion de la pérdida de la teoria de Shavell fueron aplicables ya que,
de lo contrario, conforme a la teoria de resolucion de externalidades, las partes no hubiesen

podido lograr acuerdos de mutuo beneficio.

La supuesta aplicabilidad de dichas hipotesis se desprende de que el Contrato de Obra Publica
no se termind de manera anticipada (minimizacion del dafio); el GDF asumi6 parte del costo
derivado de la resolucion de externalidades (reasignacion de derechos); al estar en una relacion
contractual en curso, las partes no tuvieron que enfrentar costes de transaccion elevados

(negociacion sin friccion); el GDF y el Consorcio compensaron costes a fin de resolver las
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externalidades (incremento del tamano del pastel); y el Consorcio, aparentemente, asimilo su

pérdida y negocid a fin de reducirla (asimilacion de la pérdida).

Si el conflicto hubiese terminado en este punto, la teoria de resolucion de externalidades Coase
habria funcionado. Sin embargo, el conflicto continu6 por lo que no es posible concluir con
absoluta certeza si el acuerdo celebrado por las partes en esta primera negociacion fue realmente
de mutuo beneficio y si las hipotesis aplicaron. Claramente la hipdtesis de asimilacion de la
pérdida no aplicd, ya que el Consorcio pensaba trasladar su pérdida al GDF mediante la

reasignacion de derechos en juicio.

Por otra parte, la teoria de procedimientos burocraticos de Stiglitz ayuda a comprender la
rigidez de los contratos de obra a precio alzado. Ademas de mitigar la aversion al riesgo que
experimentan tipicamente los funcionarios publicos, los procedimientos burocraticos ayudan a
corregir los problemas del principal y del agente que enfrenta el Estado. Asimismo, reduce las

posibilidades de corrupcion.

El objetivo de los contratos a precio alzado es que, en los grandes proyectos de infraestructura,
no se multiplique el precio originalmente pactado al finalizar la obra. Esto es un problema real
en México y en diversas partes del mundo. No es extrafio encontrar numerosos ejemplos de
obras publicas cuyo coste se multiplico varias veces al finalizar su construccion, poniendo en
tela de juicio la utilidad final del proyecto. Procedimientos burocraticos como las licitaciones
publicas y la contratacion de obra en la modalidad de precio alzado garantizan, en teoria, que
la obra publica sea ejecutada por la empresa contratista que oferta las mejores condiciones de

precio y calidad, y que posteriormente esta oferta sea respetada en beneficio de la sociedad.

La prohibicion de aumentar el monto de los contratos a precio alzado se debe a la existencia de
un elevado riesgo de que las partes incurran en excesos. Las empresas contratistas conocen el
problema de principal y del agente existente entre el Estado y sus trabajadores, por lo que no
en pocas ocasiones buscaran aprovecharse de ¢l con el objeto de obtener el mayor beneficio
posible, elevando el precio del contrato sin atender al bienestar social. En virtud de los
incentivos perversos que pueda provocar el problema antes descrito, es que el marco normativo
obliga al Estado a realizar una nueva licitacion, en caso de que el proyecto original de obra sea
imposible de ejecutar y la contratista se niegue a asumir el aumento de los costes que, en su
caso, se deriven de la modificacion del proyecto. Sin embargo, es probable que puedan

disefiarse mecanismos adecuados que, sin olvidar el problema del principal y del agente,
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permita a las partes contratantes resolver las externalidades cuando ello maximice el bienestar

social.

2.4. Negociacion privada previa a la terminacion y entrega de la obra

Tal y como se relatd anteriormente, durante el tiempo de ejecucion de la obra se presentaron
externalidades que impidieron la ejecucion del proyecto originalmente pactado en el Contrato
de Obra Publica. Con la finalidad de solucionar dichas externalidades, las partes negociaron y
llegaron a acuerdos que, aparentemente, los beneficiaban mutuamente. Esto dio por resultado
que se modificara el proyecto original, lo cual tuvo dos consecuencias: (i) se ejecutd obra
adicional y diferente a la inicialmente pactada, lo cual increment6 los costos de construccion
del Consorcio; y (ii) no se ejecutaron ciertos aspectos de la obra contemplada en el proyecto
original, lo que disminuy¢ los costes de construccion. De esta manera, las partes reasignaron

derechos, mediante la compensacion de costos.

Conforme a la teoria de resolucioén de externalidades mediante la negociacion sin friccion de
Shavell, basada en el teorema de Coase, este acuerdo tendria que haber resuelto la controversia

entre las partes, sin embargo, esto no sucedio.

Durante el afio de 2011, una vez ejecutadas las obras adicionales necesarias para resolver las
externalidades y previo a la terminacion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México,
resurgid la controversia entre las partes. En las sesiones de octubre y noviembre de 2011 del
Sistema de Transporte Colectivo del Distrito Federal, 6rgano del GDF que se encargaria de la
operacion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México, se discutieron algunos aspectos
generales de los reclamos del Consorcio al GDF, en relacion a la ejecucion de obra

extraordinaria.’**

Asimismo, en diciembre de 2011 el Consorcio requirio por escrito al GDF el pago total de la
obra adicional ejecutada con motivo de la modificacion del proyecto original de
construccion.** Estos reclamos dieron motivo a una segunda negociacion, de la cual surgieron

acuerdos en beneficio del Consorcio.

344 En octubre y noviembre del 2011 se acudio algunas sesiones del Sistema de Transporte Colectivo por invitacion
de A. Jiménez S. V. Coordinador de Asesores del Secretario de Gobierno del Distrito Federal, quién era suplente
en el Consejo del Sistema Colectivo de Transporte Metro. A fin de citar los acuerdos presenciados se solicitd via
transparencia las minutas de las sesiones, pero no fueron proporcionadas. Sin embargo, en las sesiones de Consejo
se mantuvieron conversaciones informales con el Director del Sistema Metro, Joel Ortega, sobre las externalidades
presentadas y las posibilidades de solucion.

345 Escrito inicial del procedimiento de conciliacion. Op. Cit. nota al pie 326.
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Del seguimiento al conflicto judicial entre las partes, se desprende que en el afio 2011 el GDF
celebro diversos convenios de reconocimiento de adeudo a favor del Consorcio.>* Los
convenios antes referidos tuvieron como objetivo una reasignacion de derechos, de manera tal
que el GDF se obligd a asumir parte del costo generado por la modificacioén del proyecto, lo
cual beneficio al Consorcio, lo que no queda claro fue el beneficio obtenido por el GDF y sus

incentivos para la celebracion de dichos acuerdos.

2.4.1. Objetivo de la negociacion
La segunda negociacion celebrada por las partes tuvo como objetivo determinar la forma en
que éstas se repartiran los costos derivados de la resolucion de externalidades que impactaron

la construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México.

2.4.2. Externalidades a resolver

Las externalidades se resolvieron mediante la modificacion del proyecto de construccion que
constituyo el acuerdo mutuamente beneficioso. El cumplimiento del acuerdo se dio cuando el
Consorcio ejecuto las obras adicionales contempladas en dicho proyecto, por lo que, conforme
a la teoria de resolucion de externalidades mediante negociacion, el conflicto habia sido

resuelto.

No obstante, en el caso concreto la controversia resurgid. El Consorcio reclamaba el pago de
las obras adicionales ejecutadas al GDF, por lo que las partes reiniciaron las negociaciones a

fin de lograr un acuerdo de mutuo beneficio.

2.4.3. Motivacion de las partes para negociar

Los incentivos de Consorcio para entrar en negociacion son claros: incrementar su utilidad, sin
embargo, en principio pareceria que el GDF no tiene incentivo alguno para ello. Entonces, ;qué
motivo al GDF para entablar negociacion? A continuacion, se analizaran los motivos a favor y

en contra del GDF para iniciar una nueva negociacion:

Motivos para no negociar.
Algunos de los motivos del GDF para no negociar con el Consorcio son los siguientes: (i) su
situacion era inmejorable, habia conseguido que la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México

se construyera, aun y cuando los costos habian sido superiores a los previstos; (ii) habia

346 Tbidem.
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compensado parcialmente costos, renunciando a la ejecucion de ciertos aspectos de la obra no
indispensables, pero el costo habia sido inferior a lo que hubiese tenido que afrontar con una
nueva licitacion; y (iii) la asignacion de derechos le beneficiaba, por lo que el Consorcio al

haber ejecutado voluntariamente obra adicional, era responsable de los costos adicionales.

Motivos para negociar.

Estos motivos resultan menos evidentes, sin embargo, fueron lo suficientemente importantes
como para hacer concesiones a favor del Consocio. Los incentivos del GDF a negociar pueden
ser diversos, algunos de ellos se describiran a continuacion, sin que ello implique una

afirmacion sobre su influencia en el caso concreto.

El primer motivo se relaciona a la aversion al riesgo de los funcionarios publicos, ya que, aun
y cuando la asignacion de derechos beneficiaba al GDF, estos tratarian de evitar el conflicto en
virtud del riesgo de que la resolucion judicial pudiese ser contraria al Estado. Su contraparte en
juicio seria el Consorcio, conformado por empresas cuyos accionistas son algunos de los
hombres mas ricos de México, lo que podria inclinar la balanza en su contra. Ademas, su
aversion al riesgo se veria incrementada por la posibilidad de enfrentar responsabilidad
administrativa o penal debido a la modificacion del proyecto de construccion y los términos en

que fue pactada.

El segundo motivo, podria estar relacionado a los problemas del principal y del agente presentes
en los funcionarios publicos, que provocarian que éstos actuaran conforme sus propios intereses
y no los del GDF. Un ejemplo de ello podria tener su origen en proteger la reputacion de
funcionarios publicos, ya que la Linea 12 del Metro de la Ciudad de M¢éxico fue la obra
emblematica de la administracion de Marcelo Ebrad, Jefe de Gobierno del Distrito Federal de
diciembre de 2006 a noviembre de 2012. Un conflicto judicial habria ensombrecido su logro,
por lo que trataria de evitarlo. Otro ejemplo son las expectativas de oportunidades futuras, ya
sea laborales o de financiamiento de campafas. Los funcionarios saben que tienen un tiempo
limitado en la administracion publica, por lo que tienen incentivos para hacer méritos con las
empresas del sector privado. El conflicto de intereses podria ser también el origen de este tipo
de problemas del principal y del agente, en el caso concreto el director del Proyecto Metro,
representante del GDF en la ejecucion del Contrato de Obra Publica, era hermano de uno de los
principales directivos de ICA, empresa lider del Consorcio, por lo que tenia incentivos

personales para beneficiar al Consorcio.
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Asimismo, otra motivacion pudiera estar vinculada a practicas corruptas en las que, mediante
beneficios econdmicos a servidores publicos claves, se pudiese obtener una ganancia indebida

en perjuicio del Estado.

En virtud de uno o varios de los factores anteriores, el GDF decidié entablar negociacion con
el Consorcio, a fin de renegociar la manera en que se repartirian los costes generados por la
resolucion de las externalidades presentadas durante la construccion de la Linea 12 del Metro
de la Ciudad de México, para lo cual tendrian que reasignar los derechos de propiedad

aplicables al caso concreto.

2.4.4. Proceso de la negociacion y analisis

En octubre de 2012 el Consorcio concluy6 la construccion de los trabajos principales de la
Linea 12 del Metro de la Ciudad de México y entregd la obra a el GDF.>*’ Previo a la entrega
de la obra, las partes sostuvieron segundas negociaciones a fin de determinar la manera en que
se distribuirian los costos generados por la resolucion de externalidades presentadas durante la

construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México.

Las negociaciones tuvieron como resultado que durante el afio 2011 las partes celebraran
convenios de reconocimiento de adeudo, mediante los cuales el GDF, a posteriori, se obligd a
pagar al Consorcio algunos de los trabajos ejecutados como consecuencia de las externalidades,
lo que incremento el tamafio del pastel a compartir. Este acuerdo reasign6é los derechos de
propiedad de las partes y, en teoria, debid ser de mutuo beneficio, ya que en virtud de éste el
Consorcio increment6 su utilidad y el GDF evitaria los costes de un conflicto judicial y el riesgo

de perder el juicio, en cuyo caso tendria asumir el coste total de las externalidades.

Las celebraciones de los convenios de reconocimiento de adeudo implicaron una reasignacion
de derechos de propiedad en favor del Consorcio, sin embargo, los servidores publicos que
llevaron a cabo estas acciones no tenian facultades para ello, ya que ley administrativa no prevé
un supuesto que permita la celebracion de este tipo de convenios, y contradicen la naturaleza
propia de los contratos de obra a precio alzado. En razon a lo anterior, los funcionarios publicos

que participaron en la formalizacion de los convenios antes referidos, afios mas tarde

347 La construccion total de la obra se concluy6 en mayo de 2013, sin embargo, de manera irregular y atendiendo
a razones politicas, la obra se inauguroé y se puso en servicio desde octubre del 2012. La razén principal fue que el
entonces Jefe de Gobierno del Distrito Federal, Marcelo Ebrad, terminaba su mandato en diciembre de 2012 y
queria que la obra fuese atribuida a su gestion, por lo que adelanto la inauguracion de la Linea 12 del Metro de la
Ciudad de México.
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enfrentarian juicios de responsabilidad administrativa.>*® Aqui cobra relevancia la teoria de
limitacion de la discrecionalidad de los funcionarios publicos, conforme a la cual la existencia
de los procedimientos burocraticos que limitan la discrecionalidad del funcionario publico se
explica como una medida de precaucion que asegure el empleo correcto de los recursos
publicos, sin embargo, esta limitacion de la discrecionalidad interfiere con la posibilidad de
lograr acuerdos de mutuo beneficio, acorde a la teoria de resolucion de externalidades mediante

negociacion.

Aun y cuando las partes ya habian celebrado varios convenios de reconocimiento de adeudo, el
Consorcio en diciembre de 2011 requiri6 al GDF la formalizacion mediante convenio y el pago
de lo que ¢l calific6 como “obras adicionales, extraordinarias y diferentes a las previstas en el
Contrato de Obra Publica”.** Este reclamo incluia los dos tipos de externalidades de
externalidades que impactaron negativamente a la obra, es decir: (i) aquellas que no impedian
la continuacion de los trabajos de construccion, pero que aumentaron los costos de ejecucion
del proyecto original, y (ii) aquellas que impedian la continuacion de los trabajos de

construccion conforme al proyecto original contratado.

El Consorcio no solo reclamé el pago de las obras adicionales derivadas de la modificacion del
proyecto original (que solucion6 el segundo tipo de externalidades), sino también de aquellos
costos que se incrementaron y que claramente debia absorber conforme los términos y la

naturaleza juridica del Contrato de Obra Publica.

La respuesta del GDF al requerimiento de Consocio se limit6 a sefialar que tenia conocimiento
de las obras adicionales ejecutadas por éste, asi como de los sobrecostes y gastos financieros
generados por las mismas y manifestd que el reclamo del Consorcio debia ser sometido a su
consideracion, conforme al procedimiento que correspondiera en términos de ley, en otras

palabras, el procedimiento burocratico aplicable.>*

38Véase “Aplican sanciones a 38 personas por Linea 12 del Metro”. Obras Web. 25 nov. 2014. Web. Consultado
el 22 septiembre de 2015 <http://www.obrasweb.mx/construccion/2014/11/25/aplican-sanciones-a-38-personas-
por-linea-12-del-metro> y Montes, Rafael. “Por Linea 12, emiten 61 inhabilitaciones y multas por mas de 627

mdp”. Financiero.com.mx. 9 sep. 2014. Web. Consultado el 22 septiembre de 2015 <
http://www.elfinanciero.com.mx/sociedad/por-linea-12-emiten-6 1 -inhabilitaciones-y-multas-por-mas-de-627-
mdp.htmI>

34 Escrito inicial del procedimiento de conciliacion. Op. Cit. nota al pie 326.

330 Ibidem.
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A pesar de las negociaciones y de los esfuerzos hechos por el GDF a fin de incrementar el
tamafio del pastel a compartir mediante la celebracion de convenios de reconocimiento de
adeudo, las partes no lograron concretar un acuerdo que incluyese todos los conceptos que
formaban parte de su controversia, por lo que en diciembre del 2012 el Consorcio entablod
demanda judicial en contra del GDF, reclamando la formalizacion y pago de las obras y costes
adicionales derivados de las externalidades presentadas en el Contrato de Obra Publica. En un
primer momento, el Consorcio cuantificd su reclamo en 3 mil 800 millones de pesos (que

) 351
b

representa el 25% del costo total del Contrato de Obra Publica mas impuestos y

prestaciones accesorias.

Conforme a la teoria de Shavell, el asunto no tendria que haber llegado a juicio ya que las partes
habian incrementado la suma de sus utilidades a fin de lograr acuerdos de mutuo beneficio. El
fracaso de las negociaciones tampoco se explica por la presencia de informacién asimétrica, ya
que ambas partes tenian suficiente informacion sobre las externalidades y el costo de

resolverlas.

El fracaso de las negociaciones se explica en virtud de elevados costos de transaccion. El actuar
del Consorcio incremento los costes de transaccion conforme a la teoria de Cooter y Ulen, dado
que su comportamiento se revela como poco razonable en el sentido de que pretende que sea el
GDF quien cargue con el coste total de las externalidades aiin y cuando la asignacion de
derechos le es contraria a su pretension. Asimismo, aunque los derechos de propiedad estaban
claramente especificados y eran sencillos de comprender a las partes, eran susceptibles de ser
modificados en una resolucion judicial, lo que generd incentivos perversos en el Consorcio ya
que los costes de ir a juicio eran insignificantes contra la posibilidad, aunque fuese baja, de
obtener una sentencia favorable en la que pudiese incrementar su utilidad mas alla de la

esperada y sin tener que asumir la pérdida generada por las externalidades.

Sin embargo, el Juez Cuadragésimo Primero Civil en el Distrito Federal quien conoci6 del

asunto, determino en la audiencia previa de conciliacion y excepciones procesales, que tanto el

351 Tal y como lo afirma Coase en su articulo “The Problem of Social Cost” 1a cuantificacién que haga la victima
sobre los dafios no es fiable, ya que cominmente se descubrird que incrementa su valor mas alla de lo real. En el
caso en concreto, existen tres diferentes cuantificaciones de los costos de las externalidades reclamadas por el
Consorcio al GDF: (i) la realizada en la demanda presentada en diciembre de 2012, en dénde cuantifican el costo
causado por las externalidades en 3,800 millones de pesos; (ii) la realizada en el proceso conciliatorio ante la
Contraloria Interna de la Secretaria de Obra y Servicios, en donde cuantifican dichos costos en $4,900 millones
de pesos y, (iii) la determinada por un perito nombrado por la partes, que cuantificod los costos en $2,250 millones
de pesos.
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Contrato de Obra Publica como la ley administrativa, establecian un procedimiento
conciliatorio previo juicio a fin de resolver controversias de cardcter técnico o administrativo
suscitadas entre las partes, considerando el juzgador que dicho carécter correspondia a la
ejecucion de obras adicionales a las pactadas originalmente en el Contrato de Obra Publica, las
cuales fueron resultado de las externalidades enfrentadas en la construccion de la Linea 12 del

Metro de la Ciudad de México.

las prestaciones solicitadas derivan de cuestiones evidentemente técnicas que
debieron ser conciliadas por las partes conforme a lo convenido en la cldusula
décimo novena del acuerdo de voluntades, previo a acudir ante esta instancia

jurisdiccional. . .3

El actuar del Consorcio es contradictorio a la hipotesis de relacion contractual en la que se
establecieron términos para resolver externalidades, ya que en un primer momento no se
comprenden las razones del Consorcio para ignorar la herramienta de negociacion establecida
en el Contrato de Obra Pubica y la ley administrativa para resolver su controversia con el GDF.
Esto puede deberse a que considero que el procedimiento conciliatorio seria obsoleto, en virtud
de que sus pretensiones eran contrarias a la asignacion de los derechos de propiedad y que la
capacidad e incentivos del GDF para modificar dicha asignacién eran limitados o inclusive
nulos. Lo anterior encuadra en la hipdtesis de los factores que pueden tener un peso significativo
para que se cristalicen las negociaciones, particularmente en lo concerniente a la probabilidad
de fallo de la negociacién, asimismo, resulta aplicable la teoria de limitacion de la

discrecionalidad de los funcionarios publicos.

Otro incentivo pudo ser iniciar el procedimiento conciliatorio desde una posicion de poder, en
la que el GDF sabe de antemano que, de no ofrecer un acuerdo satisfactorio al Consorcio, con

seguridad tendré que enfrentar un juicio.

Mas alla de las particularidades de esta segunda negociacion, resulta indiscutible que, conforme
a la teoria de Coase, ésta no debid presentarse, ya que las partes, en teoria, habian resuelto las

externalidades en la primera negociacion. La segunda negociacion se presentd debido a la

352 Resolucion del 23 de abril de 2013, dictada por el Juez Cuadragésimo Primero Civil en el Distrito Federal
dentro del expediente 1693/2012, consultada en “Sistema Integral para Consulta de Resoluciones”. SICOR. Poder
Judicial del Distrito Federal. Web. Consultado 22 de julio de 2015. <sicor.poderjudicialdf.gob.mx>
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incertidumbre generada por una posible reasignacion de derechos de propiedad que cred
incentivos perversos en el Consorcio, ya que en un principio actud como si existiese un acuerdo
mutuamente beneficioso y fuese deseable resolver las externalidades, para después estar en
capacidad de exigir su pago al precio que unilateralmente decidiese y sin tener que ser
competitivo, al no haber tenido que someterse a un procedimiento licitatorio. Esto conduce a
soluciones no eficientes desde el punto de vista economico, por lo que la suma de la riqueza de

las partes se ve reducida al igual que bienestar social.

A fin de entender como el actuar de las partes no condujo a una solucion socialmente deseable,
se retomara el ejemplo II expuesto en la primera negociacion, pero agregando la intension del

Consorcio de reasignar posteriormente los derechos aplicables al caso via judicial.

Ejemplo V: Acuerdos no eficientes generados por la posibilidad de reasignar derechos en
la Resolucion Judicial.

Suponga que el Consorcio al momento de celebrar el Contrato de Obra Publica espera una
utilidad de 100. Durante la ejecucion de los trabajos se presentan externalidades que impiden
la continuacion y conclusion del proyecto original por lo que, si las partes no negocian la
resolucion de las externalidades, serd necesario que el Contrato de Obra Publica se termine
anticipadamente. Esto disminuiria la utilidad del Consorcio de 100 a solo 30, es decir tendria
que afrontar una pérdida de 70 sobre su utilidad, por lo que el Consorcio buscard negociar con
el GDF para que la obra se concluya y con ello recuperar parte de la utilidad potencial de 70.
El GDF por su parte tiene motivacion para negociar, ya que de no hacerlo tendra que asumir
los costos asociados a una nueva licitacion y contratacion con un valor de 50. Ahora suponga
que el costo de resolver las externalidades y continuar con la construccion de la obra es de 140,
y que el GDF podra compensar costos por un monto de 30, por lo que el Consorcio tendria que
asumir un coste de 110 por modificar el proyecto de construccion (140 de costos resolucion de
externalidades - 30 de eliminar aspectos de la obra no indispensables = 110) lo que, conforme
a la actual asignacion de derechos, daria por resultado que el Consorcio rechazara el acuerdo y
terminara anticipadamente el Contrato de Obra Publica, ya que la modificacion del proyecto de
construccion aumentaria su pérdida (70 de utilidad potencial por concluir la obra - 110 de
modificacion del proyecto = -40 pérdida) y evitaria que tuviese alguna utilidad del contrato, por
lo contrario, tendria que enfrentar una pérdida neta de 10 (30 de utilidad cuando se presentan

externalidades - 40 de pérdida real por concluir la obra = -10 pérdida).
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Sin embargo, el Consorcio considera un factor adicional, el cual ignora el GDF. Por
experiencias previas sabe que tiene altas posibilidades de reasignar los derechos en una
resolucion judicial, en donde ademas desconocera la compensacion de costos del GDF por 30,
argumentando que la eliminacion de esa obra derivo de efectos externos no imputables a su
parte, e incrementara artificialmente el costo de resolucion de externalidades de 140 a 170.3%3
Si gana el juicio tendra una utilidad neta de 160 (170 por ganar el juicio — 10 de pérdida neta
del Contrato de Obra Publica). Es evidente que si el GDF hubiese anticipado esta situacion
nunca habria accedido a la modificacion del proyecto de construccion, y por lo contrario habria
optado por la terminacion anticipada del Contrato de Obra Publica, lo que le habria significado

un coste de 50 debido a una nueva licitacion y contratacion de la obra y no de 200 (170 por

perder el juicio + 30 de eliminar aspectos de la obra no indispensables = 200).

Incluso en un escenario menos adverso, suponiendo que el Consorcio reconoce la
compensacion de 30 del GDF y solo reclama el coste real de la modificacion del proyecto de
construccion por 110, si gana el juicio tendréd una utilidad neta de 100 (110 por ganar el juicio
— 10 de pérdida neta del Contrato de Obra Publica). Continua sin ser un acuerdo mutuamente
beneficioso, ya que el GDF hubiese preferido licitar nuevamente la obra por un coste de 50 y
no perder 140 (110 por perder el juicio + 30 de eliminar aspectos de la obra no indispensables

— 140).

En cualquiera de los escenarios anteriores, la pérdida del GDF se incrementa mas alla de la
ganancia del Consorcio, lo que puede observarse en este ultimo caso, en donde el Consorcio
disminuy6 su pérdida de 70 a 0 (igual a una ganancia de +70), ya que recuper6 su utilidad
esperada inicial de 100, pero el GDF aumento su pérdida en 90 (50 costo de nueva licitacion —
140 pérdida total por continuar con la obra = -90). Es decir, en la suma de las utilidades de las

partes hubo una pérdida neta de -20 (+70 del Consorcio -90 del GDF = -20).

Elaboracion propia siguiendo el modelo y las formulas de Coase.

Otra manera de demostrar que los resultados no son eficientes es invirtiendo desde un inicio la
asignacion de derechos, de tal manera que beneficien al Consorcio y no al GDF. Si el resultado
del ejemplo anterior fuese eficiente, al invertir la asignacion de derechos las partes acordarian
por mutuo beneficio la modificacion del proyecto de construccion a fin de continuar con la

construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México. Sin embargo, el ejemplo que a

353 Como se expresd anteriormente, en el caso de la Linea 12 del Metro existen al menos 3 cuantificaciones
diferentes del costo de resolver las externalidades presentadas durante la construccion de la obra publica.
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continuacion se expone demuestra lo contrario, ya que ain y cuando los valores son los mismos,
el resultado varia pues el GDF opta por la terminacion anticipada del Contrato de Obra Publica.
El siguiente ejemplo cuestiona el razonamiento del teorema de Coase, que afirma que la
asignacion de derechos es irrelevante, ya que sin importar a cual de las partes favorezca, cuando
no existen costos de transaccion o estos son bajos, las partes serdn capaces de reasignarlos de

manera eficiente.

Ejemplo VI: Terminacion anticipada del contrato al invertir la asignacion de derechos.

Suponga que el Consorcio al momento de celebrar el Contrato de Obra Publica espera una
utilidad de 100. Durante la ejecucion de los trabajos se presentan externalidades que impiden
la continuacién y conclusion del proyecto original por lo que, si las partes no negocian la
resolucion de las externalidades, serd necesario que el Contrato de Obra Publica se termine
anticipadamente. Esto disminuiria la utilidad del Consorcio de 100 a solo 30, sin embargo, la

asignacion de derechos le beneficia, por lo que el GDF tendria que resarcir su dafio.

En este caso el GDF habria tenido dos opciones: (i) terminar anticipadamente el Contrato de
Obra Pubica, lo que implicaria un coste de 120 en virtud de: la indemnizacion al Consorcio por
su pérdida de 70 y el coste de una nueva licitacion y contratacion para la construccion de la
Linea 12 del Metro de la Ciudad de México por un monto de 50; o (ii) modificar el proyecto de
construccion, para lo cual seria necesario que absorbiera el coste total de resolver las
externalidades, por un monto de 140. El resultado seria que el GDF terminaria anticipadamente
el Contrato de Obra Publica, ya que esta opcion minimiza su pérdida y a su vez maximiza la

suma de las utilidades de las partes.

Elaboracion propia siguiendo el modelo y las formulas de Coase.

La posibilidad de que los derechos sean reasignados en juicio provoca en las negociaciones
incertidumbre y genera incentivos perversos en las partes, lo que aumenta los costes y lleva a
resultados ineficientes desde el punto de vista econdmico, tal y como lo demuestra el caso de

estudio.

2.4.5. Resultado de la negociacion

Contrario a lo sefialado por Shavell, la negociacion entre las partes no fallo debido a
informacion asimétrica. La razon principal del fracaso se debio a la incertidumbre creada por
la posibilidad de que derechos de propiedad aplicables al caso concreto pudiesen ser
modificados mediante una resolucion judicial que incrementara las utilidades del Consorcio.
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Esto genero incentivos perversos en el Consorcio, para obtener ventajas en la negociacion que
posteriormente le ayudarian a acreditar su reclamo ante los tribunales. Esto revela que cuando
la victima tiene suficientes recursos para ir a juicio, tiene grandes incentivos para no respetar
los acuerdos fruto de las negociaciones y buscar una reasignacion de derechos mediante la

resolucion judicial, que incremente su utilidad.

2.4.6. Aplicacion de los supuestos de la teoria
A pesar de que muchos de los supuestos de la teoria de Shavell para la resolucion de

externalidades aplicaron al caso concreto, la negociacion no fue exitosa.

Mediante la celebracion de convenios de reconocimiento de adeudo, las partes reasignaron
derechos e incrementaron el tamafo del pastel, ya que, conforme a la asignacioén de derechos
original, el Consorcio debia absorber los costes de las obras adicionales. La hipotesis de
reasignacion de derechos, fue aplicable, ya que el GDF reasign6 los derechos de propiedad
mediante la celebracion de convenios de reconocimiento de adeudo, los cuales pueden ser
considerados como nuevos acuerdos, que generan nuevas obligaciones. De hecho, en los litigios

el Consorcio pelea el pago de estas obras, por considerarlas no sustitutivas sino adicionales.

2.5. Negociacion ante la autoridad administrativa

Como consecuencia del fracaso de la segunda negociacion, el Consorcio entablé demanda
judicial en diciembre del 2012 en contra del GDF (posterior a la entrega de la Linea 12 del
Metro de la Ciudad de México al GDF), reclamando la formalizacion y pago de las obras y
costes adicionales derivados de las externalidades presentadas en el Contrato de Obra Publica.
El Consorcio cuantifico su reclamo en 3 mil 800 millones de pesos. La demanda fue admitida
por el Juez Cuadragésimo Primero Civil en el Distrito Federal, sin embargo no llegd a
pronunciarse respecto a la procedencia del reclamo del Consorcio, ya que en la audiencia previa
de conciliacion y excepciones procesales, determind que tanto el Contrato de Obra Publica
como la ley administrativa establecian un procedimiento conciliatorio previo a juicio, mediante
el cual las partes tendrian que intentar resolver las controversias de caracter técnico o

administrativo suscitadas entre ellas.

En razon de la determinacion judicial anterior, las partes iniciaron una tercera negociacion, esta
vez ajustdndose a procedimientos burocraticos y en la que intervendria la Contraloria Interna

de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal, sin que el GDF sospechara que de lo
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expresado en las sesiones de la audiencia de conciliacion, el Consorcio obtendria el sustento
argumental y probatorio, para modificar la naturaleza del conflicto, llevandolo del ambito

administrativo al civil.

2.5.1. Objetivo de la negociacion

La tercera negociacion celebrada por las partes ante una autoridad administrativa tuvo como
objetivo determinar la forma en que las partes se repartiran los costes derivados de la resolucion
de externalidades que impactaron la construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de

México.

2.5.2. Externalidades a resolver

Como se explicé anteriormente, las externalidades quedaron resueltas una vez que el Consorcio
ejecuto las obras contempladas en la modificacion del proyecto de construccion (resultado de
la primera negociacion de las partes), por lo que el procedimiento conciliatorio no tenia por
objetivo resolver externalidad alguna, sino negociar, a posteriori, quien de las dos partes

asumiria el costo de su resolucidn.

La afirmacion anterior queda confirmada por lo manifestado por el Consorcio en la primera
audiencia del procedimiento conciliatorio que dio marco a la tercera negociacion entre las

partes:

Finalmente el representante legal del consorcio, manifiesta que no existe
discrepancia alguna en cuanto al hecho de que se hayan producido cambios
substanciales a los alcances de los trabajos originalmente previstos para la

construccion de la linea 12.3%*

Lo anterior, deja claro que las partes estuvieron de acuerdo en modificar el proyecto original
de construccion, instrumento mediante el cual se resolvieron las externalidades. El objetivo de

la tercera negociacion fue:

354 Audiencia de conciliacion del 14 de noviembre de 2013 celebrada dentro del procedimiento de conciliacion
ante la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Solicitud de informacion
realizada a la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de
Solicitudes de Informacion de la Ciudad de México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 18 jun. 2014.
<www.infomexdf.org.mx>.
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Reconocer o no que los cambios en cuestion fueron indispensables como causas
supervenientes, imprevisibles e insuperables, que desde luego no fueron
imputables al consorcio contratista, por tanto su ejecucion quedd fuera del
alcance del contrato de obra publica a precio alzado y tiempo determinado
relativo a la construccion de la propia linea 12 y que por tal motivo se generaron

impactos en cuanto tiempo y costos al consorcio. 3>

Como puede apreciarse del parrafo anterior, el Consorcio era consciente de que en términos del
Contrato de Obra Publica no podia exigir el pago de la resolucion de las externalidades, ya que
conforme a sus términos y lo sefialado en la norma administrativa, no era posible incrementar
su monto, lo que implicaba una asignacién de derechos en su contra. Su estrategia fue
argumentar que las obras adicionales ejecutadas para resolver las externalidades quedaban fuera
del alcance del Contrato de Obra Publica y, en consecuencia, deberian ser analizadas por
separado, buscando con ello un cambio en los derechos de propiedad aplicables, con el objetivo

de éstos fuesen favorables a su parte.

en cuanto al establecimiento preciso de los puntos controvertidos, las partes
manifiestan de comun acuerdo que éstos se encuentran debidamente
delimitados... por lo que solo deben definirse los posibles acuerdos de solucion,
los cuales se determinardan una vez que el tercero o perito propuesto proteste el
cargo y emita su dictamen respecto los puntos controvertidos, desde el punto de
vista técnico normativo, en relacion con los trabajos extraordinarios o adicionales
que el consorcio argumenta no le han sido pagados por parte del Proyecto Metro,
asi como respecto de los trabajos que el consorcio sostiene no estaba obligado a

ejecutar y que el Proyecto Metro refiere como faltantes. 3¢

De lo antes citado se deprende que la negociacion entre las partes tenia como objetivo definir
si el Consorcio o el GDF (representado por el Proyecto Metro) se harian cargo del coste de la
resolucion de externalidades. Asimismo, el Consorcio busco ir mas all4, ya que no reconocio
la compensacion de costes hecha por el GDF en la modificacion del proyecto de construccion.
Dicha compensacion consistid en eliminar aspectos no indispensables de la obra publica, con
el objetivo de aminorar los costes que, en teoria, absorberia el Consorcio en la resolucion de

externalidades, lo cual no ocurrid. Asimismo, en los montos que reclamo el Consorcio al GDF

355 Tbidem.
356 Tbidem.
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no solo incluyeron aquellos derivados de la modificacion del proyecto de construccion, sino
también el incremento de costes derivado de externalidades, lo cual conforme al Contrato de

Obra Publica tendria que asumir el Consorcio.*>’

2.5.3. Motivacion de las partes para negociar

En esta ocasion, las partes se encontraban obligadas a negociar por asi haberlo pactado
previamente en el Contrato de Obra Publica y por instruccion judicial. La negociacion fue
iniciada por el Consorcio quien pretendia una reasignacion de derechos a su favor en juicio, sin
embargo, el juez sentencid que previamente debia agotar la conciliacion. Por su parte, el GDF
tenia oportunidad de conciliar con el Consorcio, evitando de esta manera el enfrentamiento en

los tribunales.

2.5.4. Proceso de la negociacion y analisis

Conforme a lo sefialado por el articulo 80 de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, el
cual fue analizado en la segunda parte del presente capitulo, titulada de “antecedentes”, en esta
seccion, se analizara el procedimiento conciliatorio a que se sometieron el Consorcio y el GDF,

representado por el Proyecto Metro.

Solicitud de conciliacion.
Como lo determina el articulo 80 de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, la solicitud
de conciliacion fue realizada por el Consorcio, tal y como se hizo constar en la audiencia de

conciliacion del 14 de noviembre del 2013, que dice:

Se levanta la presente acta con motivo del procedimiento de conciliacion que
promovié el Consorcio Contratista integrado por las empresas... mediante
escritos del siete y veintitrés de agosto de dos mil trece, relativos a discrepancias
suscitadas por aspectos técnicos y/o administrativos del contrato de obra publica
a precio alzado y tiempo determinado nimero..., celebrado con el Proyecto
Metro del Distrito Federal, relativo al proyecto integral a precio alzado y tiempo
determinado para la construccion de la Linea 12 Tlahuac-Mixcoac del Sistema

de Transporte Colectivo.’*®

357 La explicacion de los dos tipos de externalidades presentadas en la construccion de la Linea 12 del Metro se
explica en la primera negociacion sostenida entre las partes, contenida en el presente capitulo.
338 Audiencia de conciliacién del 14 de noviembre de 2013. Op. Cit. notal al pie 348.
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Procedencia de la conciliacion.
Dado que existié procedimiento conciliatorio, es evidente que la Contraloria Interna de la
Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal determind procedente la solicitud de

conciliacion hecha por el Consorcio.

Audiencia de conciliacion y exhortacion a conciliar.

La Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal determind que,
a efecto de que las partes expusieran sus discrepancias, la audiencia de conciliacion podria
celebrarse en varias sesiones y exhortd a las partes a conciliar sus diferencias. > La audiencia
de conciliacion se celebro en 9 sesiones, las cuales se llevaron a cabo durante los meses de
noviembre y diciembre de 2013 y enero 2014 ante la Contraloria Interna de la Secretaria de
Obras y Servicios del Distrito Federal. A continuacion, se describird brevemente lo sucedido
en cada una de las reuniones sostenidas entre las partes (sesiones de la audiencia de

conciliacion).

Primera sesion de la audiencia de conciliacion.

Celebrada el 14 de noviembre del 2013, las partes: (i) determinaron en qué consistia su
controversia; (ii) manifestaron estar de acuerdo en sujetarse a la tramitacion del procedimiento
de conciliacion; (iii) nombraron representantes legales que actuasen en su nombre; y, (iv)
propusieron de comun acuerdo a un perito, quién seria el encargado de emitir un dictamen sobre

los puntos en discrepancia, y que serviria de base para definir posibles acuerdos de solucion.>®

Segunda sesion de la audiencia de conciliacion.
Celebrada el 19 de noviembre del 2013, las partes unicamente pactaron cuestiones referentes al

perito y los plazos en que éste rendiria sus dictdmenes.*¢!

Tercera sesion de la audiencia de conciliacion.
Celebrada el 20 de noviembre del 2013, esta audiencia es de gran relevancia, ya que las partes
establecieron la metodologia conforme a la cual se solventaria la controversia, la cual consistia

en apoyarse en el dictamen pericial de un tercero, y en base a este buscar acuerdos de mutuo

3% Ibidem.

360 Ibidem.

361 Audiencia de conciliaciéon del 19 de noviembre del 2013 celebrada dentro del procedimiento de conciliacion
ante la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Solicitud de informacion
realizada a la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de
Solicitudes de Informacion de la Ciudad de México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 18 jun. 2014.
<www.infomexdf.org.mx>.
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beneficio. Esto constituia una herramienta util, ya que buscaba evitar que la victima exagerara

el valor de su pérdida. Entre los puntos de acuerdo se encontraba:

a) El perito entregara a las partes cuando menos con dos dias de anticipacion al
dia de la sesion, el dictamen parcial especifico a los puntos que se tocaran en la
misma, mediante notificacion en los domicilios sefialados para tal efecto,
recabando los acuses correspondientes.

b) Sera responsabilidad de las partes, realizar el andlisis de los resultados del
perito por cada punto en controversia, previamente a la sesion respectiva, para
que en la sesion solo formulen sus conclusiones.

c) Las partes tendran la obligacion de determinar si se llega a la conciliacion en
cada uno de los puntos que se analicen en cada sesion, toda vez que, atendiendo
a la naturaleza del procedimiento, son éstas quienes establecen las propuestas de
solucién y en su caso las de conciliacion.

d) El dia de la sesion se permitiré el uso de la voz a cada una de las partes, para
que separadamente expongan sus conclusiones de los puntos dictaminados e
indicaran su propuesta de solucion.

e) Posteriormente las partes analizaran ambas propuestas de forma conjunta, y en
su caso, llegaran a la conciliacion; en la inteligencia que de no llegar a una
propuesta de solucidn, se concluira el presente procedimiento, dejando a salvo
los derechos de las partes para que lo hagan valer en la via que estimen pertinente,

atendiendo al articulo 82 de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal.*¢?

Es importante destacar esta sesion, ya que la metodologia pactada por las partes parece
razonable y atiende a los intereses del GDF y del Consorcio. En posteriores sesiones, se
observara un cambio radical en el actuar del GDF, el cual esta relacionado con el cambio de
representante legal, lo que hace suponer que el actuar posterior del GDF estuvo afectado por

un problema del principal y del agente.

Cuarta sesion de la audiencia de conciliacion.
Celebrada el 2 de diciembre del 2013, el perito entregd el primer dictamen global, cuyo

proposito fue establecer que la conciliacion era necesaria. El perito afirmo lo siguiente: “resulta

362 Audiencia de conciliacion del 20 de noviembre de 2013 celebrada dentro del procedimiento de conciliacion
ante la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Solicitud de informacion
realizada a la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de
Solicitudes de Informacion de la Ciudad de México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 18 jun. 2014.
<www.infomexdf.org.mx>.
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procedente que las partes inicien un proceso para conciliar las diferencias en los temas y

conceptos ahi referidos” 33

Quinta sesion de la audiencia de conciliacion.
Celebrada el 6 de diciembre del 2013, se hizo constar el cambio de representante legal del
Proyecto Metro, por asi ordenarlo el Director General de dicho organismo, ingeniero Enrique

Horcasitas.>%*

Se hace constar que se tiene a la vista el oficio... suscrito por el Ingeniero *** en
su caracter de Director General del Organo Desconcentrado Proyecto Metro del
Distrito Federal adscrito a la Secretaria de Obras y Servicios, mediante el cual
revoca la autorizacion que le otorgd a la Licenciada *** para intervenir en el

presente procedimiento de conciliacion.. 3%

Se hace constar que asisten a esta Audiencia de Conciliacion:

El Ingeniero *** quien acredita sus facultades para actuar en el presente
procedimiento de conciliacion, en representacion del Proyecto Metro del Distrito
Federal, con el oficio... suscrito por el Ingeniero ***, en su carcter de Director
General del Organo Desconcentrado Proyecto Metro del Distrito Federal adscrito
a la Secretaria de Obras y Servicios, asi como con la publicacién de la Gaceta
Oficial del Distrito Federal de fecha veintisiete de agosto de dos mil diez,
mediante la que se le facultd para intervenir en actos juridicos relacionados con

el contrato de obra publica a precio alzado y tiempo determinado.*®

363 Audiencia de conciliacion del 2 de diciembre de 2013 celebrada dentro del procedimiento de conciliaciéon ante
la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Solicitud de informacion realizada
a la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de Solicitudes
de Informacion de la Ciudad de México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 18 jun. 2014.
<www.infomexdf.org.mx>.

364 En diciembre de 2013 el Director General del Organo Desconcentrado Proyecto Metro del Distrito Federal era
Enrique Horcasitas, hermano de uno de los principales directivos de ICA.

365 Los asteriscos bloquean los nombres de los participantes en virtud de la Ley de Proteccion de Datos Personales
de México.

366 Audiencia de conciliacion del 6 de diciembre de 2013 celebrada dentro del procedimiento de conciliaciéon ante
la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Solicitud de informacion realizada
a la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de Solicitudes
de Informacion de la Ciudad de México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 18 jun. 2014.
<www.infomexdf.org.mx>.
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Este cambio de representante legal implicaria en sesiones posteriores un cambio radical en el
actuar del representante del GDF, que pareciera no favorecer los intereses del Gobierno.
Ademas, la alineacion de incentivos del entonces Director General del Proyecto Metro con los
intereses del GDF es, por lo menos, dudosa ya que dicho funcionario ptblico es hermano de
uno de los altos directivos de ICA, empresa lider del Consorcio. En virtud de lo anterior, es
probable que la presente conciliacion estuviese afectada por problemas de principal y agente.

El nombramiento del nuevo representante del Proyecto Metro parece tener una motivacion
adicional, y es que el representante del GDF en esta negociacion parece contar con facultades
para celebrar contratos y convenios. Dicha facultad la sustentava el representante en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal del 27 de agosto de 2010 bajo el titulo de ACUERDO POR EL
QUE SE DELEGA EN EL TITULAR DE LA DIRECCION DE ADMINISTRACION DE
CONTRATOS DEL ORGANO DESCONCENTRADO PROYECTO METRO DEL
DISTRITO FEDERAL LA FACULTAD QUE SE INDICA.*%7 Sin embargo, dicha facultad no

lo exime de someterse al marco normativo.

En dicho acuerdo el entonces Jefe de Gobierno del Distrito Federal, Marcelo Luis Ebrard
Casaubon, deleg6 en el titular de la Direccion de Administracion de Contratos del Proyecto
Metro la atribucion establecida en la fraccion VI del articulo 205 del Reglamento Interior de la
Administracion Publica del Distrito Federal, consistente en la celebracion de los contratos y
convenios de obras y adquisiciones que se requirieran para la construccion de la Linea 12 del

Metro de la Ciudad de México.3%®

Sin embargo, conforme a las normas administrativas y procedimientos burocraticos aplicables,
esta atribucion tendria que ser ejercida dentro del marco legal aplicable y no de manera
indiscriminada a eleccion del titular de la Direccion de Administracion de Contratos del
Proyecto Metro. Es decir, para que dicho funcionario publico celebrara convenios y contratos
de obras para la construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México, previamente
debian de cumplirse los procedimientos burocraticos aplicables, como Ia licitacion publica o
cualquier otro establecido en las leyes admisnitrativas. Lo anterior guarda relacion con la teoria
de limitacion de la discrecionalidad de los servidores publicos, y los procedimientos

burocraticos aplicables, a que se hizo referencia en el marco tedrico de este capitulo.

367y éase Gaceta Oficial del Distrito Federal el 27 de agosto del 2010, en “Gaceta Oficial”. CDMX. Jefatura de
Gobierno de la Ciudad de México. Web. Consultado el 15 ago. 2015. <www.cdmx.gob.mx/gobierno/gaceta>

368 E1 cambio de representante legal y las facultades de que gozaba fueron aspectos muy importantes al momento
de fundamentar el reclamo judicial que, posteriormente, haria el Consorcio al GDF.
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Propuestas de solucion.

Después del cambio de representante legal hecho por el Proyecto Metro, las partes dejaron sin
efecto la metodologia establecida en la tercera sesion, en la cual el dictamen pericial solo
constituia un elemento de apoyo para las partes y las posibles propuestas de solucion. En vez
de ello, constituyeron al perito en arbitro de su conflicto y propusieron que fuese ¢l quien
determinase la procedencia de los reclamos hechos por las partes, sin tener la capacidad técnica

y juridica para hacerlo.

Sexta sesion de la audiencia de conciliacion.
Celebrada el 10 de diciembre del 2013, el Consorcio y el GDF, a través del Proyecto Metro del

Distrito Federal manifestaron lo siguiente:

Que las partes comunican a este Organo de Control Interno que se encuentran
precisando los términos de la propuesta conjunta de conciliacion, respecto de las
discrepancias materia del procedimiento en que se actia, misma que presentaran
en la sesion que se solicita tenga verificativo... y que en lo esencial se refiere a
que se obligaran a estar y pasar por el dictamen que emita el perito aceptado por
las partes, incluyendo los periciales que lo integran salvo error manifiesto, dolo

o mala fe.’®

En un primer momento el actuar de las partes no parece racional. Las partes no tomaron ninguna
medida particular para asegurarse que el perito era independiente y que no buscaria favorecer
indebidamente a alguna de ellas.’”® Asimismo, este tipo de acuerdos no tienen sustento alguno
en la norma administrativa, por lo que el GDF, actuando a través del Proyecto Metro, estaria
violando la ley aplicable con este tipo de propuestas. Ademas, parece una solucion con un alto

nivel de riesgo para las partes, ya que el perito podria no estar plenamente cualificado para

369 Audiencia de conciliacion del 10 de diciembre de 2013 celebrada dentro del procedimiento de conciliacion ante
la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Solicitud de informacion realizada
a la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de Solicitudes
de Informacion de la Ciudad de México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 18 jun. 2014.
<www.infomexdf.org.mx>.

370 En los procesos judiciales mexicanos, cuando resulta necesaria la evaluacion de un perito, la ley procedimental
contempla que cada una de las partes nombre a un perito y, en algunos casos, incluso el Juez o Tribunal puede
nombrar perito tercero a fin de tener elementos suficientes para evaluar la imparcialidad de los dictamenes
periciales. No es raro observar en este tipo de procedimientos que los peritos de cada parte emitan dictamenes
favorecedores a quien los contratd, poniendo en tela de juicio la veracidad de las conclusiones a las que se llegan
en dichos dictamenes.
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resolver este tipo de controversia y mucho menos tener conocimientos que aseguren que su

dictamen sea econdOmicamente eficiente.

Séptima sesion de la audiencia de conciliacion.

Celebrada el 13 de diciembre del 2013, las partes propusieron como solucidon a su conflicto
obligarse a “estar y pasar” por el dictamen que respecto de las discrepancias materia del
procedimiento de conciliacion, siendo parte consubstancial los dictamenes parciales que lo

integraran, salvo error manifiesto, dolo o mala fe.

para efectos de lo previsto a través de los incisos i) y j) del articulo 80 de la Ley
de Obras Publicas del Distrito Federal y en concordancia con lo manifestado por
las mismas en la sesion correspondiente a la audiencia de conciliacion, celebrada
el diez de los corrientes, las partes presentan conjuntamente ante este Organo
Interno de Control, como propuesta de solucion respecto de las discrepancias

materia del citado procedimiento, la siguiente:

Las partes quedan obligadas a estar y pasar por el dictamen que respecto de las
discrepancias materia del procedimiento de conciliacion que se tramita, emita el
perito aceptado por las mismas, del que seran parte consubstancial los dictdimenes

parciales que lo integren, salvo error manifiesto, dolo o mala fe.*”!

Tal y como se sefald anteriormente, esta propuesta de solucion dejo sin efectos la primera

metodologia pactada por las partes, dejando la resolucion del conflicto en manos de un perito.

En virtud que las partes hemos expresado nuestra propuesta de solucién conjunta
acordamos dejar sin efectos la metodologia establecida en la tercera sesion del
presente procedimiento de fecha veinte de noviembre de dos mil trece, asi como

las fecha programadas para sesiones y entregas de dictamenes.*’

371 Audiencia de conciliaciéon del 13 de diciembre de 2013 celebrada dentro del procedimiento de conciliacion ante
la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Solicitud de informacion realizada
a la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de Solicitudes
de Informacion de la Ciudad de México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 18 jun. 2014.
<www.infomexdf.org.mx>.

372 Ibidem.
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Al respecto, la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal no

avalo ni prejuzg6 dicha propuesta de solucion del conflicto.

La Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal,
no prejuzgara ni avalara sobre la solucion al conflicto planteado y se reserva su
derecho para realizar las verificaciones, revisiones, inspecciones, visitas o
auditorias ordinarias y extraordinarias, respecto del contrato que nos ocupa, en
términos de las facultades que le otorga el articulo 113 del Reglamento Interior

de la Administracion Publica del Distrito Federal ">

Es decir, la propuesta de solucion de las partes no fue avalada en esta sesion por la Contraloria
Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal, y conforme al procedimiento
establecido en el articulo 80 de la Ley de Obras Publica del Distrito Federal, dicha autoridad
era la Uinica con facultades para determinar la “propuesta de conciliacién”, siempre que ésta se

encontrara plenamente apegada a derecho.

Resolucién y, en su caso, propuesta de conciliacion.

La Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal rechazé la
solucién propuesta por las partes, ya que ésta no cumplia con lo establecido en el articulo 80 de
la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, por lo que las requirié a efecto de formular nuevas

propuestas de solucion.

Octava sesion de la audiencia de conciliacion.

Celebrada el 14 de enero del 2014, la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios
del Distrito Federal requirio a las partes a formular sus propuestas de solucion, aclarando que
dicha propuesta debia provenir de las partes y no del perito designado, ya que el dictamen que
¢éste emitiese solo serviria de elemento de apoyo a las partes. En la propuesta de solucion las
partes deberian valorar los alcances juridicos del contrato, las disposiciones aplicables de la
Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, los dictimenes de las supervisoras, entre otros

elementos.

En relacion a la peticion efectuada esta Contraloria ACUERDA citar a las partes

para que el dia 16 de enero de 2014 a las 12:00, para que estén presentes a efecto

373 Ibidem.
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de formular sus propuestas de solucién y en su caso de conciliacion en la
inteligencia que, con fundamento en los articulos 80, incisos g), 1) yj) y 82 de la
Ley de Obras Publicas del Distrito Federal correspondera a las partes y no a

terceros exponer las mismas.

En uso de la palabra el Consorcio contratista manifiesta que respecto al acuerdo
de esta Contraloria en el sentido de que cita a las partes a efecto de formular sus
propuestas de solucion y en su caso de conciliacion, se aclara que dicha propuesta
de solucion y de conciliacion ya obra en la pasada sesion de conciliacion, lo cual

se manifiesta para todos los efectos legales a que haya lugar.

En relacién a la manifestacion efectuada por el consorcio, este Organo de Control
Interno ACUERDA que en términos de los articulos 80, incisos g) 1) yj) y 82 de
la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, asi como de lo expresado por las
partes en la segunda sesion de conciliacion, las propuestas de solucion y de
conciliacion del conflicto planteado corresponde a las partes y no al perito
designado, siendo en su caso el dictamen emitido un elemento que puede servir
de apoyo a las partes para lo cual deberan valorar ademas, los alcances juridicos
del contrato, las disposiciones aplicables de la Ley de Obras Publicas del Distrito
Federal, los dictimenes de las supervisoras, entre otros elementos, por lo cual la
toma de decisiones corresponde a las partes sin que el dictamen a que aluden

constituya en si mismo una propuesta de solucion.3”

Mediante el acuerdo anterior, la Contraloria especificd que la solucion que propusiesen las
partes tendria que ajustarse a los alcances juridicos del Contrato de Obra Publica y de las leyes
administrativas aplicables, por lo que el acuerdo deberia respetar la asignacion de derechos de
propiedad establecida en la norma y el contrato. Lo anterior se explica mediante la teoria de
limitacidn de la discrecionalidad de los funcionarios publicos, siendo ademdas un mecanismo de
solucion del problema del principal y del agente a que se refieren Pindyck y Rubinfeld. Dichos

autores afirman que la alineacién de incentivos de los funcionarios publicos puede ser

374 Audiencia de conciliacion del 14 de enero de 2014 celebrada dentro del procedimiento de conciliacion ante la
Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Solicitud de informacion realizada
a la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de Solicitudes
de Informacion de la Ciudad de México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 18 jun. 2014.
<www.infomexdf.org.mx>.
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controlada mediante la funcion de supervision que desempefian ciertos organismos publicos,>”®

como lo es en este caso la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios.

Novena sesion de la audiencia de conciliacion.

Celebrada el 16 de enero del 2014, en la cual el representante del Proyecto Metro (GDF) corrige
su conducta gracias a la supervision de la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y
Servicios del Distrito Federal. En dicha sesion el representante del Proyecto Metro desconocid
su acuerdo previo de someterse a la decision del perito, lo que apoya la idea de que su actuar

estuvo afectado por un problema de principal y del agente.

esta Contraloria Interna, sin prejuzgar sobre el conflicto planteado ACUERDA
que las partes sefialen a esta Contraloria Interna su propuesta de solucion y/o
conciliacion sobre cada uno de los puntos en controversia, expresando los
términos y montos respectivos, por ser la voluntad de las partes la que debe
exponerse para resolver las discrepancias de caracter técnico o administrativo;
para lo cual deberan considerar en la toma de decision, entre otros elementos, las
condiciones, términos y alcances estipulados en el contrato respectivo, las
disposiciones juridicas y administrativas aplicables al contrato materia de
controversia, la suficiencia presupuestal, la determinacion de las empresas

supervisoras, y en su caso, el dictamen del perito designado por las partes.?’¢

En la referida sesion el perito nombrado por las partes hizo entrega de su dictamen, el cual
declar6 no procedentes los reclamos del GDF y procedentes los reclamos del Consorcio, sin
que dicho dictamen hiciese un analisis de la asignacion de derechos establecida en el Contrato
de Obra Publica y en la norma administrativa o evaluase cuestiones de eficiencia econémica.
Al respecto el Consorcio manifestd estar conforme, por lo que solicité que la Contraloria Interna
de la Secretaria de Obras y Servicios resolviera el conflicto basandose en el referido dictamen

pericial.

375 Pindyck. 733. Op. Cit. nota al pie 79.

376 Audiencia de conciliacion del 16 de enero de 2014 celebrada dentro del procedimiento de conciliacion ante la
Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Solicitud de informacion realizada
a la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de Solicitudes
de Informacion de la Ciudad de México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 18 jun. 2014.
<www.infomexdf.org.mx>.
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el representante comun del Consorcio Contratista integrado por las empresas...
hace uso de la palabra para manifestar: Las partes resolverian esta controversia
en virtud del dictamen que emitiria el perito e incluso sefialamos que reiteramos
lo manifestado en el sentido que este seria el unico medio para resolver, razon
por la cual ratificamos nuestra postura respecto al acuerdo a que llegamos con el
Proyecto Metro del Distrito Federal en la séptima sesion de la audiencia de
conciliacion celebrada el 13 de diciembre de 2013, destacando que el Contralor
Interno en dicha acta acordé que atendiendo a lo acordado por las partes estimo
pertinente concluir dicha sesion para continuarla el 14 de enero de 2014, por lo

que se debe emitir la resolucion correspondiente.

Por su parte el GDF, representado por el Proyecto Metro desconoci6 el acuerdo celebrado en la

séptima sesion, al igual que el contenido del dictamen pericial.

Acto seguido el Ingeniero ***, en representacion del Organo Desconcentrado
Proyecto Metro del Distrito Federal, hace uso de la palabra para manifestar: El
Proyecto Metro del Distrito Federal manifiesta que: 1.- En este acto se entera de
que el perito presenta diversos documentos que dicen contienen los dictdmenes
que ha formulado respecto de las discrepancias materia de este procedimiento de
conciliacion. 2.- Por lo antes indicado el PMDF no tiene conocimiento de
contenido de tales documentos. 3.- EIl PMDF no cuenta con elemento alguno para
presentar una propuesta de solucion respecto a las discrepancias origen de este
procedimiento y por consecuencia se remite en sus términos a lo manifestado en
su oficio del trece de noviembre del afio proximo pasado; siendo todo lo que tiene

que decir.”’

De lo sucedido en esta novena sesion, parece desprenderse que la voluntad del representante
del Proyecto Metro del Distrito Federal (GDF) efectivamente se encontraba viciada en virtud
de un problema del principal y del agente, lo cual se corrigio una vez que la Contraloria Interna
determind que la propuesta de solucion hecha por las partes contravenia lo dispuesto en la
norma administrativa. La vigilancia de la Contraloria Interna evité que el representante del

Proyecto Metro del Distrito Federal tomase un acuerdo contrario a los intereses del tltimo

377 Ibidem.
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nombrado, lo cual resulta eficiente, ya que dicho acuerdo no constituia un acuerdo de mutuo

beneficio.

2.5.5. Resultado de la negociacion

La Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal dicto resolucion
el 29 de enero del 2014, determinando que las partes no habian llegado a acuerdo alguno en
relacion a su controversia, por lo que se dejaron a salvo los derechos de las partes para hacerlos
valer como lo considerasen oportuno. Lo que se traducia en que dejaba en libertad a las partes

para que acudieran ante un tribunal a hacer valer sus derechos.

En razoén del fracaso de las negociaciones, el 9 de mayo de 2014 el Consorcio demand6 al GDF
el cumplimiento de la propuesta de solucion formulada por las partes en la sesion séptima de la
audiencia de conciliacion. El argumento del Consorcio fue que dicha propuesta podia ser
considerada como un ‘“acuerdo” entre las partes de caracter civil, por lo que resultaba
intrascendente que la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito
Federal hubiese declarado que las partes no habian llegado a un acuerdo. Por su parte, el GDF
liquidé unilateralmente el Contrato de Obra Publica, determinando adeudos a cargo del
Consorcio por varias razones, entre ellas la no ejecucion de obras o mal ejecucion de estas,

resultado de la compensacion de costos de las externalidades.

Lo que nunca fue valorado en el proceso de negociacion fue si la modificacion del proyecto de
construccidon constituyd un acto Optimo. Como se explicd en la introduccion del presente
capitulo, la suspension de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México tuvo como origen la
modificacion del proyecto de construccion, mediante el cual se resolvieron las externalidades
que se presentaron durante la construccion de la obra. La modificacion del proyecto de
construccion determiné el trazo final de la obra, provocando que ciertas curvas del trayecto

fuesen muy pronunciadas y produjesen un desgaste acelerado en las vias.>’®

Al igual que ocurrid en el caso de estudio, el teorema de Coase y la teoria de Shavell, no
consideran en su modelo de resolucion de externalidades mediante negociacion la utilidad del
acto generador de externalidades, por lo que la solucion a que lleguen las partes no
necesariamente incrementa la eficiencia econdmica, o maximiza la suma de las utilidades de

las partes, ni incrementa el bienestar social desde un punto de vista econéomico.

378 «“Fallas en disefio y operacion en la Linea 12 del Metro: Systra”. Op. Cit. nota al pie 241.
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Para comprender lo anterior, en un primer momento es necesario recordar los tres supuestos
fundamentales de la teoria de resolucion de externalidades mediante negociacion de Shavell,
basada en el teorema de Coase: (i) hipotesis de los actos 0ptimos, conforme a la cual solo es
Optimo que un acto sea realizado solo si su utilidad para el actor junto con sus efectos externos
sobre la utilidad de otros es, en total, positivo; (ii) hipdtesis de la minimizacion del dafio,
equivalente a la maximizacion de la suma de las utilidades de las partes, conforme a la cual sera
eficiente que se tome la precaucion (prevencidon) siempre que su costo sea inferior al dafio
potencial, contrario sensu, sera eficiente que se cause el dafo cuando el costo de la precaucion
sea superior al dafo potencial; y finalmente (ii1) hipotesis de la irrelevancia de la asignacion de
derechos cuando los costos de transaccion son cero, conforme a la cual la asignacién de
derechos es irrelevante, ya que al no existir costos de transaccion las partes seran capaces de

reasignarlos de manera eficiente.

Aun y cuando la teoria de resolucion de externalidades mediante negociacion considera
fundamental que solo los actos dptimos se lleven a cabo, el modelo propuesto no siempre
conducira a ese resultado. Tanto el teorema de Coase, como la teoria de Shavell son teorias de
costo beneficio en las que solo se consideran dos factores: (i) el costo de la prevencion del dafio,
y (ii) el valor del dafio potencial a la victima. El modelo excluye la utilidad del acto generador
de la externalidad, lo que conduce en ocasiones a resultados que no son eficientes desde el

punto de vista econdémico.

A continuacion, se citan ejemplos elaborados por Shavell, los cuales estan basados en el
teorema de Coase, a fin de analizar su resultado. Posteriormente, utilizando los mismos
ejemplos, se incorpora la utilidad del acto generador de externalidades, con la intencion de
determinar si el modelo de resolucion de externalidades mediante negociacion siempre conduce

a resultados eficientes desde el punto de vista econémico.

Ejemplo VII: Resultados aparentemente eficientes de la formula de Coase, en los que se
considera unicamente el valor del dafio y el costo de la prevencion, siendo irrelevante la
asignacion de derechos.

Ejemplos de Shavell que involucran la generacion de contaminacion. En ellos puede apreciarse
factores como el costo de precaucion y el valor del dafo, asi como la irrelevancia de la

asignacion de los derechos, ya que las partes siempre lograran el resultado eficiente.
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A) Asignacion de derechos de propiedad a favor de la victima (regla de no contaminar)
Factores a considerar:
Prevencion del dafio 30

Valor del dafio 50

“En este modelo, es deseable que el causante tome la precaucion si y solo si su coste es menor
que el dafio que podria ser prevenido, para que reduzca al minimo las pérdidas de las dos partes
(o equivalentemente, maximice la suma de sus utilidades). Por lo tanto, si la instalacién de un

supresor de humo cuesta 30 y prevendria un dafio de 50, seria 6ptimo instalarlo”.?”

Resultado.
Se toma la precaucion. El causante toma la precaucion, ya que prefiere enfrentar el costo de 30

en lugar de pagar los dafios a la victima por el monto de 50.

B) Asignacion de derechos de propiedad a favor del causante (regla que permite la
contaminacion)
Factores a considerar:
Prevencion del dafio 30

Valor del dafio 50

“En la situacion que involucra el supresor de humo, cada una de las partes estara mejor si el
causante se compromete a tomar la precaucion a un costo de 30 a cambio del pago de, digamos,
35 por la victima; porque entonces la utilidad del causante sera aumentada en 5 y la utilidad de
la victima se incrementara en 15 porque va a evitar el dafio de los 50. Por lo tanto, nuestra

hipétesis es que se hara tal acuerdo”.>*°

Resultado.
Se toma la precaucion: La victima paga al causante 35, cuya utilidad aumenta en 5. La victima

reduce su pérdida (equivalente a aumentar su utilidad) en 15.

Elaboracion propia a partir de los ejemplos de Shavell que siguen el modelo y las formulas de Coase.

Los dos ejemplos anteriores dejan ver que, en ausencia de costos de transaccion, cuando solo

se considera el coste de la precaucion y el valor del dafio, la asignacion de derechos es

379 Shavell. 80. Op. Cit. nota al pie 81.
380 Thidem. 84.

173



irrelevante, ya que con independencia de que beneficie a la victima o al causante, las partes
lograran siempre el mismo resultado, el cual califica Coase como eficiente, que en el caso de

los ejemplos es tomar la precaucion. 8!

Sin embargo, tal y como lo evidencian los ejemplos, el modelo no revela si el acto generador
de externalidades es Optimo, es decir, si su utilidad es superior a los efectos externos que
provoca o, por lo menos, si es superior al costo de la prevencion. Recordemos que la hipotesis
de los actos 6ptimos de Shavell afirma que “es Optimo que un acto sea realizado si y solo si su
utilidad para el actor junto con sus efectos externos sobre la utilidad de otros es, en total,
positivo™**? A continuacion, se analizara si la teoria de resolucion de externalidades mediante
negociacion de Shavell, basada en el teorema de Coase, aseguran que solo los actos 6ptimos se
produzcan, para lo que agregaremos a los ejemplos anteriores un factor adicional: la utilidad

del acto generador de externalidades.

Ejemplo VIII: Resultados ineficientes de la formula de Coase cuando se contrasta con la
utilidad del acto generador de externalidades, lo que se corrige con una correcta
asignacion de derechos.

Ahora, a efecto de determinar si la formula de Coase asegura que solo los actos optimos se
produzcan (conforme a su propia teoria), se analizara el resultado de sus postulados conforme

a lo siguiente:

A) Asignacion de derechos de propiedad a favor de la victima (regla de no contaminar)

Factores a considerar:

Utilidad de la actividad generadora de

externalidades (tres supuestos)

(a) 60 (b) 40 (c) 20
Prevencion del dafio: 30 30 30
Valor del dafio 50 50 50

381 Fgta vision sigue siendo limitada. Algunas de las criticas al teorema de Coase insisten en que la cantidad de
produccién puede incrementar el dafio causado y esto solo puede corregirse cuando el causante tiene que absorber
la responsabilidad de dicho dafio (ver grafico 1 de externalidades de Pindyck y Rubinfeld). Ademas, las
posibilidades de que la victima se percate del dafio causado son inferiores, contrario a lo que sucede con el
causante, quien sabe que su actividad produce dafio.

382 Shavell. 80. Op. Cit. nota al pie 81.
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Postulado de Shavell (basado en la formula de Coase):

“En este modelo, es deseable que el causante tome la precaucion si y solo si su coste es menor
que el dafio que podria ser prevenido, para que reduzca al minimo las pérdidas de las dos partes
(o equivalentemente, maximice la suma de sus utilidades). Por lo tanto, si la instalacién de un

supresor de humo cuesta 30 y prevendria un dafio de 50, seria 6ptimo instalarlo.”>%3

Resultados.

Supuesto (a).

El causante tomara la precaucion de 30 ya que: (i) su utilidad se lo permite (60 de utilidad — 30
de dafios = 30 de utilidad neta); y (ii) la precaucion es mas barata que la reparacion del dafio a
la victima (50 de dafio — 30 de precaucion = 20 de ahorro). Su actividad es Optima, porque su
utilidad supera los dafios potenciales (60 de utilidad — 50 de dafios = 10 acto 6ptimo) y el costo
de prevencion (60 de utilidad — 30 de prevencion = 30 acto 6ptimo). El resultado es eficiente,
ya que la utilidad del acto supera el costo de la precaucion y el valor del dafio potencial, por lo

que es deseable que se lleve a cabo.

Supuesto (b).

El causante tomara la precaucion de 30 ya que: (i) su utilidad se lo permite (40 de utilidad — 30
de precaucion = 10 de utilidad neta); (ii) la precaucion es més barata que la reparacion del dano
a la victima (50 de dafio — 30 de precaucion = 20 de ahorro); y (iii) si no toma la precaucion, la
utilidad de su actividad no le permite pagar el dafio causado (40 de utilidad — 50 de dafio =-10
de pérdida), por lo que tendria que abandonar su actividad. Su actividad es 6ptima, aunque su
utilidad no supera los dafios potenciales, si es mayor al costo de la precaucion, lo que incrementa
el bienestar social (40 de utilidad — 30 de precaucion = 10 acto 6ptimo). El resultado es eficiente,
ya que la utilidad del acto supera el costo de la precaucion, por lo que es deseable que se lleve

a cabo.

Supuesto (c).

El causante no llevara a cabo su actividad ya que: su utilidad es menor al costo de precaucion
(20 de utilidad — 30 de precaucion = -10 de pérdida neta, acto no optimo). El resultado es
eficiente, ya que la utilidad del acto no supera el costo de la precaucion, ni el valor del daio

potencial, por lo que no es deseable que se lleve a cabo.

383 Tbidem.
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B) Asignacion de derechos de propiedad a favor del causante (regla que permite la

contaminacion)

Factores a considerar:

Utilidad de la actividad generadora de

externalidades (tres supuestos)

(a) 60 (b) 40 (c) 20
Prevencion del dafio: 30 30 30
Valor del dafio 50 50 50

Postulado de Shavell (basado en la formula de Coase):

“En la situacion que involucra el supresor de humo, cada una de las partes estard mejor si el
causante se compromete a tomar la precaucion a un costo de 30 a cambio del pago de, digamos,
35 por la victima; porque entonces la utilidad del causante sera aumentada en 5 y la utilidad de
la victima se incrementara en 15 porque va a evitar el dafio de los 50. Por lo tanto, nuestra

hipétesis es que se hara tal acuerdo”.>%

Resultados.

Supuesto (a).

La victima paga al causante 35 por tomar la precaucion. La utilidad del causante aumenta en 5
(60 de utilidad de la actividad + 5 de utilidad por prevencion = 65 utilidad total) y la victima
reduce su pérdida (equivalente a aumentar su utilidad) en 15. Como el causante no toma la
precaucion, la utilidad de la actividad generadora no es relevante en el resultado, sin embargo,
dado que se conoce dicha utilidad se puede concluir que su actividad es optima, ya que la
utilidad total del causante supera los dafios potenciales (65 de utilidad total— 50 de dafios = 15
acto optimo) y el costo de prevencion (65 de utilidad total— 35 de prevencion = 30 acto 6ptimo).
El resultado es eficiente, ya que la utilidad del acto supera el costo de la precaucion y el valor

del dafio potencial, por lo que es deseable que se lleve a cabo.

Supuesto (b).
La victima paga al causante 35 por tomar la precaucion. La utilidad del causante aumenta en 5
(40 de utilidad de la actividad + 5 de utilidad por prevencion = 45 utilidad total) y la victima

reduce su pérdida (equivalente a aumentar su utilidad) en 15. Como el causante no toma la

3% Tbidem. 84.
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precaucion, la utilidad de la actividad generadora no es relevante en el resultado, sin embargo,
dado que se conoce dicha utilidad se puede concluir que su actividad es Optima, aunque su
utilidad no supera los dafios potenciales, si es mayor al costo de la precaucion, lo que incrementa
el bienestar social (45 de utilidad total- 35 de precaucion = 10 acto 6ptimo). El resultado es
eficiente, ya que la utilidad del acto supera el costo de la precaucion, por lo que es deseable que

se lleve a cabo.

Supuesto (c).

La victima paga al causante 35 por tomar la precaucion. La utilidad del causante aumenta en 5
(20 de utilidad de la actividad + 5 de utilidad por prevencion = 25 utilidad total) y la victima
reduce su pérdida (equivalente a aumentar su utilidad) en 15. Como el causante no toma la
precaucion, la utilidad de la actividad generadora no es relevante en el resultado, sin embargo,
dado que se conoce dicha utilidad se puede concluir que su actividad no es dptima, ya que su
utilidad no supera el costo de la precaucion, ni el valor del dafio potencial, lo que disminuye el
bienestar social (25 de utilidad total — 35 de precaucion = -10 acto no 6ptimo). El resultado no
es eficiente, ya que la utilidad del acto no supera el costo de la precaucion, por lo que no es

deseable que se lleve a cabo.

Elaboracion propia siguiendo el modelo y las formulas de Coase.

Los ejemplos anteriores revelan que cuando: (i) la asignacion de derechos favorece al causante
(regla que permite la contaminacidn), y (ii) la utilidad de la actividad generadora de
externalidades es menor que el costo de prevencion, y éste a su vez es menor que el valor del
dafio potencial;**° el modelo de resolucion de externalidades de Shavell, basado en el teorema

de Coase, no conduce a resultados eficientes.

Con base a lo antes expresado es posible concluir que la asignaciéon de derechos no es
irrelevante, ya que solo cuando dicha asignacion hace responsable al causante de los dafios
causados, es posible tener certeza de que la actividad es Optima, es decir que genera mayor
beneficio que dafio. Con base a esta asignacion de derechos (en la que el causante es responsable
del dafio y en caso de generarlo estd obligado a pagarlo), las partes podran reasignarlos

libremente a fin de prevenir y no resolver externalidades, ya que las externalidades solo pueden

385 En el capitulo siguiente se analizara el supuesto contrario, cuando el costo de precaucion es mayor al dafio
potencial, en cuyo caso las partes optardn por que el dailo se genere, de conformidad con la hipdtesis de la
minimizacion del dafio, equivalente a la maximizacidén de la suma de las utilidades de las partes, misma que
estipula que seréd eficiente que se tome la precaucion (prevencion) siempre que su costo sea inferior al dafio
potencial, contrario sensu, seréd eficiente que se cause el dafio cuando el costo de la precaucion sea superior al
dafio potencial.
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ser resueltas mediante el pago a la victima el dafo causado lo cual, conforme a lo anterior,

conduce a resultados eficientes.

2.5.6. Aplicacion de los supuestos de la teoria

La evidencia empirica muestra que el acuerdo ante la autoridad administrativa no es
econdmicamente eficiente ya que (i) el perito es experto en ingenieria civil baso su peritaje en
apreciaciones de caracter técnico, (ii) al mismo tiempo no se asegur6 la independencia del perito
y su imparcialidad. La funcién para determinar la asignacion de los derechos y el impacto de la
eficiencia econémica del acuerdo le correspondia a un juez de acuerdo a la teoria, y no a
prestador de servicios que pudo ser facilmente influenciado por los grandes montos

involucrados.

Asimismo, esta tercera negociacion ante una autoridad administrativa, puso de manifiesto un
problema de principal agente existente entre los representantes del GDF (agentes) y los
intereses del GDF (principal). El primer representante del GDF en el proceso de conciliacion
actu6 en razon de los intereses y limitantes legales que regulan al GDF, sin embargo, el segundo
representante va mas alla de sus facultades y aquellas que la ley otorga al gobierno, para
negociar un acuerdo claramente beneficioso para el Consorcio, y que excede en mucho los
limites y facultades establecidas para este 6rgano gubernamental. El segundo representante del
GDF acord6 que fuese un perito tercero quién determinase el monto de las externalidades y la
responsabilidad de solventarlas, lo que se sobrepas6 sus facultades que la ley otorga a los
representantes del GDF, incluyendo la méxima autoridad de este gobierno local (Jefe de

Gobierno del Distrito Federal).

A partir de esta tercera negociacion y el supuesto acuerdo tomado por las partes, el Consorcio
fundamentd su demanda ante los tribunales, utilizando el acta de la séptima sesion de la
audiencia de conciliacion en el que las partes hicieron una propuesta de acuerdo, la cual tenia
que ser sancionada por dicha contraloria. En la demanda judicial de caracter civil el consorcio
argumenté que la propuesta hecha por las partes constituia un acuerdo ya que contaba con todas
las caracteristicas de un acuerdo de caracter civil, por lo que era independiente del propio

procedimiento conciliatorio.
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Capitulo I1I
La Resolucion Judicial como un Método Economicamente Eficiente para Resolver

Externalidades

3.0. Introduccion

Objetivo de este capitulo.

El articulo de Coase titulado “The Problem of Social Cost”, ha sido muy importante para la
ciencia econdmica y el derecho; y representa la piedra angular del AED. El objetivo del autor
fue el de mostrar el impacto que tiene el sistema judicial y sus decisiones en la eficiencia
econdmica de los mercados. En las Gltimas décadas se ha utilizado como una metodologia para
analizar las decisiones de los tribunales dentro de los parametros de la llamada eficiencia
econdmica. La intencién de este capitulo, es precisamente, determinar si las resoluciones
judiciales y las acciones tomadas por las partes obedecen a los razonamientos del AED, y si sus
teorias son utiles para explicar el caso en cuestion y poder hacer generalizaciones o teorizar

sobre el método, sus premisas y razonamientos.

Para los ponentes del AED, la funcion del derecho: (i) facilita la operacion de los mercados y
el desarrollo econémico (ii) debe minimizar los costes de transaccion, (iii) generar certidumbre,

(iv) protege los derechos de propiedad y de la libertad contractual.

De la teoria de resolucion de externalidades mediante la intervencion judicial se desprende que,
previo a la aplicacion de la misma, deben presentarse ciertas premisas necesarias, asi como una
serie de criterios de razonamiento de cardcter econdmico, que no son compatibles con los
principios basicos del derecho. Entre las condiciones previas a la intervencion judicial se
encuentra: que la norma para regular la actividad exista, pero no sea lo suficientemente clara y
que fracase la negociacion para reasignar derechos entre las partes, debido a que los costes sean

mayores al dafio causado.

Por otra parte, la resolucion del juez debe estar basada en premisas o razonamientos que son
parte de la metodologia del AED y no necesariamente del derecho. En los fallos judiciales
deben de prevalecer las consideraciones econdmicas sobre las juridicas. A través del método
de AED el juez debe de aplicar en su sentencia los razonamientos de la eficiencia econémica y
la maximizacion de la riqueza. Dicho método es una sencilla ecuacion, basada en razonamientos

afines en donde se otorga valor al resultado de la conducta, pero no se incluyen como premisas
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el resarcimiento o la compensacion del dafo, ni se le otorga un valor. Tampoco se incluye el
impacto real que la actividad tiene en la economia en general, por ser dificil de estimar segiin
palabras de Coase; pero si se estima el coste de la perdida de la produccion del bien que esta

causando la conducta danina.

La parte central del razonamiento del AED, la constituye la funcion del juez de remodelar o
reasignar los derechos de propiedad, conforme a los principios de eficiencia econdmica,
maximizacion de la riqueza o segun la teoria “de quién los valore més”. El objetivo del juez es
alcanzar la solucidon que implique menor coste. Para Coase y seguidores, la funcion del juez es
una eficiente reasignacion de recursos mas que de derechos. Promueven la reasignacion judicial
de derechos frente a la norma abstracta elaborada por los legisladores, pues aplica el
razonamiento al caso concreto con sus particularidades y no con la abstraccion y generalizacion

de la norma.

Las aportaciones de economistas y juristas se han fundido en un nuevo marco de analisis del
derecho, que debera incluir las variables tanto de supuestos previos como los razonamientos
economicos que deben gobernar la intervencion del juez. Basados en el teorema de Coase,
juristas como Shavell han desarrollado en detalle las caracteristicas del proceso de negociacion
para la reasignacion de derechos. Otros como Calabressi se han enfocado en la responsabilidad
y el dafio, mientras que Posner ha elaborado los criterios del juez y la defensa del sistema
anglosajon sobre el que llama de tradicion germanico-romano. Cabrillo y Fitzpatrick elaboran
una vision mas equilibrada de la metodologia del AED y su aplicacién a los sistemas de

tradicion civilista.

Posner describe dos sentidos en los que puede ser de utilidad el AED, para medir el impacto de
la norma en la economia y como una serie de pardmetros para abogados y jueces principalmente

para la resolucion de externalidades.

La utilidad del AED:

(1) Como metodologia para medir el impacto de la norma en la economia, evaluando las
consecuencias que ésta tiene dentro de los mercados, asi como en el comportamiento de
los agentes econdmicos, y su repercusion en variables econdémicas como costes, precios

o la oferta y la demanda.
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(i1)) Como la influencia que deben tener los razonamientos y teorias econdmicas en la
elaboracion, interpretacion y aplicacion de la norma. Recomendando que los actores
legales desde funcionarios publicos, abogados litigantes o jueces, apliquen los parametros
y razonamientos econdémicos a las decisiones legales, buscando la eficiencia econémica

y la maximizacién de la riqueza.*%¢

Posner pone de manifiesto que resultan plenamente aplicables los mecanismos de negociacion,
transaccion y de externalidad que el AED utiliza para los supuestos de incumplimiento del
derecho contractual. Pero como jurista destaca y analiza en particular los razonamientos
econdmicos para la resolucion de externalidades en los tribunales. El juez se convierte en el
actor mas adecuado para reasignar los derechos de propiedad de acuerdo al impacto en la

economia y la resolucion que tenga un menor coste para resolver la externalidad.

El AED, conocido en el mundo anglosajon bajo la denominacion de law and economics;
constituye una las escuelas del pensamiento econdémico y juridico que mas rapido ha
evolucionado en el ultimo medio siglo. Esta disciplina ha sido recibida con cierto escepticismo,
sobre todo en el mundo juridico del derecho conocido como civil law, por considerarla que se
aparta de los objetivos y la naturaleza de justicia y equidad que deben guardar las normas y su
aplicacion; sustituyéndola por las de la eficacia econémica y maximizacion de la riqueza de la

ciencia economica.

En este capitulo se aplica la teoria de resolucion de externalidades al caso concreto consistente
en los litigios de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México, mismos que se dieron con
motivo de la resolucion de externalidades que se presentaron durante la construccion de la obra

publica, las cuales a su vez generaron nuevas externalidades.

Estructura del capitulo.

El capitulo se divide en dos grandes secciones: una tedrica, que aglutina las teorias de los
diferentes autores relevantes a la resolucion de externalidades a través del fallo de los jueces; y
otra de andlisis al caso concreto en donde se exploran algunos de los razonamientos y
metodologias mas relevantes de la teoria a fin de determinar si esta es aplicable al caso de las
externalidades de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México, y si se pueden generalizar sus

conclusiones en beneficio de teorizacion de la ciencia econdmica y juridica.

38 Posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. 7-16. Op. Cit. nota al pie 21.

181



La estructura de este capitulo se divide en ocho secciones. En primera instancia se presentan
las bases tedricas de Coase y Posner sobre la resolucion de externalidades a través de los fallos
judiciales. Asimismo, se analizan la teoria de la obra de Cabrillo y Fitzpatrick, con una visioén

mas ecléctica.

Una vez explicado el marco teorico, se analiza el caso concreto de externalidades de la Linea
12 del Metro de la Ciudad de México, en seis secciones. La primera seccion revisa uno de los
supuestos previos a la intervencion del juez que es la debilidad de la ley. El fracaso de las
negociaciones se analiza en la segunda seccion. La tercera seccion se centra en el debate del
AED sobre la reasignacion de los derechos por parte del juez frente la aplicacion estricta de la

ley.

La cuarta seccion estudia la aplicabilidad de la doctrina y los razonamientos del modelo del
AED al caso concreto de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México, analizandolo desde el
conflicto judicial entre las partes por el fuero (civil o administrativo). En la quinta seccion se
analiza al caso concreto los principios de la eficiencia econdmica y la maximizacioén de la
riqueza frente a los preceptos tradicionales de justicia y asignacion original de derechos de los
sistemas de la tradicion civil. Finalmente, la sexta seccion analiza la aplicabilidad del AED al
sistema germanico romano, explorando como las partes han entrado en conflicto al buscar un

ambito judicial que favorezca sus demandas (federal o local).

182



(Primera Parte)

3.1. Marco Teorico

En este capitulo se estudiard una de las alternativas propuestas por el AED para la resolucion
de externalidades, la reasignacion de los derechos de propiedad en los fallos judiciales. La teoria
de AED sostiene que cuando la norma falla y las partes no alcanzan un acuerdo debido a la
presencia de altos costos de transaccion, entonces se debera acudir ante la autoridad

jurisdiccional para que se asignen los derechos de propiedad.

Para el AED el Juez reviste una trascendental importancia en la justa aplicacion del derecho a
las actividades economicas y las conductas sociales. Para Coase existen tres supuestos
fundamentales sobre el Juez: (i) el juzgador sabe mas que el legislador, (ii) el juzgador influye
directamente en la justa aplicaciéon de las normas y (iii) la decision de los jueces genera
incentivos para una conducta futura. Posner adiciona otras dos variables a considerar, (i) que
los principios que rigen el common law (jurisprudencial) son aplicables a tradiciones juridicas
civilistas (tradicion romano-germanica) y (ii) advierte que los jueces deben ser inmunes a las

presiones politicas y juridica al remodelar los derechos de propiedad.

La tarea del juez es remodelar la estructura existente de los derechos de propiedad, a través de
ciertos criterios y premisas que promueve el AED para dictaminar los fallos judiciales, mismas

que seran analizadas detalladamente a continuacion.

3.1.1. La Resolucion Eficiente de Externalidades a través de los fallos judiciales

La reasignacion de derechos de propiedad a través de fallos judiciales es el corazon de la teoria
de Coase y Posner para la resolucion de externalidades. Los principios de los economistas
laureados con el premio nobel como Coase y Becker, asi como las aportaciones de algunos
juristas como Calebrasi, Posner, Shavell, Cabrillo y Fitzpatrick fueron sumando razonamientos
a la metodologia del AED para resolver eficientemente las externalidades via judicial. La teoria
del AED nos dice que se debe evitar la intervencion del Estado en la resolucion de
externalidades, ya que la manera mas eficiente de resolverlas es a través de un acuerdo de
transaccion de derechos entre las partes (negociacion). Siguiendo el teorema de Coase si la
negociacion no se lograra debido a los costes elevados (mayores al dafio causado) se debe acudir

ante la autoridad judicial para que reasigne los derechos de propiedad bajo los principios de
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eficiencia econdmica y maximizacion de riqueza no previstos por las méximas del derecho.
Posner en “Economics of Justice” propone razonamientos a aplicar por el juez a fin de
maximizar la riqueza social en los casos de externalidad.’®” Asi pues, la teoria se resume en
que, la funcion del juez no es determinar a quién le asiste la razon juridica, sino reasignar los

derechos conforme a una valoracion econdmica enfocada a reducir costes.

El rol del derecho juega un papel fundamental en el desarrollo de los mercados libres y la
libertad contractual. El objetivo segin Posner es lograr un entorno Optimo para el

capitalismo.>®

Funcion del derecho desde la perspectiva del AED

Al hablar de la funcién del derecho, Posner establece que principalmente es “facilitar la
operacion de los mercados libres y, en areas en donde los costos de transaccion en el mercado
son prohibitivos, “imitar al mercado”, estableciendo el resultado que podria esperarse si las
transacciones en él fueran factibles”.*®® Esto resume la funcién del juez a un reasignador de

recursos mas que un asignador de derechos.

Jiménez San Vicente estudia las teorias de Posner en relacion a la funcién del derecho en la
obra del jurista, resumiéndolas en cuatro teorias: (i) para facilitar la operacion de los mercados
y el desarrollo econdémico (ii) minimizar los costes de transaccion y de asignacion de derechos,
(i11) generar certidumbre, (iv) para proteger los derechos de propiedad y de la libertad

contractual.>®® A continuacién se describe cada una de ellas.

a. Facilitar la operacion de los mercados y el desarrollo econdmico
En el articulo “El AED en el common law, en el sistema romano germanico y en las naciones
en desarrollo” Posner comienza diciendo que “la funcion del Derecho es facilitar la operacion
de los mercados libres...”3°! El mercado capitalista requiere de un sistema legal claro que
genere certidumbre a los agentes econdmicos, ademas de no intervenir con los procesos internos
del mercado que solos encontraran un equilibrio. El derecho es fundamental para el desarrollo

de las empresas y las transacciones contractuales.

387 Posner. Economics of Justice. Op. Cit. nota al pie 125, p. 62.

388 Posner. Economic Approach. 757-782. Op. Cit. nota al pie 155; y Posner. Law and Economics. 1-13. Op. Cit.
nota al pie 155.

389 Posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. 9. Op. Cit. nota al pie 21.

39 Jiménez San Vicente. Desestructurando las teorias de Posner. Op. Cit. notal al pie 169.

391 Posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. 8. Op. Cit. nota al pie 21.
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Posner insiste en la importancia del derecho para el buen desarrollo de los negocios y lo que €l
llama un entorno 6ptimo para el capitalismo, al escribir: “las reglas no prescriben las acciones
privadas, no dicen a la gente qué tipo de contrato hacer, qué riesgos tomar, qué profesion seguir.
En cambio, crean el marco dentro del cual la gente puede realizar sus negocios, adquiriendo y
explotando propiedades, haciendo contratos, invirtiendo y prestando, involucrandose en
actividades riesgosas y asi sucesivamente, con la confianza de que reglas sustancialmente
neutrales, claras y conocidas proveen la declaracion exclusiva de sus derechos y deberes
publicos. En la medida en que el sistema legal se amolde a estos criterios, logra una racionalidad

formal, el entorno 6ptimo para el capitalismo”. 2

Asimismo, explora la estrecha relacion entre el marco legal y el desarrollo econdémico. En el
AED “comparativo” entre el common law y el derecho civilista, Posner observa que el Derecho
cambia segin los distintos paises (derecho jurisprudencial o derecho germénico-romano),
preguntandose si ¢las diferencias deberian atribuirse a diferencias econémicas relevantes o al
hecho que algunos paises no tienen teorias y sistemas legales eficientes?**> Concluye el jurista
que la eficiencia del sistema legal y el tipo de doctrinas y metodologias que utiliza el sistema
judicial contribuyen directamente al desarrollo econémico y la prosperidad de las naciones.
Aunque sus obras son una alegoria a las doctrinas y metodologia del sistema anglosajon, su
analisis comparativo no deja de ser util para sustentar la relevancia de la eficiencia del sistema

legal en el desarrollo econdmico del pais.

b. Minimizar costes de transaccion
Posner deja muy claro que el rol del derecho y las instituciones y doctrinas que consagran el

AED, debe ser el de minimizar los costes de transaccion. El jurista sanciona:

(EI derecho) debe defender claramente los derechos de propiedad, haciéndolos
transferibles sin dificultad y creando soluciones baratas y efectivas cuando hay
un incumplimiento de contrato. Los analistas econdmicos del Derecho han
identificado una serie de doctrinas, procedimientos e instituciones para lograr el

objetivo de minimizar los costos de transaccion del mercado.**

392 Tbidem. 9.
393 Tbidem.
394 Ibidem. 11.
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Los costes de transaccion es la gran aportacion de Coase a la ciencia econdmica. En su articulo
The Nature of the Firm>®, el autor introdujo el concepto de costo de transaccion al anélisis
econdomico. Coase critica la teoria econdmica neoclasica y ofrece una explicacion sobre el

surgimiento y la naturaleza de la empresa.>*®

El andlisis economico neoclasico se concentra en el andlisis de la oferta y la demanda, en el
mecanismo de precios y en la combinacion optima de insumos, sin problemas de intercambio
ni en el mercado ni en la empresa. Esta teoria no incluye el andlisis de los problemas de
jerarquia, los costos de transaccion, la tecnologia, la racionalidad de los actores, los incentivos,
el monitoreo, y los procesos de conocimiento y de cooperacion que se dan dentro de la empresa
para maximizar la utilidad. Coase se distancia de la tradicion neoclésica, que concibe a los
precios como instrumentos de coordinacion econdémica en el mercado dentro de un vacio
institucional. Explica algunos de estos factores ignorados por la teoria clésica resaltando la
importancia de los costes de transaccion en la bisqueda de la maximizacion de la utilidad de la

empresa.>”’

Coase sefiala que las instituciones permiten que los costos de transaccion disminuyan al facilitar
el intercambio y con ello coadyuvan a la especializacion del trabajo y al aumento de la
productividad.**® Por lo que es fundamental que exista un marco institucional y un sistema legal

eficiente para el 6ptimo funcionamiento econémico.

El llamado “teorema de Coase” sostiene que, cuando los costos de transaccion del mercado son
cero, la asignacion inicial de derechos es irrelevante para la eficiencia, ya que, si la asignacion
es ineficiente, las partes la rectificardn a través de una transaccion privada.’®® Esta es la base
para la teoria de la resolucion de externalidades a través de la negociacion del AED, que es un

procedimiento cuyo objetivo es minimizar los costes de transaccion del mercado.*®

Por otro lado, el teorema también se refiere a la cuestion de los costes, tanto en el proceso de

negociacion como en el de reasignacion judicial. En el supuesto de la resolucion judicial este

395 Coase. The Nature. 386-405. Op. Cit. nota al pie 99.

3% Coase, Ronald. “La naturaleza de la empresa”. La naturaleza de la empresa: origenes, evolucion y desarrollo.
Coords. Oliver Williamson, y Sidney Winter. México: Fondo de Cultura Econdémica, 1996. 29-48. Impreso.

397 Coase. La empresa. Op. Cit. nota al pie 101.

398 Ibidem.

39 Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63.

400 Thidem.
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debe fallar conforme a quién le sea menos costoso resolver la externalidad. Como explico, los
jueces deberan identificar “las doctrinas, procedimientos e instituciones para lograr el objetivo
de minimizar los costos de transaccion del mercado”.*’! Esto se logra a través de la resolucion
judicial donde el juez debe “imitar” en su fallo, como se hubiera resuelto el conflicto bajo las
reglas del libre mercado. Como escribié sobre la funcion del derecho donde los costes de
transaccion son altos “imitar al mercado, estableciendo el resultado que podria esperarse si las

transacciones en ¢l fueran factibles”.*%?

Para Posner los dos corolarios de la teoria de Coase son:

(1) EI Derecho, en cuanto compete a la promocion de la eficiencia econdmica,
deberia procurar minimizar los costos de transaccion (procedimientos para lograr

el objetivo de minimizar los costes de transaccion del mercado).

(i1)) Cuando a pesar de los mejores esfuerzos del Derecho, los costes de
transaccion del mercado siguen siendo altos, el Derecho deberia simular la
asignacion de recursos del mercado asignando a los derechos de propiedad a los

usuarios que mas los valoren.*%?

El jurista afiade que el objetivo del AED debe ser “defender claramente los derechos de
propiedad, haciéndolos transferibles sin dificultad y creando soluciones baratas y efectivas
cuando hay un incumplimiento de contrato”.*** Los economistas, segiin este autor, estin
aportando importantes recursos metodologicos, y una herramienta heuristica para ayudar a los
jueces a tomar las decisiones més adecuadas en términos de eficiencia econdmica. Estos
razonamientos constituyen guias para la toma de decisiones de los jueces a fin de que
disminuyan los costes de la resolucion de externalidades. Posner reiter6 que: “los analistas
econdmicos del Derecho han identificado una serie de doctrinas, procedimientos e instituciones
» 405

para lograr el objetivo de minimizar los costos de transaccion del mercado”,™ siendo la mas

relevante la minimizacion de costes para la empresa.

401 posner. El andlisis econdémico del derecho en el common law. 13. Op. Cit. nota al pie 21.
402 Tbidem. 11.
403 Tbidem. 12.
404 Tbidem. 11.
405 Tbidem. 14.
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Para Coase los jueces deben resolver las controversias por externalidades buscando el minimo
coste para resolver la externalidad a futuro, y no en base a los principios tradicionales del
derecho como la justicia, compensacion o reparacion del dafio. El autor considera que al
convencer al juez de resolver en este sentido se promueve la eficiencia econdmica, ademas de
dejar que los agentes encuentren la forma mas barata en términos de costes para resolver la
externalidad. Posner coincide con esta apreciacion al declarar que la labor del juez consiste en
“explicar la racionalidad econémica de las reglas y las practicas: simplificar el analisis legal

rompiendo los limites doctrinales”.*%

La teoria de costes de transaccion es una forma de analizar los intercambios entre las partes, a
través de la definicion, asignacion y transferencia de derechos de propiedad. Coase desarrollo
el concepto de costes de transaccion en dos de sus principales escritos “La naturaleza de la
Empresa” de 1937 y “El Problema del Costo Social” de 1960, este tltimo relacionandolo con
el rol del Derecho y la reasignacion de derechos de propiedad en los fallos judiciales. Para sus
seguidores, los costes de transaccion subyacen los problemas méas comunes en la asignacion de
derechos y sus posibles efectos distributivos, presentes en los marcos institucionales y los

mercados.

Para Coase en un mercado libre, en donde los costes de transaccion sean bajos o inexistentes,
los derechos de propiedad deben ser reasignados a aquellos que los valoran mas, para alcanzar
una resolucion econdomicamente eficiente, aunque esta pueda contradecir las sentencias
juridicas tradicionales de los tribunales. Los jueces deben buscar minimizar los costes mediante
sus fallos judiciales, basandose en los principios del AED, mas que en las méximas de derecho
en cuanto al resarcimiento de dafios. Esta reasignacion de derechos debe favorecer, de acuerdo
a Coase, a quién valore mas esos derechos, que en el marco de la negociacion es quién esta
dispuesto a pagar mas por ellos. Para el caso de la resolucion judicial, ésta debera favorecer la
solucion que conlleve un menor coste para resolver la externalidad en el futuro, sin atender el
dafio causado en el pasado. Este razonamiento muchas veces podria incluir casos en que la
victima corra con parte o la totalidad del gasto de prevencion del dafo, y no sea resarcida por
el dafio que le fue causado. El argumento que justifica este razonamiento, alejado del principio
de equidad y justicia del derecho, es que la sociedad en general se beneficia mas con la actividad
productiva. Sin embargo, las resoluciones judiciales que no logran una razonable proteccion de

los derechos de propiedad, y que premian las apropiaciones de derechos sin compensacion o el

406 Thidem.
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abuso en el uso de los derechos frente a los derechos del otro, no son sustentables ni
recomendables. Tampoco son resoluciones que maximicen la riqueza, aunque sean
econémicamente eficientes, pues causan gran incertidumbre en los mercados lo cual siempre
se traduce en mayores costes de transaccion para las empresas en el futuro. El modelo no
muestra como medir el supuesto impacto positivo de la actividad productiva mas alla de la

utilidad del agente productivo.

c. Generar certidumbre al mercado
Una maxima juridica es que un derecho predecible genera certidumbre. Si el objetivo de la
Economia es explicar el comportamiento de los agentes econdomicos a fin de poder predecir su
conducta a través de teorias y metodologias de corte cientifico-matematico, entonces éstas
deberian contribuir a generar modelos que provoquen mayor certidumbre en la actuacion de los
actores. El objetivo de las teorias econdmicas es hacer predecible la conducta de los agentes
econdmicos. Para Coase, la metodologia del AED busca explicar el comportamiento de los
individuos, instituciones y las empresas (agentes econdmicos) asignandoles un sentido a sus
conductas, lo que nos lleva a sistemas legales mas predecibles, generando una mayor

certidumbre juridica.

Por lo tanto, se pueden inferir los siguientes razonamientos de la teoria de Coase:

(1) La metodologia es una progresiva formalizacion de supuestos y de los medios
para comprender las conductas de los agentes economicos frente a la resolucion
de externalidades, y promover el razonamiento de eficiencia econémica entre los

magistrados y estudiosos del derecho.

(i1) La formulacion de un conjunto muy reducido de supuestos a fin de asignarle
sentido a un universo muy extenso de conductas, en la forma de modelos
matematicos que ofrezcan parametros cientificos para estudiar y predecir las

conductas de los agentes econémicos.

(ii1) Dado que el concepto de eficiencia responde a fundamentos econémicos con
fuerte influencia de criterios matematicos, para Coase estos dan mas certidumbre
a las teorias sobre el comportamiento de los agentes econdémicos, y su impacto

en el mercado.
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(iv) La metodologia de AED permite la prediccion de posibles conductas y de los
efectos de éstas en la economia, asi como en el impacto econdémico de las

resoluciones judiciales, lo que genera certidumbre juridica.*"’

La naturaleza empirica del AED oftrece la posibilidad de anticipar eventuales consecuencias de
la interacciodn social, especializandose en el vinculo entre el derecho y la economia. Justamente
su pragmatismo permite la construccion y comprobacion de modelos de comportamiento de los
agentes econdmicos para predecirlo y de alguna manera influir para que estos sean lo mas

racional y econémicamente eficiente posible.

Max Weber pensd que el capitalismo necesitaba un marco legal que tuviese un caracter
predecible.*® Siguiendo esta reflexion Posner advierte de la neutralidad y racionalidad de los
jueces en sus decisiones, a fin de lograr un entorno 6ptimo para el capitalismo. Al respecto

reflexiona que:

los jueces no tienen que ser alentadores del capitalismo. Ellos deben hacer
cumplir, en los casos en los cuales tienen que tomar una decision, las normas sin
importar las consecuencias para las personas y las actividades evaluadas. Esta
neutralidad del juez debe aplicar, no solo con respecto al valor personal (tal como
en el concepto de justicia correctiva de Aristoteles) sino también respecto a la
ideologia. La neutralidad es importante para realzar el caracter predecible de la
ley —y es su caracter predecible, principalmente, lo que Weber pensd que los
capitalistas necesitaban del marco legal—, asi como para tranquilizar a las clases
potencialmente inquietas de la sociedad preocupadas que la ley no favorezca a

una clase particular.*%

Cooter y Ulen se refieren a la falta de una teoria en el campo del derecho que permita hacer
predicciones o explicaciones empiricas basadas en teorizaciones generales y abstractas, y como
el AED esta aportando ese valioso instrumento a la teoria legal.*!® Para algunos autores

latinoamericanos el abogado tradicional y el académico doctrinario o dogmatico no cuentan

407 Jiménez San Vicente. Desestructurando el Teorema de Coase. Op. Cit. notal al pie 139.
408 Weber, Max. Economia y Sociedad. Madrid: Fondo de Cultura Econdémica Espafia, 1993.
409 posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. 7-16. Op. Cit. nota al pie 21.
410 Cooter y Ulen. 15. Op. Cit. nota al pie 19.
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con una teoria de la accion, una hipotesis uniforme de las motivaciones de los operadores del
sistema legal que le permita ofrecer predicciones, o explicaciones empiricas basadas en
teorizacion abstracta y general. Para examinar las funciones y los efectos del sistema legal es
imprescindible contar con alguna teoria de la accidn, alguna descripcion basica del modo en el
cual las personas responden a cambios en las reglas legales. De acuerdo a Cooter y Ulen este

es probablemente el mayor aporte de la economia a la teoria legal.

d. Proteccion de los derechos de propiedad y la libertad contractual
El sistema legal tiene por objeto defender los derechos en general, esto es conocido como un
sistema garantista. En el sistema garantista se deben de reconocer los derechos de propiedad y
la libertad contractual como necesarios indispensables, para la operacion de la economia de

mercado.*!!

Un tema central en el andlisis de esta tesis, es el conflicto ante tribunales por la proteccion de
los derechos de propiedad y la libertad contractual, dos premisas que Posner considera
indispensables para una economia de mercado. El jurista escribi6: “lo que el capitalismo
requiere “esencialmente” de la ley es la proteccion de los derechos de propiedad y de la libertad
contractual, por parte de jueces razonablemente desinteresados, mas que las maxima de claridad
y coherencia alcanzada por las normas legales”. *'? Por ello es indispensable, entender la
importancia que reviste la claridad de la proteccion de los derechos de propiedad en la ley, y
luego entender como los derechos de propiedad estan tutelados por la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, considerada como “garantista”, de tales derechos. La vision
compartida por los seguidores del AED vy el sistema legal mexicano es que la ley es el mejor

medio para proteger los derechos de propiedad.

Los derechos de propiedad en México se encuentran claramente delimitados en la Constitucion
mexicana, que los tutela como un derecho fundamental de sus ciudadanos y son considerados
derechos publicos subjetivos. De acuerdo a la doctrina juridica, un derecho publico subjetivo
consiste en la capacidad que tiene una persona para recibir algo o impedir un dafio en su esfera
juridica patrimonial. Estos son derechos fundamentales que corresponden universalmente a
todos los seres humanos en cuanto estdn dotados del estatus de personas, de ciudadanos o

personas con capacidad de obrar. En este sentido se explican las doctrinas que aseveran la

41 Ver la explicacion de Estado garantista en el derecho de propiedad en el capitulo de marco teérico.
412 Posner. El andlisis econdmico del derecho en el common law. 15. Op. Cit. nota al pie 21.
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existencia de derechos subjetivos derivado de la expectativa positiva (de prestaciones) o

negativa (de no sufrir lesiones), adscrita a un sujeto por la norma juridica.

Los derechos subjetivos se dividen de manera general en sociales e individuales, son derechos
subjetivos sociales lo que tienen todos los individuos de la colectividad por el simple hecho de

SCT personas.

De acuerdo a la doctrina juridica mexicana los derechos subjetivos de persona son los que
protegen directamente al individuo como ente titular de la proteccion de la esfera juridica
fundamental, como la libertad, la igualdad y el debido proceso, asi como su domicilio. Entre
ellos se encuentran los de bienes y propiedad que son los derechos publicos subjetivos que

protegen la esfera juridica patrimonial del gobernado.*!3

En el caso mexicano parece que los derechos de propiedad estdn claramente delimitados y
protegidos por la norma, sin embargo, existen diferentes interpretaciones respecto de su alcance
y significado, lo que lleva a las partes a los tribunales para que sea esclarecida la naturaleza de
la norma y la intencion del legislador, como se mostrara en la parte analitica de este caso. Es
aqui donde la teoria del AED sobre la claridad de la norma reviste relevancia para el caso de
estudio, pues esta interpretacion de la proteccion de los derechos de propiedad y libertad
contractual es la que da origen a la Litis analizada. Aunque no se puede argumentar que €ste
sea realmente el caso para México, es una hipdtesis que merece ser explorada en la tesis. Su
trascendencia radica en que la resolucion de esta disputa legal generard un precedente en la
interpretacion de la norma, influyendo en las futuras transacciones de obra publica y la

interpretacion del marco legal e institucional.

La teoria del AED nos dice que una legislacion débil y un sistema legal ineficiente tienen un
impacto directo en la economia, pues limitan transacciones mas complejas. Posner exploro esta

idea:

cuando la ley es débil, el cumplimiento de los derechos de propiedad y de los
derechos contractuales depende con frecuencia de la amenaza y algunas veces de
la realidad de la violencia, de alianzas familiares que pueden ser disfuncionales

bajo las condiciones de la economia moderna, y de métodos de autoproteccion

413 Véase “Grandes Divisiones del Derecho”. Investigaciones Juridicas de la UNAM. Web. Consultado el 30 oct.
2015. <www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/242/art/art1.pdf>
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engorrosos. Estos substitutos crean también una predisposicion en contra de
nuevas empresas, las cuales no cuentan con una reputacion que puedan utilizar
para persuadir a potenciales socios contratantes de su confiabilidad. Asimismo,
crean una propension a favor de intercambios simples y simultdneos en vez de
transacciones mas complejas, ya que mientras mas cerca de ser simultaneo es el
cumplimiento de los contratantes, es menor la necesidad de soluciones legales

contra incumplimiento.*!*

La libertad contractual.

La teoria del AED nos dice que la libertad contractual es una premisa fundamental del sistema
capitalista, pues es la base del intercambio econdmico, y aunque esta debe estar garantizada por
la ley, debe permitir cierta flexibilidad para funcionar eficientemente en economias mas
avanzadas, admitiendo que las partes puedan renegociar frente a nuevas condiciones y no solo
prever el cumplimiento forzoso de los contratos, como lo estipula la legislacion romano-
germanica. Los tribunales deben tutelar no solo la proteccion de los derechos, sino también que

el marco legal donde se dan las transacciones econdmicas funcione de manera 6ptima.

El AED se fundamenta en que la busqueda del ideal de justicia no se base solamente en la
interpretacion formalista de la ley, sino que en la proteccion de los derechos del individuo y de
la sociedad, donde debe ponderarse la eficiencia econdmica tanto en las normas como en la
resolucion de los conflictos, en los ambitos de conciliacion o del proceso judicial. Siendo que
la base del sistema capitalista se encuentra en los contratos, es indispensable entender como el

sistema legal regula el cumplimiento de éstos.

El cumplimiento de los contratos.

Para Posner el cumplimiento de los contratos se da con mayor facilidad en el modelo del
common law que en el europeo continental, ya que los jueces regularmente no condenan a la
ejecucion forzada del contrato, mientras que en el sistema civilista europeo es el remedio legal
estandar para el caso de incumplimiento de un contrato, sin que ofrezca flexibilidad para que
las partes puedan renegociar frente a condiciones cambiantes. Posner critica el cumplimiento

forzado del contrato del derecho europeo continental:

414 Posner. El andlisis econdmico del derecho en el common law. 14. Op. Cit. nota al pie 21.
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el remedio legal estandar en el caso de incumplimiento de un contrato en el
common law es la indemnizacion por dafos y perjuicios. La ejecucion forzada
(es decir, una orden, un mandato judicial por naturaleza, que obligue al infractor
a cumplir con sus obligaciones segun lo estipulado en el contrato) es disponible
unicamente cuando la indemnizacion es inadecuada. Y veamos el caso del
Derecho de Europa continental, en donde la ejecucion forzada no constituye un
remedio legal excepcional para el incumplimiento de un contrato. Un sistema de
remedios que hace énfasis en la indemnizacion de los dafios hace que sea mas
facil para las partes “retirarse” del contrato, pues una corte no puede forzarlas a
cumplir con sus deberes contractuales, y, por lo tanto, debe compensar a la otra
parte por las consecuencias que cause tal incumplimiento. En contraste, cuando
la ejecucion forzada es un remedio legal estandar para los casos de
incumplimiento contractual, las partes no pueden retirarse del contrato sin haber
negociado primero un arreglo con la otra parte. Este acuerdo inducira a esta
ultima a desistirse de la ejecucion forzada y la necesidad de dicha negociacion

hara que sea mas dificil incumplir el contrato.*!

Asimismo, el jurista comenta que “cuando el énfasis se encuentra en la indemnizacion de los
dafos y una corte no puede forzarlas a cumplir con sus deberes contractuales, hace que sea mas
facil para las partes “retirarse” del contrato”. Posner favorece el modelo del common law, pues
hace mas dificil incumplir un contrato, ya que otorga la posibilidad de un acuerdo para evitar
la ejecucion forzada. En el modelo europeo no se permite la renegociacion de las condiciones
en juicio, sino Unicamente el cumplimiento de lo estipulado (como es el caso de México). Por
lo que no es el instrumento dptimo para una economia dindmica como la americana, donde las

condiciones son cambiantes y se requiere de un sistema mas flexible.

Para este ide6logo americano, la economia de Estados Unidos es més dinamica respecto la de
Europa continental, pues se adapta mas rapido a condiciones del mercado. A fin de aprovechar
las oportunidades, se necesita un sistema legal que permita el ajuste de las relaciones

contractuales. Lo explico asi al senalar que:

por razones que pueden no estar relacionadas con las diferencias en las instituciones

legales, Estados Unidos tiene una economia mas dinamica que Europa continental,

415 Ibidem. 13.
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en cuanto se adapta mas rapido a condiciones diferentes y a las nuevas
oportunidades, por lo que existe una mayor necesidad de permitir el ajuste de las
relaciones contractuales cuando las condiciones cambian con respecto a las
existentes al momento de celebrar el contrato.*!®

Cabrillo y Fitzpatrick coloca la libertad de contratacion al centro de las transacciones de
mercado, pero enfatizan correctamente que en el siglo XX se ha favorecido mas la alternativa

de la regulacion.

En este sentido Cabrillo y Fitzpatrick explican:
Al centro de las transacciones de los mercados se encuentra la libertad de
contratacion, segun la cual, las personas deciden por su propia voluntad
intercambiar voluntariamente bienes y servicios. La libertad de contrataciéon ha
recibido muchas criticas desde el comienzo del siglo 20. La ley, con el apoyo de la
investigacion juridica, ha pintado la libertad de contratacién con una imagen
desfavorable, favoreciendo la opcion de la regulacion, principalmente llevada a

cabo través de los procesos politicos y jurisdiccionales.*!”

Adicionalmente Cabrillo y Fitzpatrick redefinen el rol del Estado en la teoria del AED, al
advertir que “aunque en el pasado estaba ampliamente aceptado que la mision fundamental del
gobierno en la economia politica era la administracion macroecondémica, ahora las
circunstancias han cambiado y el énfasis se ha dirigido mayoritariamente al rol del Estado como
regulador” 418

Las teorias antes expuestas sobre el incumplimiento de los contratos y su tratamiento judicial,
seran fundamentales en el estudio del caso concreto. En un principio el tema central de debate
entre las partes fueron las externalidades, sin embargo, la Litis se centr6 en el incumplimiento
de contrato, donde las externalidades se convirtieron en variables secundarias frente al principio
juridico de la libertad contractual. Vemos en el caso de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de
México, que los juicios no se dan en el &mbito administrativo para definir la parte responsable
por la externalidad, sino en un tribunal civil ordinario, ante un juez civil para que este proteja
los derechos y las obligaciones de la libertad contractual. Condiciones tipicas de la Litis en el

sistema del common law.

416 Thidem.
417Cabrillo. 14. Op. Cit. nota al pie 43.
413 Tbidem.
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3.1.2. Supuestos previos a la intervencion del Juez

La teoria del AED exige una serie de supuestos previos para aplicar los razonamientos de la
metodologia econdmica a la resolucion de las controversias por externalidades en los tribunales.

Estas supuestos incluyen:

(1) La existencia de una externalidad, respecto la cual la ley no es clara en la

asignacion de derechos.

(i1)) La no intervencion del Estado con normas, sanciones o impuestos
compensatorios en los casos de externalidades, dejando en libertad a las partes a

fin de que encuentren sus propias soluciones (contrario a la teoria de Pigou).

(ii1) Las partes a través de la negociacion pueden lograr un acuerdo mutuamente
beneficioso, mediante una eficiente reasignacion de derechos, ya que la
negociacion es superior a la norma. Sin embargo, puede que las partes no

alcancen un acuerdo en virtud de costes relativos a la negociacion.

(iv) Si falla la norma y la negociacion, el juez decide. El juez debe reasignar los
derechos atendiendo a los valores de eficiencia econdémica y maximizacion de la

riqueza, y no necesariamente a los principios generales del derecho.

a. Existencia de una externalidad y falta de claridad de la ley respecto la asignacion de
derechos
En su célebre articulo titulado “The Problem of Social Cost”, Coase hace dos severas criticas,
la primera al modelo de Pigou para resolver las externalidades a través de la regulacion, los
impuestos o sistemas compensatorios, y la segunda a los razonamientos legales mediante los
cuales los jueces britanicos y americanos resuelven las externalidades en las resoluciones

judiciales.**”

Como hemos explicado antes, en la economia una externalidad es una situacion en la que una

variable decisoria de un agente entra en la funcion objetivo de otros agentes. Lo que significa

419 Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63.
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que el bienestar de un agente y el mercado estan afectados por las acciones de otro agente en la

economia. Las externalidades pueden ser tanto negativas como positivas.

La definicion de externalidades més adecuada para el analisis del caso concreto es la que
propone Steven Shavell en su libro “Foundations of Economic Analysis of Law”,*** ya que ésta
se refiere a las externalidades asociadas a los derechos de propiedad, es decir, los efectos

externos que derivan del uso de la propiedad, efectos que son experimentados por terceros.

Se dice que la accion de una parte causa efectos externos -o crea externalidades-
si ésta influye o puede influir con probabilidad en el estado de bienestar de otra
persona, en comparacion con algun criterio de referencia... Las externalidades
pueden fluctuar dentro de una variedad de dimensiones; estas pueden causar
beneficio o perjuicio a la parte afectada; se pueden presentar de manera inmediata
a la accion tomada, o aparecer en el futuro; y quizas solo se presenten bajo ciertas

contingencias. Sobre todo, pueden afectar a una, varias o multiples partes.*!

Basados en el concepto de eficiencia asignativa, los gobiernos establecen normas para alcanzar
el bienestar social. Sin embargo, de acuerdo a Posner, muchas veces las diferentes entidades
del gobierno no se ponen de acuerdo respecto a la prevencion 6ptima y como deben resolverse
eficientemente las externalidades.**? Para Coase la disputa para la resolucion de externalidades
es resultado de una legislacion inadecuada.*?® En este sentido, Congregado escribe que el
teorema de Coase permite interpretar “que la presencia de externalidades es el sintoma de una

legislacion inadecuada en lo referente a los derechos de propiedad”.***

En primera instancia los seguidores del AED reconocen que es la regulacion econdmica el
mecanismo mas apropiado para prevenir y corregir las distorsiones de las externalidades. Sin
embargo, la postura generalizada de esta disciplina econdmica es su férrea oposicion a la
intervencion del Estado, incluyendo la regulacion, puesto que puede limitar la competencia o
distorsionar las fuerzas del mercado. Asi, los seguidores del AED aceptan que una clara

regulacion es el mecanismo mas adecuado para evitar las externalidades negativas, pero debe

420 Shavell. Op. Cit. nota al pie 81.

421 Ibidem. 77-78.

422 Véase Posner. Economic Approach. 757-782. Op. Cit. nota al pie 155; y Posner. Law and Economics. 1-13.
Op. Cit. nota al pie 155.

423 Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63.

424 Congregado. 331-339. Op. Cit. nota al pie 47.
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ser la Ultima alternativa. En algunos casos la participacion del Estado a través de la regulacion
esté justificada, pues evita injusticias y distorsiones del mercado. Las externalidades afectan a
los mercados y en los casos de obra publica, como lo es el caso de estudio, acaban afectando el

beneficio que aportarian a la sociedad y hacen la obra innecesariamente cara.

b. No intervencion del Estado mediante regulacion, sanciones por dafios o impuestos
Los modelos de Coase y Posner consideran al intervencionismo como no deseable en ninguna
de sus modalidades, inclusive la regulacion. Rechazan la imposicion de sanciones
administrativas por externalidades, al igual que la imposicion de impuestos compensatorios por
los dafios causados, como los proponia la teoria de Pigou. Este autor proponia la intervencion
del Estado cuando existiesen externalidades negativas, mediante el cobro de impuestos
compensatorios de la actividad nociva, regulacion o subsidios en el caso de la externalidad

positiva.*?

De alguna manera Coase y Posner se oponen incluso a la intervencion judicial, dejandola como
ultima instancia, ya que consideran que se puede alcanzar una redistribucion mas eficiente de
derechos a través de la negociacion, que es una transaccion de mercado de los derechos de las
partes. Dichos autores sefialan en sus libros y articulos que los jueces en muchas ocasiones no
utilizan los razonamientos que fomentan la eficiencia econdomica y la maximizacion de la
riqueza.*?® La forma optima segtn el AED es sin duda la negociacion para la resolucion de
externalidades, ya que a través de la negociacion (transacciones de mercado) es posible cambiar

la asignacion legal de derechos.

c. La Negociacion para resolver externalidades: la transaccion de derechos de propiedad
Este supuesto ha sido analizado con gran detalle en el capitulo anterior. Sin embargo, es
relevante recordar algunos de sus principales argumentos. Para Posner, el teorema de Coase
sostiene que: “cuando los costos de transaccion del mercado son cero, la asignacion inicial de
derechos es irrelevante para la eficiencia, ya que, si la asignacion es ineficiente, las partes la

rectificardn a través de una transaccion privada (negociacion)”.*?’

425 Véase Pigou. The Law of Diminishing. Op. Cit. nota al pie 95; Pigou. Economic Progress. Op. Cit. nota al pie
95; Pigou, Arthur. Wealth and Welfare. London: McMillan and Co. Limited, 1912; y Pigou, Arthur. Economics of
Welfare. London: McMillan and Co. Limited, 1920.

426 V¢ase las criticas de Coase a las resoluciones no eficientes de los jueces en “The Problem of Social Cost” o las
similares criticas de Posner al poder judicial y sus resoluciones que no persiguen el principio de maximizaciéon
economica en “The Economic Analysis of the Law”,y “The Economics of Justice”. Véase Coase. The problem. 1-
44. Op. Cit. nota al pie 63; Posner. Economic Analysis of Law. Op. Cit. nota al pie 39; y Posner. Economics of
Justice. Op. Cit. nota al pie 125.

427 Posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. 21. Op. Cit. nota al pie.
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Segun Coase, en contraposicion a Pigou la intervencion del Estado no siempre es necesaria y a
veces se debe permitir la externalidad. Se logra un “6ptimo social” mediante la negociacion, si
los costes de transaccion son menores a lo que se busca obtener con el intercambio. La
intervencion del Estado, solo es recomendable si el beneficio que se pudiera obtener eliminando
la externalidad, es mayor que el dafio que se produce al eliminar la actividad generadora.**8 Por

lo que siempre se debe de buscar la negociacién como opcién éptima.**

Con independencia de cudl sea la distribucion final de derechos de propiedad que determine la
negociacion, Coase habla de “reciprocidad” a la hora de solucionar el problema de la
externalidad ya que ambas partes, el productor de la actividad y el receptor del dafo,
participaron en la negociacion. El eufemismo de “reciprocidad” lo interpreta como que ambas
partes son corresponsables en resolver la externalidad, aunque claramente es el generador del
dafio el Unico responsable de que la externalidad exista. Por otro lado, no se refiere a la
“reciprocidad”, sobre la utilidad que obtuvo el causante del dafio con la actividad generadora
de esta, ya que dicha probada utilidad deberia ser compartida con aquel que involuntariamente
participo en la misma. Pues si es reciproco en la solucion del problema, lo deberia de ser

igualmente en el beneficio generado por la actividad.**

Contrario a la tradicion juridica en la que los causantes del dafio son responsables de resarcirlo,
la teoria de la resolucion optima a través de la negociacion es indiferente a si al causante del
dano se le puede asignar responsabilidad o no, ya que inclusive en un escenario de
responsabilidad, las partes podran alcanzar una resolucion 6ptima a través de la negociacion, la
cual se presentara de manera espontanea.**! Sin embargo, la negociacion solo es aceptable para
el agente causante del dafo si esta le representa un ahorro frente al pago potencial del dafio y
solo si es nulo o muy bajo el coste de llevar a cabo la negociacion. En el supuesto de que la
negociacion le implique un coste significativo al causante del dafio, este preferird resolver la
controversia ante los tribunales, en donde buscara que el juez resuelva en términos de eficiencia

econdmica, que se traduce sencillamente en solucionar la externalidad en base a quién le es

428 De acuerdo a Coase solo se debe prohibir las actividades que generan mas dafio que beneficio, pero no presenta

un modelo de como evaluar el coste-beneficio total en la sociedad, por considerarlo muy complicado.
429 Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63.
430 Ver critica de Jiménez San Vicente, en Jiménez San Vicente. Desestructurando el Teorema de Coase. Op. Cit.
notal al pie 139; y Mir6 Rocasolano, Pablo. El Teorema de Coase y sus implicaciones segun “El problema del
Coste Social”. Contribuciones a la economia de La Economia de Mercado, virtudes e inconvenientes. Web.
Consultado el 9 de abr. 2016. <http://www.eumed.net/cursecon/colaboraciones/index.htm>
1 Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63; y Coase. Economics and Contiguous. 201-211. Op. Cit. nota
al pie 97.
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menos costoso resolverla, y no en términos de a quién le asiste el derecho en su interpretacion

convencional.

En la teoria de Coase se otorga a las normas un valor o precio, por lo que pueden ser sujetas de
una negociacion. Coase y Posner consideran que las normas juridicas funcionan como un
sistema de incentivos para sus destinatarios y en los célculos racionales de los sujetos se les
asigna un precio (valor).**? El precio de algo se entiende como una relacion de valor frente a
otras opciones, en la cual existe una eleccidon por parte del agente econdomico. Bajo el precepto
de Coase, los derechos del otro tienen un precio y pueden ser adquiridos a través de la
negociacion. Lo que convierte al modelo de negociacion de Coase en una simple compra-venta
de derechos, alejada de todo precepto juridico sobre la naturaleza de los derechos de propiedad,
basandose solo en el hecho de que estos puedan ser transmitidos a través de un acuerdo de
voluntades. Esto es considerado como una de las mayores aportaciones del AED a la ciencia
juridica, pues cambia totalmente la forma de entender los derechos de propiedad, su

interpretacion y aplicacion frente a la ley.

Coase y Shavell proponen un sistema de transaccion de derechos de propiedad para prevenir y
resolver las externalidades mediante la negociacion entre el causante de la externalidad y el que
la sufre, negociacion que solo funcionara cuando los costes de la misma sean bajos o no excedan
el coste de las externalidades causadas. Esta propuesta para resolver las externalidades es
conocida como “el teorema de Coase”, y se resume en que mediante la negociacion se reducen
los costes de la resolucion de externalidades, evitando que causante pague la reparacion del
dafio, asi como la cancelacion de la actividad que lo causo. Esta teoria de resolucion de
externalidades se da como consecuencia de las propuestas presentadas por Coase en su articulo
sobre la naturaleza de la empresa y la utilidad, enfocado a la reduccion méaxima de los costes,
incluyendo no solo los de produccion sino también aquellos relacionados con la propia

transaccion.*??

Las negociaciones para reasignar derechos de propiedad han sido muy criticadas, ya que como
se ha explicado, éstas acaban convirtiéndose en una especie de compraventa de los derechos,
simple transaccion de mercado, ajena a los principios que gobiernan tradicionalmente el

derecho.**

432 Posner. Andlisis Econdémico del Derecho. 39. Op. Cit. nota al pie 52.

433 Véase los temas relacionados con los costes de las empresas en Coase. The Nature. 386-405. Op. Cit. nota al
pie 99.

434 Véase criticas en Jiménez San Vicente. Desestructurando el Teorema de Coase. Op. Cit. notal al pie 139.
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d. Fallando la norma y la negociacion, es el juez quién debe resolver la externalidad
De acuerdo a Coase y Posner en los casos en que la legislacion no sea clara, y después del
fracaso de la negociacion entre las partes para resolver las externalidades, son los jueces los
que deben buscar la eficiencia econdémica. Los ponentes del AED, en una critica a la
interpretacion tradicional del derecho por los jueces, sefialan que la estricta aplicacion del
derecho, sobre todo en lo que respecta al proceso y la formalidad, muchas veces distorsiona la
eficacia economica. La ambigiliedad tanto en la regulacion, la competencia, la jurisdiccion y las

resoluciones judiciales sobre la aplicacion de la norma traen consigo incertidumbre juridica.

Los seguidores del AED sugieren que la falta de los principios de eficiencia econdmica en los
organismos jurisdiccionales causa graves distorsiones en la economia y por consiguiente en el
bienestar social. Cuando se dan resoluciones jurisdiccionales con repercusiones econdmicas, la
mayoria de las veces son intencionadamente parciales y ambiguas, lo cual no permite ir creando

criterios legal-econdmicos en el ambito jurisdiccional que permitan la eficiencia econémica.

Los supuestos antes descritos, seran analizados detalladamente en la seccion de aplicacion de
la teoria de este capitulo, donde se encontrard una interesante similitud a la propuesta de la

teoria, pero con resultados distintos.

3.1.3. El sistema legal y la funcion de los jueces desde la perspectiva del AED

Coase argumenta en “La empresa, el mercado y la ley” que es fundamental que exista un marco
institucional y un eficiente sistema legal para que el sistema econdmico opere eficientemente,
principalmente frente a complejas relaciones inter-organizacionales y de contratos multiples,
tipicos de las economias avanzadas.**® Los vinculos de colaboracién inter-organizacionales
(contratos a largo plazo, licencias, franquicias y fusiones, etc.) forman parte del marco
institucional del sistema econdmico y su funcionamiento tiene lugar mediante las normas, el
sistema legal, el sistema politico-social, la cultura, entre otros. **® Estas variables son
fundamentales para el estudio y la comprension de la estructura institucional de la produccion,

siendo la premisa basica que el aumento de la productividad y la especializacion se logran al

435 Coase. La empresa. Op. Cit. nota al pie 101.
436 Tbidem.
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minimizar los costes de transaccion, pues facilitan las transacciones y el intercambio entre las

partes.*’’

El sistema legal reviste gran importancia para el AED, ya que es una institucion social que tiene
una gran trascendencia sobre la economia y los mercados. Los sistemas legales son
considerados eficientes cuando contribuyen a la generacion de riqueza y no limitan el equilibrio
natural de los mercados. Para la teoria Coase-Posiana, el rol del juez es fundamental ya que éste
puede aplicar el sentido de la norma mejor que la abstraccion del legislador en la norma en
general. El uso de la metodologia y los razonamientos del AED aportan criterios a los jueces
para dictar sus sentencias con un sentido de eficiencia econdmica, en las cuales no se aplican
los valores tradicionales del derecho como la justicia, la reparacion del dafio o la determinacion
de responsabilidad pecuniaria, sino aquellos propios de la economia. Los estudios de Cabrillo
y Fitzpatrick sobre los costes en la sociedad y para las empresas de sistemas legales ineficientes,
sirven de marco para explorar los incentivos perversos que causan el uso abusivo de recursos

legales en los juicios, o los supuestos de la teoria de agente principal en el sistema legal. 38

Los Jueces y su rol.
Para Cabrillo y Fitzpatrick los tribunales sirven para resolver disputas y en el caso del derecho

jurisdiccional para crear normas juridicas de las resoluciones de los jueces. Senalando:

Los tribunales proporcionan dos tipos de funciones. El primero es la resolucion
de disputas - evaluar si una norma ha sido vulnerada. La segunda funcion de los
tribunales se relaciona con la creacion de normas juridicas como consecuencia

de la resolucion de procesos judiciales.**

El derecho est4 evolucionando y cada vez se vuelve mas planeado y racional. En el sistema
judicial los jueces cada vez estan mdas profesionalizados y las decisiones se sustenta en

razonamientos mas objetivos y racionales.

El Derecho... se vuelve cada vez mas planeado, racional y burocratico. Cada vez
mas un sistema en el cual funcionarios publicos desinteresados, quienes

constituyen un Poder Judicial profesionalizado, resuelven disputas aplicando

47 Ibidem.
438 Cabrillo. 75-120. Op. Cit. nota al pie 43.
439 Ibidem. 15.
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reglas claramente establecidas, disefiadas para promover un planeamiento
economico racional de parte de los actores publicos y privados a hechos que estos

funcionarios publicos averiguan también racionalmente.**

Para Coase y Posner los jueces deben aplicar los razonamientos de la eficiencia economica y
maximizacion de la riqueza en sus sentencias. Las sentencias judiciales tienen por objetivo no
resarcir el dafio sino prevenirlo en el futuro. La tarea principal del juez es remodelar la
estructura existente de los derechos de propiedad. Siguiendo a Max Weber con su definicion de
“racionalidad formal”, Posner propone que para que el derecho sea “impersonal”, y que “los
jueces se abstraigan de las caracteristicas personales de las partes del litigio y que traten (a los
individuos) como representantes de los tipos de actividades”, sugiere usar la metodologia y los

razonamientos del AED.*!

Asimismo, dicho autor sefiala que los jueces en el common law han estado inconscientemente
aplicando el AED para la modelacion de los derechos y por consiguiente una asignacion

eficiente de los recursos. El juez senala:

La teoria econdmica positiva del common law (es decir, el Derecho de origen
jurisprudencial, que es distinto del Derecho legislativo...) entiende mejor como
los jueces, al desarrollar ese Derecho, hubiesen estado intentando
conscientemente (lo cual no estaban haciendo) lograr una asignacion eficiente de

los recursos.**?

Para el AED los jueces a través de los fallos judiciales son los que asignan mejor los derechos,
comparado con la mera abstraccion de la ley. Posner defiende la presuncion de Coase de que
los jueces pueden objetivamente identificar y aplicar en sus resoluciones aquellas medidas que
contribuyan a una mejor eficiencia econémica. Los jueces deberan tener el poder discrecional
de seleccionar entre las medidas de correccion o prevencion sopesando los costes y beneficios

de sus decisiones.

En los casos en que las partes no lleguen a un acuerdo, el juez que debera reconocer quién

valora mas el derecho, no en términos de a quién le asiste el derecho o beneficia mas (a la parte

440 posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. 11. Op. Cit. nota al pie 21, 11.
“1 Tbidem.
42 Ibidem. 15.
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o la sociedad), sino en términos de quién estd dispuesto a pagar mas por ese derecho. El juez
debe tomar esto en consideracion y otorgarle el derecho “a quién mas lo valora”. Para Posner
como Coase, el determinante mas adecuado para definir a quién se le debe asignar el derecho
es la voluntad de pago por ese derecho y su capacidad de pago por €1, ya que en si mismo ese
derecho confiere riqueza, aunque no necesariamente la genera. Sin embargo, Weber
desconfiaba de la discrecional de los jueces y Friedrich von Hayek siguiendo sus doctrinas llego
al punto de negar que los jueces debian utilizar la Economia en sus decisiones, por los riesgos

que esto implicaba en la propia economia.**

Supuestos sobre el rol del juez.

Coase desarrolla tres supuestos sobre el rol del juez en el sistema anglosajon: (i) el juzgador
sabe mas que el legislador, (ii) el juzgador influye directamente en la probabilidad de aplicacion
de las normas (aplica al modelo anglosajon), (iii) decision de los jueces genera incentivos para

una conducta futura.***

Estos supuestos le confieren una ventaja clara al sistema de common law, sobre el derecho de
tradicion civil, basados en la estricta aplicacion de la norma. Las ventajas son que el juzgador
sabe mas que el legislador, pues tiene conocimientos de derecho, idealmente un método de
AED para evaluar la externalidad y su resolucion y conoce de casos concretos no de
abstracciones generales previstas en la norma. La exacta aplicacion de la norma la determina el
juez, al aplicar los criterios que deben gobernar las conductas economicamente eficientes al
caso concreto. Por ultimo, al resolver en determinado sentido, el juez estd marcando los
parametros para futuras conductas tanto de los agentes econdmicos como de los razonamientos

de los jueces.

a. Sabe mas el juzgador que el legislador
El juzgador cuenta con una ventaja sobre el legislador, que consiste en que puede percatarse
mas de las consecuencias de una norma porque ésta ya se aplico en la realidad y no solo en la
abstraccion de la teoria. Por lo tanto, el juez cuenta con mas informacion que el legislador y
tiene la oportunidad de corregir externalidades negativas causadas por la aplicacion de la

norma.

443 Hayek, F.A. “Camino de Servidumbre”. Obras Completas Vol II. Madrid: Union Editorial S.A., 2008. Impreso;
y Hayek, F.A. Derecho, Legislacion y Libertad: Una Nueva Formulacion de los Principios Liberales de la Justicia
y de la Economia Politica, Madrid: Union Editorial S.A., 2006. Impreso.

444 Jiménez San Vicente. Desestructurando el Teorema de Coase. Op. Cit. notal al pie 139.
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De acuerdo a Cabrillo y Fitzpatrick los jueces pueden aplicar la norma mejor que los

legisladores, pues no se les puede manipular facilmente.

en teoria no necesitan considerar los deseos de la mayoria en sus decisiones. A
este respecto, algunos han argumentado que el poder judicial, tiene que rendir
menos cuentas que el legislativo ante las mayorias, advirtiendo contra el derecho
creado con las decisiones de los jueces. Si bien es evidente que algo de verdad
en el argumento, también hay que darse cuenta de los limites presentes en las
alternativas. Los jueces per se no pueden considerarse menos responsables de
rendir cuentas a la mayoria que los legisladores, ya que el proceso politico en si
tiene numerosos puntos débiles. De hecho, la historia esté repleta de ejemplos de
los legisladores cediendo a las preferencias de los grupos de interés o cayendo en
flagrante populismo, haciendo caso omiso de los costes y beneficios de sus
propias acciones. Son bien conocidas las dificultades para alinear los incentivos
de los representantes politicos con los de sus representados, asi como incluir las

preferencias individuales.**

Otro beneficio es que los jueces no tienen que rendirles cuentas a las mayorias. Los jueces
deben estar aislados de los peligros del populismo y clientelismo; a diferencia de los politicos,

estos no necesitan considerar en sus decisiones los deseos de la mayoria.

b. La aplicacion de la norma la da el juez
El juzgador influye directamente en la probabilidad de aplicacion de las normas, ya que es la
actividad judicial la que naturalmente establece el porcentaje en el que determinada norma se
aplico a una situacion dada.**S El juez tiene mas informacion que el legislador y tiene la
oportunidad de corregir externalidades negativas causadas por la aplicacion de la norma. Por
otro lado, el juzgador cuenta con una ventaja sobre el legislador, que consiste en que puede
percatarse directamente de las consecuencias de una norma al aplicarla, evaluandola en los

casos reales.

Esto se resume que en el common law los jueces aplican mejor la norma que el propio legislador,

pues lo hacen al caso concreto. Para Coase vale mas la reasignacion de derechos de un juez que

45 Cabrillo. 19. Op. Cit. nota al pie 43.
46 Este supuesto mas bien aplica para el modelo anglosajon, ya que los casos que llegaban a juicio representan
solo una fraccion de la aplicacion del supuesto, la mayoria se cumple sin necesidad de llegar a juicio.
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la asignacion original que de un legislador. Es mas eficiente la asignacion de derechos que
realiza un juez que la que hace el legislador, pues ve las caracteristicas propias del caso y puede
evaluar mejor que es mas beneficioso para maximizar riqueza y la eficiencia econdmica y no
simplemente generalizar como hace la norma.**’ Posner considera que el hecho de que sean los
jueces los que casi siempre determinen la asignacion de derechos y no la norma, genera

certidumbre.**

c. La decision de los jueces genera incentivos para una conducta futura y certidumbre
juridica
Una maxima del derecho es que éste norma la conducta humana. Se basa en los modelos
axiologicos del derecho positivo, su deber es conducir a la conducta dptima. Las resoluciones
de los jueces generan incentivos para la conducta futura de los agentes econdmicos. El juez
debe considerar el probable efecto de fallos alternativos y su probable impacto sobre el
comportamiento futuro de los individuos o empresas (entes sociales). El derecho debe ser el
sistema a través del cual, el Estado pensando en el bienestar comun y la certidumbre juridica,
busque incentivar o desincentivar la realizacion de ciertas conductas o actividades, aunque estas

generen riqueza.

En teoria el AED se comporta como un factor incentivador de la conducta legalmente dptima,
en la medida que promueve la eficiencia econdmica: las resoluciones judiciales sirven de
incentivo a la conducta de los agentes econdmicos hacia lo 6ptimo. El juez del common law
incentiva la reconfiguracion del ordenamiento juridico en su conjunto, en las resoluciones
juridicas, apoyando las necesidades de innovacion social ante las condiciones cambiantes de la
economia. Sus resoluciones juridicas son mas flexibles y efectivas para una economia

avanzada.

La naturaleza empirica del AED oftrece la posibilidad de anticipar eventuales consecuencias de
la interaccion social. Justamente su pragmatismo permite la construccion y comprobacion de
modelos de comportamiento de los agentes econdémicos. Los jueces deben utilizar estos
modelos para predecirlo y de alguna manera influir para que este sea lo mas racional y eficiente
posible desde la perspectiva econdémica. El juez debe considerar el probable efecto economico
de sus decisiones alternativas sobre el comportamiento futuro de los individuos, para optar entre

una decision u otra.

47 Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63.
48 Posner. Economics of Justice. Op. Cit. nota al pie 125.
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La comprension de estos razonamientos en los jueces y estudiosos del derecho, convierte al
AED en un factor incentivador de la conducta legalmente 6ptima, en la medida que promueve
la eficiencia econdmica, y sirve de parametro cientifico racional para los razonamientos del
legislador al legislar, para una reconfiguracion del ordenamiento juridico, asi como el de los
jueces en la resolucion de externalidades. De tal forma que el AED se convierte en un

instrumento racionalizador de las soluciones juridicas.

3.1.4. La funcion principal del Juez: reasignacion de derechos

El teorema de Coase se centra en las consecuencias econdmicas de la aplicacion del derecho
para las empresas. Desde la perspectiva de Coase, los fallos de los tribunales deben de tomar
en cuenta las consecuencias de sus decisiones. Como resultado de que las transacciones
implican importantes costes para los agentes productivos, las asignaciones originales entre las
partes pueden modificarse para reducir dichos costes.**’ Coase entendia que, si no hubiera costo
implicado en las transacciones de mercado, es decir, si no hubiera costo para los intereses
involucrados, seria suficiente que las decisiones judiciales establecieran un arreglo o asignacion

clara de los derechos de las partes en conflicto.*>

La tarea de un juez es remodelar la estructura existente de los derechos de propiedad, cuando
se presenta una Litis entre las partes por una externalidad. Para Coase y Posner los derechos de
propiedad cuentan, en razon del valor que estos tengan para las partes, por lo que en un mercado
de transaccion (negociacion) su valor no puede ser fijo. Hoppe analizando esta presuncion,
argumenta que no hay un criterio estable por el que se pueda determinar ex ante quién va a
prevalecer en cada caso, ya que cuando los derechos de propiedad se asignan de una forma que
maximice la riqueza “solo se pueden determinar ex post”, esto es cuando el juez reasigna el
derecho con su sentencia.*’! Este modelo aplica mas al modelo anglosajéon que al sistema
civilista. La vision de reasignar derechos bajo principios econdmicos, ha sido severamente
criticada por los estudiosos del derecho, pues quitarle a la ley su sentido de normar, para darle

todo el poder a los jueces para reasignar derechos segun su criterio crea incertidumbre juridica.

49 Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63; y Coase. Economics and Contiguous. 201-211. Op. Cit. nota
al pie 97.

430 Coase. La empresa. Op. Cit. nota al pie 101.

431 Hans-Hermann, Hoppe. “The Ethics and Economics of Private Property”. LewRockwell.com. Web. 11 de oct.
de 2014. Printed.
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El proceso judicial representa una alternativa para la asignacion de recursos en la economia,
para los seguidores del AED. De acuerdo a Cabrillo y Fitzpatrick “existen dos alternativas al
proceso de asignacion de recursos econémicos dentro de una sociedad, el mercado y el proceso
politico. Estas alternativas no actian por separado, sino que se basan en la interdependencia.
La administracion judicial ocupa una posicion de primera importancia, ya que sirve como una

alternativa para la asignacion de recursos en la economia”.*>2

Los preceptos que gobiernan el razonamiento legal como justicia y equidad, son sustituidos por
conceptos como utilidad, eficiencia econdmica y maximizacion de la riqueza. Posner se aparta
de los preceptos legales tradicionales aludiendo al pragmatismo econémico, sefialando: “en mi
opinion, el criterio definitivo deberia ser pragmatico: no deberiamos preocuparnos de si el
analisis coste-beneficio esta bien asentado en alguna teoria del valor (juridico). Deberiamos
preguntarnos si sirve bien a cualquier objetivo que pueda tener”.** La expresion “cualquier
objetivo que pueda tener” es demasiado amplia, pues esta acepcion puede ser interpretada como
“todo esta permitido mientras genere un beneficio”. Este tipo de posturas pueden generar
abusos, como aquellos que el mismo Posner critico de la teoria del utilitarismo (conductas
monstruo) y de la cual busca afanosamente distanciarse en su libro “The Economics of

Justice” ¥4

El valor de los derechos, al igual que el de los precios o el valor del trabajo no es fijo, es
resultado de una transaccioén. Segun la teoria del AED el valor del derecho esta determinado
por lo que las partes estan dispuestas a pagar por ¢l durante la negociacion. Coase y Posner se
refieren a la idea anterior mediante un eufemismo “aquel que valore mas el derecho”, y que en
términos simples puede ser explicado como “aquel que esta dispuesto a pagar mas por el
derecho del otro”. Esto presenta un grave problema en el supuesto intercambio voluntario, ya
que el factor riqueza influye decisivamente para determinar quién adquiriré el derecho del otro.
Esto pone en una posicion de desigualdad a las partes, ya que aquella con mayor riqueza
siempre tendra mayor capacidad de adquirir el derecho, sin que esto signifique necesariamente
que dicha parte sea quien mas lo valore. Este modelo ocasiona que los derechos sean adquiridos
por la parte que tenga mas riqueza, por lo que claramente beneficia a aquellos con mayores

récursos.

452 Cabrillo. 14. Op. Cit. nota al pie 43.

453 Posner. Cost-Benefit. 1156. Op. Cit. nota al pie 171.

434 Ver la clara diferenciacion que desea hacer Posner en Economics of Justice de su teoria de maximizacion de
riqueza con la del utilitarismo. Véase Posner. Economics of Justice. Op. Cit. nota al pie 125.
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Posner justifica la utilizacion del modelo del AED por los jueces, a fin de disefiar un sistema
de resolucion de externalidades de bajos costes, el cual modifique la conducta futura de los
agentes economicos.*>> El método del AED es una herramienta que puede ser muy importante
tanto para las partes, como para la sociedad en general, ya que las resoluciones que se tomen
bajo estos criterios crearan precedentes para la resolucion de futuros casos. En el caso de
estudio, la resolucion de la Litis tendrd un considerable impacto en la interpretacion de la ley y

la asignacion de los recursos publicos cuando se presenten externalidades.

3.1.5. Criterios para dictar sentencias judiciales

La resolucion del juez debe imitar al mercado.
Cuando Posner define la funcioén del derecho, sefiala que las resoluciones judiciales deben

“imitar” la operacion de los mercados, al fomentan las transacciones:

la funcion del Derecho es facilitar la operacion de los mercados libres y, en areas
en donde los costos de transaccion en el mercado son prohibitivos, “imitar al
mercado”, estableciendo el resultado que podria esperarse si las transacciones en

é1 fueran factibles.**°

Coase en su célebre articulo titulado “The Problem of Social Cost”, hace una critica a los
razonamientos legales con los que los jueces britanicos y americanos dictan sus sentencias para
resolver externalidades. El laureado economista propone nuevos criterios para resolver los
fallos judiciales. Por su parte, en la tercera parte de su libro “The Economics of Justice”’, Posner
hace una critica a las resoluciones de la Corte Suprema de los Estados Unidos contrarias a los
postulados de la teoria de AED en los fallos sobre discriminacion racial. En esta critica Posner
afirma que existen algunas formas de discriminacion que no son consideradas ineficientes desde
el punto de vista econémico, aunque ellas no se adecuan a las nociones de justicia de la mayoria
de las personas. La discriminacion puede tener como objetivo el economizar en costes de
informacion, no obstante aclara que, aunque en algunas instancias la discriminacion puede ser

eficiente econdmicamente, esto no significa que sea legal.*>’

455 Posner. Andlisis Econdémico del Derecho. 18—141. Op. Cit. nota al pie 52.
436 Posner. El andlisis econdémico del derecho en el common law. 13. Op. Cit. nota al pie 21.
457 Posner. Economics of Justice. 363. Op. Cit. nota al pie 125.
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Otra de las reflexiones relevantes de Posner en este libro, es aquella mediante la cual hace notar
que, en las resoluciones de judiciales en el Reino Unido y los Estados Unidos, se han estado
aplicando los principios del AED.*® El jurista no clarifica si los jueces lo han estado haciendo
de una manera consciente o de manera intuitiva, o inclusive como resultado de la presion de los

agentes economicos interesados.

Jiménez San Vicente, analizando las teorias de Coase y Posner, desestructura los criterios de
los jueces para dictar sus fallos dentro de los razonamientos del AED, encapsulandolos en seis

criterios que pueden contradecir los criterios juridicos tradicionales.

(1) En la decision judicial, no imperan los preceptos generales juridicos, sino los

razonamientos economicos.

(i1) El Juez buscara la eficiencia econdmica y la maximizacion de la riqueza en

sus resoluciones.

(i11)) E1 AED no tiene un sentido resarcitorio o compensatorio, ni busca
determinar la responsabilidad. Su objetivo es la reasignacion de derechos,
favoreciendo aquella opcién que minimice los costes de la resolucion del

conflicto.

(iv) La reasignacion de derechos debe realizarse en favor de quien los valore més
(al que esté dispuesto a pagar mas por ellos en la negociacion, o al que le cueste

menos resolver la externalidad, en el fallo judicial).

(v) La resolucion del Juez debe mirar hacia delante, hacia el futuro (ex post vs ex

ante).

(vi) El objetivo final de la resolucion judicial es minimizar los costes para la

actividad productiva. **°

438 Véase Ibidem; Posner. Economic Approach. 757-782. Op. Cit. nota al pie 155; y Posner. Law and Economics.
1-13. Op. Cit. nota al pie 155.

459 Jiménez San Vicente, Armando. “La Metodologia del AED para resolucion de externalidades”. En proceso de
publicacion. Ver resumen en <https://issuu.com/jimenezsanvicente/docs/resoluc_externa>
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a. En la decision judicial, no imperan los preceptos generales juridicos, sino los
razonamientos econdmicos
Los argumentos legales no son relevantes sino las méximas econdmicas. La solidez de los
argumentos tedricos legales no va a ser decisiva en la resolucion de los jueces, lo importante es
que la decision sea pragmatica, entendiéndola como econdmicamente eficiente.*® El objetivo
es el concepto de eficiencia econdmica, que implica una mejora relativa de las partes, sin que
ello signifique el resarcimiento o la compensacion del dafio. En el AED las méximas legales
como la justicia, o la equidad son conceptos meramente contingentes. Sin embargo, ningin
sistema legal puede existir sin que se determinen y promuevan las maximas de lo correcto e

incorrecto.

En la teoria del derecho la justicia se califica como distributiva o conmutativa. La justicia
distributiva aspira a repartir entre las personas los bienes, los derechos, los deberes y los
honores, en funcién del valor y de las aptitudes de cada uno y de su funcién en la sociedad. %!
Este tipo de justicia encaja con los principios de la teoria econdmica, dejando en desventaja a
los actores con menores medios econdmicos para organizarse y defender sus intereses. Mientras
que la justicia conmutativa vela por una igualdad aritmética en los intercambios, apartandose
de los conceptos de eficacia y maximizacion de la riqueza de la teoria econdémica, y aportando
igualdad entre las partes. El juzgador a la hora de reasignar los derechos de propiedad debe
decidir al emitir su fallo si sigue los principios y las maximas del derecho, enfocadas a la
maximizacion del bienestar social, o su si su fallo se basa en la metodologia del AED, donde

se busca maximizar las utilidades mediante la minimizacion de los costes.

Posner explora “la racionalidad econdmica de las reglas y las practicas: simplificar el analisis
legal rompiendo los limites doctrinales”.*%? Para ello, Posner utiliza un ejemplo en donde la
incertidumbre juega un papel decisivo, “(después de) relacionar el Derecho penal con el
Derecho de la responsabilidad civil extracontractual, asignando al primero un papel
complementario... en donde una decision bajo incertidumbre juega un papel decisivo en ambos
analisis. La incertidumbre que tiene el criminal de ser atrapado, al igual que la incertidumbre
de una accién negligente que conduce a causar un dafio, es un determinante critico de la sancion

optima” 463

460 posner. Cost-Benefit. 1156. Op. Cit. nota al pie 171.

461 Véase “Enciclopedia Juridica”. Juridica. Web. Consultada 18 feb. 2016. <http://www.enciclopedia-
juridica.biz14.com/d/justicia/justicia.htm>

462 posner. Cost-Benefit. 1156. Op. Cit. nota al pie 171.

463 Posner. El andlisis econdmico del derecho en el common law. 7-16. Op. Cit. nota al pie 21.
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El juzgador deberd utilizar la metodologia del AED para medir el impacto de su decision en la
economia, evaluando las consecuencias que ésta tiene dentro de los mercados, asi como su
influencia en el comportamiento de los agentes econdmicos, y su repercusion en variables
econdmicas como costes, precios, oferta y la demanda. Debe seguir los razonamientos y teorias
econdmicas en la interpretacion y aplicacion de la norma, buscando la eficiencia econémica y

la maximizacién de la riqueza.

b. El Juez buscard la eficiencia econdomica y la maximizacion de la riqueza en sus
resoluciones
Coleman en su obra “Efficiency, Utility, and Wealth Maximization” explica que la
maximizacion de la riqueza, la utilidad y la eficiencia deben de ser la finalidad de la
economia.*** Basado en estos principios, las resoluciones judiciales deberan sustentarse en la
eficiencia econdmica segun Coase, y la maximizacion de la riqueza segin Posner. Las
sentencias judiciales deben aplicar estos razonamientos de la ciencia econdémica, y no los
principios tradicionales del derecho.*®> Posner defiende el modelo de eficiencia de Kaldor-
Hicks, respecto del cual sefiald: “No quiero jugarmelo todo en una defensa del concepto de
eficiencia de Kaldor-Hicks. Para mi, la prueba definitiva del analisis de coste-beneficio que
emplee ese concepto es pragmatica: si su uso mejora el rendimiento del gobierno en cualquier

sentido de mejora que el observador (la victima) considere apropiado”.*6®

Posner en “Economics of Justice” propone razonamientos que el juez debe aplicar a fin de
maximizar la riqueza social en los casos de externalidad.*é” Por su parte, Markovits en “On the
Relevance of Economic Efficiency Conclusions”, realizd una severa critica del uso del criterio
de eficiencia en el derecho. Markovits cuestiona el argumento de que la eficiencia econémica
conlleva a resoluciones justas y deseables. Los economistas no reconocen la incompatibilidad

entre la aplicacién de conceptos de eficiencia econdmica y justicia.**®

Como se analizo en el Marco Teorico, Posner defiende los modelos de eficiencia de Kaldor-

Hicks y de Pareto. Con esta base teorica, Posner propone una nueva metodologia que llama
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“Potential Pareto Efficiency” (Eficiencia Potencial basada en la férmula de Pareto) y que lleva
a la maximizacion de la riqueza. En la férmula de superioridad de Pareto, después de la
negociacion, una de las partes se encontrara en una situacion peor y la otra en una mejor que al
principio.*®® Por su parte, Posner propone que cualquier beneficio marginal en las partes sea
considerado como beneficioso, pues implica en términos relativos la maximizaciéon de la
riqueza. Para este autor la maximizacion de la riqueza es el fin ultimo de la sociedad, pues
considera que “la riqueza es conducente a la felicidad, la libertad, la autoexpresion y otros
bienes indudables”.*’° En un esfuerzo por encontrar el fin tltimo de la sociedad, Posner
combina las teorias de Bentham de utilitarismo ilimitado y la inviolabilidad de los derechos
individuales (conocidos como kantianos) instaurdndolos en una teoria unificada que titul6 “la

maximizacién de la riqueza”.*’!

Sobre la maximizacion de la riqueza, Kronman en “Wealth Maximization as a Normative
Principle”, asegura que este es un principio fundamental de la economia que puede ser aplicado
al derecho, sin embargo no se puede considerar a la generacion de la riqueza como el fin tltimo
de la sociedad.*”? Asimismo, Coleman hace una critica al modelo de maximizacioén de Posner
diciendo que su definicion adolece de redundancia, ya que para que exista una distribucion de
la riqueza, primero tiene que existir ésta y una serie de normas de como debe ser distribuida.*’?
Sobre la reasignacion de derechos de propiedad a través de la via judicial, Dowkin critica que
el juez deba utilizar los criterios de maximizacion de las utilidades al aplicar la ley.*’* En un

sentido similar, Englard escribid sobre el fracaso de la premisa de maximizacion de la riqueza

al derecho, pues este principio no puede considerarse como una maxima universal.*’>

Asimismo, se critica que el principio de la maximizacion de la riqueza tiende a beneficiar a los
ricos. Cuando la redistribucion de derechos se basa en una transaccion econdmica sustentada
en la voluntad y la capacidad de pago de las partes, y una de las partes no tiene la misma
capacidad que la otra, no se podra negociar en igualdad de circunstancias. De hecho, tendra que
aceptar lo que le ofrezcan en la negociacion (transaccion) por su falta de capacidad econdmica

para pelear por sus derechos en los tribunales.
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Anthony T. Kronman, antiguo decano de la Facultad de Derecho de Yale escribio sobre esta
situacion de desigualdad en las negociaciones: “El principio de maximizacion de la riqueza
favorece necesariamente a quienes ya tengan dinero o los recursos para ganarlo y por tanto sean
capaces de pagar mas que otros para tener una nueva regla legal definida de forma que les
favorezca”. 7 La naturaleza inequitativa de la teoria propuesta fue reconocida también por su
fundador Coase cuando dijo: “Una implicaciéon menos agradable de la aproximacion de la
maximizacion de la riqueza es que la gente que sea muy pobre (...) solo cuentan si son parte de
la funcion de utilidad de alguien que tiene riqueza”.*’’ Por lo que no puede considerarse esta
como una teoria universal, si solo aplica cuando las partes tienen capacidad econdmica para

negociar, pues excluye a los que no tienen suficiente riqueza para adquirir los derechos del otro.

En el analisis comparativo de los sistemas legales de Posner, éste parece sugerir que los paises
son pobres porque no aplican la maximizacidn de la riqueza en sus sistemas legales. La forma
de pensar en sociedades (paises) que no promueven la maximizacion de la riqueza, influye en
su realidad socio economica. Sostiene, en respuesta a la critica a su teoria, que aquellas
sociedades que rechazan la teoria de la maximizacion de la riqueza, tienden a ser por lo regular
pobres, insinuando que su situacion en gran medida se debe a su forma de pensar. *’® Inclusive
llega a cuestionar la solidaridad con aquellos que menos tienen, opinando: “Yo no sé si exista
un amplio deber social de apoyar a las personas que no se ayudan a ellas mismas o no pueden
hacerlo. En un sistema guiado por la maximizacién de la riqueza, como consecuencia algunas

de estas personas no productivas tal vez morirdn de hambre”.*”

c. El AED no tiene un sentido resarcitorio o compensatorio, ni busca determinar la
responsabilidad. Su objetivo es la reasignacion de derechos, favoreciendo aquella opcion que
minimice los costes de la resolucion del conflicto
Coase asevera que no siempre es deseable “determinar la responsabilidad por dafios”.**" La
resolucion judicial basada en el AED no tiene un sentido resarcitorio o compensatorio, ni tiene
por objeto determinar la responsabilidad, si objetivo es reasignar los derechos de manera tal
que se minimicen los costos en la resolucion del conflicto. Cuando el juez aplica los principios

del AED, no busca resarcir el dafio ni compensarlo, sino maximizar la riqueza, segun Posner.
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A diferencia de la teoria legal, la definicidon de lo justo y lo correcto no debe ser relevante para

una sentencia econdmicamente eficiente.

En la teoria Coase-Posiana no es relevante determinar la responsabilidad, ni resarcir el dafio en

la sentencia del juez.

Los economistas y juristas que aplican el AED sostienen que, si no hay modificacién en la
asignacion de recursos productivos, resulta indiferente quién tenga que responder por los costes.
Sin embargo, Cachanosky opina que necesariamente tiene que operarse una reasignacion de los
recursos productivos y que no es indistinto en este proceso quién tenga la responsabilidad de la
externalidad. Al respecto escribid: “no es indistinto para la asignaciéon de los recursos
productivos que pague una u otra parte los costos de la disputa”.*®! Ademas, es importante
sefialar que un sistema de resolucion judicial no puede basarse en un paradigma donde no sea

relevante la definicion de lo correcto y a quién le compete la responsabilidad.

El modelo del AED como expresion de las formulas matematicas de Coase, le otorgan un valor
de cero al resarcimiento del dafio sufrido por la victima, y dan por hecho que es deseable
mantener la actividad econdmica nociva causante del dafio, ya que ésta genera utilidad y que
esta es mayor al dafio causado. Tratandose de un modelo matematico, la variable del
resarcimiento del dafio y su valor deberia de considerarse en la férmula, asi como la utilidad de
la actividad generadora de la externalidad, como quedé demostrado en el capitulo de

negociacion.

d. La reasignacion de derechos debe realizarse en favor de quien los valore mas
La reasignacion de los derechos en favor de quién los valore mas se interpreta de dos formas:
(1) en el proceso de negociacion, favorece a aquel que esté dispuesto a pagar mas por ellos, y
(i1) en el proceso judicial favorece a aquella parte a quien resulte mas costoso resolver la
externalidad, mientras que la parte contraria (a quien resulta menos costoso resolver la
externalidad) serd quien asuma los costos, independientemente de la asignacion original de

derechos.

481 Cachanosky, Juan C. “Economia, derecho y el ‘AED”. Hispanic American Center for Economic Research-
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Uno de los corolarios del teorema de Coase, segin Posner, es que cuando los costes de
transaccion son altos, el rol del derecho a través de los jueces debe “simular” la asignacion de

recursos en razon de quién los valore mas. Al respecto sefiala:

(cuando) a pesar de los mejores esfuerzos del Derecho, los costos de transaccion
del mercado siguen siendo altos, el Derecho deberia simular la asignacion de
recursos del mercado asignando a los derechos de propiedad a los usuarios que

mas los valoren.*®?

Posner también concluye que, en el caso de la resolucion judicial, la forma en que el juez puede
determinar quién valora mas el derecho es haciendo responsable de resolver la externalidad a

la parte a quién le cuesta menos corregirla, sin importar quién sea el causante del dafio.

Coase establece que el juez debe resolver de acuerdo “a quién valore mas los derechos”, y no
puede fiarse de la evaluacion del dafio que realice la victima, ya que ésta tiende a exagerar el
dafio causado. En este mismo sentido, Cooter y Ulen utilizando el teorema de Coase, senala
que existen dos formas en que la ley puede incrementar la eficiencia cuando los costes de
transaccion son positivos. Primero, la ley puede “lubricar” los intercambios privados al reducir
los costes de transaccion y segundo, la ley puede asignar los derechos a la parte que los valore

mas.*83

Para Cooter y Ulen la eficiencia requiere asignar el derecho a la parte que valora mas el derecho.
Cuando no hay cooperacion entre las partes para una negociacion, entonces la asignacion
judicial de los derechos es necesaria para alcanzar la eficiencia.*®* Explica el concepto “al que
los valore mas” en el contexto de la asignacion de los derechos; usando el ejemplo de un
granjero que necesita bordear su huerta para que el ganado del vecino no dafie su huerto, y en

donde la victima tiende a exagerar los dafos sufridos.

desafortunadamente, los legisladores no saben quién valora mas los derechos, y
descubrirlo puede ser dificil. Para ilustrarlo, considere el problema de determinar

el coste de bordear el huerto del granjero. Cuando este testifica en el tribunal, el

482 posner. El andlisis econdémico del derecho en el common law. 11. Op. Cit. nota al pie 21.
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granjero tiene un incentivo a exagerar los dafios. Sabiendo este hecho, el juez y

el jurado no estaran ciertos en creer o no al granjero.**®

Afiade que el juez anglosajon, quién dicta su fallo en base a los precedentes, puede decidir

mejor que los propios legisladores, ya que tiene menores costes de informacion.

Los legisladores con informacion limitada tienen que compensar el coste de
transaccion y los costes de informacion. Por un lado, las cortes al aplicar los
precedentes legales evitan el coste de determinar quién valora los derechos mas.
Las cortes al aplicar una estricta adherencia a los precedentes, las partes tienen

que cargar el coste de transaccion de corregir la ineficiente asignacion de los

derechos.*3¢

e. La resolucion del Juez debe mirar hacia delante, hacia el futuro (ex post vs ex ante)
La aproximacion econdmica (posneriana) para resolver las externalidades por la via judicial

“mira hacia delante”, por lo que la distribucion inicial de derechos no importa.

Posner afirma que “donde deberia recaer la responsabilidad depende en definitiva de una
respuesta a una pregunta acerca del futuro y no del pasado”.*®” En las decisiones judiciales bajo
los razonamientos de la eficiencia econémica, los derechos de las partes son irrelevantes, y no
existe un criterio estable por el que se pueda determinar ex ante quién va prevalecer en cada
caso. Para que los derechos de propiedad se asignen de una forma que maximice la riqueza,
estos se deben asignar ex post, esto significa a través de una decision judicial que ha tomado en
cuenta la teoria del andlisis economico del derecho. Respaldando esta vision, Hoppe escribio
que si los derechos de propiedad se asignan de una forma que maximice la riqueza esta “solo
puede determinarse si se realiza ex post.**®

En contraposicion con el argumento de que la distribucion inicial de derechos no importa,
Zipursky critica la vision posneriana. Resalta que es un error mirar “hacia delante”, una vez que
el dafio ha sido causado, cuando por su naturaleza el derecho sobre dafios tiene que “mira hacia
atras”, a la situacion que guardaban los derechos antes del dafio.*® Para Zipursky la forma

correcta de evaluar juridicamente la situacion es mirar al pasado y determinar la estructura de
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derecho que estaba implantada antes del dafo, analizar las acciones del demandante y

demandado; y sobre esta base poder determinar la responsabilidad del dafio.**°

f. El objetivo final de la resolucion judicial es minimizar los costes para la actividad
productiva
Desde la perspectiva del AED, el objetivo de la ley es eliminar los costes de transaccion para
que las negociaciones entre particulares puedan llevarse a cabo. El principio normativo de el
teorema de Coase sefiala que hay que estructurar la ley de tal forma se eliminen los
impedimentos a los acuerdos entre particulares.*”! De igual forma, Posner deja muy claro el rol
del derecho y el valor de las instituciones y doctrinas del AED, es la de minimizar los costes de

transaccion:

(EI derecho) debe defender claramente los derechos de propiedad, haciéndolos
transferibles sin dificultad y creando soluciones baratas y efectivas cuando hay
un incumplimiento de contrato. Los analistas econdmicos del Derecho han
identificado una serie de doctrinas, procedimientos e instituciones para lograr el

objetivo de minimizar los costos de transaccion del mercado.*”?

El teorema de Coase sobre la resolucion de externalidades tiene por objetivo fundamental el
minimizar costes para la actividad productiva. Para Posner hay dos corolarios importantes en
relacion a la asignacion de derechos por parte del juez del teorema de Coase: (i) deberia procurar
minimizar los costos de transaccion y (ii) cuando los costes de transaccion sean altos el rol del

derecho debe simular la asignacion de recursos en razon de quién los valore mas.

El coste de la transaccion esta estrechamente vinculado al principio que gobierna las

resoluciones de los jueces, y que influye en la determinacion de quién valora mas el derecho.

las cortes pueden tratar de determinar quién valora mas el derecho y ajustar la
norma en correspondencia. Al reasignar los derechos, las cortes u otros

legisladores deben cargar con el coste de la informacion de determinar quién
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valora los derechos mas. La eficiencia econdmica requiere que las cortes

determinen (quién lo valora mas) conforme al que sea menos costoso.**

3.1.6. La aplicabilidad del AED a los sistemas legales germanicos-romanos

Richard Posner en su articulo “El AED, en el common law y en el sistema romano germanico
y en las naciones en desarrollo”, aporta un detallado analisis de la aplicabilidad del AED al
sistema civil, al que llama germanico-romano, y como esta metodologia para las resoluciones
judiciales puede ser un detonador del desarrollo econémico y la prosperidad de las naciones en
vias de desarrollo. En este articulo académico narra como este movimiento se ha desarrollado
a lo largo del mundo. Asimismo, explica como el enfoque econémico permite entender por
igual el common law y el sistema romano-germanico, haciendo posible explicar sus diferencias
y similitudes. Finalmente, Posner advierte que el AED puede ayudar a determinar qué cambios

legales son necesarios en paises en vias de desarrollo para su adecuada aplicacion.***

En este articulo Posner realiza un estudio sobre el common law, comparado con el sistema
germanico-romanico y su posible aplicabilidad de los preceptos del AED al sistema civilista.
El jurista concluye que la metodologia del AED aplica a las naciones con una tradicion juridica
diferente. Sostiene que pese a las marcadas diferencias en los sistemas, los principios
econdmicos y la teoria del coste-beneficio, son aplicables para la elaboracion y la funcion

judicial al aplicar la norma.**

Posner analiza los beneficios del movimiento del AED americano en el contexto del derecho
estadunidense. El autor considera que los argumentos de valor de la metodologia se pueden
aplicar a los sistemas del derecho civil, “he estado discutiendo el Derecho estadounidense y el
movimiento del andlisis econdmico del derecho estadounidense, no obstante la mayoria de lo
que he dicho es igualmente aplicable a los sistemas del Derecho civil”.**® Reconoce que las
diferencias institucionales entre el common law (especialmente Estados Unidos) y el derecho
civil (continental europeo) son profundas, y tienen que ver principalmente con las distintas

estructuras de la carrera judicial y los principios de razonamiento.*"’
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Asimismo, enfatiza que pese a sus formas y estilos diferentes las dos principales tradiciones
juridicas son convergentes. Aunque destaca las bondades del derecho anglosajon frente al

civilista, desmitifica las posiciones historicas que los han desacreditado a lo largo de la historia.

El Poder Judicial continental es mas creativo y menos limitado por reglas, menos
“burocratico”, de lo que Weber creia; mientras que el common law ha sido
siempre mas predecible de lo que los foraneos lo han percibido. Por tanto, para

ser breve, el common law y la tradicion romano-germénica son convergentes.*’®

a. Diferencias entre los sistemas legales
La funcion del juez en el common law es crear normas juridicas basadas en los precedentes,
mientras que en el modelo civilista las decisiones de los jueces solo tienen un caracter

persuasivo.

En los sistemas de common law, estos se manifiestan como sistemas basados en
precedentes. A diferencia de los sistemas que siguen la tradicion del common
law, las jurisdicciones basadas en el derecho civil no se adhieren al principio de
stare decisis en la adjudicacion de derechos, ya que los precedentes (en el sistema
civil) estdn confinados a una funciéon mas de caracter persuasivo.**® Contintia
anadiendo: “mas alla de la doctrina de la jurisprudencia constante, un tribunal
solo debe tomar en consideracion pasadas decisiones, donde existe suficiente
uniformidad en la jurisprudencia previa y la jurisprudencia dividida no es
considerada. Los tribunales (civilistas) tratan los precedentes como una especie

de “ley blanda” una vez que la uniformidad se ha desarrollado.*

Examina las importantes diferencias entre los dos sistemas legales, destacando que los jueces

anglosajones eran mas propensos a defender los preceptos del AED.

Los jueces anglosajones respaldan mas los preceptos de la eficiencia econdémica
en sus resoluciones. El contenido de las normas legales es tan importante como
su forma y las normas del common law desarrolladas por jueces ingleses y

estadounidenses pueden haber contenido preceptos que respaldaban mas la
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eficiencia econdmica que las reglas de los paises de tradicion romano-germanica.
La razén podria ser que los jueces ingleses y estadounidenses son seleccionados
entre quienes ejercen el Derecho (o, en el caso de Estados Unidos, entre los que
enseflan Derecho) y son, por lo tanto, mas practicos que sus contrapartes que

siguen la carrera judicial de los sistemas de tradicion romano-germanica.>’!

Una reflexion relevante de los estudios de Posner es que el sistema legal tiene un impacto
directo en el desarrollo econdmico de las naciones. El economista asegura que, si una sociedad
no puede pagar un buen sistema legal, esta situacion muy probablemente se traducira en que
ese pais no deje de ser pobre. Al respecto Posner senald: “un pais pobre puede no estar listo
para costear un buen sistema legal, pero sin un buen sistema legal puede ser que nunca llegue

a ser lo suficientemente rico como para costear tal sistema”.>%

El dilema se centra en entender como se puede crear un sistema legal eficiente. Posner considera
que los paises en vias de desarrollo se enfrentan a un dilema, entre crear instituciones legales
eficientes u optar por una alternativa mas sencilla, crear leyes eficientes, ya que es mas costoso

y requiere mayor tiempo crear instituciones legales eficientes.

por tanto, podria argumentarse que (debido a que es mucho mas costoso y toma
mucho mas tiempo crear instituciones legales eficientes que promulgar normas
eficientes para que sean administradas por las instituciones ineficientes) la

reforma debiera concentrarse en esto ultimo.>*?

b. Sistemas convergentes
En el debate sobre la aplicabilidad de los razonamientos y métodos del AED al derecho romano-
germanico (derecho civil), Posner concluye que, aunque son muy diferentes los sistemas, estos

pueden ser convergentes en la metodologia del AED.3%

El anélisis econdmico del derecho es genuinamente internacional, y tiene tanta
relevancia sobre el Derecho romano-germénico y los paises en desarrollo como

en los paises del common law. De hecho, existe un movimiento del AED romano-
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germanico que se concentra en temas del régimen legal que son de particular

importancia para los paises en desarrollo.

3.1.7. Sistemas legales ineficientes y el abuso del sistema judicial

Un sistema legal ineficiente tiene un impacto directo en la economia, pues limita las
transacciones economicas complejas que sustentan el desarrollo y la prosperidad de las
naciones en el sistema capitalista. Posner considera que un sistema legal ineficiente con leyes
débiles “crea una propensiéon a favor de intercambios simples y simultaneos en vez de
transacciones mas complejas, ya que mientras mas cerca de ser simultaneo es el cumplimiento
de los contratantes, es menor la necesidad de soluciones legales contra incumplimiento”.>% Las
dos premisas que Posner considera indispensables para una economia de mercado son: “lo que
el capitalismo requiere “esencialmente” de la ley es la proteccion de los derechos de propiedad
y de la libertad contractual, por parte de jueces razonablemente desinteresados, mas que la

méaxima de claridad y coherencia alcanzada por las normas legales”.>%

Entre los economistas existe una critica reiterada al abuso de recurrir a los tribunales para buscar
la reasignacion de derechos de propiedad, puesto que implica un alto coste para el Estado, a las
partes y al mismo tiempo para la sociedad. Los procesos judiciales y administrativos son
costosos tanto en recursos econdmicos como en tiempo. Asi que, contrario a la postura de Coase
de no intervencion del Estado, estos apoyan la regulacion 6ptima que inhiba a las empresas a
realizar actividades econdmicas que causen un dafo, que luego la propia empresa no pueda
interiorizar en sus costes de produccién. A fin de cuentas, toda la teoria de la eficiencia

econdmica se basa en el principio de costes y utilidad.

Cabrillo y Fitzpatrick analizan la demora indebida en los procedimientos como un sintoma de
la crisis que experimentan muchos sistemas legales. Dichos autores afirman que los sistemas
legales en muchos paises de tradicion civil estan en crisis, son sesgados, ineficientes, lentos y

costosos, tanto para el Estado como para la sociedad.

La inercia legal, el sesgo y la mala administracion son la norma en muchos paises,
con repercusiones sociales y econdmicas devastadoras. Los comentaristas

sostienen que la justicia civil esta en crisis, los retrasos estan causando que los
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tribunales sean inutiles, los costos monetarios de adjudicacion de derechos hacen
casi imposible a todos acudir a los tribunales, menos para los ricos; los jueces no
estan conscientes de la realidad de las empresas; las instituciones formales no
estan sincronizadas con las practicas informales; los jueces no son independientes
y favorecen a los ricos y poderosos; los costos de la justicia para el Estado son

demasiado altos; y hay una explosién en el nimero de litigios.>"’

En el AED “comparativo” Posner observa que el Derecho cambia segun los distintos paises
(derecho jurisprudencial o derecho germanico-romano), preguntandose si las diferencias
deberian atribuirse a diferencias econdmicas relevantes o al hecho que algunos paises no tienen
teorias y sistemas legales eficientes.>*®® Posner sefiala que la funcién del Derecho es facilitar la
operacion de los mercados libres y, en areas en donde los costos de transaccion en el mercado
son prohibitivos, “imitar al mercado”, estableciendo el resultado que podria esperarse si las

transacciones en ¢l fueran factibles. 3%

Para desarrollar un sistema legal eficiente existen dos posibles caminos: promulgacion de leyes
eficientes o desarrollar instituciones eficientes. La creacion de normas es mas sencilla y
representa costes insignificantes, mientras que el desarrollo de las instituciones legales requiere

un alto costo de capacitacion.>!”

(...es mucho mas costoso y toma mucho mads tiempo crear instituciones legales
eficientes que promulgar normas eficientes para que sean administradas por las
instituciones ineficientes) la reforma debiera concentrarse en esto ultimo. La
creacion y diseminacion de una regla supone pequefios costos fijos y (al igual
que otros bienes de informacion) costes marginales insignificantes, mientras que
las instituciones legales requieren una gran cantidad de trabajo capacitado de alto

coste.’!!

Por su parte, Cabrillo y Fitzpatrick proponen algunas recomendaciones para mejorar el sistema
legal: (i) la simplificacion de la ley, (ii) la independencia judicial, y (iii) la simplicidad de los

procedimientos.

507 Cabrillo. 14. Op. Cit. nota al pie 43.
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a. Simplificacion de la ley
Las reglas claras hacen que los mercados funcionen bien, este es un objetivo primordial para el
buen funcionamiento de la economia capitalista. Para que un sistema legal funcione requiere

de reglas claras, ya que tiene serias consecuencias la falta de claridad en el sistema de mercado.

Las reglas no prescriben las acciones privadas, no dicen a la gente qué tipo de
contrato hacer, qué riesgos tomar, qué profesion seguir. En cambio, crean el
marco dentro del cual la gente puede realizar sus negocios, adquiriendo y
explotando propiedades, haciendo contratos, invirtiendo y prestando,
involucrandose en actividades riesgosas y asi sucesivamente, con la confianza de
que reglas sustancialmente neutrales, claras y conocidas proveen la declaracion

exclusiva de sus derechos y deberes publicos.’!'

Asimismo, las reglas claras y la simplicidad de las normas tienen un gran impacto en la
operacion del poder judicial ya que facilita el control de los jueces, reduce la corrupcion y

disminuye la posibilidad de influencia de los politicos y agentes econdmicos poderosos.

Para Posner la simplicidad de las reglas, tendra dos consecuencias para el poder judicial débil

(comun en paises en desarrollo).>!

(1) La aplicacion de las reglas demanda menor tiempo y competencia de los

jueces, y por lo tanto es menos costosa y probablemente mas exacta.

(i1) Reglas claras y simples facilitan el control de los jueces y reducen la
probabilidad de sobornos y la influencia de los politicos en los procesos
judiciales. Cuanta menos discrecion de los jueces mas facil determinar si la
resolucion es contraria a la ley o favorece sistematicamente a un grupo

economico.

Este reconocimiento de la simplicidad de la norma, es un reconocimiento al sistema legal civil
que otorga menor facultades discrecionales a los jueces para interpretar la ley; aunque cabe
sefialar que Posner lo relacione con un sistema ineficiente propio de las naciones en vias de

desarrollo.

312 Tbidem.
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La simplificacion de la ley puede tener un impacto sustancial sobre la naturaleza y el nivel de
los litigios. Cuando la ley es clara, se hace mas facil para monitorear las acciones, y menos
costoso para resolver disputas. Las reglas simples pueden ayudar a los tribunales en la
resolucion de una controversia a un menor coste. Por otra parte, cada vez menos casos irdn a
juicio, ya que las partes pueden evaluar facilmente sus costos o ganancias esperadas y, por

tanto, negociar.’ !

b. Independencia del Juez
La decision del juez puede ser influida por presiones de poderosos agentes econdmicos o
politicos (se insinda que esto no sucede tanto en el derecho anglosajon, pero si en los paises en
vias de desarrollo). Esta vision ha sido analizada con mayor detalle en la teoria de gobernanza
industrial, que entiende a la economia como un sistema de distribucién del poder en las
relaciones entre los agentes econdmicos. El mercado es visto como un sistema de relaciones de
poder que no tiende necesariamente al equilibrio. En las negociaciones es mas importante la
distribucion de poder que el precio. Las instituciones sociales, entre ellas la ley, evitan el abuso
del poder de las partes mas fuertes. Las instituciones son sistemas de reglas que definen el
control sobre los medios de produccion, el acceso a los recursos, a la informacién y su control

estratégico; pero son susceptibles de ser influenciadas por el poder econémico y politico.’!®

En el plano institucional-constitucional, la independencia del poder judicial se traduce en que
¢éste debe ser capaz de conducir sus asuntos de forma independiente a los poderes legislativo y
ejecutivo. La funcion constitucional del poder judicial como guardian del estado de derecho,
revisando las acciones de las otras dos ramas del gobierno en términos de su cumplimiento
constitucional y legislativo.’'® En el contexto de la economia politica, se debe entender la
independencia judicial como la garantia de que el juez resolverd los asuntos sin la presion e
influencia de los poderes politicos y econdmicos de facto. Cabrillo y Fitzpatrick sostienen que
los sistemas judiciales varian de un pais a otro, sin embargo, las sociedades que se rigen por los
principios democraticos universales tienen como objetivo crear y hacer cumplir las leyes en las
esferas publica y privada de manera objetiva, y de forma independiente, sin el uso arbitrario del

poder y la influencia.’!’

514 Cabrillo. 225. Op. Cit. nota al pie 43.
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La independencia judicial es “la capacidad de un juez para decidir un asunto libre de presiones,
prejuicios o sesgos y alicientes”.>!® Cabrillo y Fitzpatrick definen tres tipos de independencia

judicial:

la independencia sustantiva se refiere a que el ejercicio de sus funciones oficiales
no esté sujeto a ninguna otra autoridad que no sea la ley. La independencia
personal se refiere a seguridad adecuadas en términos judiciales de la oficina, el
salario y la tenencia. Independencia colectiva de refiere a asegurar
adecuadamente la administracion central de los tribunales, y la independencia

interna se refiere a la independencia de los jueces superiores y colegas.’”

Desde la perspectiva de Posner, los jueces deben ser imparciales y éticos. Los jueces no tienen
que ser “alentadores del capitalismo™, pero sus decisiones tienen que generar certidumbre y
tranquilizar a los diferentes agentes econémicos de que no se estd beneficiando a alguno de

ellos.

Ellos deben hacer cumplir, en los casos en los cuales tienen que tomar una
decision, las normas sin importar las consecuencias para las personas y las
actividades evaluadas. Esta neutralidad del juez debe aplicar, no solo con
respecto al valor personal (tal como en el concepto de justicia correctiva de
Aristoteles) sino también respecto a la ideologia. La neutralidad es importante
para realzar el cardcter predecible de la ley —y es su cardcter predecible,
principalmente, lo que Weber pensé que los capitalistas necesitaban del marco
legal—, asi como para tranquilizar a las clases potencialmente inquietas de la

sociedad preocupadas que la ley no favorezca a una clase particular.>?°

Posner describe los riesgos de la influencia econdémica y politica sobre los jueces, y su
repercusion en la economia. Advierte de las condiciones de incompetencia y corrupcién marcan

negativamente el sistema de mercado en las naciones con sistemas legales ineficientes.

La produccion juridica de los jueces responde a las exigencias y recoge las preocupaciones de

la sociedad, sin embargo, en el proceso de interpretacion de la norma frecuentemente

518 Ibidem.
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predominan los intereses de grupo o elites con mayor poder para influenciar las decisiones. El
AED, en cierta medida, contribuye a evidenciar esa logica de funcionamiento del sistema
juridico. Posner expone que “el derecho no evoluciona siguiendo una logica interna, sino en

respuesta a las presiones politicas y economicas del entorno social”.%?!

En el mismo sentido, Cabrillo y Fitzpatrick comentan los intentos de manipulacion a fin de

influir en las decisiones judiciales:

El principio de la independencia judicial es violada con frecuencia en muchos
paises en desarrollo. Muchos medios son sutiles y pueden implicar la
manipulacion del presupuesto judicial, pero algunos son bastante evidentes, y
pueden venir en forma de postulaciones a puestos judiciales basados en
fidelidades partidistas u otras lealtades, amiguismos y beneficios, el soborno, o
disciplinar a los miembros del poder judicial que no siguen la linea que les

imponen.>??

Por su parte, Posner habla de la necesidad de que los sistemas legales cuenten con jueces €ticos
y profesionales, y sugiere una serie de medidas para reducir la incompetencia judicial y la

corrupcion:

(1) Reservar una compensacion judicial generosa en forma de pension que se
pierde, si el juez es removido de su cargo por incompetencia o corrupcion. Esto
puede generar un incentivo importante para que aparte de la conducta nociva.
(i1) Hacer que los jueces resuelvan en tribunales (grupo colegiado) o utilizando
el sistema de jurados, para disminuir la corrupcion aumentando la probabilidad
de que se descubra si aceptan sobornos, por denuncia de alguno de los colegiados.
(ii1) Reducir las penas para poder reducir la ganancia de sobornar a los jueces y
a otros funcionarios a fin de que no las impongan con el proposito de sobornar a
otros.

(iv) Priorizar y crear cortes especializadas para los temas sensibles del pais. Si

esta se dedica a temas puramente econOmicos, Posner confia en que las

321 Posner. Overcoming Law. 17. Op. Cit. nota al pie 155.
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autoridades politicas le otorgaran autonomia, pues entenderan cuanto puede

hacer esa institucion por la nacion.3?

Cabrillo y Fitzpatrick resaltan la importancia de las reglas claras para evitar la corrupcion,
particularmente en aquellos sistemas en donde los jueces gozan de una mayor discrecionalidad

al dictar sus fallos.

las reglas claras y simples no solo aumentan la previsibilidad del derecho,
también pueden reducir la corrupcion en aquellos entornos en los que la
corrupcién judicial es un problema, dado que los jueces gozan de una menor
discrecionalidad en la toma de decisiones. Ademas, cuando el capital humano es
un problema, genera menos presion en los jueces si la ley en un caso particular
es clara. Sin embargo, precisamente debido a que los jueces gozan de una menor
discrecionalidad en la toma de decisiones, las reglas simples pueden también
tener un coste, ya que dado las reglas simples no necesariamente son “la opcion
que mejor encaja”’ con el supuesto. Debido a que las reglas simples no son
necesariamente la opcidbn que mejor encaja, el desarrollo de normas claras y
sencillas requiere una inversion sustancial ex ante por los legisladores en la

determinacion de lo que es 6ptimo.>?*

c. Simplificacion de Procedimientos
Los procedimientos complejos tienen grandes repercusiones en los litigios. No solo pueden
crear incentivos perversos que promuevan la corrupcion, sino que crean alicientes equivocados
en las relaciones de agente-principal entre los abogados y sus clientes. Se debe reducir el poder
de los abogados para controlar el ritmo de los procedimientos, asi como incrementar los costes
del juicio al presentar recursos y mociones. Muchos procedimientos son innecesarios,
incrementan los costes del juicio y no solo no favorecen la justa aplicacion de los derechos,
sino que pueden crear situaciones injustas que impliquen la pérdida de los derechos. En esta
tesis se analiza como la dilacién en el proceso tuvo por consecuencia la pérdida de derechos en

perjuicio de una de las partes.

Los procedimientos complejos son una fuente obvia de demora en los juicios.

Paises como Espafia y especialmente Italia son conocidos por los retrasos debido

523 Posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. 7-16. Op. Cit. nota al pie 21.
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a la complejidad de los procedimientos y la acumulacion de tramites en gran
medida obsoletos. Aunque se compensan los valores de costes, con los de
duracion y precision, esto no quiere decir que la holgazaneria (letargo) en el
sistema no exista. Muchos procedimientos no favorecen la justa aplicacion de los
derechos, e incluso pueden hacer lo contrario. En algunos casos, puede fomentar
que se juegue aprovechandose del sistema y adoptar un comportamiento tactico
buscando su beneficio. Se debe fomentar la reduccion del poder de los abogados
para controlar el ritmo de los procedimientos, asi como su capacidad para
presentar mociones y solicitudes provisionales (recursos), ya que estos pueden
acelerar y frenar los casos usando un comportamiento estratégico a favor de sus

intereses.>?

La especializacion frente a la generalidad.

En el debate en torno a los procedimientos jurisdiccionales especializados o generales, los
sistemas judiciales, se divide en dos alternativas: en primer lugar, si un tribunal debe tener
jurisdiccidon sobre cualquier disputa que surja dentro de un area geografica, es decir, la
jurisdiccion ordinaria. En segundo lugar, si un tribunal (u otro érgano judicial) podrian tener
jurisdiccion sobre disputas relacionadas con un tema especifico sobre un area geografica, es
decir, la jurisdiccion especializada. Estos patrones de organizacion podrian aplicarse a los
organos jurisdiccionales de primera instancia Unica, a las apelaciones solamente, o a ambos

primera instancia y de apelacion.>?°

La logica detras de la especializacion de las funciones es el intento de obtener ventajas
asociadas con la division del trabajo. Los beneficios potenciales de la especializacion y la
division del trabajo han sido ampliamente expuestos en la economia cldsica que sugiere que la
division del trabajo aumenta la productividad, ya que los rendimientos del tiempo dedicado a
las tareas son generalmente mayores para los trabajadores que se concentran en un rango mas

estrecho de habilidades.>?’

Cabrillo y Fitzpatrick afirman que la especializacion en el sector judicial es una ventaja
comparativa del derecho civilista. En los paises de tradicion civil, los tribunales ya estan
organizados por ambitos juridicos (civil, administrativo, penal), y esto ha creado una serie de

ventajas para el sistema civil.
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326 Tbidem. 62.
527 Ibidem.

229



los paises de derecho civil gozan de una ventaja comparativa con respecto a los
paises de derecho comun respecto al papel de la especializacion de muchas
funciones judiciales. Hay numerosas razones para esto, siendo el mas importante
el relacionado con el papel del juez. En primer lugar, los jueces en los paises de
derecho civil ya estdn especializadas en determinados ambitos juridicos:
administrativo, penal, etc. En segundo lugar, hay una mayor proporcion de jueces
que abogados en los paises de derecho civil frente a los paises son un sistema de
derecho comun. Esto esta claramente relacionado con el papel mas activo que
toman en los procedimientos y la naturaleza de las tareas que asumen. En tercer
lugar, la tendencia en las tradiciones del derecho civil hacia la codificacion es
mas propicio para la expansion del papel de la especializacion. En cuarto lugar,
los jueces con una trayectoria judicial pueden ser introducidos con mayor
facilidad a la especializacion (lo aceptan més facilmente), lo que hace que sea
mas facil tanto para dirigir y aumenta el tamafio de los tribunales que en los

sistemas de derecho comun.>?®

Sin embargo, la teoria econdmica ofrece numerosas explicaciones de por qué los beneficios
derivados de la especializacion pueden no cristalizarse. Cabrillo y Fitzpatrick destacan cuatros

factores en contra a la especializacion:

El primer factor es el tamafio del mercado, pues este influye en las ganancias que
se pueden obtener con la especializacion. Un segundo factor es el problema de
coordinaciéon pues limita los beneficios que se obtienen de la especializacion.
Cuanto mayor sea la cantidad de especializacion de funciones, mas dificil se hace
para coordinar las actividades. Esto puede conducir a problemas de principal-
agente, el aumento de los costes de seguimiento, problemas de cautividad y asi
sucesivamente. Dada la estructura del sistema judicial los costes en los paises de
derecho civil pueden ser sustancialmente mas bajos que en los paises de derecho
comun. Un tercer factor que limita los beneficios que se obtienen de la
especializacion es el nivel de conocimientos disponibles en una economia. Donde
hay un mayor nivel de habilidades, los beneficios de la especializacion son

mayores (en igualdad de condiciones). Cuando el nivel de capital humano es bajo

528 Ibidem. 62-63.
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- como es el caso en muchos paises en desarrollo - la teoria econdmica, sugiere
que los rendimientos de la especializacion no pueden ser tan altos como se

esperaba.>?’

Por otra parte, la especializacion también causa dificultades, una de las criticas a la

especializacion es que aumenta el riesgo de parcialidad.

Un riesgo de la especializacion es el peligro de parcialidad. El problema no se
limita inicamente a los jueces, dado que el mismo dilema est4 ocurriendo con la
creacion de organismos reguladores genéricos y especializados, en los que en
muchas ocasiones se pone a prueba la imparcialidad. Criticar la independencia
en favor de la especializacion seria un error que podria debilitar el propio
mecanismo. En este orden de ideas, la especializacion puede prestarse a una
mayor partidismo e influencia ideoldgica. Los jueces, dado que se centran en un
area especifica, pueden llegar a ser sensibles a determinada ideologia o ser sujetos

a una mayor influencia.>*°

Otro de los argumentos en contra de la especializacion es que los juzgados especializado estan
mas influenciados por los grupos de interés que con los jueces generalistas. Se hacen algunas
suposiciones sobre el poder de influencia de los grupos de interés en los ambitos laboral y
comercial. Supone que los tribunales comerciales son mas homogéneos, y que existen menor
presion de los grupos de interés. Sin embargo, esta teoria desconoce la abrumadora evidencia
tanto en paises desarrollados como aquellos en via de desarrollo, donde debido a la presion que
se ejerce en los tribunales comerciales, estos tienden a beneficiar principalmente los intereses

de las grandes empresas.

Dado lo anterior, es evidente que los tribunales se vuelven mas atractivos para
los grupos de interés especial cuando se estrecha su jurisdiccion
(especializacion). Esto pone aun mas énfasis en la importancia del proceso de
nombramiento, que es particularmente atractivo de interferencia por el
establecimiento politico. Aunque pueden aparecer distinciones entre diferentes
tipos de tribunales. Por ejemplo, uno podria esperar mayores problemas de

influencia en los tribunales laborales que en los tribunales comerciales. Los

329 Tbidem. 61.
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tribunales de trabajo son heterogéneos en la fachada, pues existen claras
demarcaciones institucionales entre los intereses de los empleadores y de los
empleados. Por otro lado, los tribunales comerciales son en gran medida

homogéneos, generalmente con menor inclinacion a los intereses de grupo.”!

La centralizacion.

Por otra parte, un grado de centralizacion excesiva aumenta los costos para las partes que
intervienen en el proceso. Por ejemplo, acudir a un tribunal que se encuentra a una distancia de
20 o 30 kilémetros, conlleva numerosas horas de viaje, lo que incrementa los costos de las
partes, por lo que es de esperarse que el tamafio territorial de un tribunal especifico sea menor,
de modo tal que al acudir a éste solo tome unos pocos minutos. Estos costos de transaccion se
reducen como consecuencia del progreso técnico. Del mismo modo, la posibilidad de presentar
documentos a una corte a través de la tecnologia, naturalmente, aumenta el tamafio de la

jurisdiccion de un tribunal 6ptimo.>*2

31 Ibidem. 64-65.
32 Ibidem. 58.
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(Segunda Parte)

3.2. Antecedentes

Tal y como se describi6 en el capitulo anterior, las negociaciones entre el GDF y el Consorcio
concluyeron sin éxito. Esto dio motivo a que las partes iniciasen al menos una docena de juicios
relacionados a la controversia. Muchos de los juicios no prosperaron o no tuvieron ninguna
consecuencia significativa en la resolucion del conflicto, sin embargo, otros podrian tener
efectos de gran relevancia, no solo para partes, sino también para la sociedad. El sentido de las
resoluciones judiciales de estos juicios, generard precedentes en la imparticion de justicia que,
sin lugar a duda, influirdn en los actores econdémicos relacionados al ambito de la contratacion

publica.

Las caracteristicas de algunos de los juicios, parecen indicar una tendencia en los jueces
mexicanos a favor de aplicar principios del AED ya sea de manera intencional o intuitiva. Esto
convierte al caso de estudio en un ejemplo perfecto de analisis, a efecto de determinar la
aplicabilidad de las teorias del AED, su funcionamiento y resultados, asi como los incentivos

que genera en las partes este tipo de razonamiento econdémico.

A continuacidn, se describirdn a grandes rasgos los principales juicos y procedimientos en los
cuales se centra la controversia de las partes, mismos que se estaran analizando con mayor
detalle en la tercera parte del presente capitulo, la cual estudia la aplicabilidad del marco tedrico

al caso concreto.

3.2.1. Las partes litigantes

Las partes que participaron en los conflictos judiciales son las mismas que en la negociacion,

el GDF y el Consorcio.

Como se expuso en el capitulo de negociacion, el Consorcio se integrd de tres empresas
constructoras, ICA, Carso y Alstom, quienes actuaron de manera coordinada mediante un
representante legal. Por parte del GDF, dada la importancia del asunto, fueron muchas las
dependencias de la Administracion Publica del Distrito Federal las que participaron de manera
coordinada en los juicios, tales como la Jefatura de Gobierno del Distrito Federal, la Contraloria

General del Distrito Federal, la Consejeria Juridica y de Servicios Legales, la Secretaria de
233



Obras y Servicios y el Proyecto Metro, siendo las dos tltimas las de mayor participacion e

importancia, ya que la obra dependia directamente de dichas dependencias.

3.2.2. Principales juicios y procedimientos emprendidos por las partes

Previo a la descripcion de los juicios y procedimientos que actualmente litigan las partes en
conflicto, se relatard brevemente el primer juicio emprendido por el Consorcio, el cual no
prospero por encontrarse pendiente el procedimiento conciliatorio ante la Contraloria Interna
de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal, mismo que se analiz6 detalladamente
en el capitulo referente a la negociacion. Estos hechos fueron de gran importancia, ya que

determinaron la controversia entre las partes.

Primer juicio y conciliacion ante la autoridad administrativa.

El 14 de diciembre de 2012 el Consorcio inici6 una demanda de caracter civil local, en contra
del GDF, la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal y el Proyecto Metro, exigiendo
el pago de trabajos adicionales y extraordinarios derivados de externalidades, mismos que desde

su perspectiva se encontraban fuera del alcance del Contrato de Obra Publica.>*?

En este primer juicio se demando el pago de la cantidad de $3,835 millones de pesos, mas
impuestos, gastos financieros, intereses moratorios, gastos y costas judiciales.’** E1 23 de abril
de 2013 el Juez que admitid a tramite la demanda determiné no entrar al estudio del fondo de
la controversia, en virtud de lo establecido en el Contrato de Obra Publica referente a un
procedimiento administrativo de conciliacion, el cual tendria que agotarse previo al juicio, sin
perjuicio de los derechos procesales y sustantivos del Contratista en caso de que la conciliacién
no diese frutos. En razén de lo anterior, las partes intentaron conciliar sus diferencias en un
procedimiento no judicial, con el propdsito de resolver los reclamos econémicos de ambas con
motivo de las externalidades ocurridas en el proyecto Linea 12 del Metro de la Ciudad de

México.>?

333 Reporte Anual 2015 ICA. Op. Cit. nota al pie 294. Véase también “Reporte Anual que se presenta de acuerdo
con las disposiciones de cardcter general aplicables a las emisoras de valores y a otros participantes del mercado,
para el afio terminado el 31 de diciembre de 2014, presentado por ICA, S.A.B. de C.V. para la Comisién Nacional
Bancaria y de Valores”. Comision Nacional Bancaria y de Valores. Web. Consultado el 21 mayo de 2016.
<files.shareholder.com/downloads/AMDA...8c7b.../REPORTE _ANUAL 2014.pdf>

334 Reporte Anual 2015 ICA. Op. Cit. nota al pie 294.
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En la audiencia celebrada el 13 de diciembre de 2013, dentro del procedimiento de conciliacion
tramitado ante la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal,
el Consorcio y el GDF presentaron una propuesta de solucion a los conflictos existentes entre
ellas, que en resumen consistio en obligarse a lo dictaminado por un perito designado y
aceptado por ambas partes, sefialando que dicha propuesta de solucion constituia el inico medio
que consideraban viable para la solucion de discrepancias técnico y administrativas, ya que se
determinaria la existencia o no de obra extraordinaria, asi como la correcta y completa ejecucion

de la obra contemplada en el Contrato de Obra Publica.>*®

El 16 de enero de 2014, el perito designado por ambas partes entreg6é al GDF y al Consorcio
sus dictdmenes, en atencion a lo acordado el 13 de diciembre de 2013, determinando: (i) que
los reclamos del GDF no resultaban procedentes debido a la imposibilidad técnica del
Consorcio de ejecutar ciertos aspectos del proyecto Linea 12 del Metro de la Ciudad de México;
y (i1) la existencia de obra extraordinaria a la establecida en el Contrato de Obra Publica,
cuantificada por un total de $2,248°913,000.00 pesos, monto adeudado por el GDF al
Consorcio.”?” Resulta relevante sefialar que el perito en cuestion no lo era en derecho, sino solo
en ingenieria civil, por lo que no analiz6 el alcance del Contrato de Obra Publica o de la ley
aplicable al caso concreto, ni mucho menos aplico criterios de eficiencia econdmica propios del

AED.>8

En la audiencia final del procedimiento de conciliacion, la Contraloria Interna de la Secretaria
de Obras y Servicios determiné que las partes no habian logrado conciliar sus diferencias, por

lo que el GDF desconoci6 el adeudo determinado por el perito a favor del Consorcio.’*

a. Juicio mediante el que se solicita el pago de obras extraordinarias resultado de las

externalidades (en lo subsecuente “Juicio para el Pago de Obras Extraordinarias™).

El 9 de mayo de 2014, el Consorcio presentd demanda ordinaria civil federal en contra del GDF
mediante la cual requiri6 la formalizacién y cumplimiento del acuerdo que tomaron las partes
en la audiencia del 13 de diciembre de 2013, celebrada ante la Controlaria Interna de la

Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. En la demanda el Consorcio exigio el

336 [bidem.
537 Ibidem.
338 Audiencia de conciliacion del 16 de enero de 2013. Op. Cit. notal al pie 370.
33 Ibidem.
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cumplimiento del referido acuerdo, desvinculandolo del proceso conciliatorio y
transforméandolo en un convenio de caracter civil, para que en consecuencia fuese condenado

el GDF al pago de $2,247°913,000.00 de pesos mds accesorios.>*

Después de diversos cuestionamientos jurisdiccionales en cuanto a la competencia por razéon
de fuero y materia, la demanda fue admitida por el Juez nueve meses mas tarde, el 25 de febrero
2015. El GDF fue emplazado el 3 de marzo del 2015, y dio contestacion a la demanda el 21 de

abril de 2015. Finalmente, el 15 de abril de 2016, el expediente se turnd para dictar sentencia.>*!

No obstante, el procedimiento se vio suspendido debido a cierto conflicto competencial en
razoén del fuero, planteado por el GDF y del que conoce actualmente la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (en lo subsecuente la “Corte”), méaximo tribunal jurisdiccional en

México.

Este juicio es el de mayor relevancia para el andlisis de las teorias del AED, debido a sus
caracteristicas, por lo que sera analizado a mayor detalle en la tercera parte del presente

capitulo.

b. Juicio mediante el que solicita el estricto cumplimiento del Contrato de Obra Publica
conforme a su naturaleza juridica administrativa (en lo subsecuente ‘“Juicio Estricto

Cumplimiento del Contrato”).

El 24 de abril de 2014 el GDF presentdé demanda en la via ordinaria civil en contra de las
empresas que conforman el Consorcio. Este juicio fue iniciado como estrategia de defensa en
contra del reclamo pecuniario hecho por el Consorcio al GDF, ya que el objetivo de este juicio
fue obtener una declaracion judicial, en la que se determinase que el Contrato de Obra Publica
habia sido celebrado bajo la modalidad de precio alzado y que por tal razén no procedia ninguna
modificacion al monto y al plazo de ejecucion, lo que en consecuencia invalidaria el reclamo

econdmico del Consorcio por las obras extraordinarias derivadas de las externalidades.>*?

340 Reporte Anual 2015 ICA. Op. Cit. nota al pie 294.
341 Ibidem.
342 Ibidem.
43 Ibidem.
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El 12 de marzo de 2015 se dict6 sentencia dentro del juicio mediante la cual el Juez resolvio

que:

(1) Que el Consorcio se encontraba obligado a realizar todos los trabajos
necesarios para la culminacion total de las obras pactadas en el Contrato de Obra

Publica.

(i1)) En el supuesto de que el Consorcio ejecutara por su cuenta trabajos
extraordinarios, excedentes o complementarios, no considerados en el alcance
original, asumiria los costos correspondientes, aun cuando excedieran el monto

total del Contrato de Obra Publica.

(i11) Que el Consorcio se encontraba obligado a otorgar fianza para garantizar su
cumplimiento, la calidad de los trabajos, asi como los vicios ocultos o cualquier
otra responsabilidad que llegaren a surgir durante dos afios posteriores a la
recepcion de la obra publica denominada Linea 12 del Metro de la Ciudad de

México. *

La sentencia antes referida fue impugnada mediante recursos de apelacion interpuestos por el
Consorcio y el GDF, los cuales fueron resueltos por la Sala Civil, favoreciendo en su mayoria
al GDF. A su vez, la sentencia de apelacion fue combatida por ambas partes, mediante juicio
de amparo, mismo que se encuentra pendiente de resolucion por un Tribunal Colegiado, cuyo
proceso al momento del presente se encuentra suspendido, hasta que se resuelva el conflicto

competencial tramitado ante la Corte, el cual también afectd el presente juicio.’*

c. Liquidacién y finiquito del Contrato de Obra Publica, mediante el que se exige el pago
de trabajos no ejecutados o mal ejecutados resultado de las externalidades (en lo subsecuente

“Liquidacion y Finiquito del Contrato™).

El 19 de septiembre del 2014 el GDF a través de un procedimiento de cardcter administrativo,

emiti6 la liquidacion unilateral del Contrato de Obra Publica®*® en el que requirio el pago de las

34 Sentencia del 12 de marzo de 2015, dictada por el Juez Sexagésimo Primero de lo Civil en el Distrito Federal
dentro del expediente 346/2014, consultada en “Sistema Integral para Consulta de Resoluciones”. SICOR. Poder
Judicial del Distrito Federal. Web. Consultado 30 de julio de 2015. <sicor.poderjudicialdf.gob.mx>

345 Reporte Anual 2015 ICA. Op. Cit. nota al pie 294.

546 Oficio de Liquidacién. Op. Cit. nota al pie 327.
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obras no ejecutadas y mal ejecutadas por el Consorcio, entre otros conceptos. La falta de

ejecucion de ciertas obras atendio a la interferencia de las externalidades.>*’

El GDF reclam¢ al Consorcio el pago de los siguientes conceptos en el oficio de liquidacion

unilateral del Contrato de Obra Pablica:>*

Tabla V: Montos reclamados por el GDF al Consorcio en el Oficio de Liquidacion

Monto Ejecutado No pagado.- § 101°575,507.77
Trabajos pagados no ejecutados.- $ 220,588,934.69
Trabajos mal ejecutados.- $ 66,750,860,69
Diferencial por costo unitario.- $ 172,639,580,41
MINISTRACION LIQUIDATORIA .- $ 364,403,808,02
Mas Intereses por Pagos en Exceso.- § 61854, 830.49
Mas Importe de la Pena Convencional.- $1,769,181,716.77
Menos Deducciones por Ley.- $ 117309,083.71
Menos otras devoluciones del Contrato.- $ 7°056,773.63
SALDO TOTAL A FAVOR DEL PMDF $2,177,074,497.94

Fuente: Copia exacta de la tabla de montos adeudados contenida en el oficio de liquidacion del

Contrato de Obra Publica. Solicitud de transparencia.

Para el presente andlisis solo resultan relevantes los conceptos de trabajos pagados no
ejecutados y trabajos mal ejecutados, ya que estos fueron resultado de las externalidades

presentadas en la construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México.

d. Juicio contra la Liquidacién y Finiquito del Contrato, reclamando su falta de legalidad
y solicitando la estricta aplicacion de la ley administrativa (en lo subsecuente “Juicio vs la

Liquidacion y Finiquito del Contrato”).

En septiembre de 2014 el Consorcio acudié al amparo de la justicia federal alegando una
violacion constitucional (habeas corpus), a su derecho de audiencia contemplado en el articulo
16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. El Consorcio argument6 que
no tuvo oportunidad de participar y ser escuchado en el proceso de liquidacion del Contrato de

Obra Publica, buscando con esto dejar insubsistente la liquidacion del Contrato de Obra Publica

347 Escrito inicial del procedimiento de conciliacion. Op. Cit. nota al pie 326.
348 Oficio de Liquidacién. Op. Cit. nota al pie 327.
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por $2,177°074,497.94 pesos, solicitando ademas que se declararan prescritas las facultades del

GDF para emitir una nueva liquidacién, en estricto cumplimiento de la ley administrativa.’*

En el juicio de amparo, la Contratista obtuvo la suspension definitiva sobre la ejecucion de la
liquidacién y el finiquito, lo que evitd que el GDF hiciese efectivas las garantias otorgadas por
el Consorcio, como lo fue la fianza de cumplimiento y de vicios ocultos, con la que se garantizd
la propia suspension, situacion que constituy6 una irregularidad. Con esta suspension, el GDF
se encontrd impedido de ejecutar arbitrariamente cualquier accidon tendiente a la imposicion de

sanciones o cobros hasta la resolucion en definitiva del juicio de amparo.*>°

El 11 de septiembre del 2015 el Juez de Distrito resolvié el amparo favorablemente al
Consorcio, determinando insubsistente la liquidacion unilateral emitida por el GDF. Asimismo,
decretd que a la fecha de dicha resolucion las facultades del GDF para emitir liquidacion y/o
finiquito habian caducado, por lo que la autoridad estaba imposibilitada a emitir nuevamente

dicho acto con relacion al Contrato de Obra Publica.>>!

Ambas partes interpusieron recursos de revision en contra de los resolutivos de la sentencia que
no les fueron favorables, cuya resolucién se encuentra pendiente a la fecha del presente

documento.>>?

Respecto a la fianza con la que el Juez tuvo garantizada la suspension definitiva, la estrategia
del Consorcio fue alargar el juicio de amparo lo suficiente a efecto de lograr que dicha fianza
perdiera vigencia, lo cual ocurrié el 6 de mayo de 2015, ya que ésta era la misma que
garantizaba el cumplimiento y vicios ocultos del Contrato de Obra Publica. Al concluir la
vigencia de la referida poliza de fianza, se requiri6é al Consorcio nueva garantia, misma que el
Consorcio no exhibid ya que el objetivo marcado consistia en evitar que el GDF tuviese una
fianza vigente mediante la cual pudiera cobrar la liquidacion y finiquito del Contrato de Obra
Publica. Al no exhibir nueva fianza la suspension quedo sin efectos, siendo la expectativa del
Consorcio que el GDF no pudiese ejecutar la fianza de cumplimiento y vicios ocultos debido a

la pérdida de vigencia.>>

349 Reporte Anual 2015 ICA. Op. Cit. nota al pie 294.

330 Ibidem.

35! Ibidem.

532 Ibidem.

353 Informacion obtenida del analisis de las actuaciones publicas del Juicio de Amparo Indirecto 1773/2014,
promovido por el Consorcio reclamando la liquidacion del Contrato de Obra Publica, mediante la aplicacion del
articulo 57 de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal (Juicio vs la Liquidacion y Finiquito del Contrato),

239



No obstante, el GDF reclamo6 el pago de la fianza de cumplimiento y vicios ocultos, reclamo
que conforme a las caracteristicas de la fianza y las leyes mexicanas tendria que haber sido
satisfecho de inmediato. Sin embargo, la afianzadora promovié juicio de nulidad ante el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, basando su accion en diversos argumentos,
entre ellos el de la falta de vigencia de la péliza, procedimiento que al 15 de abril de 2016 estaba
pendiente de resolucion. Por su parte, el Consorcio promovié juicio de amparo indirecto, con
motivo de la reclamacion de fianza presentada por el GDF, cuya resolucion al 15 de abril de

2016, se encuentra pendiente.>>*

cuya inconstitucionalidad se reclama, del que conoce el Juez Décimo Sexto de Distrito en Materia Administrativa
en el Distrito Federal (Juez Federal). Véase Juicio de Amparo Indirecto, tramitado ante el Juez Décimo Sexto de
Distrito en Materia Administrativa en el Distrito Federal dentro del expediente 1773/2014, consultado en
“Direccion General de Estadistica Judicial”. Poder Judicial de la Federacion. Web. Consultado 20 de octubre 2016.
<http://www.dgepj.cjf.gob.mx/paginas/serviciosTramites.htm?pageName=servicios%2Fexpedientes.htm>
53 Reporte Anual 2015 ICA. Op. Cit. nota al pie 294.
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(Tercera Parte)

3.3. Aplicacion de las teorias del AED al caso concreto

3.3.1. Debilidad de la ley: alegatos de falta de claridad en la norma y en el Contrato de
Obra Publica

Tal y como se expuso en el marco teorico del presente capitulo, Posner y Coase consideran que
cuando la ley es débil es necesaria la intervencion del Juez a fin de resolver dicha debilidad

mediante la resolucion judicial.>>

En primera instancia, el Juicio para el Pago de Obras Extraordinarias promovido por el
Consorcio, bajo la estricta aplicacion del derecho, debio ser analizado y resuelto por los Jueces
Administrativos aplicando normas administrativas. Sin embargo, la falta de claridad en la ley
respecto a los asuntos que pueden conocer estos tribunales, permitié que un Juez del Orden
Civil tuviese competencia para conocer del caso. La legislacion mexicana establece que los
Jueces Administrativos solo pueden conocer de asuntos expresamente citados en su ley
organica, por lo que todos aquellos supuestos no contemplados seran atendidos supletoriamente

por tribunales y jueces ordinarios civiles.>>®

La postura del Consorcio en este proceso siempre ha pugnado porque el asunto sea conocido
por los tribunales civiles y se estudie bajo la luz de las leyes civiles no administrativos. En
seguimiento de los principios del AED, de manera consiente o intuitiva, la representacion
juridica del Consorcio pasé nueve meses intentando que jueces ordinarios conocieran y

aceptaran esta causa; lo cual consiguio el 25 de febrero 2015.

En relacion a lo anterior, es relevante sefialar que en México a nivel federal la contratacion y
construccion de obras publicas estd regulada por una ley administrativa especifica, la Ley de

Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas.>” En su primer articulo dicha ley

355 Véase Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63; y Posner. Economics of Justice. Op. Cit. nota al pie
125.

356 De acuerdo a de la fraccion VIII del articulo 53 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, los
Jueces de Distrito Civiles Federales puede conocer de todos aquellos asuntos que no estén asignados
especificamente a los juzgados especializados en materia administrativa, penal o laboral.

357 Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas. Op. Cit. nota al pie 302.
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dispone que toda obra que reciba financiamiento de recursos federales, deberd observar los

criterios y procedimientos previstos en esta Ley.

Articulo 1. La presente Ley es de orden publico y tiene por objeto reglamentar la
aplicacion del articulo 134 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en materia de contrataciones de obras publicas, asi como de los

servicios relacionados con las mismas, que realicen:

V1. Las entidades federativas, los municipios y los entes publicos de unas y otros,
con cargo total o parcial a recursos federales, conforme a los convenios que
celebren con el Ejecutivo Federal. No quedan comprendidos para la aplicacion
de la presente Ley los fondos previstos en el Capitulo V de la Ley de

Coordinacion Fiscal.

Las personas de derecho publico de caracter federal con autonomia derivada de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como las entidades
que cuenten con un régimen especifico en materia de obras publicas y servicios
relacionadas con las mismas, aplicaran los criterios y procedimientos previstos
en esta Ley, solo en lo no previsto en los ordenamientos que los rigen y siempre
que no se contrapongan con los mismos, sujetandose a sus propios o6rganos de

control. >>8

La Linea 12 del Metro de la Ciudad de México fue financiada parcialmente con recursos
federales,> por lo que el Contrato de Obra Publica esta regulado por la Ley de Obras Publicas
y Servicios Relacionados con las Mismas en sus articulos 45 y 59. Conforme a lo dispuesto en
dichos articulos los contratos de obra publica a precio alzado no aceptan cambios en monto y
plazo. En teoria la ley es clara, sin embargo, después de muchos intentos, el juicio fue admitido
en un juzgado civil, en lugar de uno administrativo, lo que es un reconocimiento de debilidad
en la ley por falta de claridad. A continuacion, se citan los articulos 45 y 59 de la Ley de Obras

Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas:

538 Ibidem.

359 E123 de julio del 2009 y el 26 de marzo del 2010 la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, representando
al Gobierno Federal, y el GDF, celebraron Convenios de Coordinacion en Materia de Reasignacion de Recursos,
cuyo objeto fue que el Gobierno Federal transfiriera recursos presupuestarios federales al GDF para ser
distribuidos y aplicados a la construccidon de infraestructura denominada Linea 12 del Metro. Dichos convenios
fueron publicados en la Gaceta Oficial del Distrito Federal del 18 de agosto del 2009 y 16 de abril del 2010. Véase
Gaceta Oficial. CDMX. Op. Cit. nota al pie 301.

242



Articulo 45. Las dependencias y entidades deberan incorporar en las
convocatorias a las licitaciones, las modalidades de contratacion que tiendan a
garantizar al Estado las mejores condiciones en la ejecucion de los trabajos,

ajustandose a las condiciones de pago sefialadas en este articulo.

Las condiciones de pago en los contratos podran pactarse conforme a lo

siguiente:

II. A precio alzado, en cuyo caso el importe de la remuneracion o pago total fijo
que deba cubrirse al contratista serd por los trabajos totalmente terminados y

ejecutados en el plazo establecido.

Articulo 59. ...
Los contratos a precio alzado o la parte de los mixtos de esta naturaleza no podran

ser modificados en monto o en plazo, ni estaran sujetos a ajustes de costos.

Sin embargo, cuando con posterioridad a la adjudicacion de un contrato a precio
alzado o la parte de los mixtos de esta naturaleza, se presenten circunstancias
economicas de tipo general que sean ajenas a la responsabilidad de las partes y
que por tal razon no pudieron haber sido objeto de consideraciéon en la
proposicion que sirvid de base para la adjudicacion del contrato correspondiente;
como son, entre otras: variaciones en la paridad cambiaria de la moneda o
cambios en los precios nacionales o internacionales que provoquen directamente
un aumento o reduccion en los costos de los insumos de los trabajos no ejecutados
conforme al programa de ejecucion; las dependencias y entidades deberan
reconocer incrementos o requerir reducciones, de conformidad con las

disposiciones que, en su caso, emita la Secretaria de la Funcion Publica. %

Por una cuestion de forma del sistema judicial mexicano, la competencia de los jueces
administrativos estd limitada a conocer de cierto tipo de asuntos, mientras que los jueces civiles
pueden conocer de cualquier tipo de asunto que no encaje en los supuestos de competencia de

jueces de otra materia. Esto podria considerarse como una debilidad de la norma, puesto que

360 Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas. Op. Cit. nota al pie 302.
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abre la puerta para que, en ciertos casos, asuntos de caracter netamente administrativos sean
juzgados en tribunales ordinarios civiles, como sucede en el caso del derecho consuetudinario

o common law anglosajon.>®!

De acuerdo a de la fraccion VIII del articulo 53 de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion, los Jueces de Distrito Civiles Federales puede conocer de todos aquellos asuntos
que no estén asignados especificamente a los juzgados especializados en materia

administrativa, penal o laboral.>$

Articulo 53. Los jueces de distrito civiles federales conoceran:

VIIL De los asuntos de la competencia de los juzgados de distrito en materia de
procesos federales que no estén enumerados en los articulos 50, 52 y 55 de esta

16y.563

En la fraccion antes citada puede observarse el principio conocido como “vis atractiva”, el cual
consiste en otorgar a los jueces del orden comun (civiles) la facultad para conocer de procesos
federales que no estén reservados a los jueces especializados en las materias administrativa,

penal y laboral. 3%

a. Resolucion judicial que determind la competencia del Juicio para el Pago de Obras
Extraordinarias, en virtud de debilidad de la ley
Fue la sentencia de amparo indirecto dictada por el Segundo Tribunal Unitario en Materia Civil
y Administrativa, la que resolvid la competencia del Juicio para el Pago de Obras
Extraordinarias. Dicho Tribunal dictaminé que el asunto era de caracter civil y no
administrativo, fundamentando su resolucion en el articulo 53 de la Ley Orgénica del Poder

Judicial de la Federacion antes citado.>®® En dicha resolucion se observa que el analisis

561 Ver teorias de Dicey en el Capitulo I, correspondiente al Marco Tedrico

562 Ver articulos 50, 52, 53 y 55 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, en “Ley Orgénica del
Poder Judicial de la Federacion”. Camara de Diputados. Web. Consultado 27 jun. 2016.
<http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/172_170616.pdf>

363 Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion. Op. Cit. nota al pie 556.

564 Segtin el Diccionario Juridico, “vis-atractiva” es la preferencia de los autos a los cuales son acumulados otros.
Véase “Vis Atractiva”. Diccionario Juridico. Ley Derecho. Web. Consultado el 18 de julio de 2016
<http://leyderecho.org/vis-atractiva/>

365 Sentencia del 15 de octubre de 2014, dictada por el Segundo Tribunal Unitario en Materia Civil y
Administrativa en el Primer Circuito dentro del expediente 85/2014, consultado en “Direccion General de
Estadistica Judicial”. Poder Judicial de la Federacion. Web. Consultado 12 mayo 2016.
<http://www.dgepj.cjf.gob.mx/paginas/servicios Tramites.htm?pageName=servicios%2Fexpedientes.htm>
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realizado por el tribunal se ajusta especificamente a cuestiones de forma, y a una interpretacion

literal de las normas de procedimiento.’®

La resolucion, desde el punto de vista juridico es correcta, sin embargo, posiciona al Estado en
desventaja respecto a su contraparte, ya que si bien es cierto resulta indiscutible que la
competencia del asunto es federal en atencion a la naturaleza de los recursos, daria mayor
equilibrio a las partes que fuese un Juez Administrativo quien juzgara el asunto y analizara las
facultades del Estado para poder o no obligarse en términos de un pretendido acuerdo tomado
dentro de un procedimiento conciliatorio. Sin embargo, las facultades que otorga la Ley
Orgénica del Poder Judicial de la Federacion a los Jueces Administrativos Federales son en
extremo restrictivas, por lo que su competencia se limita a la atenciéon de asuntos especificos,
lo que obliga a que sea un Juez Civil Federal quien conozca del asunto, desde una perspectiva
de derecho privado y no publico. Estas ambigiiedades en la ley se pueden interpretar como las

debilidades en la legislacion a que hace mencion Coase y Posner en sus teorias.>¢’

En la sentencia del Segundo Tribunal Unitario el juez determind que el caso en cuestion no
encuadraba con los supuestos legales de competencia de los juzgados de caracter

administrativo:

Tal aclaracion conduce a concluir que el asunto no encuadra en los supuestos
legales de competencia de los Juzgados de Distrito en materia Administrativa,
previstos en el articulo 525 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la
Federacion; pues ninguno de ellos permite conocer a un juez de esa materia, de
prestaciones relacionadas con un contrato de obra publica, como lo es en el

caso. %8

Sin embargo, la interpretacion y cumplimiento del Contrato de Obra Publica deberia realizarse
conforme a lo dispuesto en la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas

(Ley Federal), ya que como se sabe, la construcciéon de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de

36 En este analisis se presenta el extracto de la Sentencia del Segundo Tribunal Unitario, expediente 85/2014. Op.
Cit. nota al pie 559.

367 Ver las teorias de Caose y Posner sobre la debilidad de la ley, en la seccion la primera parte del presente
capitulo.

568 Cita textual de la Sentencia del Segundo Tribunal Unitario, expediente 85/2014. Op. Cit. nota al pie 559.
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México fue financiada parcialmente con recursos federales y este tipo de obras, en teoria, aplica

el estricto cumplimiento de la ley administrativa.>®’

Otra muestra de la falta de claridad en la ley son los argumentos esgrimidos por el GDF y el
Consorcio y que dieron forma a la Litis existente entre ellos. La debilidad de la norma
administrativa se gener6 a raiz de la interpretacion de una clausula del Contrato de Obra Publica
y de un pretendido acuerdo a que llegaron las partes dentro de un procedimiento conciliatorio,
lo que tuvo consecuencias en el ambito jurisdiccional de competencia del asunto, llevandolo

del administrativo al civil.

A continuacion, se sefalaran los principales argumentos esgrimidos por las partes en el Juicio
para el Pago de Obras Extraordinarias, analizando en un primer momento los del Consorcio,
los cuales tuvieron como punto de partida ciertas declaraciones hechas por las partes durante el
procedimiento conciliatorio ante la autoridad administrativa a que se refiere el capitulo

anterior.>”?

a) Argumentos del Consorcio.

La accion ejercida por el Consocio se sustentd principalmente en los siguientes argumentos>’!:

(1) Clausula del Contrato de Obra Publica a Precio Alzado.

En términos de la clausula décima primera del Contrato de Obra Publica, las partes pactaron
que éste no podia ser modificado en cuanto a su plazo y monto de ejecucion, estableciendo que,
si el Consorcio ejecutaba por su cuenta trabajos extraordinarios, excedentes o complementarios,

el GDF no tendria obligacion de pagar los mismos.

369 E123 de julio del 2009 y el 26 de marzo del 2010 la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, representando
al Gobierno Federal, y el GDF, celebraron Convenios de Coordinacion en Materia de Reasignacion de Recursos,
cuyo objeto fue que el Gobierno Federal transfiriera recursos presupuestarios federales al GDF para ser
distribuidos y aplicados a la construccion de infraestructura denominada Linea 12 del Metro. Dichos convenios
fueron publicados en la Gaceta Oficial del Distrito Federal del 18 de agosto del 2009 y 16 de abril del 2010. Véase
Gaceta Oficial. CDMX. Op. Cit. nota al pie 301.

570 Proceso de negociacion privada y frente a la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del
Distrito Federal, a que se refiere el capitulo II referente a la negociacion.

7! Informacion obtenida del andlisis de las actuaciones publicas del Juicio Ordinario Civil Federal 326/2014,
promovido por el Consorcio contra el GDF, reclamando el pago de obra extraordinaria (Juicio para el Pago de
Obras Extraordinarias), del que conoce el Juez Décimo de Distrito en Materia Civil en el Distrito Federal (Juez
Federal). Véase Juicio Ordinario Civil Federal, tramitado ante el Juez Décimo de Distrito en Materia Civil en el
Distrito Federal dentro del expediente 326/2014, consultado en “Direccién General de Estadistica Judicial”. Poder
Judicial de la Federacion. Web. Consultado 20 de octubre 2016.
<http://www.dgepj.cjf.gob.mx/paginas/servicios Tramites.htm?pageName=servicios%2Fexpedientes.htm>
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Décima Primera.- Modificacion del proyecto y especificaciones:

“EL GDF” podra modificar las especificaciones de este contrato, mediante
comunicado por escrito a “EL CONTRATISTA”, las modificaciones se
consideraran incorporadas al texto del contrato una vez que hayan sido
acordadas por las partes por escrito y por lo tanto seran obligatorias para
ambas partes, dentro de los limites de tiempo y costo, fijados en este
contrato, en virtud de que el presente contrato no podra ser modificado en
monto o plazo de conformidad con el articulo 44 fraccion II de la Ley de

Obras Publicas del Distrito Federal.

En el supuesto de que “EL CONTRATISTA” pretenda ejecutar o ejecute
por su cuenta y riesgo trabajos extraordinarios, excedentes o
complementarios no considerados en el alcance original, “EL GDF” no

tendra obligacion de pagar los mismos.>’?

Si se interpreta a contrario sensu el segundo parrafo de la clausula décima primera antes citada,

se tiene lo siguiente:

En el supuesto de que “EL CONTRATISTA” pretenda ejecutar o ejecute
por instruccion o autorizaciéon de “El GDF” trabajos extraordinarios,
excedentes o complementarios no considerados en el alcance original, “EL

GDF” tendra obligacion de pagar los mismos.>’?

De lo anterior el Consorcio dedujo lo siguiente: en caso de que el proyecto de construccion de
la Linea 12 tuviese que ser modificado, seria necesario que las partes celebraran un nuevo
convenio, acuerdo o contrato en relacion a dichas modificaciones; y, si el Consorcio ejecutaba
por su cuenta trabajos extraordinarios, excedentes o complementarios, GDF no estaria obligado

a pagar los mismos, a no ser que éstos obedecieran a una instruccion girada por el GDF.>7*

572 Contrato de Obra Publica. Op. Cit. nota al pie. 303.

573 Informacion obtenida del andlisis de las actuaciones publicas del Juicio Ordinario Civil Federal 326/2014,
promovido por el Consorcio contra el GDF, reclamando el pago de obra extraordinaria (Juicio para el Pago de
Obras Extraordinarias), del que conoce el Juez Décimo de Distrito en Materia Civil en el Distrito Federal (Juez
Federal). Véase Juicio Ordinario Civil Federal 326/2014. Juez Décimo de Distrito en Materia Civil. Op. Cit. nota
al pie 565.

574 Ibidem.
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(i1) Trabajos extraordinarios.

El Consorcio afirmé que durante la ejecucion de los trabajos de construccion de la Linea 12 del
Metro de la Ciudad de México, el proyecto previsto en el Contrato de Obra Publica fue
modificado sustancialmente por instruccion del GDF, por lo que el Consorcio reclamo el pago
de las obras y trabajos adicionales y extraordinarios,”” tramitando al efecto el procedimiento

conciliatorio previsto en la clausula décimo novena del Contrato de Obra Publica.>’®

(i11) Acuerdo tomado por las partes dentro de un procedimiento conciliatorio.

Durante el desahogo del procedimiento conciliatorio frente a la Contraloria Interna de la
Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal, antes de su resolucion definitiva, el 13 de
diciembre del 2013 el GDF y el Consorcio acordaron sujetarse, en lo relativo al pago de las
obras y trabajos adicionales y extraordinarios, a lo que determinara un perito aceptado por las

partes.>”’

De conformidad con el acuerdo antes referido, en enero del 2014 el perito nombrado por las
partes entreg6 al GDF y al Consorcio los dictamenes correspondientes. No obstante, lo anterior
el GDF se negd a pagar al Consorcio las cantidades derivadas de dichos dictdmenes, vy,

consecuentemente, cumplir el acuerdo celebrado el 13 de diciembre del 2013378

b) Argumento del GDF.
El GDF por su parte ha defendido la estricta aplicacion de la ley administrativa local, ademas

de emprender acciones legales tendientes a ratificar su criterio y la claridad de la ley.’”® Dichas

acciones pueden resumirse de la siguiente forma:

575 Ver listado de obras adicionales reclamadas por el Consorcio en el capitulo I de negociacion.

576 Informacion obtenida del analisis de las actuaciones publicas del Juicio Ordinario Civil Federal 326/2014,
promovido por el Consorcio contra el GDF, reclamando el pago de obra extraordinaria (Juicio para el Pago de
Obras Extraordinarias), del que conoce el Juez Décimo de Distrito en Materia Civil en el Distrito Federal (Juez
Federal). Véase Juicio Ordinario Civil Federal 326/2014. Juez Décimo de Distrito en Materia Civil. Op. Cit. nota
al pie 565.

577 Véase la propuesta de acuerdo formulada por el Consorcio y el GDF en la “Negociacion ante la autoridad
administrativa” dentro del capitulo II referente a la negociacion.

578 Audiencia de conciliacion del 16 de enero de 2013. Op. Cit. notal al pie 370.

57 Informacion obtenida del andlisis de las actuaciones publicas del Juicio Ordinario Civil Federal 326/2014,
promovido por el Consorcio contra el GDF, reclamando el pago de obra extraordinaria (Juicio para el Pago de
Obras Extraordinarias), del que conoce el Juez Décimo de Distrito en Materia Civil en el Distrito Federal (Juez
Federal). Véase Juicio Ordinario Civil Federal 326/2014. Juez Décimo de Distrito en Materia Civil. Op. Cit. nota
al pie 565.
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(1) Contestacion de la demanda dentro del Juicio para el Pago de Obras Extraordinarias,
defendiendo el estricto cumplimiento del Contrato de Obra Publica y aplicacion de la ley

administrativa.

(i1) Presentacion del Juicio Estricto Cumplimiento del Contrato en contra del Consorcio,
solicitando a al Juez Sexagésimo Primero de lo Civil en el Distrito Federal que declarase la
obligacion a cargo del Consorcio a realizar todos los trabajos necesarios para la culminacion
total de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México, aun y cuando resultaran de mayor valor
del indicado en el Contrato de Obra Publica, hasta su terminacion y puesta en servicio, de

conformidad con lo pactado en las clausulas primera y segunda del Contrato de Obra Publica.>*°

Ambas acciones legales se basan en el argumento de que los derechos de propiedad de las partes
estan claramente definidos en la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal (ley local), asi como
en el Contrato de Obra Publica, por lo que el Consorcio no puede exigir ningiin pago adicional,
ya que dicha ley en su articulo 44 establece claramente que los contratos de obra publica a
precio alzado, como lo es el celebrado por las partes, no pueden ser modificados en monto o

plazo, y no pueden ser sujetos a ajustes de costos,’®! tal y como se desprende a continuacion:

Articulo 44.- Los contratos de obra publica para efectos de esta Ley,

podran ser de tres tipos:

II. A precio alzado, en cuyo caso el importe del pago total fijo que deba
cubrirse al contratista serd por ministraciones que se estableceran en el
contrato, en funcion de avances o actividades terminadas. Las propuestas
que presenten los contratistas en este caso, tanto en los aspectos técnicos

como econdmicos, deberan estar desglosados por actividades principales.

Los contratos a precio alzado no podran ser modificados en monto o plazo,

ni estaran sujetos a ajustes de costos.

580 Informacion obtenida del analisis de las actuaciones publicas del Juicio Ordinario Civil Local 346/2014,
promovido por el GDF contra el Consorcio, reclamando el pago de obra extraordinaria (Juicio Estricto
Cumplimiento del Contrato), del que conoce el Juez Sexagésimo Primero de lo Civil en el Distrito Federal (Juez
Local). Véase Juicio Ordinario Civil Local, tramitado ante el Juez Sexagésimo Primero de lo Civil en el Distrito
Federal dentro del expediente 346/2014, consultado en “Sistema Integral para Consulta de Resoluciones”. SICOR.
Poder Judicial del Distrito Federal. Web. Consultado 10 octubre de 2015. <sicor.poderjudicialdf.gob.mx>

381 Informacion que se desprende del andlisis de actuaciones publicas del Juicio Ordinario Civil Federal 326/2014.
Juez Décimo de Distrito en Materia Civil. Op. Cit. nota al pie 565; y Juicio Ordinario Civil Local 346/2014. Juez
Sexagésimo Primero de lo Civil en el Distrito Federal. Op. Cit. nota al pie 574.
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Los proyectos integrales, siempre deberan contratarse a base de precio

alzado.*®?

Enrelacion al Juicio Estricto Cumplimiento del Contrato, el hecho de que éste se haya tramitado
resulta interesante, ya que pone de manifiesto que existe debilidad de la ley. El GDF vio
conveniente que un juez ratificara el sentido y alcance de la ley administrativa en el caso
concreto, ya que consider6 que la norma administrativa por si misma era insuficiente. Por otro
lado, resulta curioso que el GDF a pesar de argumentar la estricta aplicacion del derecho, en
particular de la legislacion administrativa (Ley de Obras Publicas del Distrito Federal), en un
posible guifio inconsciente al AED acudi6 a un tribunal del orden comun (Juzgado Civil del
Distrito Federal) para que reconociera y declarara que el Consorcio y el GDF debian observar
la estricta aplicacion de la ley administrativa y el cumplimiento del Contrato de Obra Publica

al caso concreto.

Por otra parte, el GDF exige el estricto cumplimiento del Contrato de Obra Publica, tema que
también fue analizado en el marco teoérico del presente capitulo. Al respecto, Posner critica el
cumplimiento forzado del contrato en los sistemas de derecho civil como lo es el mexicano.
Resulta claro que el actuar del GDF estuvo determinado por este tipo de interpretacion de los
contratos, ya que contaba con que el Juez optara por el estricto cumplimiento, lo cual
beneficiaria a su parte, ya que eliminaria la posibilidad de que el Consorcio pudiese reclamar
el pago de obras extraordinarias, derivadas de las externalidades presentadas durante la

construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México.

3.3.2. Fracaso en la negociacion

En el capitulo anterior se explico detalladamente las razones por las que las tres negociaciones
sostenidas entre el GDF y el Consorcio fracasaron, aplicando para su estudio el teorema de
Coase y las teorias de resolucion de externalidades mediante la negociacion sin friccion de

Shavell.

Una de las principales razones que provocaron el fracaso fue la posibilidad del que el Consorcio

pudiese lograr una reasignacion de derechos de propiedad a su favor mediante la tramitacién

582 Ley de Obras Publicas del Distrito Federal. Op. Cit. nota al pie 302.
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de un juicio, lo que evitd que el Consorcio asumiera la pérdida generada por las externalidades
y buscara trasladarla a su contraria. Lo anterior provoc6 resultados ineficientes desde el punto
de vista econdmico, ya que la evidencia apunta a que la construccion de la Linea 12 del Metro
de la Ciudad de México debio cancelarse cuando aparecieron las externalidades, a efecto de
que el GDF buscara otras alternativas de solucion a las necesidades de creacion de
infraestructura de transporte publico en la Ciudad de México que fuese mas eficiente y que no

provocara futuros efectos externos con costos tan elevados.’®?

La evidencia empirica apunta a que las partes no se pondran realmente de acuerdo en una
negociacion cuando sea posible reasignar derechos en juicio que maximice la riqueza individual
de una de ellas, y mientras el proceso judicial tenga un coste bajo para las partes, ya que

generalmente el coste de la administracion de Justicia lo absorbe el Estado.>®*

A continuacion, se exponen dos ejemplos de elaboracién propia, utilizando el teorema de
Coase. En el primero usando las mismas variables, el resultado obtenido es que es mas
conveniente cancelar la obra, ya que de continuar sus costes superan a los beneficios. En el
segundo ejemplo, utilizando también las variables de Coase pero agregando una variable de
evidente relevancia que el autor omite (que no incluye pero que se desprende de su teoria),
como es la posibilidad de maximizacién de riqueza a través de mecanismos judiciales de
reasignacion de derechos, los cuales tienen un coste significativamente bajo con respecto a la
ganancia potencial. Resulta que bajo este supuesto el Consorcio buscara la maximizacion de su

utilidad personal por esta via, aunque esto disminuya la riqueza total de las dos partes.

Ejemplo VIII: Terminacion anticipada del Contrato de Obra Publica como resultado
eficiente cuando el costo de resolucion de externalidades supera el dafio sufrido por la
victima (imposibilidad de reasignar derechos en juicio).

Aplicando la teoria del modelo de Coase al caso concreto, se percibe que la decision 6ptima de
la empresa conforme a dicho modelo, era la de terminar anticipadamente el contrato ya que el

coste de solucionar las externalidades superaba su expectativa de utilidad.

583 Como se explico en el capitulo II de negociacion, las obras mediante las cuales se solucionaron las
externalidades presentadas durante la construccion de la Linea 12 del Metro y de las cuales el Consorcio exige su
pago, fueron el origen de nuevas externalidades que llevaron a lo suspension de la Linea 12 del Metro
aproximadamente durante un afio e hicieron necesarias obras adicionales de rehabilitacion y mantenimiento
constante, con un costo muy superior a lo habitual para este tipo de transporte publico.

384 ICA reconoce tener varios litigios similares donde busca que las autoridades judiciales reasignen derechos a su
favor después de no haber alcanzado un convenio de resolucion de externalidades con las partes. Véase Reporte
Anual 2015 ICA. Op. Cit. nota al pie 294.
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Dicho teorema sefiala que la asignacion de derechos es irrelevante, ya que las partes siempre
llegaran al resultado eficiente mediante negociaciéon. En base a la afirmacion anterior, se
expondran dos escenarios, en el primero la asignacion de derechos favorece al GDF y en el

segundo al Consorcio.

Factores a considerar

Pérdida en las utilidades futuras: 70
Costo de resolver externalidades: 140
Valor de compensacion de costos: 30
Costo de licitacion y nueva contratacion: 50

Escenario (a): la asignacion de derechos favorece al GDF.

Suponga que el Consorcio al momento de celebrar el Contrato de Obra Publica espera una
utilidad de 100. Durante la ejecucion de los trabajos se presentan externalidades que impiden
la continuacion y conclusion del proyecto original por lo que, si las partes no negocian la
resolucion de las externalidades, serd necesario que el Contrato de Obra Publica se termine
anticipadamente. Esto disminuiria la utilidad del Consorcio de 100 a solo 30, es decir tendria
que afrontar una pérdida de 70 sobre su utilidad, por lo que el Consorcio buscara negociar con
el GDF para que la obra se concluya y con ello recuperar parte de la utilidad potencial de 70.
Ahora suponga que el costo de resolver las externalidades y continuar con la construccion de
la obra es de 140, y que el GDF estara dispuesto a compensar costos por un monto de 30, por
lo que el costo que tendria que asumir el Consorcio por modificar el proyecto de construccion
seria de 110 (140 de costos resolucion de externalidades - 30 de eliminar aspectos de la obra no
indispensables = 110). En consecuencia, conforme a la asignacion de derechos el Consorcio
tendria que rechazar el acuerdo y terminar anticipadamente el Contrato de Obra Publica, ya que
la modificacion del proyecto de construccion aumentaria su pérdida (70 de utilidad potencial
por concluir la obra - 110 de modificacion del proyecto = -40 pérdida) y evitaria que tuviese
alguna utilidad del contrato, por lo contrario, tendria que enfrentar una pérdida neta de -10 (30
de utilidad cuando se presentan externalidades - 40 de pérdida real por concluir la obra = -10

pérdida).

Escenario (b): la asignacion de derechos favorece al Consorcio.
Si se modifica la asignacion de derechos y se supone que desde un inicio ésta favorecid al

Consorcio, el resultado a que llegarian es el mismo. En este caso el GDF habria tenido dos
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opciones: (i) terminar anticipadamente el Contrato de Obra Pubica, lo que implicaria un costo
de 120 en virtud de la indemnizacion al Consorcio por su pérdida de 70 y el costo de una nueva
licitacion y contratacion para la construccion de la Linea 12 del Metro por un monto de 50, o
(i1) modificar el proyecto de construccidn, para lo cual seria necesario que absorbiera el costo
total de resolver las externalidades, por un costo de 140. El resultado aqui es que el GDF

terminaria anticipadamente el Contrato de Obra Publica.

Fuente elaboracion propia utilizando las formulas propuestas por Coase.

Al igual que en la teoria de resolucion de externalidades mediante negociacion, contenida en el
teorema de Coase, sin importar cual sea la asignacion de derechos, las partes mediante
negociacion siempre llegaran al resultado econdémicamente eficiente, el cual en el ejemplo

anterior es que el Contrato de Obra Publica se termine anticipadamente.

De la misma manera siguiendo la metodologia de Coase, pero agregandole una variable
evidente al modelo, como es la posibilidad de reasignar derechos en la resolucion judicial, es
de suponer que la empresa buscaria maximizar sus utilidades, sobre todo porque los costes que
supone acudir ante la autoridad judicial para la resolucion de externalidades son bajos en
comparacion a las ganancias potenciales. Lo anterior de acuerdo a la teoria de la racionalidad

y de la busqueda de la utilidad.

A continuacion, partiendo de las variables expuestas ejemplo anterior, se analizara el escenario
(a), en que la asignacion de derechos original favorece al GDF, lo que coincide con el caso de
estudio, pero afiadiendo como factor adicional la posibilidad de que el Consorcio reasigne

derechos mediante juicio, factor que ignora el GDF.

Ejemplo IX: Modificacion y continuacion del Contrato de Obra Publica como resultado
ineficiente cuando el costo de resolucion de externalidades supera el dafio sufrido por la
victima (posibilidad de reasignar derechos en juicio).

Suponga que en el escenario (a) descrito en el ejemplo anterior, contrario a lo senalado en el
teorema de Coase, las partes acuerdan modificar el proyecto de construccion, atin y cuando
dicho acuerdo no es econdmicamente eficiente y disminuye la suma de las utilidades de las

partes (disminuye el tamafo del pastel).
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Factores a considerar

Pérdida en las utilidades futuras: 70
Costo de resolver externalidades: 140
Valor de compensacion de costos: 30
Costo de licitacion y nueva contratacion: 50

En un primer momento podria pensarse que el actuar del Consorcio contradice la teoria de la
racionalidad, asi como la de maximizacion de las utilidades, segin las cuales los agentes
econdmicos buscan siempre incrementar sus beneficios. Sin embargo, el actuar del Consorcio
puede explicarse en virtud de informacion adicional obtenida por experiencias previas, debido
a las cuales tiene altas expectativas de reasignar a su favor los derechos de propiedad en una

resolucion judicial.

El Consorcio buscard la reasignacion de derechos en juicio, en donde ademas desconocera la
compensacion de costos del GDF por 30, argumentando que la eliminacion de esa obra derivo

385 ¢ incrementara el costo de resolucion de

de efectos externos no imputables a su parte,
externalidades de 140 a 170.%%¢ Si el Consorcio gana el juicio tendra una utilidad neta de 160
(170 por ganar el juicio — 10 de pérdida neta del Contrato de Obra Publica). Es evidente que si
el GDF hubiese anticipado esta situacion nunca habria accedido a la modificacion del proyecto
de construccion, y por lo contrario habria optado por la terminacidn anticipada del Contrato de
Obra Publica, lo que le habria significado un costo de 50 debido a una nueva licitacion y
contratacion de la obra y no de 200 (170 por perder el juicio + 30 de eliminar aspectos de la

obra no indispensables = 200).

Incluso en un escenario menos adverso, suponga que el Consorcio reconoce la compensacion
de 30 del GDF y solo reclama el costo real de la modificacion del proyecto de construccion por
110, si gana el juicio tendra una utilidad neta de 100 (110 por ganar el juicio — 10 de pérdida

neta del Contrato de Obra Publica). Continua sin ser un acuerdo mutuamente beneficioso, ya

585 Esto de hecho sucedi6 en el conflicto judicial existente entre el Consorcio y el GDF. El primero nombrado
reclamo el pago de la obra adicional ejecutada con motivo de la resolucion de las externalidades, sin reconocer
responsabilidad alguna por la obra que dejo de ejecutar o que ejecutd con caracteristicas diferentes e inferiores a
las inicialmente pactadas, sosteniendo que ello no era imputable a su parte.

586 En el caso de la Linea 12 del Metro existen al menos 3 cuantificaciones diferentes del costo de resolver las
externalidades presentadas durante la construccion de la obra publica: (i) 3,800 millones de pesos en la primera
demanda, (ii) 4,900 millones de pesos en el procedimiento de conciliacion, y (iii) 2,250 millones de pesos en el
juicio ordinario civil federal objeto de estudio del presente capitulo, lo que hace suponer que el monto fue
incrementado a fin de obtener un mayor beneficio. Respecto a este tipo de conductas (exagerar el dafio sufrido) se
refiere Coase en su articulo “The Problem of Social Cost”.
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que el GDF hubiese preferido licitar nuevamente la obra por un costo de 50 y no perder 140

(110 por perder el juicio + 30 de eliminar aspectos de la obra no indispensables = 140).

Si se compara este ultimo escenario con el de terminacion anticipada del Contrato de Obra
Publica se tiene que el Consocio incremento su utilidad en 70 (100 utilidad neta posterior a
resolucion judicial - 30 de utilidad si se hubiese terminado anticipadamente = 70), mientras que
el GDF increment6 su pérdida en 90 (140 pérdida neta posterior a resolucion judicial - 50 nueva
licitacion y contratacion de la obra = 90). Esto deja de manifiesto que la pérdida del GDF es
mayor que la ganancia del Consorcio, por lo que ésta solucion no fue eficiente y disminuyo el

tamafio del pastel a compartir, beneficiando tnicamente al Consorcio.

Fuente: Elaboracion propia con las formulas propuestas por Coase.

Lo anterior pone de manifiesto que la metodologia de Coase y Posner falla, ya que genera
incentivos para la parte que actia de manera ambiciosa, a fin de que ésta se apropie de derechos
mediante resoluciones del sistema judicial. Segun la teoria de Coase, esto es econdmicamente
eficiente puesto que representa un bajo coste para las partes en conflicto, sin embargo, el caso
de estudio demuestra que las partes no logran resultados eficientes y que, por lo contrario,
genera practicas que producen dafios en una de las partes superiores a los beneficios de su

contraria, lo que implica una disminucion en la riqueza en términos absolutos.

La reasignacion de derechos de propiedad se convierte en un mecanismo de compraventa de

derechos, en el que siempre se beneficiara a la parte con mayor riqueza.

3.3.3. Reasignacion de derechos frente a aplicacion estricta de la ley

La teoria de Coase y Posner estan basadas en la ventaja de la resolucion judicial frente al
abstracto cumplimiento de la ley, lo que significa que los jueces pueden asignar mejor el
derecho que los legisladores, ya que los primeros trabajan con casos concretos y no con

abstracciones.>®’

Conforme a esta vision, los jueces al momento de dictar sus fallos judiciales, deberian atender
ciertos criterios propuestos por Coase y Posner, los cuales fueron analizados y sintetizados por

Jiménez San Vicente en los siguientes postulados:

587 Ver resumenes de las teorias en el capitulo II sobre el Marco Tedrico.
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(1) En la decision judicial, no imperan los preceptos generales juridicos, sino los
razonamientos econdmicos.

(i1) El Juez buscari la eficiencia econdmica y la maximizacion de la riqueza en
sus resoluciones.

(iii)) El1 AED no tiene un sentido resarcitorio o compensatorio, ni busca
determinar la responsabilidad. Su objetivo es la reasignacion de derechos,
favoreciendo aquella opcion que minimice los costes de la resolucion del
conflicto.

(iv) La reasignacion de derechos debe realizarse en favor de quien los valore més.
(v) La resolucion del Juez debe mirar hacia delante, hacia el futuro (ex post vs ex
ante).

(vi) El objetivo final de la resolucion judicial es minimizar los costes para la

actividad productiva.’®?

En contraposicion, la aplicacion estricta del derecho requiere una asignacion previa de los
derechos de propiedad en las normas juridicas, asignaciéon que generalmente prevé el
resarcimiento y compensacion del dafio a la victima de externalidades. De esta manera, la
actividad del juzgador se limita a la aplicacion estricta del derecho, en donde existiendo duda
sobre el sentido de la ley, serd valiosa su interpretacion y aplicacion al caso concreto, sin que
pueda ignorar las premisas de justicia, equidad e igualdad, que constituyen el fin Gltimo del

derecho.

En el modelo de resolucion de externalidades de Coase, no se contemplan las variables de
resarcimiento o compensacion, ya que dicha teoria sefiala que la victima estard mejor siempre
que se minimice su dafio, es decir que se mejore marginalmente su situacion. Incluso, podran
existir ocasiones en que la victima tenga que hacerse responsable de resolver las externalidades,
ya que el Juez podria reasignar los derechos en su contra cuando ésta sea la opcion menos

costosa de solucion.

El problema se centra en que la formula para la resolucion de externalidades, que deriva del
teorema de Coase, estd incompleta ya que ésta contempla la reciprocidad en la solucion de la

externalidad, pero no en la utilidad de la actividad causante del dafio. Es decir, la teoria cuenta

588 Jiménez San Vicente. La Metodologia del AED. Op. Cit. notal al pie 453.
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con que la victima participe en la solucion de la externalidad, lo que la posiciona como
corresponsable del efecto externo, obligandola a asumir parcial o totalmente el costo de su
resolucion, asi como el dafio que le es causado, pero no contempla la reciprocidad en la utilidad
que obtiene el causante mediante la actividad generadora de la externalidad. Una formula
completa estableceria que ambas partes (causante y victima) compartiesen el dafio y los costes
de resolver la externalidad, asi como la utilidad y beneficio generado por la actividad
generadora del dafio, lo que aseguraria una verdadera maximizacion de la riqueza de ambas

partes, logrando que los acuerdos sean mutuamente beneficiosos.

Inclusive, atn y cuando no se considere la reciprocidad en la utilidad del causante, el modelo
de Coase arroja resultados diferentes cuando se incluye el valor de dicha utilidad, dando por
resultado que la asignacion inicial de derechos es relevante, asi como la reparacion del dafio
causado a la victima, ya que ello genera los incentivos correctos a las partes para actuar de

manera eficiente.

En este punto es oportuno recordar que la teoria de Coase para la resolucion de externalidades
parte de tres hipotesis basicas, las cuales son claramente expuestas por Shavell: (i) la de los

actos optimos, (i) la minimizacion del dafio, y (iii) irrelevancia de la asignacion de derechos.

(1) Hipdtesis de los actos Optimos, sefiala que son aquellos que su utilidad es superior a sus
efectos externos; °*’ (ii) Hipotesis de la minimizacion del dafio, equivalente a la maximizacion
de la suma de las utilidades de las partes. Conforme a la cual sera eficiente que se tome la
precaucion (prevencion) siempre que su costo sea inferior al dafio potencial. Contrario sensu,>”°
sera eficiente que se cause el dafio cuando el costo de la precaucion sea superior al dafio
potencial;*! (iii) Hipétesis de la irrelevancia de la asignacion de derechos, cuando los costos
de transaccion son cero. Conforme a la cual, la asignacion de derechos es irrelevante, ya que al

no existir costos de transaccion las partes seran capaces de reasignarlos de manera eficiente.>*?

El teorema de Coase es una teoria de costo beneficio en la cual, mediante la reasignacion de

derechos, las partes pueden lograr acuerdos mutuamente beneficiosos. La férmula coasiana

58 Shavell. 80. Op. Cit. nota al pie 81.

3% Interpretacion contrario sensu: en este modelo, no es deseable que el causante tome la precaucion si y solo si
su coste es mayor que el dafio que podria ser prevenido, para que reduzca al minimo las pérdidas de las dos partes
(o equivalentemente, maximice la suma de sus utilidades). Por lo tanto, si la instalacion de un supresor de humo
cuesta 50 y prevendria un dafio de 30, seria 6ptimo no instalarlo, permitiendo el dafio. Véase Shavell. 80. Op. Cit.
nota al pie 81.

391 Ibidem.

92 Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63.
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considera dos factores: el coste de la prevencion del dafio y el valor del dafo potencial a la
victima. La féormula presupone que los actos que generan las externalidades son 6ptimos, es
decir, que su utilidad supera los dafos a terceros, por lo que el modelo no toma en cuenta la
utilidad de la actividad generadora de externalidades. A continuacidn, se citan ejemplos de
Shavell a contrario sensu los cuales involucran la generacion de contaminacion. Los valores de
coste de la prevencion y dafio potencial serdn invertidos, como se hizo en la hipotesis de la

minimizacion del dafio, equivalente a la maximizacion de la suma de las utilidades de las partes.

Ejemplo X: Resultados aparentemente eficientes en la formula de Coase, minimizando la
pérdida al permitir el dafio en lugar de resolver la externalidad.

En los ejemplos de Shavell a continuacion reproducidos pueden apreciarse factores como el
coste de precaucion y el valor del dafio, asi como la irrelevancia de la asignacion de los

derechos, ya que segun la teoria las partes siempre lograran el resultado eficiente.

Escenario (A): asignacion de derechos de propiedad a favor de la victima (regla de no
contaminar).
Factores a considerar
Prevencion del dafio: 50

Valor del dafio: 30

Hipdtesis de Shavell, basada en el Teorema de Coase

En este modelo, no es deseable que el causante tome la precaucion si y solo si su coste es mayor
que el dafio que podria ser prevenido, para que reduzca al minimo las pérdidas de las dos partes
(o equivalentemente, maximice la suma de sus utilidades). Por lo tanto, si la instalacion de un
supresor de humo cuesta 50 y prevendria un dafio de 30, seria 6ptimo no instalarlo, permitiendo

el dafio.>”

Resultado.
El causante no toma la precaucion, ya que prefiere resarcir el dafio de la victima por 30 en lugar
de pagar el coste de la prevencion de 50. La eficiencia del resultado anterior resulta mas clara

cuando se totalizan las utilidades de las partes con y sin prevencioén. Con prevencion, el causante

393 El ejemplo original sefiala lo siguiente: “En este modelo, es deseable que el causante tome la precaucion si y
solo si su coste es menor que el dafio que podria ser prevenido, para que reduzca al minimo las pérdidas de las dos
partes (o equivalentemente, maximice la suma de sus utilidades). Por lo tanto, si la instalacion de un supresor de
humo cuesta 30 y prevendria un dafio de 50, seria 6ptimo instalarlo”. Como puede observarse el ejemplo a
contrario sensu mantiene la idea original, que la externalidad solo se prevenga cuando ello implique un aumento
en la utilidad de ambas partes. Ver Shavell. 80. Op. Cit. nota al pie 81.
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pierde 50, y la victima sufre dafios de 0 (no sufre dafio), lo que da una utilidad total de -50. Sin
prevencion, el causante pierde 30 en indemnizar a la victima, y la victima sufre dafio de 0 (suftre
dafio de 30, pero después es indemnizada por el causante por 30, por lo que su dafio final es de

0), lo que da una utilidad total de -30. Lo eficiente es que no se tome la precaucion.

Escenario (B): asignacion de derechos de propiedad a favor del causante (regla que permite la

contaminacion)

Factores a considerar
Prevencion del dafio: 50

Valor del dafio: 30

Hipotesis de Shavell, basada en el Teorema de Coase:

En la situacion que involucra el supresor de humo, cada una de las partes estara mejor si el
causante no se compromete a tomar la precaucion a un costo de 50 a cambio del pago de,
digamos, 55 por la victima; porque entonces la utilidad del causante serd aumentada en 5, pero
la utilidad de la victima disminuye en 25 porque va a evitar un dafio de solo 30. Por lo tanto,

nuestra hipotesis es que tal acuerdo no ocurrira.>**

Resultado.

No se toma la precaucion. La victima prefiere soportar el dafio de 30 que pagar al causante 55
por tomar el coste de precaucion. La mejor opcion para la victima es soportar el dafio. La
eficiencia del resultado anterior resulta més clara cuando se totalizan las utilidades de las partes
con y sin prevencion. Con prevencion, el causante gana 5, pero la victima pierde 55, lo que da
una utilidad total de -50. Sin prevencion, el causante gana 0, y la victima solo pierde 30, lo que

da una utilidad total de -30. Lo eficiente es que no se tome la precaucion.

El ejemplo anterior muestra que, en ausencia de costos de transaccion, cuando solo se considera

el costo de la precaucion y el valor del dafio, la asignacién de derechos es irrelevante, ya que

3% El ejemplo original sefiala lo siguiente: “En la situacién que involucra el supresor de humo, cada una de las
partes estard mejor si el causante se compromete a tomar la precaucion a un costo de 30 a cambio del pago de,
digamos, 35 por la victima; porque entonces la utilidad del causante sera aumentada en 5 y la utilidad de la victima
se incrementard en 15 porque va a evitar el dafio de los 50. Por lo tanto, nuestra hipdtesis es que se hara tal
acuerdo”. Como puede observarse el ejemplo a contrario sensu mantiene la idea original, que la externalidad solo
se prevenga cuando ello implique un aumento en la utilidad de ambas partes. Véase Shavell. 84. Op. Cit. nota al
pie 81.
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con independencia de que beneficie a la victima o al causante, las partes lograran el resultado

eficiente, que en el caso anterior es no tomar la precaucién y permitir el dafio.>*>

Sin embargo, tal y como lo evidencian el ejemplo anterior, el modelo no revela si el acto
generador de externalidades es Optimo, es decir, si su utilidad es superior a los efectos externos
que provoca. A continuacion, se analizara si el teorema de Coase asegura que solo los actos
optimos se produzcan, para lo que se agregara a los ejemplos anteriores un factor adicional: la

utilidad del acto generador de externalidades.

Ejemplo XI: Resultados ineficientes en la formula de Coase, en los que se permite el dafio
ocasionado por la externalidad, sin que sea un acto éptimo la actividad generadora.

En los ejemplos de Shavell a continuacién reproducidos, se agrega un factor adicional a
considerar en el resultado, la utilidad de la actividad generadora de la externalidad. Este factor
esta correlacionado con el coste de precaucion y el valor del dafio, y determina el actuar del
causante, dando incentivos para que actiie de manera eficiente cuando la asignacion de derechos

lo hace responsable del dafio causado, tal y como se muestra a continuacion.

Escenario (A): asignacion de derechos de propiedad a favor de la victima (regla de no

contaminar)

Factores a considerar:

Utilidad de la actividad generadora de

externalidades (dos supuestos)

(a) 60 (b) 20
Prevencion del dafio: 50 50
Valor del dafio 30 30

Hipotesis de Shavell, basada en el Teorema de Coase:
En este modelo, no es deseable que el causante tome la precaucion si y solo si su coste es mayor
que el dafio que podria ser prevenido, para que reduzca al minimo las pérdidas de las dos partes

(o equivalentemente, maximice la suma de sus utilidades). Por lo tanto, si la instalacién de un

393 Esta vision sigue siendo limitada. Algunas de las criticas al teorema de Coase insisten en que la cantidad de
produccién puede incrementar el dafio causado y esto solo puede corregirse cuando el causante tiene que absorber
la responsabilidad de dicho dafio. Ademas, las posibilidades de que la victima se percate del dafio causado son
inferiores, contrario a lo que sucede con el causante, quien sabe que su actividad produce dafio.
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supresor de humo cuesta 50 y prevendria un dafio de 30, seria Optimo no instalarlo, permitiendo

el dano.

Resultado.
Supuesto (a): El causante no tomaré la precaucion de 50 ya que es mas barato indemnizar por
30 a la victima, en virtud del dafio causado. La utilidad de 60 que percibe el causante gracias a
su actividad generadora de externalidades, le permite a éste indemnizar el dafio de 30 sufrido
por la victima. Su actividad es 6ptima, porque su utilidad supera los dafios potenciales (60 de
utilidad — 30 de dafos = 30 acto 6ptimo). El resultado es eficiente, ya que la utilidad del acto

supera el valor del dafio causado a la victima, por lo que es deseable que se lleve a cabo.

Supuesto (b): El causante no llevard a cabo su actividad ya que su utilidad de 20 es menor al
dafio de 30 que se causaria a la victima. Tampoco puede prevenir el dafio a la victima, porque
el costo de precaucion de 50, supera el dafio de la victima de 30. El resultado es eficiente, ya
que la utilidad del acto no supera al valor del dafio potencial, por lo que no es deseable que se

lleve a cabo.

Escenario (B): Asignacion de derechos de propiedad a favor del causante (regla que permite la

contaminacion)

Factores a considerar:

Utilidad de la actividad generadora de

externalidades (dos supuestos)

(a) 60 (b) 20
Prevencion del dafio: 50 50
Valor del dafio 30 30

Hipotesis de Shavell, basada en el Teorema de Coase:

En la situacién que involucra el supresor de humo, cada una de las partes estard mejor si el
causante no se compromete a tomar la precaucion a un costo de 50 a cambio del pago de,
digamos, 55 por la victima; porque entonces la utilidad del causante sera aumentada en 5, pero
la utilidad de la victima disminuye en 25 porque va a evitar un dafio de solo 30. Por lo tanto,

nuestra hipotesis es que tal acuerdo no ocurrira.
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Resultado.
Supuesto (a): La victima soporta el dafio de 30, ya que no le es conveniente pagar 55 para que
el causante tome la precaucion. Como el causante no toma la precaucion, la utilidad de la
actividad generadora de externalidades no es relevante en el resultado, sin embargo, dado que
se conoce dicha utilidad se puede concluir que dicha actividad es dptima, ya que la utilidad total
del causante supera los dafos potenciales (60 de utilidad total- 30 de dafios = 30 acto 6ptimo).
El resultado es eficiente, ya que la utilidad del acto supera el coste de la precaucion y el valor

del dafio potencial, por lo que es deseable que se lleve a cabo.

Supuesto (b): La victima soporta el dafio de 30, ya que no le es conveniente pagar 55 para que
el causante tome la precaucion. Como el causante no toma la precaucion, la utilidad de la
actividad generadora de externalidades no es relevante en el resultado, sin embargo, dado que
se conoce dicha utilidad se puede concluir que dicha actividad no es 6ptima, ya que su utilidad
no supera el valor del dafio potencial, lo que disminuye el bienestar social (20 de utilidad total
— 30 de daio = -10 acto no 6ptimo). El resultado no es econémicamente eficiente, ya que la
utilidad del acto no supera el costo del dafio generado a la victima, por lo que no es deseable

que se lleve a cabo.

Fuente: Elaboracion propia partiendo de las formulas de Coase y Shavell.

Los ejemplos anteriores revelan que cuando: (1) la asignacion de derechos favorece al causante
(regla que permite la contaminacidn), y (ii) la utilidad de la actividad generadora de
externalidades es menor que el valor del dafio causado;>”® el modelo de resoluciéon de
externalidades basado en el teorema de Coase, no conduce a resultados econémicamente

eficientes.

Con base a lo antes expresado, es posible concluir que el modelo de Coase estd incompleto ya
que para asegurar resultados eficientes es necesario considerar la utilidad de la actividad
generadora de externalidades y darle un valor al resarcimiento del dafio a la victima. Es decir,
los ejemplos anteriores revelan que la asignacion de derechos no es irrelevante, ya que cuando
dicha asignacion hace responsable al causante de los dafios, los resultados que se alcanzan son
eficientes desde el punto de vista econdmico. Con base a esta asignacion de derechos (en la que

el causante es responsable del dafio y en caso de generarlo estd obligado a pagarlo), las partes

5% En el capitulo de negociacion se analizo el supuesto contrario, cuando el costo de precaucion es menor al dafio
potencial, en cuyo caso las partes optaran por prevenir el dafio, de conformidad con la hip6tesis de la minimizacion
del dafio, equivalente a la maximizacion de la suma de las utilidades de las partes, misma que estipula que sera
eficiente que se tome la precaucion (prevencion) siempre que su costo sea inferior al dafio potencial.
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pueden negociar a fin de reasignarlos libremente y prevenir (no resolver) las externalidades. El
modelo de Coase sobre resolucion de externalidades sirve para prevenir externalidades, pues
no contempla el resarcimiento de dafios. Las externalidades solo pueden ser resueltas mediante
el pago a la victima el dafio causado lo cual, conforme a lo anterior, conduce a resultados

eficientes.

Lo anterior revela que las premisas juridicas de justicia, equidad y reparacion del dafio tienen
también un sentido econdémico, ya que incentivan conductas eficientes en los actores del
mercado. Los supuestos econdmicos no deberian suplir a los principios juridicos, sino
complementarlos, a fin de contribuir a la eficiencia economica de los sistemas legales. El fin
ultimo del derecho no es maximizar la riqueza, sino crear reglas de convivencia para sociedades
complejas, en las que los principios de justicia, equidad e igualdad contribuyen a una

convivencia pacifica y a incrementar el bienestar social.

3.3.4. Aplicabilidad del AED al sistema germanico-romano (civilista)

Posner estudia la aplicabilidad de la metodologia del AED al sistema de legislacion civil que ¢l
denomina germanico-romano. Para el jurista, a pesar de las grandes diferencias entre el derecho
consuetudinario (common law) y el derecho civilista, los razonamientos y teorias del AED son

aplicables para ambas tradiciones juridicas.

El Poder Judicial continental es mds creativo y menos limitado por reglas, menos
“burocratico”, de lo que Weber creia; mientras que el common law ha sido
siempre mas predecible de lo que los foraneos lo han percibido. Por tanto, para

ser breve, el common law y la tradicion romano-germénica son convergentes.>’

Posner asegura que en los Estados Unidos muchos jueces estan aplicando los razonamientos
del AED probablemente de una forma intuitiva,>® situacién que pudiese estarse presentando
también en el caso de México, y en concreto, en el caso que nos ocupa. Muestra de ello, es el
conflicto que se ha presentado en el Juicio para el Pago de Obras Extraordinarias a fin de que
el asunto sea conocido por un juez del orden comtn (juez civil), quien tendria facultades para
reasignar derechos aplicando razonamientos del AED y no un juez administrativo, quien

probablemente observaria el estricto cumplimiento de la norma y del Contrato de Obra Publica.

397 Posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. 13. Op. Cit. nota al pie 21.
%8 Ibidem. 16.
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Ejemplo XII: Proceso Legal para Definir la Competencia de un Tribunal Ordinario.

El 9 de mayo de 2014, el Consorcio inici6 ante un Juez Civil Federal el Juicio para el Pago de
Obras Extraordinarias. En un primer momento dicho Juez se nego6 a conocer del conflicto, por
lo que fue necesaria una larga lucha legal antes de que fuese admitido.>* El Juicio para el Pago
de Obras Extraordinarias se ha caracterizado por la falta de claridad respecto a la norma
aplicable, sustentada en la interpretacion de una clausula del contrato y la ausencia de un criterio
generalizado entre jueces y tribunales federales. A continuacion, se describira brevemente el
proceso legal que tuvo que atravesar el Consorcio a fin de lograr que un Juez Civil Federal

conociese del asunto.

A continuacion, se describe el proceso legal para definir la competencia civil:

L. El Consorcio inici6 el Juicio para el Pago de Obras Extraordinarias el 9 de mayo de 2014,
reclamando al GDF el pago de las obras que resolvieron las externalidades. La demanda se

turno para su conocimiento al Juez Décimo de Distrito Civil, expediente 326/2014.6%

II. El 14 de mayo del 2014 el Juez Décimo de Distrito Civil se declar6 incompetente para

conocer de la demanda civil, ya que consider6 que las prestaciones reclamadas por el Consorcio

derivaban de un acto administrativo."!

III. A raiz de la resolucion del Juez Décimo de Distrito Civil, el Consorcio resolvio realizar dos

acciones paralelas:

A. Demandaria en la via administrativa el B. Apelaria la decision del Juez Décimo de

pago de las externalidades Distrito Civil

1. El 2 de junio del 2014 el Consorcio 1. El 21 de mayo del 2014 el Consorcio
promovi6 el Juicio para el Pago de Obras presento recurso de apelacion en contra de

Extraordinarias en la via administrativa la declaracion de incompetencia emitida

3% Informacion obtenida del andlisis de las actuaciones publicas del Juicio Ordinario Civil Federal 326/2014,
promovido por el Consorcio contra el GDF, reclamando el pago de obra extraordinaria (Juicio para el Pago de
Obras Extraordinarias), del que conoce el Juez Décimo de Distrito en Materia Civil en el Distrito Federal (Juez
Federal). Véase Juicio Ordinario Civil Federal 326/2014. Juez Décimo de Distrito en Materia Civil. Op. Cit. nota
al pie 565.
690 [bidem.
601 Ibidem.
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federal, turnandose el conocimiento de dicho

Distrito
4,602

juicio al Juez Tercero de

Administrativo, expediente 1/201

2. El 3 de junio del 2014 el Juez Tercero
Administrativo se negd admitir la demanda
en la via propuesta por no actualizarse alguna
de las hipotesis previstas para la procedencia

la via ordinaria administrativa federal %

3. El Consorcio determiné impugnar la
resolucion del Juez Tercero de Distrito
Administrativo, por lo que el 9 de junio del
2014 presentd recurso de apelacion
correspondiente, del cual conocid el Tercer
Tribunal Unitario en Materias Civil y

Administrativa.®%°

4. El Tercer Tribunal Unitario en Materias
Civil y Administrativa mediante sentencia
del 31 de julio del 2014 confirmo¢ la negativa
del Juez Tercero de Distrito Administrativo a

admitir la demanda.®®®

por el Juez Décimo de Distrito Civil. El
Tercer Tribunal Unitario en Materias Civil
y Administrativa fue la autoridad
jurisdiccional que conoci6 de la

apelacion. 5%

2. El Tercer Tribunal Unitario en Materias
Civil y Administrativa mediante sentencia
del 31 de julio del 2014 confirm6 la
negativa del Juez Décimo de Distrito Civil
a admitir la demanda.®%

3. El Consorcio promovidé juicio de
amparo indirecto en contra de la resolucion
del Tercer Tribunal Unitario en Materias
Civil y Administrativa. El juicio de
amparo indirecto fue turnado al Segundo
Tribunal Unitario en Materias Civil y

Administrativa.®®’

4. La competencia del juicio finalmente se
resolvio civil mediante sentencia del 15 de
octubre del 2014 dictada por el Segundo
Tribunal Unitario en Materias Civil y

Administrativa.®®’

602 Informacion obtenida del andlisis de las actuaciones publicas del Juicio Ordinario Administrativo Federal
1/2014, promovido por el Consorcio contra el GDF, reclamando el pago de obra extraordinaria, promovido ante
Juez Tercero de Distrito en Materia Administrativa en el Distrito Federal (Juez Federal). Véase Juicio Ordinario
Administrativo Federal, tramitado ante el Juez Tercero de Distrito en Materia Administrativa en el Distrito Federal
dentro del expediente 1/2014, consultado en “Direccion General de Estadistica Judicial”. Poder Judicial de la
Federacion. Web. Consultado 20 de octubre 2016.
<http://www.dgepj.cjf.gob.mx/paginas/servicios Tramites.htm?pageName=servicios%2Fexpedientes.htm>

603 Juicio Ordinario Civil Federal 326/2014. Juez Décimo de Distrito en Materia Civil. Op. Cit. nota al pie 565.
694 Juicio Ordinario Administrativo Federal 1/2014. Juez Tercero de Distrito en Materia Administrativa. Op. Cit.
nota al pie 596.

695 Ibidem.

696 Ibidem.

607 Juicio Ordinario Civil Federal 326/2014. Juez Décimo de Distrito en Materia Civil. Op. Cit. nota al pie 565.
608 Juicio Ordinario Administrativo Federal 1/2014. Juez Tercero de Distrito en Materia Administrativa. Op. Cit.
nota al pie 596.

69 Juicio Ordinario Civil Federal 326/2014. Juez Décimo de Distrito en Materia Civil. Op. Cit. nota al pie 565.
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5. El Consorcio combatio la resolucion del
Tercer Tribunal Unitario en Materias Civil y
Administrativa mediante juicio de amparo
indirecto promovido el 19 de agosto del
2014, del cual conocid el Décimo Quinto

Tribunal Colegiado Administrativo.®!

6. El 20 de octubre del 2014 el Consorcio se
desistio del juicio de amparo ante el Décimo
Quinto Tribunal Colegiado, por lo que éste

no llego a dictar sentencia.®'!

Fuente: Elaboracion propia a partir del analisis de los datos del Juicio para el Pago de Obras Extraordinarias.

610 Juicio Ordinario Administrativo Federal 1/2014. Juez Tercero de Distrito en Materia Administrativa. Op. Cit.
nota al pie 596.
611 Ibidem.
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Grafico 2: Proceso legal para definir la competencia civil

El Consorcio presenta ante un
Juez Civil Federal el Juicio para el
Pago de Obras Extraordinarias

9 mayo 2014

El Juez Civil Federal se declara
incompetente

(por considerar el asunto de
naturaleza adminsitrativa)

14 mayo del 2014

El Consorcio presenta apelacion

(en contra del auto que desecho la
demanda)

21 de mayo del 2014

El Tribunal de apelacién
confirma la decisién del Juez Civil
Federal
(considera que es un Juez Local
quien debe resolver el asunto)

31 de julio de 2014

El Consorcio presenta amparo
indirecto

(en contra de la resolucion del
Tribunal de apelacién)

19 de agosto del 2014

El Tribunal de amparo concede el
amparo al Consorcio

(la materia del asunto es civil)
15 de octubre de 2014

El Consorcio presenta ante un
Juez Administrativo el Juicio para
el Pago de Obras Extraordinarias

2 de junio de 2014

N

El Juez Administrativo Federal se
niega a admitir la demanda

(no tenia facultades para conocer
del conflicto)

3 de junio de 2014

/7

El Consorcio presenta apelacion
(en contra del auto que no admitié
atramite la demanda)

9 junio del 2014

.

a Y

El Tribunal de apelacién
confirma la decision del Juez Civil
Federal
(considera que es un Juez Local
quien debe resolver el asunto)
31 de julio de 2014

El Consorcio presenta amparo
indirecto

(en contra de la resolucién del
Tribunal de apelacién)

19 de agosto del 2014

El Consorcio se desiste del
amparo indirecto

(para evitar una resolucién

contradictoria a la dictada en el
asunto civil)

20 de octubre de 2014

El Juez Civil Federal admiti6 a
tramite el Juicio para el Pago de
Obras Extraordinarias

25 de febrero del 2015
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La estrategia de llevar al ambito civil el Juicio para el Pago de Obras Extraordinarias, tenia por
objetivo principal lograr la reasignacion de derechos, lo cual es posible en el derecho privado
(aquel aplicable a los particulares) en donde la voluntad de las partes impera sobre las normas.
Por lo contrario, el derecho administrativo (perteneciente al derecho publico) limita el actuar
de las partes, particularmente el del GDF, lo que implica que éste solo puede hacer lo que
estrictamente le estd permitido, siendo nulo cualquier pacto entre las partes que contradiga la
naturaleza juridica del Contrato de Obra Publica y las leyes administrativas aplicables. El hecho
de que ciertos jueces y tribunales apoyen que sea un Juez Civil el que conozca del juicio, revela
que éstos de manera intuitiva o consiente aplican preceptos del AED, lo que hace patente la
aplicabilidad de estas teorias a los sistemas de tradicion germanico-romana, como lo es el

mexicano.

A continuacion, se citaran los principales argumentos a favor y en contra de la competencia
civil, tanto del Consorcio, como de los Jueces y Tribunales que participaron en el proceso en

que se definié que un Juez Civil conociese del asunto:

(a) Argumentos del Consorcio: la competencia es civil.

El Consorcio fundament6 la competencia civil en dos razonamientos:

(1) Las prestaciones exigidas en la demanda derivaban de leyes civiles y no administrativas,
como lo es la formalizacion y cumplimiento del Acuerdo 13Dic13. Las leyes administrativas
continuaban siendo relevantes, ya que estaban estrechamente vinculadas con el asunto al
tratarse de reclamos relacionados a la ejecucion de obra publica, ademas de ser necesario que
el Juez interpretase clausulas del contrato celebrado entre las partes. Sin embargo, la propia Ley
de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas contempla en su articulo 13, la
supletoriedad de leyes civiles como lo es el Codigo Civil Federal y el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles, lo que acredita la aplicabilidad de leyes civiles al tema de obra

publica.®'? Recordando el articulo que a la letra dice:

612 Informacion obtenida del andlisis de las actuaciones publicas del Juicio Ordinario Civil Federal 326/2014,
promovido por el Consorcio contra el GDF, reclamando el pago de obra extraordinaria (Juicio para el Pago de
Obras Extraordinarias), del que conoce el Juez Décimo de Distrito en Materia Civil en el Distrito Federal (Juez
Federal). Véase Juicio Ordinario Civil Federal 326/2014. Juez Décimo de Distrito en Materia Civil. Op. Cit. nota
al pie 565.
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Articulo 13. Serdn supletorias de esta Ley y de las demas disposiciones que de
ella se deriven, en lo que corresponda, el Codigo Civil Federal, la Ley Federal de

Procedimiento Administrativo y el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.*!?

(i1))  El Juez que conociese del asunto tendria que pronunciarse respecto del cumplimiento y
aplicacion de leyes civiles federales, como lo es el Codigo Civil Federal y el Codigo Federal
de Procedimientos Civiles, por lo que conforme al articulo 104, fraccion 11, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los tribunales de la federacion son competentes para

conocer de controversias de orden civil o mercantil, tal y como se desprende del propio articulo:

Articulo 104. Los Tribunales de la Federacidén conoceran:

II. De todas las controversias del orden civil o mercantil que se susciten sobre el
cumplimiento y aplicacion de leyes federales o de los tratados internacionales
celebrados por el Estado Mexicano. A eleccion del actor y cuando solo se afecten
intereses particulares, podran conocer de ellas, los jueces y tribunales del orden

comun.®'

En relacion a lo anterior, el articulo 53 fraccion I de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la
Federacion establece que los jueces de distrito civiles federales conoceran, a eleccion del actor,
de las controversias del orden civil suscitadas con motivo del cumplimiento y aplicacion de

leyes federales. Para brindar mayor claridad, se transcribe la disposiciéon en comento:

Articulo 53. Los jueces de distrito civiles federales conoceran:

I. De las controversias del orden civil que se susciten sobre el cumplimiento y
aplicacion de leyes federales o tratados internacionales celebrados por el Estado
mexicano. Cuando dichas controversias solo afecten intereses particulares
podrén conocer de ellas, a eleccion del actor, los jueces y tribunales del orden

comtin de los Estados y del Distrito Federal;’!

613 Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas. Op. Cit. nota al pie 302.

614 «“Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”. Secretaria de Comunicaciones y Transportes. Web.
Consultado 20 febrero del 2016 <www.sct.gob.mx/JURE/doc/cpeum.pdf>

615 Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion. Op. Cit. nota al pie 556.
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En base a las disposiciones legales antes citadas, el Consorcio fundament6 la competencia civil

del asunto.

(b) Argumento del Juez Civil Federal: la competencia es administrativa.

El Juez Décimo de Distrito Civil se declar6 incompetente para conocer del asunto por
considerar que las prestaciones reclamadas por el Consorcio derivaban de un acto
administrativo, por lo que resultaba aplicable el articulo 52, inciso I de la Ley Organica del
Poder Judicial de la Federacion que da competencia a los Jueces de Distrito Administrativos
para decidir sobre la legalidad o existencia de los actos de autoridad o de los procedimientos

seguidos ante ellas.®!¢

Articulo 52. Los jueces de distrito en materia administrativa conoceran:
I. De las controversias que se susciten con motivo de la aplicacion de las leyes
federales, cuando deba decidirse sobre la legalidad o subsistencia de un acto de

autoridad o de un procedimiento seguido por autoridades administrativas;®!’

Desde la perspectiva del Juez Décimo de Distrito Civil el reclamo del Consorcio se
fundamentaba en un procedimiento administrativo, el procedimiento de conciliacion tramitado
ante la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios, procedimiento que habia dado
marco al Acuerdo 13Dic13, por lo que era necesario que un Juez de Distrito Administrativo se
pronunciase sobre la legalidad y existencia del pretendido acuerdo tomado por las partes, previo

a su formalizacion y cumplimiento.

(©) Argumento del Juez Administrativo Federal: no es competencia administrativa.

Como se explico anteriormente, el Consorcio también intenté la via administrativa,
fundamentando la competencia del Juez Administrativo Federal en el articulo 52, inciso I de la
Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion. Sin embargo, el Consorcio en su demanda
no reclamaba la declaracion de legalidad o existencia del Acuerdo 13Dic13 conforme las leyes
administrativas, por lo contrario, el Consorcio afirmaba que, de acuerdo a las leyes civiles el
acuerdo cumplia con todos los requisitos de validez y existencia, por lo que su legalidad estaba

acreditada.®'®

616 Juicio Ordinario Civil Federal 326/2014. Juez Décimo de Distrito en Materia Civil. Op. Cit. nota al pie 565.
617 Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion. Op. Cit. nota al pie 556.

618 Informacion obtenida del andlisis de las actuaciones publicas del Juicio Ordinario Administrativo Federal
1/2014, promovido por el Consorcio contra el GDF, reclamando el pago de obra extraordinaria, promovido ante
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El resultado fue que el Juez Tercero de Distrito Administrativo se declard incompetente, ya que
conforme al articulo 52 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion, no tenia
facultades para decidir sobre las prestaciones reclamadas en juicio, consistentes en la
formalizacion y cumplimiento de un acuerdo no existente a la luz del derecho administrativo,

pero que la actora aseguraba existia a la luz del derecho civil.*"

(d) Argumento del Tribunal de Amparo: la competencia es civil.

El Segundo Tribunal Unitario en Materias Civil y Administrativa fue la autoridad judicial que
finalmente determind la competencia de la demanda interpuesta por el Consorcio a fin de
reclamar el pago de las obras extraordinarias ejecutadas como consecuencia de los efectos

externos presentados en la construccion de la Linea 12 del Metro.

Con base a las consideraciones siguientes, el Segundo Tribunal Unitario en Materias Civil y
Administrativa declar6 que el asunto debia ser conocido por un Juez Civil Federal,%?° basandose

en los siguientes argumentos:

(1) El Consorcio no controvierte la legalidad o subsistencia del acto administrativo, lo que

pretende es la formalizacion y cumplimiento del Acuerdo 13Dicl3.

Una vez dilucidada la competencia en razéon del fuero del juzgador al que
corresponde conocer del asunto; asiste razén a la quejosa cuando afirma que en

razon de la materia debe conocer del negocio un juez de Distrito en Materia Civil.

Si bien, entre las prestaciones deducidas por la accionante, se encuentran la
formalizacion y el cumplimiento del acuerdo tomado por las partes el trece de
diciembre de dos mil trece en ese procedimiento conciliatorio; debe aclararse —
seguin se desprende del escrito inicial de la demanda de primera instancia- que la
ahora quejosa no controvierte la legalidad o subsistencia de un acto
administrativo derivado de dicho procedimiento, sino que, lo que pretende es la

formalizacion y cumplimiento del citado acuerdo, a efecto de estar en posibilidad

Juez Tercero de Distrito en Materia Administrativa en el Distrito Federal (Juez Federal). Véase Juicio Ordinario
Administrativo Federal 1/2014. Juez Tercero de Distrito en Materia Administrativa. Op. Cit. nota al pie 596.

619 Ibidem.

620 Sentencia del Segundo Tribunal Unitario, expediente 85/2014. Op. Cit. nota al pie 559.
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de obtener el pago de los trabajos extraordinarios que —dice— realizd con motivo
del aludido contrato de obra publica a precio alzado y tiempo determinado,

niimero **********.621

(i1)  Las prestaciones exigidas por el Consorcio en su demanda derivan de un contrato de

obra publica y de la ejecucion de trabajos adicionales al proyecto original.

Como se ha venido diciendo, las prestaciones reclamadas en el juicio natural
derivan de un contrato de obra publica, respecto del cual con motivo de su
ejecucion, la actora afirma haber efectuado trabajos adicionales y extraordinarios
a los pactados en el proyecto original, lo que la llevo instar un procedimiento
conciliatorio ante la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del
Gobierno del Distrito Federal, relativo a wuna controversia técnica-

administrativa.®??

(ii1)) Las prestaciones exigidas por el Consorcio en su demanda no encuadran en los
supuestos legales de competencia de los Juzgados de Distrito Administrativo contemplados en
el articulo 52 Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion, ya que ninguno le permite

conocer de prestaciones relacionadas a contratos de obras publicas.

Tal aclaracion conduce a concluir que el asunto no encuadra en los supuestos
legales de competencia de los Juzgados de Distrito en materia Administrativa,
previstos en el articulo 525 de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion; pues ninguno de ellos permite conocer a un juez de esa materia, de
prestaciones relacionadas con un contrato de obra publica, como lo es en el

caso.%%

(iv)  Aunque el Juez de Distrito Administrativo pudiese conocer de la formalizacion del
Acuerdo 13Dic13, no seria juridicamente viable que lo hiciera, ya que no podria pronunciarse
respecto las otras prestaciones exigidas por el Consorcio en su demanda, las cuales estan
vinculadas al cumplimiento del contrato de obra publica, en especifico el pago de trabajos

extraordinarios.

021 Thidem.
22 Thidem.
623 Tbidem.
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Ademas, aun en el supuesto inadmitido de que la referida prestacion relativa a la
formalizacion del acuerdo de trece de diciembre de dos mil trece, tomado dentro
del aludido procedimiento conciliatorio seguido por las partes ante la Contraloria
Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal, pudiera ser del
conocimiento de un juez de Distrito en Materia Administrativa; ello, de cualquier
forma, en el caso concreto no seria juridicamente viable, tomando en
consideracion que aquella prestacion esta estrechamente vinculada con las
restantes prestaciones reclamadas por la actora, las cuales estin enderezadas a
obtener el cumplimiento del contrato de obra publica, en especifico, la obtencion
del pago de trabajos extraordinarios que se dicen efectuados para la ejecucion de

la propia obra publica. °**

(v)  Noes posible que las prestaciones de una misma demanda sean conocidas por jueces de

materias diferentes, administrativa y civil en el caso concreto.

De ahi que no seria posible que de esa primera prestacion (formalizacion del
acuerdo de trece de diciembre de dos mil trece), conociera un juez de una materia
(administrativa), y de las restantes, un juzgador de distinta materia (civil). Por
tanto, la competencia para conocer del presente asunto corresponde a un juez de

Distrito en Materia Civil®?

En apoyo del argumento anterior, la siguiente tesis aislada refiere que la competencia suerte en
favor del Juez de Distrito Civil cuando en una demanda existen prestaciones civiles y

administrativas:

COMPETENCIA. SE SURTE A FAVOR DEL JUEZ DE DISTRITO EN
MATERIA CIVIL QUE PREVINO, AUN CUANDO EN LA DEMANDA
SOMETIDA A SU CONSIDERACION LA ACTORA HAYA DEDUCIDO
DIVERSAS PRESTACIONES, NO SOLO DE NATURALEZA CIVIL, SINO
TAMBIEN ADMINISTRATIVA.

Tomando en consideracion que conforme a lo dispuesto por el articulo 19 del

Cdodigo Federal de Procedimientos Civiles, los Jueces de Distrito en materias

624 Thidem.
625 Tbidem.
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civil y administrativa, tienen la competencia material que detalladamente les
atribuyen los preceptos 52 y 53 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la
Federacidon, y que constituye un principio de derecho que ningin o6rgano
jurisdiccional puede negarse a conocer de un asunto sino por incompetencia o
impedimento, si en una demanda promovida en la via ordinaria mercantil, la parte
actora reclama, entre otras prestaciones, la nulidad de la declaracion unilateral de
rescision de un contrato de obra publica, cuya naturaleza es administrativa, pero
también reclama, de manera destacada, la rescision de dicho contrato por
incumplimiento de la entidad de la administracion publica federal, asi como el
pago de dafios y perjuicios, y dafio moral, derivados de ese incumplimiento, que
son de naturaleza civil; entonces, sin prejuzgar sobre la decision de fondo de las
prestaciones reclamadas, la excepcion de incompetencia por declinatoria en
razon de la materia, debe declararse infundada, ya que el Juez que previno no
puede negarse a conocer de un asunto mientras existan prestaciones para cuyo
conocimiento si es competente, pues también fue decision del actor someterse a
dicho juzgador y sujetarse a las consecuencias juridicas de sus planteamientos, y
porque, ademas, la prelacion en el andlisis de esas prestaciones no puede ser la
base para decidir una cuestion de competencia, sino que se vincula con la materia
de la sentencia que se dicte en el asunto, en la que habra de determinarse, en su
caso, si el Juez, dada su competencia, se encuentra o no en condiciones de
resolver en cuanto al fondo de todas ellas, solamente de algunas, o lo que

legalmente estime procedente.®*

(vi)  El principio de “vis atractiva” otorga competencia a los Jueces de Distrito Civiles para
conocer de todos los asuntos que no estén estrictamente reservados a los jueces especializados

en otras materias. %27

Ahora, es menester fundar la competencia de la Juez Décimo de Distrito en
Materia Civil en el Distrito Federal, para conocer del presente asunto. Para ello,
debe hacerse referencia al texto de la fraccion VIII del articulo 53 de la Ley

Organica del Poder Judicial de la Federacion:

626 Tesis del Décimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Véase en “Semanario Judicial de
la Federacion” Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Web. Consultado 3 junio de 2016.
<http://sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/paginas/tesis.aspx>

627 Sentencia del Segundo Tribunal Unitario, expediente 85/2014. Op. Cit. nota al pie 559.
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“Articulo 53. Los jueces de distrito civiles federales conoceran:

(...)

VIIL De los asuntos de la competencia de los juzgados de distrito en materia de
procesos federales que no estén enumerados en los articulos 50, 52 y 55 de esta

99

ley”.

En dicha fraccion se encuentra contenido el principio de “vis atractiva”, que se
traduce en la facultad otorgada a los jueces de distrito en materia civil, para
conocer de procesos federales que no estén reservados a los jueces de distrito

especializados en las otras materias (administrativa, penal y laboral).5%8

En relacion a la “vis atractiva” resulta relevante la siguiente tesis aislada, la cual apoya el
criterio del Segundo Tribunal Unitario en Materia Civil y Administrativa, en el sentido de que
cuando en una demanda se reclaman prestaciones de diversas materias, es el Juzgado de Distrito

Civil quien debe conocer:

COMPETENCIA EN MATERIA CIVIL. PRINCIPIO DE VIS ATRACTIVA.
Los articulos 51, 52, 54 y 55 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la
Federacion establecen un conjunto de reglas para la distribucion de las
competencias tratandose de Juzgados de Distrito especializados por materia,
conforme a las cuales los Jueces de Distrito de amparo en materia penal
conoceran de los juicios de amparo que se promuevan contra resoluciones
judiciales del orden penal; contra actos de cualquier autoridad que afecten la
libertad personal, salvo que se trate de correcciones disciplinarias o de medios de
apremio impuestos fuera de procedimiento penal, y contra los actos que importen
peligro de privacion de la vida, deportacion, destierro o alguno de los prohibidos
por el articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;
de los juicios de amparo que se promuevan conforme a la fraccion VII del articulo
107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en los casos
en que sea procedente contra resoluciones dictadas en los incidentes de
reparacion del dafio exigible a personas distintas de los inculpados, o en los de

responsabilidad civil, por los mismos tribunales que conozcan o hayan conocido

628 Thidem.
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de los procesos respectivos, o por tribunales diversos, en los juicios de
responsabilidad civil, cuando la accion se funde en la comision de un delito, y de
los juicios de amparo que se promuevan contra leyes y demas disposiciones de
observancia general en materia penal, en los términos de la Ley de Amparo. Los
Jueces de Distrito en materia administrativa tienen competencia para conocer y
resolver las controversias que se susciten con motivo de la aplicacion de las leyes
federales, cuando deba decidirse sobre la legalidad o subsistencia de un acto de
autoridad o de un procedimiento administrativo seguido por autoridades
administrativas; de los juicios de amparo que se promuevan conforme a la
fraccion VII del articulo 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, contra actos de la autoridad judicial en las controversias que se
susciten con motivo de la aplicacion de leyes federales o locales, cuando deba
decidirse sobre la legalidad o subsistencia de un acto de autoridad administrativa
o de un procedimiento seguido por autoridades del mismo orden; de los juicios
de amparo que se promuevan contra leyes y demas disposiciones de observancia
general en materia administrativa, en los términos de la Ley de Amparo; de los
juicios de amparo que se promuevan contra actos de autoridad distinta de la
judicial, salvo los casos de extradicion, atento a lo previsto por los tratados
internacionales y de las demandas de amparo promovidas contra leyes y
disposiciones de observancia general en materia penal; asi como de los amparos
que se promuevan contra actos de tribunales administrativos ejecutados en el
juicio, fuera de €l o después de concluido, o que afecten a personas extrafias al
juicio. Los Jueces de Distrito de amparo en materia civil conoceran y resolveran
de los amparos que se promuevan contra resoluciones del orden civil, en los casos
a que se refiere la fraccion VII del articulo 107 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; de los juicios de amparo que se promuevan contra
leyes y demds disposiciones de observancia general en materia civil, en los
términos de la Ley de Amparo; y de los asuntos de la competencia de los
Juzgados de Distrito en materia de amparo que no estén enumerados en los
articulos 51, 52 y 55 de la citada ley organica. Los Jueces de Distrito en materia
de trabajo conoceran de los juicios de amparo que se promuevan conforme a la
fraccion VII del articulo 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, contra actos de la autoridad judicial, en las controversias que se
susciten con motivo de la aplicacion de leyes federales o locales, cuando deba

decidirse sobre la legalidad o subsistencia de un acto de autoridad laboral o de
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un procedimiento seguido por autoridad del mismo orden; de los juicios de
amparo que se promuevan contra leyes y demas disposiciones de observancia
general en materia de trabajo, en términos de la Ley de Amparo; de los juicios de
amparo que se promuevan en materia de trabajo, contra actos de autoridad
distinta de la judicial; y de los amparos que se promuevan contra actos de
tribunales de trabajo ejecutados en el juicio, fuera de ¢l o después de concluido,
o que afecten a las personas extranas al juicio. De lo anterior se desprende una
vis atractiva genérica, o fuerza atractiva de la competencia del Juez de Distrito
en materia civil, que se da por exclusion de la competencia que atafie a los Jueces
en materia penal, administrativa y laboral, al indicar expresamente que conocera
de los asuntos en materia de amparo que no estén enumerados en los referidos
articulos 51, 52 y 55 que regulan la competencia de los Jueces de Distrito en
materias penal, administrativa y laboral, respectivamente.*’

(vil) La competencia del Juez de Distrito Civil también se apoya en el hecho de que la Ley
de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas en su articulo 13 sefiala como

normas supletorias leyes de caracter civil.

La consideracion anterior también encuentra apoyo en lo dispuesto por el articulo
13 de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas
(anteriormente citada), que establece como normas supletorias a dicho
ordenamiento, el Codigo Civil Federal, la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo y el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, ya que la primera
y tltima de estas codificaciones son de carécter civil.*°

En base a los argumentos antes descritos, el Segundo Tribunal Unitario en Materias Civil y
Administrativa determiné que la competencia del juicio iniciado por el Consorcio a fin de exigir
la formalizacion y pago de las obras publicas extraordinarias ejecutadas por motivo de las

externalidades, corresponde a un Juez de Distrito Civil.

En ese contexto, se deduce validamente que la competencia para conocer de los
asuntos relacionados con prestaciones derivadas de un contrato de obra publica

con cargo a recursos de los erarios tanto local como federal, celebrado por el

629 Tesis. Véase en “Semanario Judicial de la Federacion” Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Web.
Consultado 3 junio de 2016. <http://sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/paginas/tesis.aspx>
630 Sentencia del Segundo Tribunal Unitario, expediente 85/2014. Op. Cit. nota al pie 559.
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Gobierno del Distrito Federal y una persona moral privada (como las sociedades
mercantiles quejosas), corresponde a un juez de Distrito en Materia Civil, de
conformidad con la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion. Esto es
asi, porque estos asuntos no son de la competencia de los juzgados de distrito en
materia administrativa, ni tampoco de los demds juzgados de distrito en materia

penal o laboral.®!

3.3.5. La busqueda de la eficiencia economica y la maximizacion de la riqueza frente a la

justicia y a la asignacion de derechos

Coleman en su obra “Efficiency, Utility, and Wealth Maximization” explica que la
maximizacion de la riqueza, la utilidad y la eficiencia deben de ser la finalidad de la
economia.®*? Basado en estos principios, Coase propone que las resoluciones judiciales se
sustenten en la eficiencia econdmica, mientras que Posner sefala que deben buscar la
maximizacion de la riqueza. Conforme a estos razonamientos, las sentencias judiciales deben
perseguir la eficiencia econdomica y la maximizacién de la riqueza y no los principios
tradicionales del derecho.®*

Asimismo, Posner también concluye que la eficiencia econdémica y la maximizacion de la
riqueza se obtienen cuando el juez reasigna los derechos a la parte que mas los valore. En el
caso de la resolucion judicial, la forma en que el juez puede determinar quién valora mas el
derecho es haciendo responsable de resolver la externalidad a la parte a quién le cuesta menos

corregirla, sin importar quién sea el causante del dafio.®**

En el caso de estudio, si las partes hubiesen aplicado el razonamiento de eficiencia econémica
en la negociacion, el Consorcio tendria que haber asumido la pérdida generada por las
externalidades, lo cual como se sabe no ocurrio. Si se traslada el conflicto a la resolucién
judicial, en términos de la teoria, la asignacion de derechos se estableceria en contra de aquella
de las partes a quien le resulte menos costoso resolver la externalidad, por lo que muy
probablemente seria nuevamente el Consorcio el responsable de asumir los costos de la

externalidad.

63! Ibidem.

632 Coleman. Efficiency, Utility. 524 Op. Cit. nota al pie 458.

633 Posner. Ethical and Political. 491. Op. Cit. nota al pie 155.

634 Posner, Posner. Andlisis Econémico del Derecho. 18-141. Op. Cit. nota al pie 52 y Posner. Economic Analysis
of Law. Op. Cit. nota al pie 39.
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Utilizando los razonamientos anteriores, se ejemplificara la reasignacion de derechos mediante
resolucion judicial, la cual considera los costes que las partes deben afrontar para resolver

externalidades.

Ejemplo XIII: Resolucion Judicial basada en la minimizacion de costes.

Como se sabe durante la construccion de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México se
presentaron externalidades que hicieron imposible continuar con la ejecucion de proyecto
original de construccion. Conforme al modelo de Coase, al momento de reasignar derechos el
Juez tendria que preguntarse a cudl de las partes le era menos costoso resolver las
externalidades ®°> En el caso del Consorcio, dado que estd conformado por empresas
especializadas en la construccion y la ingenieria civil, éste contaba con los conocimientos
necesarios, maquinaria y proveedores que le venderian los suministros indicados a los precios

mas competitivos del mercado.

Por parte del GDF la situacion es diferente, ya que no es experto en construccion ni tiene la
maquinaria o suministros necesarios para ello. Esto obligaria al GDF a realizar licitaciones
publicas que le permitiesen contratar a terceros expertos a fin de que: (i) dictaminaran la
situacion y propusieran alternativas de solucion, y, (ii) ejecutaran los trabajos necesarios para
resolver las externalidades. Los costos de busqueda y los procedimientos burocraticos

necesariamente incrementarian los costos, siendo superiores a los del Consorcio.

Basandose en el razonamiento del modelo de Coase, el Juez determinaria que la asignacion de
derechos tendria que beneficiar al GDF, ya que para el Consorcio es menos costoso resolver la
externalidad, por lo que, en teoria es eficiente que el Consorcio absorba dicho costo Sin
embargo, es probable que, si la asignacion de derechos de propiedad contenidos en la norma
administrativa hubiese sido contraria al GDF, este no habria optado por resolver las
externalidades si ello implicaba un incremento considerable en el precio original de
construccion. En vez de ello habria explorado alternativas mas eficientes para brindar el
servicio de transporte publico a los ciudadanos. Esto demuestra que el modelo del AED para

reasignar derechos de propiedad mediante resoluciones judiciales ignora variables relevantes.

Fuente: Elaboracion propia basado en el teorema de Coase.

635 E] Juez no cuestionara a las partes por el valor del dafio que se evitd, ya que supondra que si se resolvieron las
externalidades fue porque el valor del dafio potencial era mayor que el coste de resolverlas. Lo anterior guarda
relacion con la hipotesis de la minimizacion del dafio, equivalente a la maximizacion de la suma de las utilidades
de las partes, misma que fue explicada anteriormente. En el caso concreto el Consorcio ejecutd las obras que
previnieron el dafio potencial de las externalidades presentadas en la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México,
por lo que el Juez supondra que eso sucedid porque el costo de las obras era inferior al dafio potencial que tendria
que enfrentar el Consorcio.
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El ejemplo anterior revela que sustituir los valores de justicia y equidad por los de eficiencia
econdmica y maximizacion de la riqueza no es sustentable. La metodologia del AED debe
complementarse de las herramientas matematicas y econdmicas, pero no sustituir al propio

Derecho, como plantea la teoria.
3.3.6. Sistema judicial ineficiente

Como se sefiald en el marco teodrico aplicable al presente capitulo, desde la perspectiva de Coase
y Posner un sistema judicial eficiente es indispensable para el éptimo funcionamiento de los

mercados ya que genera certidumbre.®*¢

los jueces no tienen que ser alentadores del capitalismo. Ellos deben hacer
cumplir, en los casos en los cuales tienen que tomar una decision, las normas sin
importar las consecuencias para las personas y las actividades evaluadas. Esta
neutralidad del juez debe aplicar, no solo con respecto al valor personal (tal como
en el concepto de justicia correctiva de Aristoteles) sino también respecto a la
ideologia. La neutralidad es importante para realzar el caracter predecible de la
ley —y es su caracter predecible, principalmente, lo que Weber pensé que los
capitalistas necesitaban del marco legal—, asi como para tranquilizar a las clases
potencialmente inquietas de la sociedad preocupadas que la ley no favorezca a

una clase particular.%?’

Cabrillo y Fitzpatrick se refieren a los costes que representa para las partes realizar
transacciones en sistemas legales ineficientes y advierten de los costos a la economia resultado
de esas ineficiencias.®*® El sistema judicial es ineficiente, debido a una crisis de incentivos.

Cabrillo y Fitzpatrick sefialan que:

La inercia legal, el sesgo y la mala administracion son la norma en muchos paises,
con repercusiones sociales y econdmicas devastadoras. Los comentaristas
sostienen que la justicia civil esta en crisis, los retrasos estan causando que los

tribunales sean inutiles, los costos monetarios de adjudicacion de derechos hacen

636 Este argumento lo presenta Posner en varios de sus trabajos Posner. Andlisis Econémico del Derecho. 18—141.
Op. Cit. nota al pie 52; Posner. Economic Analysis of Law. Op. Cit. nota al pie 39; Posner. Economics of Justice.
Op. Cit. nota al pie 125; Posner. What do Judges Maximize. Op. Cit. nota al pie 92.

837 Posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. 7-16. Op. Cit. nota al pie 21.

638 Respecto la aplicacion del derecho en sistemas legales ineficientes véase Cabrillo. 75-120. Op. Cit. nota al pie
43.
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casi imposible todos acudir a los tribunales, menos para los ricos; los jueces no
estan conscientes de la realidad de las empresas; las instituciones formales no
estan sincronizadas con las practicas informales; los jueces no son independientes
y favorecen a los ricos y poderosos; los costos de la justicia para el Estado son

demasiado altos; y hay una explosion en el nimero de litigios.®*

Algunos de los problemas antes descritos pueden ser claramente identificados en el caso de
estudio, principalmente en dos situaciones: (i) la lucha entre las partes por definir el fuero
(federal vs local), ya que cada una buscaba delimitar la competencia con base a la influencia
que podian tener en los jueces que conociesen la causa; y, (i) los incentivos perversos en el
sistema judicial que hicieron del caso un magnifico ejemplo del abuso en los medios de
impugnacion, alargando innecesariamente el juicio. En el caso concreto se han presentado
numerosos recursos solo por el tema de competencia, siendo que muchos de ellos no tenian
ninguna posibilidad de cambiar en definitiva el sentido de la resolucion combatida, y que fueron
interpuestos por situaciones de forma o bien fueron utilizados para aplazar la sentencia del

juicio.

A continuacion, se analizardn dos ejemplos de crisis en los incentivos judiciales, ya sea por

influencia politica o econdmica.

Ejemplo XIV: La determinacion del fuero y la influencia politica sobre los Jueces.

El Juicio de Estricto Cumplimiento del Contrato promovido por el GDF ante un juez local de
su misma jurisdiccidon politica y territorial, es un buen ejemplo de la influencia del poder
politico sobre la actividad del juez. La increible premura en la resolucion y el posible sesgo en
la resolucion son testimonio de la presion politica sobre los juzgadores. El Juicio Estricto
Cumplimiento del Contrato del que conoci6 el Juez Sexagésimo Primero de lo Civil en el
Distrito Federal (juez local), tuvo por objetivo la declaracion judicial de la obligacion a cargo
del Consorcio a realizar todos los trabajos necesarios para la culminacion total de la Linea 12
del Metro de la Ciudad de México, atin y cuando resultaran de mayor valor del indicado en el
Contrato de Obra Publica, hasta su terminacioén y puesta en servicio, de conformidad con la

naturaleza juridica del Contrato de Obra Publica y sus clausulas.®*

639 Ibidem. 14.
640 Juicio Ordinario Civil Local 346/2014. Juez Sexagésimo Primero de lo Civil en el Distrito Federal. Op. Cit.
nota al pie 574.
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La intencion del GDF al iniciar este juicio fue obtener una resolucion judicial previa a que se
resolviese el Juicio para el Pago de Obras Extraordinarias promovido por el Consorcio y del
que conocia el Juzgado Décimo de Distrito Civil (juez federal), ya que ello implicaria que el
conflicto entre las partes seria cosa juzgada y el juicio promovido por el Consorcio quedaria sin
materia. Curiosamente una vez admitido el Juicio para el Pago de Obras Extraordinarias, el
procedimiento del Juicio Estricto Cumplimiento del Contrato se acelerd y el mismo dia que se
celebr6 la audiencia de juicio, el Juez Sexagésimo Primero de lo Civil en el Distrito Federal
dicto sentencia favorable al GDF. Ademas de ser una practica del todo inusual (jamas se dictan
sentencias de manera tan expedita) coincidio justamente con el plazo que tenia el GDF para dar
contestacion a la demanda interpuesta con el Consorcio, con el fin de dejar sin materia el juicio.
Esto no ocurrid, ya que la sentencia fue impugnada, por lo que no podia ser considerada cosa
juzgada.b*!

Fuente: Elaboracion propia a partir del andlisis de los juicios emprendidos por las partes y las teorias de Posner,

Cabrillo y Fitzpatrick sobre la imparcialidad de los jueces, y los intentos de influenciar sus resoluciones.

El ejemplo anterior revela cierto sesgo del Juez Sexagésimo Primero de lo Civil en el Distrito
Federal en favor del GDF, sus tiempos e intereses y deja de manifiesto la crisis de incentivos
que genera la presion politica en los juzgadores, lo que ocasiona que estos cedan ante los

intereses de organismos con poder politico.

Ejemplo XV: La determinacion del fuero y la influencia del poder econémico sobre los
Jueces.

En contraparte al ejemplo anterior, se encuentra el Juicio vs la Liquidacion y Finiquito del
Contrato con muestra de la influencia econdmica del Consorcio sobre un juez federal
administrativo, quién posibilito el retraso del juicio a fin de que la fianza de cumplimiento de

) 642
b

contrato por $1,200 millones de pesos (alrededor de 73.3 millones de euros expirara

mientras se tramitaba dicho juicio de amparo, en perjuicio del GDF.

641 Informacion obtenida del andlisis de las actuaciones publicas del Juicio Ordinario Civil Local 346/2014,
promovido por el GDF contra el Consorcio, reclamando el pago de obra extraordinaria (Juicio Estricto
Cumplimiento del Contrato), del que conoce el Juez Sexagésimo Primero de lo Civil en el Distrito Federal (Juez
Local). Véase Juicio Ordinario Civil Local 346/2014. Juez Sexagésimo Primero de lo Civil en el Distrito Federal.
Op. Cit. nota al pie 574.

642 Contrato de Obra Publica. Op. Cit. nota al pie. 303.
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El Juicio vs la Liquidaciéon y Finiquito del Contrato, promovido por el Consorcio mediante el
cual reclam¢ la ilegalidad en la emision de la Liquidacion y Finiquito del Contrato, fue

tramitado ante el Juez Décimo Sexto de Distrito Administrativo.®*?

Este juicio fue promovido por el Consorcio con la finalidad de combatir la Liquidacion y
Finiquito del Contrato hechos por el GDF, mediante la cual reclam6 al Consorcio el pago de
$2,177 millones de pesos (alrededor de 131 millones de euros), en virtud de obras no ejecutadas,
mal ejecutadas, vicios ocultos, entre otros. Existieron dos caracteristicas que ponen de
manifiesto el favoritismo del Juez Décimo Sexto de Distrito Administrativo: (i) concedio la
suspension definitiva del acto reclamado (el cobro de la liquidacion mediante la ejecucion de
la fianza), para lo cual aceptd como garantia del Consorcio la propia poliza de fianza otorgada
para el cumplimiento del Contrato de Obra Publica, la cual no era el medio idoneo para
garantizar dicho juicio; y (ii) otorgd prorrogas al Consorcio para el desahogo de pruebas no
relevantes y poco relacionadas con la Litis, mismas que finalmente no fueron valoradas por el

Juez, ya que el Consorcio se desistio de ellas.®**

Esta tactica dilatoria tenia dos objetivos: (i) que la fianza otorgada para garantizar el
cumplimiento del Contrato de Obra Publica perdiese vigencia y no pudiera ser cobrada por el
GDF%¥; y (ii) que en caso de que se otorgara el amparo y se dejase insubsistente la liquidacion
unilateral del Contrato de Obra Publica, el GDF se viese impedido a emitir una nueva
liquidacion, ya que se encontraba sujeto a un plazo determinado por el articulo 57 de la Ley de

Obras Publicas del Distrito Federal.

643 Juicio de Amparo Indirecto 1773/2014. Juez Décimo Sexto de Distrito en Materia Administrativa. Op. Cit. nota
al pie 547.

644 Tbidem. Informacion obtenida del analisis de las actuaciones publicas del Juicio de Amparo Indirecto
1773/2014, promovido por el Consorcio reclamando la liquidacion del Contrato de Obra Publica, mediante la
aplicacion del articulo 57 de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal (Juicio vs la Liquidaciéon y Finiquito
del Contrato), cuya inconstitucionalidad se reclama, del que conoce el Juez Décimo Sexto de Distrito en Materia
Administrativa en el Distrito Federal (Juez Federal).

645 El 1 de octubre del 2014 el Juez Décimo Sexto de Distrito Administrativo concedi6 la suspension definitiva
para el efecto de que el GDF se abstuviese de ejecutar, por cualquier medio, en el patrimonio de ICA, Carso y
Alstom la liquidacion reclamada, asi como, hacer efectivas las garantias otorgadas (fianza) en relacion con el
Contrato de Obra Publica, hasta que se resolviese el juicio de amparo. El Juez determind que no era necesario que
el Consorcio garantizase dicha suspension ya que el Contrato de Obra Publica se encontraba garantizado mediante
fianza. La fianza que garantizaba el cumplimiento del Contrato de Obra Publica expird a principios del mes de
mayo de 2015, siendo que el Consorcio no volvid a garantizar la suspension, por lo que ésta quedo sin efectos.
Esto puso de manifiesto que la intensién de la suspension era principalmente que la fianza que garantizaba el
Contrato de Obra Publica expirard, y con ello complicar la ejecucion de la liquidacion unilateral del GDF. Véase
Juicio de Amparo Indirecto 1773/2014. Juez Décimo Sexto de Distrito en Materia Administrativa. Op. Cit. nota al
pie 547.
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En el caso concreto el Consorcio logré estos dos objetivos, el ultimo de ellos mediante la
sentencia dictada por el Juez Décimo Sexto de Distrito Administrativo el 11 de septiembre de
2015, en donde se declard insubsistente la liquidacion unilateral hecha por el GDF, siendo
imposible emitir una nueva debido a que sus facultades habian caducado.®*®

Sentencia del Juez Administrativo donde declara que después del proceso judicial transcurrid

el plazo para emitir la liquidacion:

En tales condiciones, procede otorgar el amparo y proteccion de la Justicia
Federal, cuya consecuencia directa e inmediata es la insubsistencia del oficio de
liquidacién unilateral de diecinueve de septiembre de dos mil catorce y todas
sus consecuencias, como el acta de finiquito unilateral de cinco de diciembre de

esa anualidad.

Lo anterior, sin que la autoridad quede en posibilidad de subsanar tal
irregularidad, pues el articulo 57 de la Ley de Obras Publicas del Distrito
Federal, establece un plazo perentorio de cien dias habiles posteriores a la fecha
de recepcion de los trabajos, el que de conformidad con lo expuesto en el oficio
** de diecisiete de septiembre de dos mil catorce, concluyo el diecinueve de
septiembre de esa anualidad, por lo que si la liquidacion declarada
inconstitucional se emiti6 ese ultimo dia, resulta indudable que transcurrio el
plazo para hacerlo, resultando evidente que las facultades de la autoridad para
cumplir con el procedimiento que establece el articulo citado caducaron, al no
existir juridicamente la posibilidad de cumplir con tal procedimiento.

Por tanto, al haber transcurrido el plazo maximo de cien dias habiles a partir de
la recepcion de la obra publica, para que el Proyecto Metro del Distrito Federal

efectuara la liquidacion de la obra, atendiendo al procedimiento que establece el

646 E1 1 de octubre del 2014 el Juez Décimo Sexto de Distrito Administrativo concedi6 la suspension definitiva
para el efecto de que el GDF se abstuviese de ejecutar, por cualquier medio, en el patrimonio de ICA, Carso y
Alstom la liquidacion reclamada, asi como, hacer efectivas las garantias otorgadas (fianza) en relacion con el
Contrato de Obra Publica, hasta que se resolviese el juicio de amparo. El Juez determind que no era necesario que
el Consorcio garantizase dicha suspension ya que el Contrato de Obra Publica se encontraba garantizado mediante
fianza. La fianza que garantizaba el cumplimiento del Contrato de Obra Publica expird a principios del mes de
mayo de 2015, siendo que el Consorcio no volvid a garantizar la suspension, por lo que ésta quedo sin efectos.
Esto puso de manifiesto que la intensién de la suspension era principalmente que la fianza que garantizaba el
Contrato de Obra Publica expirard, y con ello complicar la ejecucion de la liquidacion unilateral del GDF. Véase
Juicio de Amparo Indirecto 1773/2014. Juez Décimo Sexto de Distrito en Materia Administrativa. Op. Cit. nota al
pie 547.
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articulo 57 de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, resulta indudable

que caducaron sus facultades para hacerlo. %4

La sentencia antes referida fue impugnada por el GDF, por lo que al momento de elaboracion

648 pero de

del presente documento no tenia el caracter de ‘“ejecutoria” o cosa juzgada,
confirmarse este criterio, el GDF perderia su derecho a reclamar 2,177 millones de pesos debido

a formalismos juridicos que fueron utilizados en favor del Consorcio.
Fuente: Elaboracion propia a partir del analisis de sentencias judiciales aplicando las teorias de Posner, asi como

Cabrillo y Fitzpatrick.

El ejemplo anterior, basado en evidencia empirica muestra como los sistemas civilistas (en este
caso el mexicano) tienden a ser en exceso formalistas. Por lo que muchos asuntos se resuelven
por cuestiones de forma y no de fondo, es decir sin atender a la asignacioén de derechos y menos
aun a la eficiencia econdémica de la resolucion o la maximizacion de la riqueza de la sociedad.
Sin duda alguna el AED puede contribuir a mejorar la eficiencia econémica en la imparticién

de justicia, sin dejar de lado los principios fundamentales del derecho.

Asimismo, en los sistemas juridicos civilistas, como lo es el mexicano, debe cuidarse que en la
implementacion de las teorias del AED no se produzcan contradicciones con el derecho o
abusos, ya que puede generar incentivos perversos en las partes. En el caso concreto, el
Consorcio tiene dos estrategias juridicas contradictorias entre si, ya que por una parte en el
Juicio para el Pago de Obras Extraordinarias pretende que el GDF sea considerado como un
particular y juzgado conforme a leyes civiles, en las que tiene plena libertad de actuacion y
puede obligarse mas alld de lo sefalado en la norma administrativa, mientras que en el Juicio
vs la Liquidacion y Finiquito del Contrato solicita la estricta aplicacion de la ley administrativa,
exigiendo que el GDF sea juzgado como autoridad, lo que implica que solo pueda hacer aquello
que le estd permitido. Esta doble estrategia beneficia particularmente al Consorcio, pero de
lograr su cometido perjudicara al bienestar social, ya que al tratarse de una misma controversia
deberia juzgarse bajo los mismos criterios para lograr resultados eficientes desde el punto de
vista econdmico, considerando asimismo los criterios de justicia y equidad, los cuales segun se

demostrd en ejemplos anteriores, pueden ser compatibles con los criterios economicos.

647 Sentencia del 11 de septiembre de 2015, dictada por el Juez Décimo Sexto de Distrito en Materia Administrativa
en el Distrito Federal dentro del expediente 1773/2014, consultado en “Direccion General de Estadistica Judicial”.
Poder  Judicial de la  Federacion. Web. Consultado 20 de octubre de  2016.
<http://www.dgepj.cjf.gob.mx/paginas/serviciosTramites.htm?pageName=servicios%2Fexpedientes.htm>

648 Las partes tramitaron recurso de apelacion y hasta el 20 de octubre del 2016, no se habia resuelto. Juicio de
Amparo Indirecto 1773/2014. Juez Décimo Sexto de Distrito en Materia Administrativa. Op. Cit. nota al pie 547.
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Por otra parte, mas alla de la estrategia legal del Consorcio, puede observarse cierta inclinacion
del Juez Décimo Sexto de Distrito Administrativo de favorecer a éste, lo que deja de manifiesto
la crisis de incentivos que genera la presion de los agentes econdmicos en los juzgadores, lo

que ocasiona que estos cedan ante sus intereses particulares.

Los ejemplos citados anteriormente explican el actuar de las partes en el Juicio para el Pago de
Obras Extraordinarias, en donde ha existido una larga lucha por determinar la competencia en
razon de fuero, ya que ello implicaria que un Juez Federal o uno Local conociesen del asunto,
viéndose las partes beneficiadas dependiendo del fuero del juez que conociera el caso.%*® El
Consorcio pretende que sea un Juez Federal el que conozca del asunto, ya que existen de
precedentes legales similares al caso concreto, en los que un Juez Federal ha fallado a favor de
los intereses de la empresa contratista. Por su parte, el GDF busca que sea un Juez Local el que
resuelva el asunto, tal vez con la intencion de poder influir en el criterio del Juez dentro de su

propia jurisdiccion.

Actualmente el Juicio para el Pago de Obras Extraordinarias esta suspendido en virtud del
conflicto competencial en razon del fuero planteado por el GDF, el cual a la fecha contintia en
tramite ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.5*° Las partes han tramitado un par de
decenas recursos,®! a fin de determinar la competencia en razén de fuero, lo que ha significado
un incremento en los costes de transaccion y una ineficiencia econdmica para el Estado, como
lo explican en la teoria Cabrillo y Fitzpatrick. ®? Parece que el sistema jurisdiccional mexicano,
como muchos otros civilistas, no da los incentivos correctos a las partes litigantes a fin de solo
se tramiten los recursos que verdaderamente pueden cambiar el sentido de una resolucion o acto
judicial, siendo el Estado quien absorbe el coste del abuso del sistema legal, ya que no existe

una condena en costes judiciales verdaderamente eficiente, que limite el abuso de las partes.

649 Informacion obtenida del andlisis de las actuaciones publicas del Juicio Ordinario Civil Federal 326/2014,
promovido por el Consorcio contra el GDF, reclamando el pago de obra extraordinaria (Juicio para el Pago de
Obras Extraordinarias), del que conoce el Juez Décimo de Distrito en Materia Civil en el Distrito Federal (Juez
Federal). Véase Juicio Ordinario Civil Federal, tramitado ante el Juez Décimo de Distrito en Materia Civil en el
Distrito Federal dentro del expediente 326/2014, consultado en “Direccion General de Estadistica Judicial”. Poder
Judicial de la Federacion. Web. Consultado 20 de octubre 2016.
<http://www.dgepj.cjf.gob.mx/paginas/servicios Tramites.htm?pageName=servicios%2Fexpedientes.htm>

650 Véase comunicado de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién “Resuelve Primera Sala Recurso de
Reclamacion sobre Conflicto Competencial en Juicio por Linea 12 del Metro”. Suprema Corte de Justicia de la
Naciéon. 13 de julio de 2016. Web. Consultado el 14 de agosto de 2016.
<http://www.internet2.scjn.gob.mx/red2/comunicados/login/comunicado.asp?id=4354>

651 Un esbozo de los multiples recursos presentados se puede observar en este capitulo en lo referente a la lucha
por el fuero.

652 Cabrillo. Op. Cit. nota al pie 43.
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CONCLUSIONES

4.1. El teorema

El llamado “teorema” de Coase expuesto en su articulo “The Problem of Social Cost”, es la
piedra angular del analisis econdmico de derecho, sin embargo, el calificativo de “teorema’ no
es correcto, pues sus premisas no son proposiciones demostrables siempre. George Stigler, fue
el que le dio este adjetivo calificativo, intencionadamente para darle un timbre que sonara a
“infalible”, comparandolo con los modelos matematicos. Teorema se traduce segun el
Diccionario de Oxford como “proposicién matematica demostrable a partir de axiomas o de
proposiciones ya demostradas”.®> El calificativo de teorema se usa en las matematicas para
formulas incontestables, como el universalmente conocido teorema de Pitdgoras, que encierra
una verdad irrefutable al establecer “que la suma del cuadrado de los catetos de un triangulo
rectangulo es igual al cuadrado de la hipotenusa”. Siendo que las proposiciones de Coase ni
han sido demostradas, ni constituyen una férmula matematica infalible, esta teoria no deberia

ser considerada y menos calificada de teorema. En palabras de Jiménez San Vicente:

“esta teoria estd muy lejos de ser una teoria aplicable universalmente. A fin de
cuentas, hasta que no sean demostrables en la generalidad de sus resultados, no
deja de ser como las demés una simple y llana teoria,®* que de acuerdo al
Diccionario de Oxford es: “un razonamiento, a menudo sin base ldgica ni
cientifica, para explicar un suceso, un fendmeno u otra cosa, o un modelo racional
y complejo para intentar explicar un fenémeno social muy complejo.®>® Por lo
antes expuesto, el mal llamado “teorema de Coase”, no deja de ser un modelo

racional que intenta explicar un fendmeno social muy complejo”.5%

4.2. El uso del lenguaje (Eufemismos)
El AED esta repleto de términos imprecisos o eufemismos que confunden al lector, sobre la

verdadera intencion de los argumentos. El lenguaje de esta teoria causa confusiones lingiiisticas

y terminologicas. Coase en The Problem of Social Cost es muy critico con Pigou, pues ademas

633 Definicion de teorema de acuerdo al Diccionario de Oxford, programa informatico.

634 Teorfa etimologicamente viene del griego “theoria,” que significa contemplacion o meditacion.
655 Definicidn de teoria de acuerdo al Diccionario de Oxford, programa informatico.

6% Jiménez San Vicente, Armando. “Desestructurando el teorema de Coase”. Op. Cit.
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de criticar severamente su teoria sobre la intervencion del Estado como corrector de los fallos
del mercado, condena su uso del lenguaje calificandolo de “inconsistente” y de “estar alejado
del mundo real”.®>” Paraddjicamente ambos argumentos en contra de Pigou, se pueden aplicar
al trabajo de Coase, que utiliza frecuentemente eufemismos,®>® como “el problema del coste
social”, “resolucion socialmente Optima”, o “negociacion mutuamente beneficiosa”, que

difieren en significado a las interpretaciones coloquiales.

El Problema del Coste Social

Esta expresion en el teorema de Coase, no se refiere realmente al impacto social y econémico
de la ley, sino a la minimizacion de los “costes” de la empresa en los casos de externalidad. El
titulo del articulo que da origen a la teoria es engafioso, “The Problem of Social Cost”, pues
pareciera indicar que el articulo se refiere al coste que tiene en la sociedad cierta la ley y la
interpretacion de la misma, cuando realmente se refiere al problema que tienen las empresas en
virtud de los costes de transaccion, y el coste adicional que tiene resolver la externalidad por la
via judicial, cuando esta incluye resarcir el dafio causado. Al utilizar las palabras “problema
social”, uno esperaria que se estudiara la causa-efecto y se explicara claramente la correlacion
existente, particularmente aportando formulas sobre el impacto en la sociedad y es precisamente
lo que se excusa de hacer por considerarlo complicado. Solo se insinda que la sociedad pierde
mas, si no se permiten actividades que generan externalidades, sin proponer ninguna féormula
que asegure que solo aquellas actividades “Optimas” se lleven a cabo. Una premisa que la
evidencia muestra estd muy lejos de ser universal, por lo contrario, se presenta en verdaderos
casos de excepcion. La segunda premisa del teorema argumenta que es indudable que la utilidad
del generador de la actividad es més valiosa que resarcir el dafo causado, pues la sociedad en
general se beneficia. Dicha premisa es insostenible, particularmente si el mismo Coase
reconocid que elaborar un modelo sobre el beneficio o impacto negativo de la actividad
econdémica nociva en la sociedad en general es muy complejo de establecer. Sin embargo, se
considera a priori que frecuentemente es mas beneficiosa la utilidad de la empresa para la
sociedad, que el dafio a esta y la victima directa. La premisa de la teoria es que la sociedad sale
ganando al mantener el nivel de produccion o la actividad econdmica. El grave problema de

sobrecalentamiento global existe debido a esta vision de las empresas contaminadoras.

857 Coase califica los argumentos de Pigou de confusos (sic), porque dice que algunos sistemas de compensacion
pueden agrandar la divergencia entre productos social y privado, pero no bajo qué condiciones. El economista va
mas alla y critica que, aunque se sigue la teoria de Pigou, ésta cada vez se distancia mas del mundo real. Ver Coase.
The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63.

658 Palabra o expresion més suave o decorosa con que se sustituye otra considerada tabu, de mal gusto, grosera o
demasiado franca, segun el Diccionario de Oxford, programa informatico.
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Resolucion social optima

Los actos optimos son aquellos que su utilidad es superior a sus efectos externos. ;Pero como
saberlo, si no se miden también los efectos nocivos en la sociedad? La teoria sostiene que
cuando no se logre el resultado 6ptimo (basado en costes de la empresa principalmente) se debe
buscar la reasignacion de derechos a través de la negociacion o la resolucion judicial. Entonces,
la resolucién Optima (por negociacion o resolucion judicial) debe considerarse como un
problema de maximizacion parcial de bienestar social. %°° Por consiguiente, el concepto de la
teoria conocido como “resolucion socialmente 6ptima”, no significa que beneficie a la sociedad
en su conjunto, sino que sea mayor el beneficio de mantener la producciéon o la actividad
econdmica que el dafio que estd causando en el tercero, ni siquiera considera el impacto
negativo que estd causando a la sociedad en general. La teoria sostiene que la forma en que se
beneficia la sociedad, es mediante una negociacion sin friccion, donde la parte dafiada consigue
una situacion relativamente mejor a la que se encuentra y el generador de la actividad nociva,

le sea lo menos costoso resolver la externalidad.

El término “resolucidon socialmente optima”, puede resultar un término engafioso, pues no
significa que beneficie a la sociedad, ni siquiera que compense los dafios causados, sino que
implique un menor costo de mitigacion o resolucion de la externalidad, minimizacion del coste
para la parte causante del dafio, suponiendo con esto que es econdémicamente eficiente por que
se genera riqueza y eso beneficia a la sociedad en general. Cuando realmente el que se esta
beneficiando es el productor de la actividad, el causante del dafo no realmente la sociedad en
general. Para ser un modelo que busca centrarse en determinar aquello que le beneficia a la
eficiencia economia, desconoce el impacto negativo que tiene en la economia la afectacion y
como esta impacta a otros agentes econdomicos, haciendo que en la gran mayoria de los casos
en los que Coase considera econdémicamente eficiente, cuando se incluyen otras variables no se

sostiene el argumento.

Negociacion mutuamente beneficiosa

De acuerdo a la teoria de Coase para lograr la maximizacion bienestar social debe permitirse la
reasignacion de derechos cuando estos no conduzcan a un resultado 6ptimo, ya sea a través de
la negociacion o de la intervencion judicial. En el caso de Shavell explica que la suma de las

utilidades como medida de bienestar social, se maximizard mediante la negociacion sin friccion

65 Shavell, 81 Op. Cit. nota al pie 81.
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a pesar de la presencia de externalidades. Coase explica que la negociacion sin friccion tendra
éxito siempre que exista un acuerdo mutuamente beneficioso, aunque el beneficio de una de las

partes sea relativo y no implica el resarcimiento del daio.

La teoria del AED abusa de los eufemismos, “mutuamente beneficiosa”, y “sin friccion” para
la negociacion pues no significa que sea beneficiosa para ambas partes, ni que se dé en términos
equilibrados, como el lenguaje pereciera indicar. El concepto “sin fricciéon”, no es que se de en
términos amigables o de beneficio entre las partes, sino que no sea costosa llevarla a cabo, y
que cuando ésta se alcance, forzosamente signifique que la resolucion de la externalidad sea
menos costosa a la parte que la generd que resarcir el dafio causado. La teoria dice que mediante
la negociacion “sin friccion”, se logran acuerdos “mutuamente beneficiosos”, que buscan
cambios que maximicen la suma de sus utilidades de las partes, ya que es mejor que cuando las
partes actian solo en su propio interés (aunque el causante del dafio se encuentra claramente

negociando por reducir sus costes).

Cabe resaltar que este supuesto acuerdo mutuamente beneficioso, se refiere simplemente a una
mejora relativa frente al dafio causado. No significa que salgan ganando las dos partes, ni que
se beneficien con la negociacion, o que el que suftio6 el dafio regrese a su situacion anterior. En
la mayoria de los ejemplos de Coase, la parte afectada por la actividad econdémica no ve resarcir
su dafio. Shavell cometa que es necesario recordar que el objetivo de la teoria es la “resolucion
de externalidades” lo que supone que la externalidad existe y generd un dafio, por lo que las
partes negociarén a fin de reducirlo y evitar dafios futuros,*® no de resolver el dafio ya causado.
La teoria asume que la victima asuma la pérdida. Desde la perspectiva de la teoria, no es
necesario que la victima de la externalidad sea resarcida en su dafio, ya que ésta experimentara

un beneficio con la simple reduccion de este.

Shavell como Coase y Posner, afirma que, aunque la negociaciéon no maximice el bienestar
social, siempre lo incrementa. ®' Lo que no es necesariamente cierto, pues que se mejore la

utilidad de la parte que generd el dafio, no necesariamente genera mas riqueza o beneficia a la

660 Resulta poco probable que los causantes y las victimas se retinan para evitar “posibles dafios futuros”, ya que
existen numerosas situaciones en las que no hay impedimento alguno para que las partes realicen este tipo de
negociaciones y, sin embargo, esto no constituye una practica comun. La teoria estad concebida para prevenir
futuras externalidades, ya que una vez que se presenta el dafio, las partes tienen incentivos para negociar con el
objetivo de reducirlo y evitarlo en el futuro.

%1Shavell, 81 Op. Cit. nota al pie 85-86.
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sociedad en lo general. Lo tnico que es definitivo es que beneficia la utilidad y la acumulacion

de la riqueza de quién causo el dafio.

Reciprocidad

Con independencia de cualesquier que sea la distribucion de derechos de propiedad final con la
negociacion, Coase reclama “reciprocidad” en ambas partes a la hora de solucionar el problema
de la externalidad, tanto del productor de la actividad y como del receptor del dafio,
exhortandolos a participar en la negociacion. Coase interpreta “reciprocidad” como que ambas
partes son corresponsables en resolver la externalidad, cuando claramente en términos juridicos
la responsabilidad de hacerlo recae en aquel que causo el dafo. Por otro lado, no considera la
necesidad de “reciprocidad”, cuando se refiere a la utilidad que obtuvo el causante del dafio con
la actividad productiva. La probada utilidad deberia ser compartida con aquel que
involuntariamente participo en la misma sufriendo un dafio. Si es reciproco en la solucion del

problema, lo deberia de ser igualmente en el beneficio generado por la actividad. %6

4.3. La formula matematica utilizada

Posner califica las formulas de Coase de isomorfismo, entendido como modelos que
caracterizan matematicamente a las teorias expuestas. Con éste método que asemeja a las
matematicas y la fisica, los economistas buscan darle a las ciencias econdmicas el caracter de
leyes universales e infalibles, que solo encontramos en las ciencias duras. Sin embargo, toda
formula arrojara ciertos resultados dependiendo de las variables que se incluyan en la misma.
En un analisis detenido de las variables matematicas incluidas en la formula de Coase, uno
puede percatarse inmediatamente que la variable de utilidad de la actividad generadora de la
externalidad no estd incluida, a pesar de ser el objetivo primordial de la funcion matematica
asegurar que Unicamente se lleven a cabo los actos Optimos, los actos eficientes, aquellos que
aumenten la riqueza en términos netos. Los ejemplos presentados en esta tesis muestran la
necesidad de ajustar las variables de las formulas cosianas, y como variables consideradas como
irrelevantes (la asignacion original de los derechos) pueden tener un impacto muy significativo

en el resultado final de la ecuacidon matematica.

Adicionalmente, el modelo de Coase se enfoca solamente en el coste de prevencion de la

externalidad, por lo que no es un modelo util para determinar si la utilidad de la empresa es

662 Ver critica de Jiménez San Vicente, en Jiménez San Vicente. Desestructurando el Teorema de Coase. Op. Cit.
notal al pie 139; y Miré Rocasolano. Op. Cit. nota al pie 424.
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mayor al dafio causado; como da por hecho la teoria. Para una formula matematica que busca
determinar el impacto de una resolucion de externalidad en el mercado, sorprende que la
ecuacion no pondere el valor del dafo causado a la contraparte, el impacto econdmico en la
parte que sufrio el dafio, asi como el impacto del dafio en la economia en general. Por lo que,
no se puede asumir como cierto e irrevocable que ésta actividad haya tenido un verdadero
impacto positivo en la economia, con la informacion parcial y limitada de la utilidad de la parte

productiva.

Coase escribidé lo que parece una contradiccion en su articulo, al sefialar que uno de los
principales objetivos de su teoria era determinar (a través de un modelo de coste-beneficio) el
verdadero impacto de la actividad en la economia, proponiendo una serie de féormulas para
medir el impacto de las resoluciones judiciales, y luego concluir que medir el impacto total de
la actividad era en extremo complicado. Sorprende que no dudo en darle un valor econémico
de cero a ciertas maximas de derecho, o excluir de las variables ciertos derechos considerados
como inalienables para la disciplina juridica. Determinar el valor de los derechos de propiedad
en términos econdmicos era lo que constituia un verdadero reto, y no se ha presentado una
teoria universal que haya sido aceptada por la comunidad académica en general. Como
economista Coase conocia que, si se puede medir el impacto de la externalidad en la economia
en general, aunque no deja de ser complejo, ya que se viene haciendo desde hace muchos afios.
Por ejemplo, en los casos de antitrust donde se determinar los impuestos o gravamenes a
imponer en un producto que esta entrando de manera ventajosa en la economia de un pais. Con
la informacion disponible, aunque no se conozcan las politicas de subsidio del pais de origen,
se pueden redefinir el precio del producto, imponiéndole una alta tasa de aranceles para que
compense el subsidio escondido en el precio de venta, y asi pueda competir en igualdad de

circunstancias con los productos locales sin subsidios en el mercado.

Por lo que podemos concluir que faltan variables imprescindibles al modelo de Coase, como se
expuso en la parte del analisis de los modelos aplicandolos al caso concreto. Concluyendo que
los ejemplos que se presentan en esta tesis muestran como cuando se consideran variables como
la utilidad o la reparacion del dafio, las asignaciones de los derechos originales dejan de ser
irrelevantes en términos de eficiencia econdmica. Recordando al lector, que este no es un
objetivo de la tesis, pero que recalca la importancia de abrir el debate sobre las formulas del

AED.
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4.4. La metodologia

El analisis en esta tesis se lleva a cabo desde la perspectiva metodologica del AED; entendido
como un mecanismo de rectificacion de las fallas de mercados, considerando la premisa de que
en todo mercado consta la posibilidad de que existan fallas, lo que no son otra cosa que
desajustes de precios. Algunos economistas neoliberales sostienen que Coase demostrd la
existencia de soluciones alternas a la intervencion del Estado en el arreglo de los problemas que
generan los fallos de mercado, aportando una estrategia alternativa a la piguviana de impuestos,

sanciones o regulacion.

Las dos metodologias que utiliza el AED para la resolucion de las externalidades son: la
negociacion y la resolucion judicial. El teorema de Coase propone estas dos sencillas formas
para resolver la externalidad; primero y preferentemente a través de la negociacion (una
transaccion de derechos) y si no se logra un acuerdo entre las partes porque los costes son altos,
¢éstas deberan acudir ante el juez para que éste “reasigne” los derechos de propiedad originales.
Sin embargo, la aplicacion de los acuerdos coasianos “mutuamente beneficiosos” en la
negociacion dificilmente tiene una aplicacion practica y no se logran resolver los efectos
negativos de la externalidad, tal vez solo prevenirla en el futuro. Por otro lado, en la resolucion
judicial, se espera que el juez falle usando los razonamientos econdmicos en vez de los
juridicos, buscando la eficiencia econémica a través de la reduccion de costes. Posner enfatiza
que resultan plenamente aplicables los mecanismos de negociacion, transaccion y reasignacion
judicial para la resolucion de externalidades basados en los supuestos de incumplimiento dentro

del moderno derecho contractual.®®

El modelo de AED no constituye un mecanismo de correccion de las fallas concretas de
mercado, por el contrario, pareciera que en ocasiones puede promoverlas, incentivando
conductas que pueden ser nocivas para la operacion de los mercados. La teoria se presenta como
un método para la resolucion de externalidades, cuando en realidad constituye un modelo de

“prevencion” no de resolucion de los efectos nocivos externos.

La economia busca explicar el comportamiento de los agentes economicos mediante la

asignacion de un sentido a sus conductas. La progresiva formalizacion de los supuestos y de

663 Posner. Andlisis Econémico del Derecho. 18—141. Op. Cit. nota al pie 52.
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los medios para comprender las conductas de esta teoria es limitada, sobre todo para la
prediccion de posibles conductas y de los efectos de éstas, como pretende. Las evidencias
empiricas presentadas por Coase y Posner no constituyen la base para la formulacion de teorias
universales, pues se basan en un conjunto muy reducido de supuestos y tratan de asignarle un
sentido economicista a un universo muy extenso de conductas humanas, sobre todo en los casos

de conflicto.

De acuerdo a sus exponentes esta teoria, la metodologia contribuye a generar certidumbre, por
su supuesta predictibilidad. Para Coase, la comprension de estos razonamientos en los jueces y
estudiosos del derecho, convierte al AED en un factor incentivador de la conducta legalmente
optima, en la medida que promueve la eficiencia econdmica, y sirve de parametro cientifico
racional para los razonamientos del legislador al legislar, para una reconfiguraciéon del
ordenamiento juridico; asi como guia para los jueces en la resolucion de externalidades. Por lo
que, el AED es un instrumento racionalizador de las soluciones juridicas que genera
certidumbre.®** Sin embargo, los métodos del AED no tienen el pretendido alcance para dar
certidumbre juridica, por el contrario, la disminuyen. Lo primero que debe haber en el mercado
son reglas claras, todo esfuerzo de reasignacion derechos, ya sea por negociacion o resolucion

judicial a través de los tribunales, traeran incertidumbre.

El objetivo ultimo de la metodologia de la reduccion maxima de costes no es compatible con
las maximas juridicas. La eficiencia econdmica de Coase, o la maximizacion de la riqueza de
Posner, no deben representar el fin ultimo del modelo, mucho menos de la sociedad y del
derecho que regula las relaciones entre los individuos y las instituciones sociales. Aunque es
importante que el juez evalue el impacto de la ley y las resoluciones judiciales en la economia
y la sociedad; la teoria de costes no debe gobernar el razonamiento legal, tal vez ni siquiera la
propia economia; pues el mercado requiere de transacciones (intercambios) libres y ordenados,
y no solo de la acumulacion ventajosa de la riqueza. El fin ultimo no puede ser la eficiencia
econdmica entendida como la reduccion de costes, o la maximizacion de la riqueza, menos ain
si esto conlleva un coste mayor para la sociedad. Ya lo explico el Profesor de la Universidad
de Harvard, Michael Porter, una de las mentes mas influyentes en el mundo de los negocios
capitalista, al publicar su teoria del “valor compartido” En Creating Shared Value: Redefining
Capitalism and the Role of the Corporation in Society, Porter concluye que la empresa

productiva debe involucrarse de manera activa con la sociedad, buscando el beneficio y la

664 Coase. Economics and Contiguous. 201-211. Op. Cit. nota al pie 97.
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prosperidad de la comunidad donde produce y de sus consumidores, pues en las nuevas
condiciones de los mercados globales, esta en el propio interés de la empresa mantener una
buena imagen y relacién con sus clientes, proveedores y los vecinos de las zonas donde
mantienen actividades productivas. Debe alcanzarse un circulo virtuoso donde se beneficie

tanto la sociedad como la empresa para que el modelo sea sustentable. %

La légica economica que excluye a la juridica, empleada en las resoluciones judiciales no es
justa en términos legales, pues no complementa al razonamiento juridico, sino que contradice
muchas de sus maximas juridicas como la justicia, la certidumbre juridica, la proteccion del
derecho de propiedad, asi como el principio fundamental derecho de resarcir al que ha sufrido
un dafio. La filosofia del AED no genera incentivos para la conducta 6ptima de los individuos
y de las instituciones creadas por la sociedad, ni siquiera para un modelo de productividad

sustentable pues se construye sobre la violacion de los derechos de propiedad del otro.

La reasignacion de los derechos de propiedad por parte del juez va a generar incertidumbre, por
los cambios en la asignacion de los derechos originales. El resultado de la sentencia sera
utilizado por litigantes en casos similares para solicitar el uso de los mismos razonamientos
para su caso. Sin embargo, debido a la amplia discrecionalidad del juez en esta teoria siempre
existe la posibilidad de que el juzgador utilice otras variables para evaluar el concepto de
eficiencia econdmica (por la libertad que la doctrina otorga al juez para decidir). Asi pues, la
libre interpretacion de la norma y la reasignacion de derechos por parte del juez genera mayor
incertidumbre juridica que cuando la norma es clara y los jueces solamente tiene que aplicarla.
En nuestro caso en concreto, la empresa constructora ICA lider del proyecto, debido a la
incertidumbre por los juicios en litigio, no solo ha perdido credibilidad ante clientes potenciales,
sino que sus acciones han tenido una estrepitosa caida en afios recientes por el impacto potencial

de perder los juicios que actualmente se estan litigando.

El método de analisis del AED frente al caso concreto arrojé importantes conclusiones que
fueron expresadas en detalle en los capitulos correspondientes, sin embargo, es importante
resaltar algunas de las conclusiones alcanzadas en forma de corolario, tanto en la negociacion

como en la resolucion judicial.

665 Porter, Michael E. and Mark Kramer. “Creating Shared Value: Redefining Capitalism and the Role of the
Corporation in Society”. Harvard Business Review. Jan. 2011. Printed.
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4.5. La Negociacion

El teorema de Coase es claro al sefialar que “cuando las partes pueden negociar sin coste alguno
y en beneficio mutuo, el resultado es eficiente, independientemente de como se especifiquen
los derechos de propiedad”.®*® Posner basado en este teorema razonando de manera similar:
“cuando los costes de transaccion del mercado son cero, la asignacion inicial de derechos es
irrelevante para la eficiencia, ya que, si la asignacion es ineficiente, las partes la rectificaran a
través de una transaccion privada (negociacion)”.®®” Asi pues, la negociacion se convierte en el
mecanismo preferente para la resolucion de externalidades en el AED. No solo disminuye los
costes, sino que se sustenta en uno de los pilares del pensamiento econdmico neoclasico, la
capacidad de realizar transacciones sin dificultad entre las partes para obtener un beneficio. Por
lo que el objetivo final del AED debe ser segun Posner “defender claramente los derechos de
propiedad, haciéndolos transferibles sin dificultad y creando soluciones baratas y efectivas
cuando hay un incumplimiento de contrato”.®*® Sin embargo, se vio a lo largo de los ejemplos
del caso, que la defensa de los derechos de propiedad no es muy clara en la teoria del AED, ya

que estos pueden ser transferibles al mejor postor, no a quién le asista el derecho.

En la teoria de Coase a los derechos se les otorga un valor o precio, por lo que pueden ser
sujetos de una transaccion econdémica. Coase y Posner consideran que las normas juridicas
funcionan como un sistema de incentivos para sus destinatarios y en los calculos racionales de
los sujetos se les asigna un precio (valor).®® El precio de algo se entiende como una relacion
de valor frente a otras opciones, en la cual existe una eleccion por parte del agente econémico.
Bajo el precepto de Coase, los derechos del otro tienen un precio y pueden ser adquiridos a
través de la negociacion. Lo que convierte al modelo de negociacion de Coase en una simple
compra-venta de derechos, alejada de todo precepto juridico sobre la naturaleza de los derechos
de propiedad. Se sustenta en el hecho de que los derechos de propiedad como los bienes pueden
transmitirse a través de un acuerdo de voluntades (negociacion). Esto es considerado como una
de las mayores aportaciones del AED a la ciencia juridica pues cambia totalmente la forma de

entender los derechos de propiedad, su interpretacion y aplicacion frente a la ley.

66Coase. The problem. 33. Op. Cit. nota al pie 63, y Pindyck. 777. Op. Cit. nota al pie 79.
667 Posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. 9. Op. Cit. nota al pie 21.
668 Ibidem. 10.

669 En Kluger. 39. Op. Cit. nota al pie 49.
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La metodologia de la negociacion en el AED termina siendo una simple compraventa de los
derechos del otro, para evitar la reparacion del dafio impuesta por via judicial. En los casos de
condiciones de desigualdad de las partes constituye una venta de derechos muchas veces
forzada, por la necesidad o las dificultades propias y econdémicas de acudir a los tribunales a
defender el derecho. El Teorema de Coase promueve el acuerdo entre el agente generador y el
receptor de externalidades, bajo el supuesto de que el arreglo serd “mutuamente beneficioso”,
aunque esto no implica que la victima sea resarcida en su dafio y que en ocasiones signifique
que tenga que pagar por que el dafio no continte deteriorando su salud o patrimonio. La funcion
del derecho de equilibrar a las partes ante la ley, no esta presente en la teoria del AED, donde
los desequilibrios entre las partes condicionan el resultado de la negociacion. Como se explicd
en esta tesis, en aquellos casos donde las partes pueden ir a pelear por sus derechos ante los
tribunales, estas no dudaran en hacerlo. Como muestra la evidencia del caso concreto, donde se
utiliz6 el procedimiento conciliatorio para sustentar la demanda en tribunales, y cuyos acuerdos
no fueron de mutuo beneficio, como postula la teoria. Concluyendo que cuando exista la
alternativa de aumentar el beneficio o la utilidad con la intervencion judicial a un bajo coste, la
parte afectada siempre buscard hacerlo, inclusive a veces no solo para resarcir su dafio, sino

para aumentar su utilidad.

El postulado que sefala “a quién valore mas el derecho” se interpreta de dos formas en la
negociacion y en la resolucion judicial. Cuando estamos hablando del proceso de negociacion
se entiende como aquel que esté dispuesto a pagar mas por los derechos en disputa. Por lo que
esta metodologia de solucioén de externalidades le confiere una ventaja a la parte con mayores
recursos (riqueza), frecuentemente aquella que ha recibido una utilidad por su actividad
productiva. Sin embargo, como se muestra en el caso estudio de esta tesis no siempre funciona
la negociacion, aunque sea mutuamente beneficioso para las partes llegar a un acuerdo, sobre
todo si existe la posibilidad de acudir a los tribunales a reasignar los derechos de propiedad, lo

que genera distorsiones en los incentivos de las partes e incertidumbre.

4.6. La Reasignacion de Derechos via judicial

La reasignacion de derechos por la via judicial representa el segundo mecanismo de la
metodologia del AED para resolver las externalidades. De acuerdo a la teoria la tarea del juez
es remodelar la estructura existente de los derechos de propiedad. Posner escribio: “la funcion
del Derecho es facilitar la operacion de los mercados libres y, en areas en donde los costes de

transaccion en el mercado son prohibitivos, “imitar al mercado”, estableciendo el resultado que
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podria esperarse si las transacciones en ¢l fueran factibles”.%”° La premisa basica de la teoria es
que el juez debe imitar a las operaciones del mercado, donde gobierna la utilidad y la reduccion
de costes. Sin embargo, esta vision de la intervencion del poder judicial en la resolucion de la

externalidad se aparta de las méximas del derecho.

Para Posner uno de los dos corolarios del Teorema de Coase, se refiere a que cuando los costes
de transaccion son altos, entonces el rol del derecho a través de los jueces, debe simular la
asignacion de recursos en razén de quién los valore mas. El jurista explica que “a pesar de los
mejores esfuerzos del Derecho, los costos de transaccion del mercado siguen siendo altos, el
Derecho deberia simular la asignacion de recursos del mercado asignando a los derechos de
propiedad en favor de los usuarios que mas los valoren”.®’! En el proceso judicial, se debera
entender que quien valora mas los derechos es aquel a quien le es mas costoso resolver la
externalidad, por lo que serd su contraparte quien deberd asumir el costo de la resolucion,
minimizando teéricamente los costes. Por consiguiente, el fallo judicial beneficiara a la parte
cuyo coste de resolucion sea mas elevado y responsabilizard a la otra de solucionar la

externalidad, ain y cuando ésta pueda ser la misma victima.

Para la teoria del AED, los jueces deben resolver las controversias por externalidades no en
base a los principios tradicionales del derecho como la justicia, compensacion o reparacion del
dafio, sino en virtud del minimo coste posible para resolverla en el futuro, lo que no incluye
fallar sobre el pasado y reparar el dafio causado. El autor considera que, al convencer al juez de
dictar sentencia en este sentido de futuro, se promueve la eficiencia econémica, ademas de dejar
que los agentes encuentren la forma mdas barata en términos de costes para resolver la

externalidad.

El tema de los costes estd estrechamente vinculado con el supuesto de la resolucion judicial,
pues el juez debe dictar su fallo conforme a quién le sea menos costoso resolver la externalidad.
La teoria del AED supone que los jueces deberan identificar “las doctrinas, procedimientos e
instituciones para lograr el objetivo de minimizar los costes de transaccion del mercado”. 672
Esto se logra a través de la resolucion judicial donde el juez debe “imitar” en su fallo, como se

hubiera resuelto el conflicto bajo las reglas del libre mercado.

670 Posner. Andlisis Econémico del Derecho. 121. Op. Cit. nota al pie 52.
71 Posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. 14. Op. Cit. nota al pie 21.
672 Ibidem. 13.

298



Estos razonamientos de la teoria del AED rompen con los principios basicos del derecho,
alejandolo de los limites doctrinales legales. Para Posner la labor del juez serd la de “explicar
(lo entiende el autor como aplicar) la racionalidad econémica de las reglas y las practicas:
simplificar el andlisis legal rompiendo los limites doctrinales”.®’® La reasignacion judicial de
derechos basada en los costes para resolver la externalidad se aparta de los principios de justicia
que deben gobernar al sistema judicial, quitandole a la victima el derecho a ser resarcido en su
dafio, por el de proteger las utilidades de la actividad econdémica (frecuentemente una empresa
industrial). La méxima economicista a perseguir es minimizar los costes no la de hacer justicia.
La teoria evita la intervencion publica encaminada a resarcir el dafio, para enfocarse solamente

en minimizar los costes a favor de la actividad productiva.

La resolucioén judicial basada en costes es una estrategia para evadir y minimizar los costes en
la resolucion de externalidades, que Coase busca institucionalizar, imponiendo criterios
economicistas en el razonamiento del juez al momento de dictar sentencia. La teoria del AED
invita a los jueces a asumir un relativismo juridico en que todos los valores comprendidos en el
ordenamiento juridico pueden ser reducidos a preferencias racionales de los individuos, en la
forma de transacciones de derechos (compraventa) y de reduccion de costes para la actividad
productiva a fin de que incremente su utilidad. Recordemos que Posner escribié que la
asignacion inicial de derechos es irrelevante para la eficiencia, a través de una transaccion
privada. En ese mismo relativismo juridico se busca que la teoria se aplique a la resolucion
judicial cuyo objetivo serd disminuir los costes para beneficiar la actividad econdmica

productiva.

La hipotesis de la asimilacion de la pérdida de Shavell, resultado de la teoria de Coase, muestra
esa desvinculacion con la proteccion de los derechos de propiedad, y las maximas del derecho.
Desde la perspectiva de la teoria del AED, no es necesario que la victima de la externalidad sea
resarcida en su dafio, ya que esta experimentard un beneficio con la simple reduccion de este.
Es necesario recordar que el objetivo de la teoria es la “resolucion de externalidades” lo que
supone que la externalidad existe y gener6 un dafio, por lo que las partes negociaran a fin de
reducirlo y evitar dafos futuros, pero no regresar a las condiciones previas al dafio, donde los

derechos de la victima no estaban vulnerados.

73 Ibidem. 8.
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Esta teoria es diametralmente contraria a la tradicion juridica, en la que los que causan dafio
deben compensarlo. La teoria de la resolucion optima a través de la negociacion es indiferente
a si al causante del dafio se le puede asignar responsabilidad o no. Ya que defiende la teoria que
inclusive en un escenario de responsabilidad se puede alcanzar una resolucion 6ptima a través
de la negociacion, a la que seglin la teoria llegaran espontaneamente las partes.®’* Sin embargo,
la negociacion solo es aceptable para el agente causante del dafio si esta le representa un ahorro
frente al pago potencial del dafio y solo si es nulo o muy bajo el coste de llevar a cabo la
negociacion. En el supuesto de que la negociacion le implique un coste significativo al causante
del dafo, este preferird resolver la controversia ante los tribunales; asegurandose de que con
independencia de como estén originalmente la distribucion de derechos de propiedad, estos

puedan reasignare en los tribunales.

Lo mismo sucede en la resolucion judicial, donde la teoria promueve que el juez sustente sus
razonamientos en términos de eficiencia econdmica, que se traduce sencillamente en solucionar
la externalidad en base a quién le es menos costoso resolverla y no en base a quién le asiste el
derecho, lo que ocurre la interpretaciéon convencional de la ley. Existe asimismo en la teoria,
un cierto halo de desconfianza en que la victima exagera los dafos causados, pero no se
cuestiona la posibilidad de que el causante del dafio pueda abusar de su posicion de ventaja en
una negociacion de los derechos, maxime si no se le hace responsable de resarcir el dafo. Ni
de que la preocupacion tnica del causante del dafio sea generar utilidades, inclusive sobre los

derechos de terceros.

El riesgo que crea el uso de la funcion del juez conforme a la teoria del AED es abrir una puerta
para la reasignacion de derechos, que no solo genera mayor incertidumbre a las partes, sino que
puede causar nuevas externalidades en el mercado, ineficiencias econdmicas, y un método
costoso para las partes, el Estado y la sociedad en general, contradiciendo el principio que le da
origen de la minimizacion de los costes. Por otro lado, si se trata de generar certidumbre, puede
ser que termine haciendo precisamente lo contrario, al crear un sistema judicial que beneficie

primero la utilidad sobre la justicia.

La posibilidad de que exista la reasignacion de derechos a través del juicio siempre generara
incentivos para que una de las partes acuda a tribunales buscando maximizar su utilidad mas

alla de lo razonable, como lo vimos en el caso concreto. Si como dice la teoria los actores

674 Véase Coase. The problem. 1-44. Op. Cit. nota al pie 63, y Coase. Economics and Contiguous. 201-211. Op.
Cit. nota al pie 97.
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econdmicos son racionales y egoistas al buscar siempre maximizar su utilidad, entonces no
tiene sentido la negociacién como resolucion Optima para la externalidad, ya que siempre que
se pueda conseguir mas acudiendo a los tribunales las partes lo haran interesada y

racionalmente.

4.7. El Sistema Judicial y el rol de los jueces

Posner defiende la presuncion de Coase de que los jueces pueden objetivamente identificar y
aplicar en sus resoluciones aquellas medidas que contribuyan a una mejor eficiencia econémica,
que la abstraccion de la ley. Argumentando que los jueces deberan tener el poder discrecional
de seleccionar entre las medidas de correccion o prevencion necesarias, sopesando los costes y
beneficios de sus decisiones. ®”> Sin embargo, otorgarle tanto poder discrecional a los jueces no
esta exento de riesgos, ya que pueden ser susceptibles de ser influenciados por el poder

econdmico y politico, como advierte el propio Posner.

Coase, Shavell y Posner ponderan los beneficios de los sistemas legales del common law
(derecho jurisprudencial) que le otorgan al juez una mayor facultad discrecionalidad, y por ser
un sistema mas comun en las economias desarrolladas. Sin embargo, no se puede ignorar el
hecho, de que los grupos de interés econémico estdn mas organizados y son mas poderosos en
las economias desarrolladas, y que buscaran a través de los medios a su alcance, influir en las
decisiones de los jueces que tengan implicaciones econdmicas para su sector o industria. El
propio Posner describe los riesgos de la influencia econdmica y politica sobre los jueces, y su
repercusion en la economia. El jurista que es un juez federal en los Estados Unidos, advierte de
una serie de condiciones que marcan negativamente el sistema de mercado en las naciones con
sistemas legales ineficientes y sugiere acciones concretas para mantener la independencia

judicial y evitar la corrupcion.

Cabrillo y Fitzpatrick también se refieren a la independencia judicial y a los intentos de

manipulacion e influir en las decisiones judiciales:

El principio de la independencia judicial es violado con frecuencia en muchos
paises en vias de desarrollo. Muchos medios son sutiles y pueden implicar la

manipulacion del presupuesto judicial, pero algunos son bastante evidentes, y

875 Posner. What do Judges Maximize. Op. Cit. nota al pie 92 y Posner. Andlisis Econémico del Derecho. 18—141.
Op. Cit. nota al pie 52.
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pueden venir en forma de postulaciones a puestos judiciales basados en
fidelidades partidistas u otras lealtades, amiguismos y beneficios, el soborno, o
disciplinar a los miembros del poder judicial que no siguen la linea que les

imponen.57®

Aunque las criticas de la literatura se centran principalmente en los sistemas legales en los
paises en vias de desarrollo, todas estas condiciones aplican tanto para los paises del common
law, como aquellos de la tradicion civilista, germéanico-romana. Los retos son los propios de
mantener la independencia judicial, son los propios de una democracia y un sistema capitalista

de economia de mercado.

La evidencia muestra que los grupos de interés econdmico son igual o mas opacos en el mundo
desarrollado que en los paises en vias de desarrollo, que tanto critica la teoria. Los riesgos para
influir sobre los jueces se presentan tanto en paises ricos como pobres, y en tradiciones civilistas
o jurisprudenciales. De hecho, el modelo del common law, confronta una sensible desventaja.
Un sistema judicial que le otorga grandes facultades discrecionales a los jueces, para que se
aparten de lo establecido en la norma, puede generar una mayor incertidumbre juridica y puede
ser facilmente blanco de influencia o extorsion de los mas poderosos agentes econémicos. Mas
aun, para algunos juristas el no tomar en cuenta los derechos originales en las resoluciones
judiciales constituye simple y llanamente una injusticia. La decision judicial debe incluir los
razonamientos de eficiencia econdmica, pero dentro de los limites que marca la ley, y

respetando sus principios fundamentales y las maximas del derecho.

Cuando la funcién de los jueces se convierte en remodelar derechos como propone la teoria del
AED y no la de aplicar la ley, el juez se convierte en legislador atentando contra el principio
democratico de la division de poderes de J. J. Rousseau. El juez debe aplicar la norma, ajustarla
al caso concreto, pero no crear normas a través de sus decisiones, ya que es la naturaleza propia

del poder legislativo, que ha sido elegido para cumplir esa funcidn por la sociedad.

Son innegables los argumentos de la teoria de que el sistema legal, contribuye a determinar el
desarrollo econémico de un pueblo. Puesto que no solo un sistema legal ineficiente afecta la
operacion y el 6ptimo desempefio del mercado, sino que causa serios problemas de certidumbre

juridica para el desarrollo de las empresas, la complejidad de las transacciones comerciales, y

676 Cabrillo. 241. Op. Cit. nota al pie.
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la operacion y convivencia de los individuos y las instituciones sociales. De hecho, es claro que
el estado del sistema legal no solo refleja la salud del sistema econdmico y politico, sino de la
propia sociedad. Pocas instituciones afectan tanto la vida de las personas y las instituciones
como los sistemas legales ineficientes, donde se sufre de la parcialidad de los jueces, y de las
motivaciones politicas y econdmicas de estos. En donde las empresas y los individuos tienen
que enfrentar los altos costes de la administracion de justicia, los efectos de la congestion y la

dilacién en los procesos judiciales, y peor aun cuando tienen que enfrentar la corrupcion.

Cabrillo y Fitzpatrick se refieren a los sistemas legales que se encuentran en crisis, describiendo
con crudeza las condiciones en las que operan, y aunque no se considera que sean relativas solo
a los paises con tradicion civil, y en vias de desarrollo; la evidencia empirica en muchos paises
de América Latina muestra con crudeza el impacto de estos sistemas legales ineficientes en las

personas y las empresas.

Los autores escribieron:

La inercia legal, el sesgo y la mala administracion son la norma en muchos paises,
con repercusiones sociales y econdmicas devastadoras. Los comentaristas
sostienen que la justicia civil esta en crisis, los retrasos estan causando que los
tribunales sean inutiles, los costos monetarios de adjudicacion hacen casi
imposible para todos, menos para los ricos acudir a los tribunales; los jueces no
estan conscientes de la realidad de las empresas; instituciones formales no estan
sincronizadas con las practicas informales; los jueces no son independientes y
favorecen a los ricos y poderosos; los costos de la justicia para el estado son

demasiado altos, y hay una explosion en el numero de litigios.5”’

Puede que existan muchos sistemas legales en la region que no caigan en ésta abstraccion de
ineficiencia y corrupcidn, pero existen debilidades estructurales en los sistemas legales que
permiten el abuso del sistema. Pues existen formalismos y muchos recursos y apelaciones
legales sin una verdadera funcion de fondo sino de forma juridica, haciendo que el proceso sea
lento y costoso, asi como generando incentivos perversos para la corrupcion de jueces y
abogados que se enriquecen por un sistema cargado de formalismos arcaicos y tendenciosos.

En los casos que el sistema legal puede no considerarse como ineficiente, existen claras

677 Cabrillo. 14. Op. Cit. nota al pie 43.
303



muestras de abusos del propio sistema, y que no tienen que ver con la proteccion de los derechos
de los individuos y las empresas, sino con los perversos incentivos economicos de los
profesionales del derecho. Para el Estado y la sociedad el uso abusivo del propio sistema puede

resultar muy costoso.

Entre los economistas y juristas existe una critica reiterada por el abuso de recurrir a los
tribunales para buscar la reasignacion de derechos de propiedad, puesto que implica un alto
coste para el Estado, y al mismo tiempo para la sociedad. Los procesos judiciales y
administrativos son costosos tanto en recursos econdomicos como en tiempo. Por lo que se debe
buscar una regulacion 6ptima que inhiba a las empresas a realizar actividades econdmicas que
causen un dafio, para que la propia empresa desde el principio pueda interiorizar en sus costes
de produccion el coste de resarcir el dafio, y asi tomar una decision informada. A fin de cuentas,
toda la teoria de la eficiencia econdmica se basa en el principio de utilidad. Si la legislacion es
clara se logrard un mejor funcionamiento de los mercados, y menores costes para el Estado en
el rubro de la administracion de justicia. Asi como una mayor certidumbre para las

transacciones economicas.

Antes de defender la utilidad del sistema del AED, como instrumento para alcanzar un sistema
legal mas justo, racional y equilibrado, es importante conocer con precision el gran niimero de
criticas que se vierten contra el modelo, aqui estudiado. Muchas de las cuales fueron discutidas

a lo largo de los capitulos de esta tesis, y confrontadas frente a la teoria y el caso practico.

4.8. Ciriticas al AED desde la perspectiva juridica y econémica

La Metodologia del AED ha despertado un gran debate sobre las virtudes, limitaciones y criticas
sobre su efectividad y aplicabilidad de la teoria al derecho. Argumentos que resulta importante
conocer para dar una justa medida a la metodologia y a su potencial aplicabilidad como
instrumento de analisis del derecho en México. Las criticas se sefialan desde la perspectiva

juridica y desde la perspectiva econdmica.®’®

A) Criticas desde la perspectiva juridica:
a) La metodologia no persigue los mismos fines que el derecho y estos pueden arrojar

diferentes resultados. El fin ultimo de la metodologia es la maximizacion de la riqueza y

678 Jiménez San Vicente, Armando. “El AED Utilidad, Limitaciones y Criticas”. En proceso de publicacién. Ver
resumen en <https://issuu.com/jimenezsanvicente/docs/aed_utilidad>
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b)

g)

h)

)

k)

D

p)

eficiencia econdmica y no la justicia.

La eficiencia economica y la maximizacion de riqueza no son valores juridicos tutelados
por la norma.

Los razonamientos detras de la maximizacion de riqueza o la resolucion dptima social no
concuerdan con los supuestos legales del bien comun.

E1 AED es una metodologia egoista y se presta a abusos, principalmente porque no reconoce
el dafio de la victima en la resolucion de la externalidad.

Induce a los jueces a examinar los asuntos desde unas variables econdmicas y no juridicas.
Evita la aplicacion tradicional del derecho, beneficiando al que causa el dafio.

Rechaza la intervencion del Estado para poner orden en las relaciones econdmicas,
promoviendo una ineficiente auto-regulacion, y compraventa de los derechos de la parte
afectada.

Es simplemente una estrategia legal para evitar las responsabilidades civiles, asi como el
derecho de la victima al resarcimiento y la compensacion.

La reasignacion de derechos originales ya sea por negociacion o por resolucion judicial
genera incertidumbre.

Las resoluciones judiciales basadas en los criterios del AED no desincentivan a los agentes
econdmicos de continuar con actividades econdmicas nocivas como el caso de la
contaminacion.

La metodologia de la negociacion del AED no aplica a gobiernos, porque éstos no tienen
capacidad de negociar acuerdos que reasignen derechos de propiedad.

Tanto la negociacion como la resolucion judicial benefician los intereses econdmicos de los
poderosos (principalmente industriales o agentes productivos), por lo que se presta a
corrupcidn judicial o a presion politica.

Las resoluciones judiciales que siguen este modelo son muchas veces contrarias a las
maximas del derecho y al espiritu de la ley.

De acuerdo al derecho mexicano la labor de los jueces es aplicar la ley, no legislar.
Cuando el juzgador se convierte en legislador, se convierten en objetivo de los grupos de
interés. Los jueces se vuelven vulnerables a ser presionados e influidos en sus fallos.

Se asume un relativismo juridico en la teoria del AED, donde todos los valores asumidos
por el ordenamiento juridico pueden ser reducidos a transacciones de derechos, o
reasignaciones de derechos que buscan la minimizacion de costes.

El AED no incentiva una conducta positiva, de respeto a los derechos de propiedad de otro,
por el contrario, parece que fomenta la vulneracion de los derechos de propiedad, al destacar

la irrelevancia de causar dafio a otro.
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q)

No es un modelo inaplicable a México por que se basa en el derecho jurisprudencia
(common law) y no de tradicion administrativa y civilista romana.

En México este tipo de asuntos estdn perfectamente regulados por el derecho
administrativo, y no son determinados por los tribunales civiles ordinarios, que tiene

caracter generalista.

B) Criticas desde la perspectiva econdémica:

Esta metodologia también ha recibido importantes criticas desde dentro de la misma disciplina

economica. Destacando las criticas de la conocida como escuela austriaca de economia, entre

otras escuelas del pensamiento economico.

a)

b)

El teorema de Coase, mas que un modelo racional, es un modelo que defiende el interés del
beneficio propio, conocido en la literatura economica como “reasonable egoist man™. La
hipotesis basica es la del utilitarismo, donde el hombre egoista busca solamente su interés
personal.

La metodologia del AED promueve la autorregulacion y confia en el equilibrio mégico de
los mercados.

Se basa en la teoria de la “competencia perfecta” que es un escenario puramente teorico,
alejado de la realidad.

Los derechos que protegen las normas se vuelve mercancias con valor que pueden ser
intercambiadas en el mercado.

La maximizacién de la riqueza a través de la eficiencia econdmica, no significa un mayor
bienestar para la sociedad o inclusive para las partes, ya que se maximiza la riqueza solo en

términos relativos a la situacion donde ya se ha causado el dafo.

Critica en cuanto a la metodologia

f)

g)

h)

)
k)

La formulacion de un conjunto muy reducido de supuestos a fin de asignarle sentido a un
universo muy extenso de conductas.

La progresiva formalizacion de los supuestos y de los medios para comprender las
conductas es insuficiente.

Debilidad de la disciplina para la prediccion de posibles conductas y de los efectos de éstas.
Las variables incluidas en el modelo, son limitadas, interesadas e intencionalmente ignoran
otras que pueden afectar decididamente el resultado.

Se usan supuestos no comprobables cientificamente como argumentos incuestionables.

El supuesto idealizado de los 6ptimos, se presenta como muy poco probable.
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Otras criticas

1) Plantea la no intervencion del Estado, proponiendo un mercado autorregulado que
magicamente resuelva por si mismo los desequilibrios.

m) No permite la participacion del Estado como equilibrador de las partes, permitiendo que la
parte generadora de la actividad nociva tome ventaja de su capacidad economica utilizando
la utilidad obtenida con la actividad productiva.

n) Cuestionable definicion de maximizacion de la riqueza ya que no significa un mejoramiento
claro para la sociedad, mucho menos mutuamente beneficioso para las partes, ya que se
entiende maximizar en términos relativos, pues cualquier mejora en la victima (sin resarcir
el dafio) por pequefia que sea es considerado como que se ha beneficiado ésta, y por lo tanto
la sociedad también.

0) No sustenta claramente el modelo del AED el beneficio para la economia y la sociedad,
debido a que tolera una actividad productiva nociva, permitiendo que siga activa a pesar de
los dafios que causa a otros, y sin evaluar su verdadero impacto econdmico por considerarlo
muy complicado de obtener. Esto con el inico argumento de que se estd generando riqueza
por que la actividad productiva registro una utilidad. Es precisamente ese modelo de
produccion industrial el que esta llevando al caos mundial del calentamiento global y la

evasiva responsabilidad de las naciones productoras de gases de efecto invernadero.

4.9. El modelo beneficia a los ricos y carece de sentido social

Una critica que se considera importante es la que ha suscitado el modelo del AED en torno al
impacto econdmico en la sociedad y la polarizacion de la distribucion de la riqueza. La teoria
se sustenta en la maximizacidon la riqueza de la actividad productiva. La idea de la
maximizacion de la riqueza como fin ultimo de la sociedad y el derecho. En The Economics of
Justice, Posner toma una posicion normativa al analizar el concepto de “justicia”, desde una
perspectiva econdmica. En la primera parte del libro, se hace referencia a la justicia y la
eficiencia, entrelazadas en por la teoria que llamé “maximizacion de la riqueza”. Para el jurista
¢éste debe ser el fin ultimo del derecho y la sociedad, pero no se refiere a una riqueza que
beneficie a todos, sino principalmente a aquel que la genera, en concordancia con los principios
del utilitarismo econdémico. Lo que nos lleva a dos conclusiones importantes sobre la
distribucion de la riqueza: (1) para Posner la desigualdad o inequidad es incidental al modelo de

maximizacion de la riqueza, y (ii) busca beneficiar a aquel que genera la actividad, y tal vez de
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manera indirecta a la sociedad, por lo que la teoria acaba beneficiando a la parte con mayor

riqueza.®”

El modelo del AED tiende a beneficiar al rico, al poderoso pues no reconoce las desigualdades
de poder econdémico o politico entre las partes al momento de negociar. El énfasis en la
maximizacion de la riqueza, incrementa la polarizacion econdmica en la sociedad pues la logica
de las resoluciones no es distributiva. Por el contrario, sustituye la justicia por la riqueza, pero
no la de la sociedad en general sino de un agente econdmico en particular, el que esta generando

la actividad econdmica productiva, aunque esta sea nociva.

Anthony T. Kronman, antiguo decano de la Facultad de Derecho de Yale escribio sobre esta
situacion de desigualdad en las negociaciones: “El principio de maximizacion de la riqueza
favorece necesariamente a quienes ya tengan dinero o los recursos para ganarlo y por tanto sean
capaces de pagar mas que otros para tener una nueva regla legal definida de forma que les

favorezca”.0%0

La naturaleza utilitarista y desequilibrada de la teoria fue reconocida por su fundador Coase
cuando dijo: “Una implicaciéon menos agradable de la aproximacion de la maximizacion de la
riqueza es que la gente que sea muy pobre (...) solo cuentan si son parte de la funcion de utilidad
de alguien que tiene riqueza”.®8! Por su parte Posner escribio: “Yo no sé si exista un amplio
deber social de apoyar a las personas que no se ayudan a ellas mismas o no pueden hacerlo. En
un sistema guiado por la maximizacién de la riqueza como consecuencia algunas de estas

personas no productivas tal vez moriran de hambre” 58>

Si el principio de la maximizacion de la riqueza tiende a beneficiar a los ricos, es por
consiguiente en términos de derecho inequitativa e injusta. Cuando la redistribucion de
derechos se basa en una transaccion econdmica sustentada en la voluntad y la capacidad de
pago de las partes, y una de las partes no tiene la misma capacidad econémica, ésta no podra
negociar en igualdad de circunstancias. De hecho, tendrd que aceptar lo que le ofrezcan en la

negociacion por su falta de capacidad para pelear por sus derechos en los tribunales.

7 Posner. Economics of Justice. Op. Cit. nota al pie 125.

680 Kronman. Wealth Maximization. 240. Op. Cit. nota al pie 466.

81 Coase. The problem. 32. Op. Cit. nota al pie 63.

682 Posner. A Reply to Some Criticisms. 775 y 791. Op. Cit. nota al pie 217.
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Para Posner el juez debera buscar maximizar las utilidades al aplicar la ley, lo que ¢l considera
como una abstracta intencion de la maximizacion del bienestar social. Sin embargo, es
importante recordar que la distribucién de la riqueza es determinada a través de las normas
sociales y sus instituciones, entre ellas el derecho. Pues esto permite una convivencia armoénica
entre los individuos, y el progreso de la sociedad en general. Aquellas sociedades que permiten
la acumulacién sin limites (impuestos, practicas antimonopolicas, etc.) por lo regular son
sociedades injustas, peligrosas e inestables, y pronto se alejan de la prosperidad por muchos
recursos valiosos que posean. Todas las sociedades prosperas tienen en sus sistemas legales

funciones de redistribucion e igualdad de las partes frente a la ley.

4.10. La utilidad del AED

En base a lo expuesto anteriormente, podemos sefialar que una importante parte de la doctrina
juridico-filos6fica moderna rechaza al AED como una metodologia adecuada, al igual que sus
principios, razonamientos y conclusiones, aduciendo un reduccionismo de corte economicista
en la elaboracion, interpretacion y aplicacion de la ley. Sin embargo, existen importantes
argumentos para considerar a la metodologia del AED como un instrumento ttil para el anélisis
de la ley, el derecho y sus instituciones. Destacando de manera importante que es un
instrumento util, pero de forma complementaria, no sustitutiva a las maximas juridicas. Esta
metodologia representa una aportacion renovada a la vision tradicionalista del derecho, donde
la nocidn de justicia se entiende como la ciega obediencia a la norma en el contexto social,
apartandose de la utilidad social de las normas, la conveniencia de su aplicacion y su impacto

para un mayor bienestar de la comunidad en términos econdmicos y sociales.

La naturaleza empirica del AED ofrece la posibilidad de anticipar eventuales consecuencias de
la interaccion social, especializandose en el vinculo entre el derecho y la economia. Justamente
su pragmatismo permite la construccién y comprobacion de modelos de comportamiento de los
agentes econdmicos, para predecirlo y de alguna manera influir para que estos sean lo mas

racional y econdmicamente eficientes posible.

Las funciones del derecho desde la perspectiva del AED son: (i) facilitar la operacion de los
mercados y el desarrollo econdmico (ii) minimizar los costes de transaccion, (iii) generar

certidumbre, (iv) proteger los derechos de propiedad y de la libertad contractual.®®® Todas estas

%83 Ver el Analisis Econdmico del Derecho, como método complementario al andlisis juridico en Jiménez San
Vicente. El AED Utilidad, Limitaciones. Op. Cit. notal al pie 672.
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premisas son convergentes con las maximas del derecho, con excepcion de la de minimizar
costes. Para el derecho esta no deberia ser un fin tltimo de la ley o de la resolucion judicial. El
fundamento de la estrategia capitalista es la maximizacion de la utilidad, donde la reduccion de
costes representa un importante factor, pero no debe ser el fin ultimo del derecho. La

certidumbre, resultado de la proteccion de los derechos de propiedad debe ser la prioridad.

4.11. ;Sirve la metodologia del AED para resolver las externalidades de una manera

coherente con el derecho?

La metodologia del AED es util para prevenir externalidades, y relativamente eficiente para
resolverlas, pero usando los criterios econdmicos de forma complementaria a los principios y

criterios juridicos, no sustituyéndolos.

Para Jiménez San Vicente el AED ofrece un instrumento util pero complementario a los
razonamientos juridicos, que contribuye con parametros estandarizados e instrumentos
matematicos a comprender el impacto de las leyes y las resoluciones judiciales, en la sociedad
y la economia. Los modelos requieren considerar adicionalmente variables como la utilidad
reciproca y el resarcimiento del dafo, y los economistas deben hacer un mayor esfuerzo en
proponer férmulas que determinen el verdadero impacto en la economia o el mercado de las
leyes y fallos judiciales. Particularmente que, al determinar el beneficio social, solo se
justifiquen en la idea de maximizacion economica, porque la actividad que provocéd las
externalidades gener6 utilidades. En referencia a la metodologia afiade que el AED es una
disciplina en evolucion que ofrece una nueva perspectiva para la aplicacion mas justa y

equitativa de la norma. %%

El AED ofrece metodologias cientificas para la proyeccion de los resultados, sin caer en el
abuso de tecnicismo y formalismos que hoy parecen gobernar la aplicacion de la ley y su
interpretacion, tanto administrativa como judicialmente. El derecho ha ido evolucionando hacia
la complicacion del proceso judicial, y es ahi donde se resuelven la mayor parte de los casos de
trascendencia econdmica, sin evaluar el impacto econdémico y social que tienen dichas
resoluciones administrativas o judiciales. El derecho se ha centrado en la forma y no en el

fondo, apartdndolo de los principios basicos de la ciencia juridica, sobre todo el de certeza

684 Jiménez San Vicente, Armando. “El Andlisis Econdmico del Derecho: Utilidad y Aplicabilidad de la Teoria al
Sistema Legal Mexicano”. En proceso de publicacion. Ver resumen en
<https://issuu.com/jimenezsanvicente/docs/aed_aplicabilidad _mexicano>
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juridica y el de justicia. La relacion entre Derecho y Economia debe ser simbiotica, y la
economia también deberia aprender de los principios de equidad y justicia del derecho. Un
sistema legal permite crear sociedades mas equilibradas y armoniosas, en donde todos sus
miembros se sientan en igualdad de circunstancias y protegidos por la norma, condiciones no

siempre presentes en el razonamiento econdmico. %

El principio expuesto por el AED de que las normas no necesariamente asignan eficientemente
los derechos y recursos econdmicos, es indiscutible. Como comenta el premio nobel de
economia Williamson, la definicion de las leyes y el proceso para hacerlas cumplir tiene efectos
econdmicos.%®® La propuesta de utilizar criterios racionales y métodos mateméticos para medir
el impacto econdémico de las leyes y las resoluciones judiciales en la sociedad es una excelente
idea. Aunque parece que no sea ha desarrollado desde la perspectiva adecuada. No desde los
costes de la empresa como propone Coase y Posner, sino desde una perspectiva de la
redistribucién Optima de los recursos, sin dejar de fomentar los principios basicos de la
generacion de la riqueza del capitalismo, pero cuidando a través de la regulacion sus posibles

abusos.

La metodologia del AED tiene sus propias limitaciones. Jiménez San Vicente nos dice que
debemos reconocer que el teorema de Coase no solo es criticado por los juristas por atentar
contra la propia naturaleza del derecho, sino por constituir una estrategia legal para reducir
costes. Para el abogado y economista, esta metodologia sirve de justificacion para evitar la
regulacion, pues crea las condiciones para que la parte que ha causado el dafio pueda
beneficiarse de una negociacion que los aleje de su posicion de responsabilidad frente al dafio
causado. Donde la asimetria economica y de informacion, le da una ventaja competitiva en la
negociacion, a la parte mas rica e informada, frecuentemente el causante del dafio. Para muchos
juristas es una estratagema para evadir las responsabilidades por dafios causados (liabilites) y
los pagos compensatorios por dafios causados (punitive damages). Por otro lado, los propios
economistas critican el modelo por partir de supuestos no comprobables con la metodologia
econdmica, y que al final las teorias en que sustentan sus argumentos son meras expresiones
aspiraciones (ilusorias) de como les gustaria que se comportaran los mercados. Tales
argumentos, como el de que los agentes econdmicos siempre actian de manera racional y que

evaltian de forma informada los riesgos y ventajas de sus decisiones; o que el interés privado

685 Ibidem.
686 Ver Williamson, Oliver. Markets and Hierarchies: Analysis and Antitrust Implications. Neva York: Free Press,
1975. Printed; y Williamson. The Economic Institutions. Op. Cit. nota al pie 138.

311



de las partes siempre va a llevar a un acuerdo beneficioso para ambas partes y a un 6ptimo para
la sociedad; o que los fallos en los mercados se corrigen solos sin la necesidad de la intervencion
del Estado; entre otras muchas hipotesis que adquieren el cardcter de teoremas en esta

metodologia.®®’

4.12. (Es aplicable la teoria de resolucion de externalidades del AED al sistema juridico

mexicano?

En mi opinidn es aplicable la metodologia del AED si se utiliza como una metodologia
complementaria no sustitutiva y excluyente. La metodologia del AED y sus razonamientos son
aplicables, pero no como sustituto de las maximas del derecho sino como un complemento
metodoldgico, encaminado a medir con formulas estandar el impacto que tendré la decision
judicial o la ley en la economia. La decision judicial podra incluir los razonamientos de

eficiencia econdémica, pero siempre dentro de los limites y pardmetros que marca la ley.

La teoria del AED es aplicable en cualquier pais, pero requiere de adecuarse al sistema legal
donde se busque implementar, particularmente en los paises de tradicion civilista. Posner
después de realizar un estudio sobre el AED en el common law, comparado con el sistema
romano-germanico, concluydé que el AED aplica a las naciones con una tradicion juridica
diferente al anglosajon y sostiene que pese a las marcadas diferencias entre los sistemas, los
principios econdmicos y la teoria del coste-beneficio del AED, son aplicables para la

elaboracion y la funcién judicial al aplicar la norma. 6%

Posner escribid que los jueces en el common law han estado inconscientemente aplicando el
AED para la modelacion de los derechos y por consiguiente una asignacion eficiente de los
recursos: “la teoria econdmica positiva del common law (es decir, el Derecho de origen
jurisprudencial, que es distinto del Derecho legislativo...) entiende mejor como los jueces, al
desarrollar ese Derecho, hubiesen estado intentando conscientemente lograr una asignacion
eficiente de los recursos”.®®® Después de analizar en profundidad el caso concreto en esta tesis,

y algunas otras disputas legales similares del Consorcio, podria decirse que algo muy similar a

887 Jiménez San Vicente. La Metodologia del AED. Op. Cit. notal al pie 453.

88 Posner. Andlisis Econémico del Derecho. 18-141. Op. Cit. nota al pie 52 y Posner. Cost-Benefit. 1156. Op. Cit.
nota al pie 171.

%89 Posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. 7-16. Op. Cit. nota al pie 21.
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lo ocurrido en Estados Unidos ha estado sucediendo en México, en donde los jueces estan

aplicando los criterios del AED tal vez de manera intuitiva.

Como razonan actualmente algunos jueces en México no dista mucho de la teoria del AED, tal
vez lo hacen como en el caso americano sin darse cuenta o sin utilizar la metodologia de forma
consciente, pero esperando que tenga el mismo efecto que la teoria propone. La forma de
razonar con una logica econdomica no parece ser ajena del todo a la forma en cémo lo estan
haciendo los jueces en México; basta que se reflexione como éstos ponderan de manera regular
entre dos derechos fundamentales y resuelven a favor de aquél que en la situacion concreta
tiene un menor coste econdmico y un mayor provecho para el beneficio social neto. La
diferencia estriba en que la aplicacion de la l6gica econdmica en las resoluciones que dictan los
jueces mexicanos, se aplica sin tener conciencia cabal de la doctrina, lo cual en varios casos

puede llevar a conclusiones erroneas por parte de los jurisconsultos.

Como razonan actualmente algunos jueces en México no dista mucho de la idilica vision de
Coase, pero lo hacen con el fin de beneficiar a una de las partes con esta metodologia
economica. La evidencia presentada en el caso concreto muestra que los principios del AED se
estan aplicando en las resoluciones de algunos jueces mexicanos, no necesariamente como
resultado del conocimiento de este modelo econémico y sus principios, sino por defender los

intereses de ciertos grupos con poder econdémico o politico, que lo impulsan.

Por otro lado, esta tesis comparte la vision de Posner, quién considera el método del AED como
un instrumento fundamental para el desarrollo econdmico de los paises.*”° Ya que el objetivo
de todo pais que desea contar con un desarrollo sostenido y progreso social es contar con un
sistema legal eficiente. Los paises requieren de un sistema legal eficiente, con instituciones
juridicas que promuevan y faciliten el desarrollo del sistema capitalista de intercambios. Leyes
con reglas claras para fomentar los negocios y sistemas legales que protejan los derechos de

propiedad.

Después de la intensiva revision de supuestos sobre el modelo al caso concreto, debemos
preguntarnos si se pueden sacar conclusiones generales, que tengan el caracter universal del
estudio del caso en cuestion. El caso en estudio, es un caso inmejorable en términos académicos

para interpretar y estudiar el derecho en México desde la perspectiva econdémica; y que la

90 Thidem.
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realidad estda demostrando que estos postulados del AED avanzan rapidamente entre los
jurisconsultos y académicos mexicanos. Cada vez més sentencias judiciales miran hacia los
supuestos del AED para resolver conflictos de externalidades; una tendencia que parece estar
consolidandose. Por consiguiente, podemos deducir que el caso de externalidades de la Linea
12 del Metro de la Ciudad de México, tanto en su version de negociacion como resolucion
judicial arroja premisas basicas que se pueden utilizar en el andlisis de otros casos similares,

permitiendo la teorizacion que es propia de la ciencia econémica.

Asimismo, el estudio del caso nos permite ajustar mejor las variables existentes con los modelos
actuales del AED para realizar proyecciones que puedan ser comprobadas empiricamente. Las
hipodtesis de la teoria frente al caso concreto, respaldan en gran parte la teoria general de
resolucion de externalidades desde la perspectiva del AED, tanto en la negociacion como en la
resolucion judicial. Sin embargo, como se esbozd y mostro a lo largo de la tesis, es una teoria
en desarrollo que requiere de muchos ajustes, esperando que esta tesis contribuya al debate

sobre el contenido, andlisis y direccion que debe tomar esta teoria.

De acuerdo a Posner el AED puede tener tres funciones: (i) heuristico (método para aumentar
el conocimiento) busca mostrar coherencias subyacentes en las doctrinas e instituciones legales,
(i1) descriptivo, busca identificar la ldgica econdémica y los efectos de las doctrinas e
instituciones asi como las causas economicas del cambio legal, y (ii1) normativo, asesora a los
jueces y a otros creadores de politicas con respecto a los métodos mas eficientes de regular las

conductas a través del Derecho.®!

La tesis defiende que el modelo del AED es en esencia heuristico, pues permite el estudio de
las leyes y las principales instituciones legales, y su impacto en la economia, identificando la
logica econdmica en las decisiones judiciales. Por otro lado, es critica con la funcién normativa
que proponen los ponentes del AED pues los criterios se encuentran muy distante de las
maximas juridicas, y requiere la teoria de propuestas metodologicas y formulas mas acorde con

los preceptos legales universales.

La tesis sostiene que el AED ofrece bases tedricas y metodologicas que lo convierten en una
herramienta 1til para la comprension, evaluacion y desarrollo de los instrumentos juridicos e

instituciones legales. Los principios teoricos son utiles tanto para la elaboracion de la ley, asi

81 Posner. Andlisis Econémico del Derecho. 18—141. Op. Cit. nota al pie 52.
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como para su aplicacion a través del proceso judicial. Pero es una disciplina todavia en proceso
de desarrollo. El desarrollo de la metodologia permitird fijar pardmetros racionales y
matematicos a los actores que aplican o interpretan la norma, ofreciendo la posibilidad de hacer
proyecciones con rigor cientifico, utilizando la metodologia de las ciencias econémicas. Sin
que estos criterios judiciales sean los criterios tinicos a considerar en la resolucion judicial, sino
complementarios a las maximas juridicas. Por otro lado, permitird someter a una evaluacion
econdémica las normas y las leyes, sobre todo las de caracter econémico, para saber si estas

tienen un verdadero impacto positivo en el desarrollo econdmico y el bienestar de la sociedad.

Aunque la tesis defiende la importancia del modelo capitalista para el desarrollo de las
sociedades, recomienda que las teorias del AED deben adecuarse para no generar abusos y
fallos mayores en el mercado. La teoria del AED es de gran utilidad si ayuda a complementar
las maximas juridicas con los razonamientos econOdmicos, pero no sustituyéndolos. Sin
embargo, en el estado actual pareciera, que la teoria de Coase-Posner no busca la
“complementacion” de los valores juridicos, sino una suplantaciéon de los razonamientos
juridicos por los econdémicos, principalmente con el fin de defender los intereses, utilidad y la
acumulacion de riqueza de las actividades productivas. La teoria se ha convertido una forma de
justificar las actividades productivas, para que las dejen actuar con cierta impunidad al no
responsabilizar a aquellas actividades nocivas de los dafos que causan. Adicionalmente,
cuando la metodologia propone una transaccion de derechos, no reconoce que frecuentemente
aquel responsable de la actividad productiva cuenta con el poder econdémico y los recursos, lo

que le proporcionan una ventaja competitiva en la transaccion de los derechos del otro.

La teoria del AED afecta dos pilares fundamentales del capitalismo: los derechos de propiedad
y la libertad contractual. Algunas de sus hipdtesis vulneran la proteccion del Estado sobre los
derechos de propiedad, fundamental para las transacciones que dan forma al mercado. No
manda un mensaje positivo permitir que cuando los derechos de otro han sido vulnerados, a
través de una negociacion ventajosa, estos queden impunes, pues atenta contra las bases propias
del sistema capitalista. La defensa de la propiedad y la libertad contractual son la maxima que
justifica la doctrina econdémica neocldsica del libre mercado. Ya lo coment6 acertadamente el
premio nobel de Economia del 2009, Oliver E. Williamson, quien sefiald que las transacciones
mas sencillas necesitan de una estructura de gobernanza para proteger a las partes implicadas

en el intercambio de cualquier eventualidad asociada al intercambio de bienes y servicios.**?

092 Véase Williamson. The Economic Institutions. Op. Cit. nota al pie 138; y Williamson. The economies of
organization. Op. Cit. nota al pie 137.
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La economia liberal se basa en la proteccion de la “libertad” contractual y los “derechos de
propiedad” dos principios tutelados por las leyes y las instituciones legales. Si el sistema legal
no protege a las partes por igual y sobre todo a aquella que ha sido vulnerada en sus derechos,
entonces se transforma en un mercado de rapifia donde el mas fuerte se lo lleva todo; y acaba
destruyendo el principio fundamental del intercambio seguro y voluntario que tutela el derecho.
Un sistema legal que protege sesgadamente a aquel que vulnera los derechos de otros,
asegurandose de que sus costes sean los minimos para aumentar su utilidad, no esta realmente
generando riqueza sino aprovechandose del sistema para concentrarla. Ese sistema parece
olvidar que, a lo largo de la historia de la humanidad, las grandes revoluciones han estallado

como resultado de esa concentracion desproporcionada del poder y la riqueza.

No se pueden sustituir los principios del derecho por los principios econdmicos de
“minimizacion de costes”, en las resoluciones judiciales. Se pueden complementar las
disciplinas con los principios y méaximas de ambas, pero no sustituir los unos por los otros. Las
consecuencias de hacerlo son catastroficas como ya sucedid en la época reciente con el
comunismo. Como comenta Jiménez San Vicente, en el siglo pasado, se trataron de
implementar los principios de control y planeacion del ambito politico-juridico a la economia,
resultando en el experimento de una economia totalmente planificada, que por eficiencia y
equidad suspendia la propiedad privada y toda forma de diferenciacion entre las personas. La
evidencia muestra que el modelo comunista fracaso, al suplantar unos valores por otros; sin
embargo, los modelos mixtos desde el chino hasta el francés o escandinavo que complementan
los principios de mercado con la participacion del Estado han sido mas exitosos en términos de

crecimiento y desarrollo social.®®

Coase y Posner parecen olvidar un qué principio basico de la economia, es la necesidad de un
marco institucional y legal que proteja a las partes en el intercambio de bienes y servicios en el
libre mercado. Williamson sefiala que las transacciones mas sencillas necesitan de un marco
legal adecuado para el intercambio.®®* Los costes de transaccion estan determinados por tres
atributos principales: la inversion requerida por la transaccion, la incertidumbre subyacente a
la transaccion y su frecuencia.®> Es precisamente el derecho y sus leyes las que dan

certidumbre a las partes.

93 Jiménez San Vicente. Utilidad y Aplicabilidad de la Teoria. Op. Cit. notal al pie 678.

84 Williamson. The economies of organization. Op. Cit. nota al pie 137.

095 Véase Williamson. The Economic Institutions. Op. Cit. nota al pie 138; y Williamson. The Modern
Corporation. Op. Cit. nota al pie 138.
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El derecho pues, debe facilitar la operacion de los mercados y el desarrollo econémico.
Inclusive Posner reconoce la importancia del derecho para el buen desarrollo de los negocios y
lo que ¢l llama un entorno 6ptimo para el capitalismo. En “El AED en el common law, en el
sistema romano germanico y en las naciones en desarrollo” escribe que “la funcion del Derecho
es facilitar la operacion de los mercados libres...”%® El mercado capitalista requiere de un
sistema legal claro que genere certidumbre a los agentes econdmicos, ademas de no intervenir
con los procesos internos del mercado que solos encontraran un equilibrio. Ademas de que el
derecho es fundamental para el desarrollo de las empresas y las transacciones contractuales,
pilares necesarios de la economia capitalista.®’ Por lo que a lo largo de la tesis se propone que
deben estudiarse todas aquellas teorias, que busquen los puntos de encuentro y fortaleza entre
el Derecho y la Economia, y no que simplemente aquellos que quieran sustituir las méximas de
una por la otra. Si bien las leyes del mercado permiten que se genere riqueza, son las leyes y

las cortes las que protegen y sustentan la existencia misma del mercado.

9 Posner. El andlisis econémico del derecho en el common law. 13. Op. Cit. nota al pie 21.
97 Ibidem.

317






5.  BIBLIOGRAFIiA

A
“Actualizacion del Estudio de Demanda para la Linea 12, Tldhuac - Mixcoac”. INFODF. Web.
10 oct. 2013. <www.infodf.org.mx/pdfs/resoluciones/recur12/.../VP.-RR.SIP0978-2012.pdf>

“Alstom in Mexico”. Alstom. Web. Consultado el 20 marzo de 2016
<http://www.alstom.com/Global/Group/Resources/Documents/Factsheets/ID%20CARD%20-
%20MEXIC0%20-%20EN_20150812.pdf>

Akerlof, Georg. Behavioral Macroeconomics and Macroeconomic Behavior. Prize Lecture.

Stockholm University: 2001. 16.

Akerlof, Robert. Essays in Organizational Economics. Cambridge, Massachusetts: Harvard

University Press, 2009. Printed.

“Aplican sanciones a 38 personas por Linea 12 del Metro”. Obras Web. 25 nov. 2014. Web.
Consultado el 22 septiembre de 2015
<http://www.obrasweb.mx/construccion/2014/11/25/aplican-sanciones-a-38-personas-por-

linea-12-del-metro>

Asociacion Latinoamericana e Ibérica de Derecho y Economia. 2014. Web. 25 agosto 2015

<http://alacde2014.ufm.edu/alacde/>

“Aspectos juridicos y econdmicos de los sistemas judiciales”. Banco Mundial. Web.
Consultado el 31 de julio de 2012
<http://wwwl.worldbank.org/prem/premnotes/es/notes26es.pdf>

Audiencia de conciliacion del 14 de noviembre de 2013 celebrada dentro del procedimiento de
conciliacion ante la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito
Federal. Solicitud de informacion realizada a la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y
Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de Solicitudes de Informacion de la Ciudad de

México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 18 jun. 2014. <www.infomexdf.org.mx>.

319



Audiencia de conciliacion del 19 de noviembre del 2013 celebrada dentro del procedimiento de
conciliacion ante la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito
Federal. Solicitud de informacion realizada a la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y
Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de Solicitudes de Informacion de la Ciudad de

México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 18 jun. 2014. <www.infomexdf.org.mx>.

Audiencia de conciliacion del 20 de noviembre de 2013 celebrada dentro del procedimiento de
conciliacion ante la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito
Federal. Solicitud de informacion realizada a la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y
Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de Solicitudes de Informacion de la Ciudad de

México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 18 jun. 2014. <www.infomexdf.org.mx>.

Audiencia de conciliacion del 2 de diciembre de 2013 celebrada dentro del procedimiento de
conciliacion ante la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito
Federal. Solicitud de informacion realizada a la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y
Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de Solicitudes de Informacion de la Ciudad de

México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 18 jun. 2014. <www.infomexdf.org.mx>.

Audiencia de conciliacion del 6 de diciembre de 2013 celebrada dentro del procedimiento de
conciliacion ante la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito
Federal. Solicitud de informacion realizada a la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y
Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de Solicitudes de Informacion de la Ciudad de

México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 18 jun. 2014. <www.infomexdf.org.mx>.

Audiencia de conciliacion del 10 de diciembre de 2013 celebrada dentro del procedimiento de
conciliacion ante la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito
Federal. Solicitud de informacion realizada a la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y
Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de Solicitudes de Informacion de la Ciudad de

México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 18 jun. 2014. <www.infomexdf.org.mx>.

Audiencia de conciliacion del 13 de diciembre de 2013 celebrada dentro del procedimiento de
conciliacion ante la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito
Federal. Solicitud de informacion realizada a la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y
Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de Solicitudes de Informacion de la Ciudad de

México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 18 jun. 2014. <www.infomexdf.org.mx>.
320



Audiencia de conciliacion del 14 de enero de 2014 celebrada dentro del procedimiento de
conciliacion ante la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito
Federal. Solicitud de informacion realizada a la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y
Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de Solicitudes de Informacion de la Ciudad de

México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 18 jun. 2014. <www.infomexdf.org.mx>.

Audiencia de conciliacion del 16 de enero de 2014 celebrada dentro del procedimiento de
conciliacion ante la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito
Federal. Solicitud de informacion realizada a la Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y
Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema de Solicitudes de Informacion de la Ciudad de

México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 18 jun. 2014. <www.infomexdf.org.mx>.

B
Becker, Gary S. “Crime and Punishment: An Economic Approach”. Journal of Political

Economy. No. 169. 1968. Printed.

Bejarano, Jesus Antonio. “El AED: comentarios sobre textos basicos”. Revista de Economia

Institucional. No 1, Nov. 1999. Impreso.

Bentham, Jeremy. Principles of morals and legislation. London: Prometheus Books, 1789.

Printed.

Bernal, Beatriz. “Conceptos generales”. Historia del Derecho Romano y de los Derecho Neo

romanistas. México: Porraa, 2004. 35-39. Impreso.

Beyer, Harald. “Ronald H. Coase y su contribucion a la teoria de la economia y del derecho”.
Estudios publicos. No. 45. Santiago de Chile: Centro de Estudios Publicos, 1992. 1-21.

Impreso.

Bialostoski. “Derechos reales”. Panorama del Derecho Romano. México: Porraa, 2014. 91-

115. Impreso.

Brousseau, E. y J.M. Glachant. The Economics of Contracts: Theories and Applications.

Cambridge: Cambridge University Press. 2002. Printed.

321



Bullard Gonzéles, Alfredo. Derecho y Economia. El andlisis economico de las instituciones

legales. Lima: Palestra Editores, 2003. Impreso.

C
Cabrillo, Francisco y Sean Fitzpatrick. The Economics of Courts and Litigation. Glos, UK y
Massachusetts, USA: Edward Elgar Publishing, 2008. 75—120. Printed.

Cachanosky, Juan C. “Economia, derecho y el ‘AED’”. Hispanic American Center for
Economic Research-HACER. Web. Consultado el 25 marzo
2016.<http://www.hacer.org/pdf/Cachanosky00.pdf>

Calabresi, Guido. “Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts”. Yale Law
Journal. No. 70. 1961. Printed.

“Carso Infraestructura y Construccion, S.A.B. de C.V”. BNamericas. Web. Consultado el 20
marzo de 2016 <http://www.bnamericas.com/company-profile/es/carso-infraestructura-y-

construccion-sab-de-cv-cicsa>

Cebridn Salvat, Maria Asuncion. “La aportacion del analisis economico a las tesis doctorales
sobre contratos”. Investigaciones en Ciencias Juridicas: Desafios Actuales del Derecho. Coor.

Angel Valencia Saiz. Mélaga: Universidad de Malaga, 2014.

Coase, Ronald. “The Nature of the Firm”. Economica. Vol. 4, No. 16, nov 1937: 386-405.
Printed.

Coase, Ronald. “The problem of Social Cost”, Journal of Law and Economics. No. 3, October

1960: 1-44. Printed.

Coase, Ronald. “Economics and Contiguous Disciplines”. Journal of Legal Studies. Vol. 7, No.
2,1978:201-211. Printed.

|
Coase, Ronald. La empresa, el mercado y la ley. Madrid: Alianza Editorial, 1994. Impreso.

Coase, Ronald. “La naturaleza de la empresa”. La naturaleza de la empresa: origenes,
evolucion y desarrollo. Coords. Oliver Williamson, y Sidney Winter. México: Fondo de Cultura

Econodmica, 1996. 29-48. Impreso.
322



Coase, Ronald. “La naturaleza de la empresa: origen”. La naturaleza de la empresa: origenes,
evolucion y desarrollo. Coords. Oliver Williamson, y Sidney Winter. México: Fondo de Cultura

Econdémica, 1996. 49-66. Impreso.

Coase, Ronald. “La naturaleza de la empresa: significado”. La naturaleza de la empresa:
origenes, evolucion y desarrollo. Coords. Oliver Williamson, y Sidney Winter. México: Fondo

de Cultura Econoémica, 1996. 67-84. Impreso.

Coase, Ronald. “La naturaleza de la empresa: influencia”. La naturaleza de la empresa:
origenes, evolucion y desarrollo. Coords. Oliver Williamson, y Sidney Winter. México: Fondo

de Cultura Econémica, 1996. 85-103. Impreso.

Codigo de Hammurabi. México: Cardenas Editor y Distribuidor, 1992. Impreso.

Coleman, Jules L. “Efficiency, Utility, and Wealth Maximization”. 8 Hofstra Law Review,
1979: 524. Printed.

Congregado, Emilio, et al. “AED: una revision selectiva de la literatura reciente”, Derecho y

conocimiento. Vol. 1,2002: 331-339. Impreso.

“Constitucion espacio de encuentro”. Constitucion CDMX. Web. Consultado el 18 julio de

2016 <www.constitucion.cdmx.gob.mx/>

“Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”. Secretaria de Comunicaciones y

Transportes. Web. Consultado 20 febrero del 2016 <www.sct.gob.mx/JURE/doc/cpeum.pdf>

Contrato de Obra Publica de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de México. Solicitud de
informacion realizada al Proyecto Metro del Distrito Federal. Véase “Sistema de Solicitudes de
Informaciodn de la Ciudad de México”. INFOMEX INFODF. Web. Consultado el 30 mar. 2014.

<www.infomexdf.org.mx>

Cooter, Robert y Thomas Ulen. Law and Economics. 5* ed. Boston: Ed. Pearson Addison

Wesley, 2008. Printed.

Cossio Diaz, Jos¢é Ramoén. Derecho y Andlisis Economico. México: Fondo de Cultura

Economica, 1997. Impreso.
323



D

Demsetz, Harold. La economia de la empresa. Madrid: Alianza Editorial, 1997. Impreso.

Derecho Administrativo. Octubre 2012. Web. 14 abril 2013 <http://www.derecho-

administrativo.com/2012/10/ doctrina-de-hauriou.html>

Diaz, Catalina. “La linea 12 en cifras”, Milenio. 21 de marzo de 2014. Impreso.

Dicey, A.V. Introduction to the Study of the Law of the Constitution. Oxford: Oxford
University, 1885. Printed.

Dicey, A.V. 4 digest of the law of England with reference to the conflict of laws. 2a ed. Oxford:
Oxford University, 1908. Printed.

Dowkin, Ronald. Laws Empire. Cambridge M.A.: Harvard University Press, 1988. Printed.

Duran y Lalaguna, Paloma. Una Aproximacion al AED. Madrid: Comares, 1992. 101-113.

Impreso.

E
“Enciclopedia Juridica”. Juridica. Web. Consultada 18 feb. 2016. <http://www.enciclopedia-

juridica.biz14.com/d/justicia/justicia.htm>

Englard, Izhak. “The Failure of Economic Justice (Book Review)”. Harvard Law Review Vol.

95 No. 5, 1982: 1162.

“Ensayo sobre la naturaleza y significacion de la ciencia econémica”. Web. Consultado el 5
febrero de 2015 <https://www.u-
cursos.cl/iei/2012/4/MEIYPCO1/1/material docente/bajar?id material =596941>

Escrito inicial del procedimiento de conciliacion. Solicitud de informacion realizada a la
Contraloria Interna de la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito Federal. Véase “Sistema
de Solicitudes de Informacién de la Ciudad de México”. INFOMEX INFODF. Web.

Consultado el 15 abr. 2014. <www.infomexdf.org.mx>

324



“Estatuto de Gobierno del Distrito Federal”. Justia México. Web. Consultado 11 ago. 2015.

<http://mexico.justia.com/federales/estatutos/estatuto-de-gobierno-del-distrito-federal/>

Esterlin, Richard. “Does Money Buy Happiness?”. National Affairs. No. 30, 1973. Printed.

“Estudio de prefactibilidad de Linea 12 (2000-2002)”. Sistema de Transporte Colectivo Metro.

Web. 7 oct. 2013. <ver en www.metro.cdmx.gob.mx/red/lineal2_1.htmI>

F

“Fallas en disefio y operacion en la Linea 12 del Metro: Systra”. Obras Web. 5 sep. 2014. Web.
Consultado el 22 septiembre de 2015
<http://www.obrasweb.mx/construccion/2014/09/05/fallas-en-operacion-y-diseno-en-linea-

12-del-metro>

Floriano Corrales, Carlos. Derecho y Economia: una Aproximacion al AED. Badajoz, Espana:

Universidad Extremadura, 1998. Impreso.

Friedman, D. “Law and Economics”. The New Palgrave: A Dictionary in Economics. London:

Macmillan. 1998. Printed.

G
“Gaceta Oficial”. CDMX. Jefatura de Gobierno de la Ciudad de México. Web. Consultado el

15 ago. 2015. <www.cdmx.gob.mx/gobierno/gaceta>

Gago, A. et al. “La Imposicion Ambiental Autonémica”. 2004. Web. Consultado el 16 marzo

de 2014 <http://webs.uvigo.es/xavier/research.html>

Garcia Cuza, Juan Emigdio. Fundamentos del Derecho Economico. Tomo 1. México: Editorial

MES, 1987. Impreso.

“Grandes Divisiones del Derecho”. Investigaciones Juridicas de la UNAM. Web. Consultado

el 30 oct. 2015. <www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/242/art/art1.pdf>

“Gobernanza Industrial”. Web. Consultado el 27 de feb. 2014.

<www.gobernanzaindustrial.com>
325



Gordillo, Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas”, Teoria General del
Derecho Administrativo, 1* ed., Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2013.

Impreso.

H
Hans-Hermann, Hoppe. “The Ethics and Economics of Private Property”. LewRockwell.com.

Web. 11 de oct. de 2014. Printed.

Hauriou, Maurice. Précis de droit administratif et de droit public général. 4* ed. Paris: L.

Larose, 1900-1901. Imprimé.

Hauriou, Maurice. Précis élémentaire de droit constitutionnel. 12* ed. Paris: Librairie du

Recueil Sirey. 1930. Imprimé.

Hauriou, Maurice. Derecho administrativo y derecho publico. San José: Editorial Juridica

Universitaria, 2007. Impreso.

Hayek, F.A. Derecho, Legislacion y Libertad: Una Nueva Formulacion de los Principios
Liberales de la Justicia y de la Economia Politica, Madrid: Union Editorial S.A., 2006.

Impreso.

Hayek, F.A. “Camino de Servidumbre”. Obras Completas Vol II. Madrid: Union Editorial S.A.,
2008. Impreso.

Henrich, J., et al. “In search of Homo economicus: Behavioral experiments in 15 small-scale

societies”. The American Economic Review. No. 92, mayo de 2001: 2. Printed.

I
Ibafiez Jiménez, Javier. AED. Método, Investigacion y Practica Juridica. Madrid: Bosch Editor,

2011. 45-171. Impreso.

ICA. Web. Consultado el 20 marzo de 2016 <https://www.ica.com.mx>

“Informe que presenta la comision de investigacion, para conocer las razones que originaron la

suspension temporal del servicio en once estaciones de la Linea 12 del Sistema de Transporte
326



Colectivo Metro”. Informe Final Linea 12. Web. Consultado el 15 enero 2015 <

https://issuu.com/manuelferegrino/docs/informe final linea 12>

J
Jiménez San Vicente, Armando. “Desestructurando la Teoria Neocléasica y Confrontandola con
las Nuevas Teorias Econdmicas”. En proceso de publicacion. Ver resumen en

<https://issuu.com/jimenezsanvicente/docs/teoria_neoclasica>

Jiménez San Vicente, Armando. “Desestructurando las teorias de Posner del AED”. En proceso

de publicacion. Ver resumen en < https://issuu.com/jimenezsanvicente/docs/teoria_posner>

Jiménez San Vicente, Armando. “Desestructurando el Teorema de Coase”. En proceso de

publicacion. Ver resumen en <https://issuu.com/jimenezsanvicente/docs/teorema coase>

Jiménez San Vicente, Armando. “El AED: Utilidad y Aplicabilidad de la Teoria al Sistema
Legal Mexicano”. En proceso de publicacion. Ver resumen en

<https://issuu.com/jimenezsanvicente/docs/aed aplicabilidad mexicano>

Jiménez San Vicente, Armando. “El AED Utilidad, Limitaciones y Criticas”. En proceso de

publicacion. Ver resumen en <https://issuu.com/jimenezsanvicente/docs/aed utilidad>

Jiménez San Vicente, Armando. “La Metodologia del AED para resolucion de externalidades”.
En proceso de publicacion. Ver resumen en

<https://issuu.com/jimenezsanvicente/docs/resoluc _externa>

Juicio Ordinario Administrativo Federal, tramitado ante el Juez Tercero de Distrito en Materia
Administrativa en el Distrito Federal dentro del expediente 1/2014, consultado en “Direccion
General de Estadistica Judicial”. Poder Judicial de la Federacion. Web. Consultado 20 de
octubre 2016.
<http://www.dgepj.cjf.gob.mx/paginas/servicios Tramites.htm?pageName=servicios%2Fexpe

dientes.htm>

Juicio Ordinario Civil Federal, tramitado ante el Juez Décimo de Distrito en Materia Civil en
el Distrito Federal dentro del expediente 326/2014, consultado en “Direccion General de

Estadistica Judicial”. Poder Judicial de la Federacion. Web. Consultado 20 de octubre 2016.
327



<http://www.dgepj.cjf.gob.mx/paginas/servicios Tramites.htm?pageName=servicios%2Fexpe

dientes.htm>

Juicio de Amparo Indirecto, tramitado ante el Juez Décimo Sexto de Distrito en Materia
Administrativa en el Distrito Federal dentro del expediente 1773/2014, consultado en
“Direccion General de Estadistica Judicial”. Poder Judicial de la Federacion. Web. Consultado
20 de octubre 2016.
<http://www.dgepj.cjf.gob.mx/paginas/servicios Tramites.htm?pageName=servicios%2Fexpe

dientes.htm>

Juicio Ordinario Civil Local, tramitado ante el Juez Sexagésimo Primero de lo Civil en el
Distrito Federal dentro del expediente 346/2014, consultado en “Sistema Integral para Consulta
de Resoluciones”. SICOR. Poder Judicial del Distrito Federal. Web. Consultado 10 octubre de
2015. <sicor.poderjudicialdf.gob.mx>

K
Kluger, Viviana, et al. AED. Buenos Aires: Heliasta, 2006. 33—-36. Impreso.

Kronman, Anthony T. “Wealth Maximization as a Normative Principle”. Journal of Legal

Studies 9. N° 2 March 1980. Printed.

L

Lagos, Anna. “Las grandes construcciones de ICA las obras de Ingenieros Civiles Asociados”.
El  Economista.es. 18 dic. 2015. Web. Consultado el 20 marzo de 2016
<http://www.eleconomista.es/empresas-eAm-mexico/noticias/7232388/12/15/Las-grandes-

construcciones-de-ICA-las-obras-de-Ingenieros-Civiles-Asociados.htmI>

Lampreia, Everaldo. “Derechos fundamentales y consecuencias econdmicas”. Revista de

Economia Institucional. Vol. 8, N° 14, 2006: 77-103. Impreso.

Landes, William M. y Richard Posner. The Economic Structure of Intellectual Property Law.
Cambridge, Mass.: Belk Nap Press of Harvard University Press, 2003. Printed.

328



“Ley de Obras Publicas del Distrito Federal”. FIMEVIC. Fideicomiso para el Mejoramiento de
las Vias de Comunicacion del Distrito Federal. Web. Consultado 1 nov. 2014.

<www.fimevic.df.gob.mx/documentos/transparencia/ley local/LOPDF.pdf>

“Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas”. Funcion Publica. Web.

Consultado 5 nov. 2014. <www.funcionpublica.gob.mx/unaopspf/dgaop/normaop.htm>

“Leyes”. ALDF. Asamblea Legislativa del Distrito Federal. Web. Consultado el 11 ago. 2015.
<www.aldf.gob.mx/leyes-107-2.htmI>

“Ley Organica de la Administracién Publica del Distrito Federal”. Secretaria de Seguridad
Publica. Web. Consultado 11 ago. 2015.
<http://www.ssp.df.gob.mx/documentos/seguridad _privada/LEY %200RGANICA%20DE%?2
0LA%20ADMIN.%20PUBLICA%20DEL%20DF%202015.pdf>

“Ley Organica del Poder Judicial de la Federaciéon”. Camara de Diputados. Web. Consultado

27 jun. 2016. <http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/172_170616.pdf>

“Longitudes de las Lineas”. Sistema de Transporte Colectivo de la Ciudad de México. Web.

Consultado el 8 febrero de 2015 <http://www.metro.cdmx.gob.mx/operacion/longlineas.html>

M
Mackaay, Ejan. “History of law and economics”. Encyclo Find Law. Web. Consulted on the

12th june of 2013. <http://encyclo.findlaw.com/0200book.pdf>

Margadant S., Guillermo F. “Derechos reales”. Derecho Romano. México: Esfinge, 2004. 228-
302. Impreso.

Markovits, Richard S. “On the Relevance of Economic Efficiency Conclusions”. Florida State

University Law Review 29. N° 1, Autum 2001: p. 5. Printed.

Mercuro, Nicholas y Steven G. Medema. Economics and the Law. Princeton, New Jersey:

Princeton University Press, 1977. Printed.

Meéxico. Secretaria General de Gobierno del Distrito Federal. Gaceta Oficial del Distrito

Federal del 21 de enero del 2008. México: SEGOB, 2008. Impreso.
329



Miceli, Thomas J. The economic Approach to Law. Redwood City: Stanford University Press,
2004. Printed.

Mill, John Stuart. “On the Definition of Political Economy, and on the Method of Investigation

Proper to It”. London and Westminster Review. Octubre 1836. Digital.

Mill, John Stuart. “Essays on Some Unsettled Questions of Political Economy”. Longmans,

Green, Reader & Dyer. 2a ed. 1874. Digital.

Mir6 Rocasolano, Pablo. El Teorema de Coase y sus implicaciones segin “El problema del
Coste Social”. Contribuciones a la economia de La Economia de Mercado, virtudes e
inconvenientes. Web. Consultado el 9 de abr. 2016.

<http://www.eumed.net/cursecon/colaboraciones/index.htm>

Montes, Rafael. “Por Linea 12, emiten 61 inhabilitaciones y multas por méas de 627 mdp”.
Financiero.com.mx. 9 sep. 2014. Web. Consultado el 22 septiembre de 2015 <
http://www.elfinanciero.com.mx/sociedad/por-linea-12-emiten-61-inhabilitaciones-y-multas-

por-mas-de-627-mdp.html>

Morineau Iduarte, Martha; Roméan Iglesias Gonzélez. Derecho Romano. México: Oxford, 2003.

Impreso.

Muiioz Fraga, Rafael “Conceptos Fundamentales del Derecho Economico”, Derecho

Economico. México: Editorial Porraa, 2011.

(0]

Oficio de Liquidacion del Contrato de Obra Publica de la Linea 12 del Metro de la Ciudad de
México. Solicitud de informacion realizada a la Secretaria de Obras y Servicios del Distrito
Federal. Véase “Sistema de Solicitudes de Informacion de la Ciudad de México”. INFOMEX
INFODF. Web. Consultado el 10 feb. 2015. <www.infomexdf.org.mx>

Olivera, Julio H.G. Derecho Economico; Conceptos y Problemas Fundamentales. Argentina:

Ediciones Macchi, 1981. Impreso.

330



P
“Perfil Carlos Slim”. Revista Forbes. Web. Consultado el 22 sep. de 2015
<http://www.forbes.com/forbes/welcome/?toURL=http://www.forbes.com/profile/carlos-

slim-helu/&refURL=https://www.google.es/&referrer=https:// www.google.es/>

Pigou, Arthur. Wealth and Welfare. London: McMillan and Co. Limited, 1912. Printed.

Pigou, Arthur. Economics of Welfare. London: McMillan and Co. Limited, 1920. Printed.

Pigou, Arthur. “The Law of Diminishing and Increasing Cost”. Economic Journal. 1927.

Printed.

Pigou, Arthur. “Economic Progress in a Stable Environment”. Economica. 1947. Printed.

Pindyck, Robert y Daniel Rubinfeld. Microeconomia. 7* ed. Madrid: Ed. Pearson Educacion,
2009. Impreso.

Piketty, Thomas. El Capital en el siglo XXI. México: Fondo de Cultura Econdémica: 2013.

Impreso.

“Politicas Administrativas, Bases y Lineamientos en Materia de Obra Publica”. FIMEVIC.
Fideicomiso para el Mejoramiento de las Vias de Comunicacion del Distrito Federal. Web.
Consultado 10 feb. 2014.
<www.fimevic.df.gob.mx/documentos/transparencia/politicas/politicas _administrativas bases

_y lineamientos 2001.pdf>

Porter, Michael E. and Mark Kramer. “Creating Shared Value: Redefining Capitalism and the

Role of the Corporation in Society”. Harvard Business Review. Jan. 2011. Printed.

Posner, Richard. “The Economic Approach to Law”. Texas Law Review. Vol. 53, 1975: 757-
782. Printed.

Posner, Richard. “Utilitarianism, Economics and Legal Theory”. § Journal of Legal Studies.

1979: 103. Printed.

331



Posner, Richard. “The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law

Adjudication”. Hofstra Law Review 8. 1980. Printed.

Posner, Richard. “A Reply to Some Criticisms of Efficiency of the Efficiency Theory of the
Common Law”. Hofstra Law Review 9. 1981: 791. Printed.

Posner, Richard. The Economics of Justice. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1981.
Printed.

Posner, Richard “The Law and Economics Movement”. American Economic Review. Vol.77,

1987: 1-13. Printed.

Posner, Richard. “What do Judges Maximize”. John M. Olin Law & Economics Working Paper
15. Chicago: Chicago University, 1993. 103. Printed.

Posner, Richard. Overcoming Law. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1995. Printed.

Posner, Richard. “Cost-Benefit Analysis: Definition, Justification, and Comment on

Conference Papers”. Journal of Legal Studies. No. 29, june 2000: 1156. Printed.

Posner, Richard. Economic Analysis of Law. 6a ed. Boston: Little Brown, 2003. Printed.

Posner, Richard. “El AED en el common law, en el sistema romano-germanico, y en las
naciones en desarrollo”. Revista de Economia y Derecho. Trad. Enrique Pasquel R. con la
autorizacion del autor y de la revista Ratio Juris, donde fue publicado en su version en inglés

Vol. 2, N°7.2005: 7-16. Impreso.

Posner, Richard. Law, Pragmatism, and Democracy. Cambridge, Massachusetts: Havard

University Press, 2005. Printed.

Posner, Richard, et al. AED. Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2011. 18—141. Impreso.

“Proyecto de Constitucion Politica de la Ciudad de México”. Gaceta Camara de Diputados.
Web. Consultado el 18 julio de 2016

<gaceta.diputados.gob.mx/ACCM/DOC/ProyectoConst15sep.pdf>.
332



R
Revista Internacional de Derechos Humanos. No 5 57. 2015. Web. Consultado el 8 febrero de

2015. <www.revistaidh.org>.

“Reporte Anual que se presenta de acuerdo con las disposiciones de caracter general aplicables
a las emisoras de valores y a otros participantes del mercado, para el afio terminado el 31 de
diciembre de 2014, presentado por ICA, S.A.B. de C.V. para la Comision Nacional Bancaria y
de Valores”. Comision Nacional Bancaria y de Valores. Web. Consultado el 21 mayo de 2016.

<files.shareholder.com/downloads/AMDA...8c7b.../REPORTE _ANUAL 2014.pdf>

“Reporte Anual que se presenta de acuerdo con las disposiciones de caracter general aplicables
a las emisoras de valores y a otros participantes del mercado, para el afio terminado el 31 de
diciembre de 2015 realizado por Empresas ICA, S.A.B. de C.V. para la Comisién Nacional
Bancaria y de Valores”. Comisién Nacional Bancaria y de Valores. Web. Consultado el 2 mayo
de 2015 <http://files.shareholder.com/downloads/AMDA-
2AJCV9/2127510490x0x892455/4E800F52-D396-4321-A136-
35BF2AA7581D/Reporte_ Anual EMICA SAB de CV_ejercicio 2015 VF.PDF>

Resolucion del 23 de abril de 2013, dictada por el Juez Cuadragésimo Primero Civil en el
Distrito Federal dentro del expediente 1693/2012, consultada en “Sistema Integral para
Consulta de Resoluciones”. SICOR. Poder Judicial del Distrito Federal. Web. Consultado 22
de julio de 2015. <sicor.poderjudicialdf.gob.mx>

“Resuelve Primera Sala Recurso de Reclamacion sobre Conflicto Competencial en Juicio por
Linea 12 del Metro”. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. 13 de julio de 2016. Web.
Consultado el 14 de agosto de 2016.

<http://www.internet2.scjn.gob.mx/red2/comunicados/login/comunicado.asp?id=4354>

Riley, Patrick ed. The Cambridge Companion to Rousseau. Cambridge, UK: Cambridge
University Press, 2001. Printed.

Roemer, Andrés. Introduccion al AED. México: Fondo de Cultura Econémica, 1994. Impreso.

S
“Semanario Judicial de la Federacion” Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Web.
Consultado 3 junio de 2016. <http://sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/paginas/tesis.aspx>

333



Sentencia del 15 de octubre de 2014, dictada por el Segundo Tribunal Unitario en Materia Civil
y Administrativa en el Primer Circuito dentro del expediente 85/2014, consultado en “Direccion
General de Estadistica Judicial”. Poder Judicial de la Federacion. Web. Consultado 12 mayo
2016.

<http://www.dgepj.cjf.gob.mx/paginas/servicios Tramites.htm?pageName=servicios%2Fexpe

dientes.htm>

Sentencia del 12 de marzo de 2015, dictada por el Juez Sexagésimo Primero de lo Civil en el
Distrito Federal dentro del expediente 346/2014, consultada en “Sistema Integral para Consulta
de Resoluciones”. SICOR. Poder Judicial del Distrito Federal. Web. Consultado 30 de julio de
2015. <sicor.poderjudicialdf.gob.mx>

Sentencia del 11 de septiembre de 2015, dictada por el Juez Décimo Sexto de Distrito en
Materia Administrativa en el Distrito Federal dentro del expediente 1773/2014, consultado en
“Direccion General de Estadistica Judicial”. Poder Judicial de la Federacion. Web. Consultado
20 de octubre de 2016.
<http://www.dgepj.cjf.gob.mx/paginas/servicios Tramites.htm?pageName=servicios%2Fexpe

dientes.htm>

Seroa da Motta, R. Tributacion ambiental, macroeconomia y medio ambiente en América

Latina: aspectos conceptuales y el caso de Brasil. Santiago de Chile: CEPAL, 2001. Impreso.

Shavell, Steven. Foundations of economic analysis of law. Cambridge, Massachusetts y

London, UK: Ed. The Belknap Press of Harvard University Press, 2004. Printed

Smith, Adam. An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations. London: Ed. W.
Strahan & T. Cadell, 1776. Printed.

Sola, Vicente, et al. Tratado de Derecho y Economia. Buenos Aires: La Ley, 2013. 78—103.

Impreso.

Stiglitz, Joseph E. La economia del sector publico. 3* ed. Barcelona: Ed. Antoni Bosch, 2000.

Stordeur, Eduardo. AED. Una Introduccion. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2011. 30-52.

Impreso.
334



U

Ulen, Thomas. “The Unexpected Guest: Law and Economics, Law and other Cognate
Disciplines, and the Future of Legal Scholarship”. Chicago Kent-Law Review. Vol. 79, 2004.
Printed.

W
Weber, Max. Economia y Sociedad. Madrid: Fondo de Cultura Econémica Espafia, 1993.

White, Donald. “Adam Smith's Wealth of Nations”. Journal of the History of Ideas. Oct-Dec
1976: 715-720. Printed.

Williamson, Oliver. Markets and Hierarchies: Analysis and Antitrust Implications. Neva Y ork:

Free Press, 1975. Printed.

Williamson, Oliver. “The economies of organization: the transaction cost approach”. American

Journal of Sociology 87. 1981: 548-577. Printed.

Williamson, Oliver. “The Modern Corporation: Origins, Evolution, Attributes”. Journal of

Economic Literature. vol. 19, dec. 1981. Printed.

Williamson, Oliver. The Economic Institutions of Capitalism. Nueva York: Free Press, 1985.

Printed.

Witker V., Jorge: Antologia de Estudios sobre Derecho Economico. México: Edemex S.A.,

1978. Impreso.
Z

Zipursky, Benjamin. “Pragmatic Conceptualism”. Legal Theory 6, N° 4, Dec. 2000: 462-463.
Printed.

335



	Tesis Kimberley Herrera García
	PORTADA
	AGRADECIMIENTOS
	ÍNDICE
	SUMMARY
	RESUMEN
	INTRODUCCIÓN
	CAPÍTULO I. MARCO TEÓRICO
	CAPÍTULO II. RESOLUCIÓN DE EXTERNALIDADES MEDIANTE LA NEGOCIACIÓN
	CAPÍTULO III. LA RESOLUCIÓN JUDICIAL COMO UN MÉTODO ECONÓMICAMENTE EFICIENTE PARA RESOLVER EXTERNALIDADES
	CONCLUSIONES
	BIBLIOGRAFÍA


