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EFICIENCIA Y DERECHO ADMINISTRATIVO

José ROLDAN XOPA*

SUMARIO: 1. Planteamiento del problema. 11. La eficiencia.
IIL. La eficiencia en el derecho administrativo.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La eficiencia es uno de los conceptos eje que permite explicar la transfor-
macion del derecho administrativo en las ultimas décadas, la racionalidad
de la misma y las manifestaciones organizacionales y funcionales de la ad-
ministracion publica. Sin embargo, el analisis del concepto tiene diferentes
contextos: uno, dentro de las distintas ciencias en las que es una pieza es-
telar (la microeconomia, el public choice, law and economics y la econo-
mia neoinstitucional, principalmente); dos, en la formulacion de politicas
de conduccion social, en las que se liga a opciones sociales dentro del jue-
go del poder; tres, como componente de un ordenamiento juridico, lo cual
supone la integracion normativa de la eficiencia dentro del lenguaje del
derecho y, como consecuencia, su consideracion como una “pieza” en la
operacion de aquél.

La ubicacion de las tres dimensiones anteriores permite apreciar tam-
bién tres funciones del concepto y, por tanto, distinguir las condicionan-
tes que en cada caso lo determinan. De esta suerte, la primera sera una
funcion “cientifica” en tanto opera en campos de conocimiento de tal sig-
no; la segunda es “politica”, al ser parte de una opcidn social que postula
como deben ser las cosas; y la tercera es propiamente “juridica” y, por
ende, aparece como un concepto “juridificado”. Por razon del propio

* Profesor de derecho administrativo en el Instituto Tecnoldgico Autonomo de Mé-
xico (ITAM).
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analisis, ya que nos interesa fundamentalmente apreciar a la eficiencia
dentro del ordenamiento juridico, las dos primeras dimensiones se pre-
sentan como “externas” al derecho, aunque no necesariamente ajenas al
mismo;! en tanto que la tercera, al considerar a la eficiencia como parte
del derecho, permite operarla con sus estandares, bajo su “logica”, y por
ende es tomada como algo “interno” al derecho.

La exposicion anterior, cuyo objeto es precisar el terreno de andlisis,
permite ubicar el proposito de este trabajo, que es el de estudiar lo que
por ahora se ha denominado el concepto de “eficiencia” en el derecho,
como se incorpora al mismo y cual es su funcion juridica. Sin embargo,
si bien el analisis que se presenta es fundamentalmente juridico, dado el
origen del concepto ese analisis no es por si mismo autosuficiente, por lo
que creo necesario hacer una referencia a la discusion extrajuridica que
al respecto encontramos.

II. LA EFICIENCIA

Es el pensamiento economico liberal el que se ha ocupado con mayor
profundidad del tema y tiene que ver con la conducta del hombre en con-
dicioén de escasez, y en particular, con un modelo de actuacién racional
autointeresada. El nucleo del planteamiento del que se deriva una serie
de apreciaciones y de matices es el individualismo metodologico? que, a
la vez, es el punto de coincidencia de tal pensamiento. El ser humano es
racional® y elige de entre diversas opciones la que le aporta mas benefi-

1 Puesto que las distintas ciencias, en tanto conocimientos expertos, son necesarias
para explicar contenidos normativos y también son auxiliares en la operacion juridica; y
porque la politica se halla en la explicacion de por qué el derecho es asi, juega un papel
determinante en la politica legislativa, y sus contenidos permiten localizar modelos con-
ductuales y presentes también en la operacion juridica.

2 La utilidad radica en que ademas de intentar describir el “hombre real”, es un fun-
damento del pensamiento tedrico que si bien “da lugar a errores (el comportamiento real
es el mismo que el racional), la alternativa de suponer cualquier tipo de racionalidad es-
pecifica puede, con toda probabilidad conducir a muchos mas errores”. Sen, Amartya,
Sobre ética y economia, trad. Angeles Conde, Madrid, Alianza Universidad, 1989, p. 29.

3 Amartya Sen sefiala que la teoria econdémica convencional presenta dos métodos
predominantes para definir la racionalidad: “uno es considerar a la racionalidad como la
consistencia interna de la eleccion, y el otro es identificar la racionalidad como la maxi-
mizacion del propio interés”. Op. cit., nota 2, p. 30. Sin embargo, Sen es especialmente
critico con su empleo para describir la actuacion real: “La estrategia metodoldgica de uti-
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cios, por lo que “maximiza”, en consecuencia, y en esto es célebre la for-
mulacion smithiana, el esfuerzo autointeresado del individuo “es guiado
por una mano invisible para que promueva un fin que en modo alguno
habia intencionado”.* El bienestar general es promovido por la eleccion
individual. A partir de este postulado, de este modelo de hombre (homini
oeconomici) y de conducta se deriva una corriente de pensamiento que
va mas alla de la “ciencia” y que histéricamente ha sido y es decisiva en
la conformacion social, en la organizacion politica y evidentemente en la
organizacion economica.

En términos generales, la eficiencia tiene su referente en los costos y
beneficios de las elecciones: una eleccion es eficiente cuando los segun-
dos son mayores que los primeros. No obstante, la formulaciéon anterior,
si bien es atractiva y parece sencilla, conduce a una serie de problemas:
(cuando son mayores los beneficios que los costos?, ;cuales son las con-
diciones para que una eleccion sea eficiente?, y por supuesto, ;cual es la
funcién del derecho en la eficiencia? La respuesta para tales preguntas es
un terreno de distintas respuestas y es mucho mas movedizo de lo que
parece. No se pretende, por supuesto, encontrarla aqui, sino tan solo pre-
sentar un muestrario de los distintos problemas a los que se enfrentan y
que serd pertinente tener en cuenta en el momento de referirnos a la efi-
ciencia como parte del derecho.

(Cuando una eleccion es eficiente?, o dicho de otra manera, ;cuando
son mayores de los beneficios que los costos? Si la respuesta la busca-
mos en referentes de objetividad cientifica, encontraremos que hay una
diversidad de respuestas. Por una parte, suele distinguirse entre eficiencia

lizar el concepto de racionalidad como un ‘intermediario’ es especialmente inapropiada
para llegar a la proposicion de que el comportamiento real debe maximizar el propio in-
terés. En efecto, puede que no sea tan absurdo argumentar que realmente las personas
siempre maximizan su propio interés, como lo es mantener que la racionalidad debe, in-
variablemente, exigir dicha maximizaciéon. El egoismo universal como realidad puede
ser falso, pero el egoismo universal como requisito de la racionalidad es evidentemente
absurdo. El complejo procedimiento de equiparar la maximizacion del propio interés con
el comportamiento racional parece ser completamente contraproducente, si la intencion
final es proporcionar un motivo razonable para el supuesto de la maximizacion del pro-
pio interés en la especificacion del comportamiento real en la teoria econémica. Intentar
utilizar las exigencias de la racionalidad para defender el supuesto de comportamiento
convencional de la teoria econdmica (a saber, la maximizacion real del propio interés) es
como una carga de caballeria en un burro cojo”. Ibidem, p. 34.
4 Smith, Adam, La riqueza de las naciones, Madrid, Alianza Editorial, 1994.
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técnica y eficiencia econdmica; la primera “requiere que no se pueda
producir mas de un bien sin que se obtenga menos de otro (tratando los
factores de produccion como produccion negativa)”.’ Por otra parte, la
teoria economica ha llegado a formular una diversidad de respuestas,
modelos o criterios; dos de los mas conocidos son el “6ptimo paretiano”,
formulado por Vilfredo Pareto, y el de Kaldor-Hicks.

El 6ptimo Pareto se presenta con la siguiente formulacion: es “una si-
tuacion tal, que nadie pueda estar en mejor situacion sin que por lo me-
nos otra persona esté¢ peor”. De manera que si, por ejemplo, se mejora la
situacion de un millon de personas, empeorando la de una, no se conse-
guiria este optimo. El criterio tiene a mantener el statu quo, y se basa
fundamentalmente en la utilidad, pero no considera a la distribucion, ni
es util para comparaciones interpersonales.

Por su parte, el criterio de Kaldor-Hicks postula: “la asignacion de A
es socialmente preferible a B si aquellos que se benefician de un
cambio a A pudieran compensar a quienes pierden por el cambioa Ay a
pesar de ello encontrarse aun mejor que en B”,° que es un criterio de
compensacion.

Ademas, la teoria econdmica ha generado una serie de formulaciones
que muestran las inconsistencias de las anteriores o proponen enfoques
complementarios al principio de Pareto, entre los que se encuentran Sci-
tovski, Arrow, y otros que consideran criterios distributivos.’

Evidentemente, los efectos de elegir una u otra postura conducen a re-
sultados diversos, de lo que se extrae, y ese es el propodsito del ejercicio,
que la eficiencia depende de la eleccion del modelo que se tome como
referente para valorarla. Dicho en otros términos, estamos ante un pro-
blema abierto, propio de un concepto “formulable” y, por lo tanto relati-
vo, dicho esto en términos cientificos.

Luego viene un problema de igual definicion tedrica que es el relativo a
las circunstancias o condiciones del comportamiento humano; en esto, el
modelo de hombre como un calculador “permanente” de sus beneficios ha
sido criticado, porque no explica también otro comportamiento innegable,

5 Sen, op. cit., nota 2, p. 38.

6 Maddala, G. S. y Miller, Ellen, Microeconomia, trad. Julio Corro, México, McGraw
Hill, 1990, p. 527.

7 Véase al respecto Maddala y Miller, op. ult. cit., pp. 527y ss; Sen, op. cit., nota 2,
pp- 50y ss.



EFICIENCIA Y DERECHO ADMINISTRATIVO 51

el que sigue reglas®. La limitacion para explicar la importancia de las insti-
tuciones ha favorecido la presencia de enfoques que las integran: public
choice,’ law and economics,'® teoria de los derechos de propiedad, econo-
mia constitucional,'' economia neoinstitucional.!> Sin que se pretenda lle-
var a cabo una exposicion detallada de cada una de ellas, citaremos sintéti-
camente a algunos autores como ejemplo de la importancia que dan a las
instituciones o reglas en el comportamiento y en el desempefio econdomico,
que nos permitira un salto menos abrupto a la explicacion juridica.

Ante el paradigma del individualismo metodologico, se localizan co-
rrientes socioldgicas que destacan el comportamiento del hombre segun
reglas, la que ha motivado a los partidarios del primer enfoque a incorpo-
rar este tipo de comportamiento a su modelo. Un caso de tal proceder lo
encontramos en Vanberg, para quien, manteniendo el supuesto de un
comportamiento humano “autointeresado” que calcula ventajas, el com-
portamiento

...no es visto a nivel de las decisiones particulares, es decir, no se supone
que ante todo cambio en la constelacion de incentivos las personas reac-
cionan inmediatamente con una modificacion de su comportamiento. Se
parte mas bien de la suposicion de que el calculo de ventajas se lleva a
cabo en gran medida implicitamente en el nivel de las disposiciones de
comportamiento —es decir, su respectivo haz de rutinas y disposiciones
de comportamiento— a los cambios sistematicos que perciben en su
mundo."

La literatura da cuenta de sociedades donde el comportamiento basado
en normas lleva a situaciones eficientes.'*

8 Véase al respecto Vanberg, Victor, Racionalidad y reglas, Ensayos sobre teoria
economica de la Constitucion (trad. Ernesto Garzon Valdés, revision de Ruth Zimmer-
ling), Barcelona, Gedisa, 1999, pp. 9-12 (Coleccion estudios alemanes).

9 Véase al respecto, Lepage, H., Mafiana el capitalismo, Madrid, Alianza, 1979.

10 Véase sin duda a Posner, Richard, Andlisis econdmico del derecho, México, Fon-
do de Cultura Econémica, 2000.

11 Ademas de Vanberg, puede consultarse a Buchanan, James M. y Gordon Tullock,
El calculo del consenso, trad. Javier Salinas, Madrid, Planeta Agostini, 1993.

12 Véase al respecto, Eggerstsson, Trainn, El comportamiento econémico y las insti-
tuciones (trad. Consuelo Varela Ortega), Madrid, Alianza Econémica, 1995.

13 [bidem, p. 12.

14 Es el caso de Japdn, donde el deber, la lealtad y la buena voluntad tienen un papel
fundamental. Véase al respecto Sen, op. cit., nota 2, pp. 35y 36.
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Otro autor importante, Douglass North dice que las instituciones son
reglas de una sociedad; son limitaciones creadas por el hombre que dan
forma a la interaccion humana y crean estructuras de incentivos y, por
tanto, afectan el desempefio de la economia al influir en la eleccioén en un
cierto momento. Su funcion es reducir la incertidumbre al ser una guia de
accion, establecer prohibiciones o autorizaciones, aplicar sanciones, esta-
blecer costos, mientras que ellas mismas tienen costos. Un analisis de las
instituciones es complementario al enfoque teérico de la economia neo-
clasica.!> El conocimiento de las instituciones permite explicar mejor la
conducta econdmica y también conducir el cambio institucional de ma-
nera mas eficiente.'®

Como podra observarse, hay pues también un ejercicio de “modela-
cion” intelectual de cuales son los datos de la realidad que el agente toma
en cuenta o estan presentes inevitablemente en su comportamiento. Si
existe dificultad en el nivel tedrico para explicar con completitud el com-
portamiento humano (aun entre quienes coinciden en el individualismo
metodoldgico), tal problema es mucho mas complejo al modelar el com-
portamiento de los sujetos reales, y se enfrenta no solamente a las infini-
tas posibilidades de actuacion de los mismos, sino ante las limitaciones
de conocimiento y entendimiento del modelador y de su referente teori-
co.!7 Con lo anterior, se quiere mostrar que hay, por tanto, diversas for-

15 Buchanan, uno de los principales exponentes de la economia constitucional, pre-
mio Nobel, critica el paso de la eficiencia individual a la social: “Los economistas cruza-
ron el puente desde la maximizacion individual a la social, porque deseaban decir algo
sobre alternativas de politica...€ste es el puente que los economistas nunca debieron ha-
ber cruzado y que ha creado una importante confusion intelectual” en Buchanan, James
M., “A Contractarian Paradigm for Applying Economic Theory”, American Economic
Review, mayo de 1975, pp. 225-230, citado por Maddala y Miller, op. cit., nota 6, p. 529.

16 [nstituciones, cambio institucional y desempeiio econdémico, trad. Agustin Barce-
na, México, Fondo de Cultura Econoémica, 1993, pp. 13-22.

17 “Debido a que el mundo real es complicado la tarea del economista de construir un
modelo sencillo no es facil... tiene que hacer algunas suposiciones ‘simplificadoras’ tales
como: no existe incertidumbre, todos los consumidores tienen los mismos gustos, s6lo
existe un producto homogéneo. Por supuesto que ninguna de estas suposiciones es real,
pero siempre existen algunos aspectos de la realidad que son poco importantes o de im-
portancia insignificante para cualquier problema. Por lo tanto, algunas de las suposicio-
nes ‘irreales’ hechas por el economista se justifican sobre la base de que permiten con-
centrarse en los aspectos esenciales del problema pasando por alto los detalles poco
importantes”. Maddala y Miller, op. cit., nota 6, p. 13.
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mas, métodos, supuestos, y consecuencias de modelacion del comporta-
miento humano.

El enfoque institucional coloca a la eficiencia en el campo de las insti-
tuciones y de la organizacion publica, tanto en el disefio de las normas
dirigidas a la conducta de los agentes de mercado a efecto de proveer de
condiciones propicias a la eficiencia (esto es, las politicas de privatiza-
cion, liberalizacion, desregulacion y mejora regulatoria), lo cual supone
que el derecho es una técnica de ingenieria social y que orienta conduc-
tas sociales,'® y, por otra parte, la modificacion de las estructuras estata-
les, en particular las administrativas, asi como su funcionamiento, apli-
cando técnicas de gestion publica, management, y técnicas de mercado a
la funcion administrativa,'® donde la eficiencia se plantea de cara al papel
de la administracion frente al mercado, asi como en general respecto del
cumplimiento de sus funciones de interés publico.

Ahora bien, independientemente —pero suponiéndolo— del debate
que se ha expuesto, tenemos que en México, al igual que en otros paises,
se ha transformado el derecho como expresion de un fendémeno social
que es la adopcion de politicas publicas de libre mercado. El cambio pue-
de ubicarse en la década de los ochentas y tiene su inicio y también su
modelo en Inglaterra con el gobierno de Margaret Thatcher y en Estados
Unidos con la llegada de Ronald Reagan a la presidencia. Su posterior
adopciodn y continuacion en México, con la consecuente retraccion de las
politicas de corte intervencionista, presentan en comun que la eficiencia
se presenta como un objetivo, pero también como el concepto articulador
de las politicas, del nuevo “deber ser” como objetivo social.

18 En esto hay una bibliografia juridica extensa que aborda la relacién derecho-con-
ducta social a partir de las funciones del derecho o bien al derecho como razones para
la accion. Véase al respecto Ferrari, Vincenzo, Las funciones del derecho, Madrid, Edi-
torial Debate, 1989; Atienza, Manuel, Introduccion al derecho, Barcelona, 1991; Raz,
Joseph, Razon practica y normas, trad. Juan Ruiz Manero, Madrid, CEC, 1991; Nava-
rro, Pablo y Redondo, Cristina, Normas y actitudes normativas, México, Fontamara,
1994; Tamayo y Salmoran, Rolando, “Como hacer razones con normas o como convertir
normas en razones o como desenredar este lio”, Doxa, Alicante, num. 21-11, 1998, pp.
437-459.

19 Véase, al respecto, Metcalfe, Les y Sue Richards, La modernizacién de la gestion
publica, trad. Eduardo Zapico y Luis E. Echevarria, Madrid, INAP, 1989; OCDE, La
transformacion de la gestion publica. Las reformas en los paises de la OCDE, Madrid,
Ministerio de las Administraciones Publicas, Boletin Oficial del Estado, Serie Adminis-
tracion General, 1997.
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Lo anterior, y sin que se requiera un ejercicio exhaustivo de investi-
gacion, permite afirmar sin ningln riesgo que la eficiencia estd presente
como principio de politica econémica y que se ha incorporado al orde-
namiento juridico; pero también, y es otra afirmacion que debe estar en
el analisis, que en una sociedad plural y en un ordenamiento juridico en el
que encontramos también la presencia de modelos alternativos, la efi-
ciencia, es un contenido, si bien de primera importancia, que se incorpo-
ra en un conjunto normativo, junto con otros principios que pueden ubi-
carse en el extremo de las opciones sociales, en particular, la equidad,
que por un lado suele contraponerse a la eficiencia, pero también plantea
retos a la formulacion del propio concepto.

La busqueda de la eficiencia tiene ante si otro problema sumamente
relevante en nuestra realidad, la equidad. Ante esto, a su vez, en relacion
con la eficiencia, la idea de que se estd ante dos objetivos distintos de
una politica y no necesariamente coincidentes, incluso contradictorios, es
aceptada por la literatura econémica.?’ En algtn sentido, el problema de
la equidad coloca a los economistas ante dilemas entre la eleccidon de una
economia amoral que se ocupe de la utilidad, o bien, la consideracién éti-
ca dentro de la misma.”!

Con la finalidad de perfilar el tratamiento de la eficiencia en el orde-
namiento juridico, nos interesa ubicar su inclusion en dos ambitos: uno y
que es el que se deriva del enfoque macroeconémico, que es la eficiencia
en las conductas de los individuos en el mercado; otro y que es su corres-
pondiente en el ambito de las instituciones que se ubica en la estructura-
cion y funcionamiento del Estado. Para entrar al analisis de lo anterior
debe aclararse lo siguiente: primero, que dejariamos de referirnos a la
eficiencia como un concepto que es materia de tratamiento y de opinion
de diversas teorias, para ocuparnos del mismo como parte de un ordena-
miento juridico, esto es como parte del derecho positivo y que, por ende,
no es puesto por los “cientificos”, sino por el “legislador”; segundo, que
en un Estado constitucional, los sujetos privados y publicos, los ambitos
de conducta de mercado y de no mercado, estan sujetos al derecho.

20 Normalmente la politica econdmica, y la teoria macroeconémica, se ocupan de la
eficiencia y no de la equidad, o bien tratan a ésta de un modo superficial. Véase al res-
pecto, Maddala y Miller, op. cit., nota 6, pp. 12y 13.

21 Al respecto ilustra el problema con extraordinaria claridad el libro de Sen, Sobre
ética y economia, cit., nota 2.
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III. LA EFICIENCIA EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

El vocablo “eficiencia” o la nocion econdmica de ella la encontramos
como parte del lenguaje del derecho positivo. Su inclusion es diversa, se
relaciona con distintos sujetos y respecto a diverso tipo de relaciones ju-
ridicas y materias. Para ordenar la explicacion, presentaremos una serie
de ejemplos, agrupandolos segun se refieran a situaciones o actuaciones
administrativas relacionadas con el mercado, o bien a funciones propias
de la administracion, para posteriormente estudiar la ubicacion sistemati-
ca del concepto y sus efectos juridicos.

1. El concepto de eficiencia en la legislacion

A. En relacion al mercado

Aqui se presentan aquellas disposiciones que se refieren a situaciones
que deben ser garantizadas y cuya transgresion implica una actuacion
preventiva o represiva de la autoridad, o bien deberes positivos de la ad-
ministracion para fomentar, promover o crear ciertos resultados o situa-
ciones.

La Ley Federal de Competencia Econémica (LFCE) seiala: “Esta ley
tiene por objeto proteger el proceso de competencia y libre concurrencia,
mediante la prevencion y eliminacion de monopolios, practicas monopo-
licas y demas restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados y
bienes y servicios”.??

La Ley de la Comisién Reguladora de Energia (LCRE) sefiala como
objeto de la misma promover el desarrollo eficiente de diversas activida-
des energéticas.??

La Ley General del Equilibrio Ecoldgico y Proteccion al Ambiente
(LGEEPA) establece la posibilidad de utilizar instrumentos econdémicos
para incentivar el logro de los objetivos de la politica ambiental, de
manera que se consideren los beneficios y costos y que los mismos se

22 Articulo 20. La LFC fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion (D. O. F.)
el 24 de diciembre de 1992.

23 Articulo 20. La LCRE fue publicada el 23 de enero de 1998. Entre tales activida-
des estan el suministro, adquisicion y venta de energia eléctrica, la exportacion e impor-
tacion de energia, las ventas de primera mano de gas natural.
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consideren en el sistema de precios de la economia, en particular estimu-
lar con incentivos el uso eficiente de los recursos naturales (mediante es-
timulos fiscales) y que se asuman los costos por el uso indebido de recur-
sos naturales.?*

La Ley Federal de Procedimiento Administrativo (LFPA) sefiala como
atribucion de la Comision Federal de Reforma Regulatoria (Cofemer)
que: “...promovera la transparencia en la elaboracion y aplicacion de las
regulaciones y que éstas generen beneficios superiores a sus costos y el
maximo beneficio para la sociedad”.*

La Ley Federal de Metrologia y Normalizacion (LFMN) sefiala que
los anteproyectos de normas oficiales mexicanas que los Comités Con-
sultivos Nacionales de Normalizacidén presenten para discusion, deberan
contener la descripcion de los beneficios potenciales de las normas, y la
identificacion de aquellas personas o grupos que se beneficiaran, asi co-
mo la descripcion de los costos potenciales de la norma y la identifica-
cion de las personas o grupos que tendrian la carga de los mismos y la
justificacion de por qué la norma es, entre otras alternativas posibles, el
mecanismo que permite alcanzar el objetivo deseado con el mayor bene-
ficio neto. Esta justificacion debera incluir una descripcion de los otros
mecanismos que permitan alcanzar el mismo objetivo con mayor benefi-
cio neto que la norma propuesta y las razones legales o de otra indole por
las cuales no fueron adoptados.?®

B. En relacion al funcionamiento de la administracion

La Ley de Responsabilidades de los Servidores Publicos (LFRSP)
sefala:

Todo servidor publico tendra las siguientes obligaciones, para salvaguar-
dar la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deben
ser observadas en el desempeiio de su empleo, cargo o comision, y cuyo
incumplimiento dard lugar al procedimiento y a las sanciones que corres-
pondan, sin perjuicio de sus derechos laborales, asi como de las normas
especificas que al respecto rijan en el servicio de las fuerzas armadas...

24 Articulos 22 y 22 bis.
25 Articulo 69-E, reforma publicada en el D. O. F. el 19 de abril de 2000.
26 Articulo 45. La LFMN fue publicada en el D. O. F. el lo. de julio de 1992.
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En materia de procedimiento administrativo, la propia LFPA senala:
“La actuacion administrativa en el procedimiento se desarrollara con
arreglo a los principio de economia, celeridad, eficacia, legalidad, publi-
cidad y buena fe”.?’

La Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Pu-
blico (LAASP) sefiala que en los casos de adjudicacién directa o invita-
cion restringida:

La seleccion del procedimiento que realicen las dependencias y entidades,
debera fundarse y motivarse, segiin las circunstancias que concurran en
cada caso, en criterios de economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y
honradez que aseguren las mejores condiciones para el Estado. El acredi-
tamiento de los criterios mencionados y la justificacion de las razones para
el ejercicio de la opcion, debera constar por escrito y ser firmado por el ti-
tular del 4rea usuaria o requirente de los bienes o servicios.”®

2. Analisis

De la transcripcion de las disposiciones legales se deriva, en general,
que la eficiencia es tenida como un objetivo de la norma consistente en lo-
grar un cierto estado de cosas, normalmente ligado con costos y benefi-
cios, pero que, sin embargo, modaliza una serie de variedades dednticas
para los sujetos involucrados en las relaciones juridicas. Asi, por ejemplo,
se encuentran derechos de los particulares, tales como el derecho a la libre
competencia, con deberes correlativos del Estado para abstenerse de alte-
rar la competencia y de actuar previniendo y eliminando monopolios y
practicas monopolicas. Ademas de las anteriores, encontramos modalida-
des de actuacion “blandas” que consisten en “promover”, o “incentivar”,
de las que se derivan criterios orientadores de accién administrativa, asi
como el ejercicio de facultades sujetas a la valoracion y decision de los or-
ganos administrativos, tendientes a crear condiciones de eficiencia. Asi-
mismo, la ineficiencia puede convertirse en condicion de una sancion; tal
es el caso, en materia de medio ambiente, cuando los costos por el uso in-

27 Articulo 13.

28 Articulo 40, segundo parrafo. La misma disposicion se establece en el articulo 41,
segundo parrafo, de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas.
Ambeas leyes fueron publicadas el 4 de enero de 2000.
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debido son asumidos por quien los cause; la ineficiencia es indebida y por
tanto contraria a la ley.

En relacién a la funcion administrativa, se encuentra también una varie-
dad de efectos: la eficiencia es un deber de conducta de los servidores pu-
blicos, puede ser general como lo establece la LFRSP, o particular para el
caso de la eleccion de un procedimiento especifico para una adquisicién o
la contratacion relacionada con obra publica, y cuyas consecuencias en la
inobservancia son la responsabilidad del funcionario, o bien, condicién de
validez de actuaciones administrativas, esto es, una actuacion ineficiente
puede ser causa de nulidad de un acto administrativo. Ahora bien, la pre-
sencia de la eficiencia no esta solamente en las disposiciones que se refie-
ren a las funciones de 6rganos administrativos, a la organizacion de sus
procedimientos o al tipo de actuacion de los servidores publicos, sino en la
propia estructuracion de la organizacion administrativa y que ha sido ex-
plicitada en los distintos Planes Nacionales de Desarrollo y los programas
sectoriales y por los que la administracion se ha visto sujeta a adelgaza-
miento (la idea del Estado minimo que puede leerse como administracion
minima), descentralizacion (administraciones autéonomas), adopcion de
métodos de management, etcétera.

La eficiencia pues es un término con diversos significados, y que en
un ejercicio de sintesis podemos agrupar:

a) La eficiencia como un cometido de los 6rganos administrativos.

b) La eficiencia como caracteristica o cualidad de la conducta atribui-
ble a individuos (servidores publicos o particulares), idénea para
lograr determinados objetivos.

c¢) La eficiencia como una situacion o estado de cosas susceptible de
constatacion.

De esta suerte, el derecho juridifica a la eficiencia como algo social-
mente valioso que debe ser protegido y motivo de procuracién en las ac-
ciones publicas y privadas. Ahora bien, en tanto se predica de conductas
humanas o de hechos o situaciones relacionados con conductas humanas,
la eficiencia es un contenido juridico presente en distintos sentidos de la
conducta humana; dicho en otros términos, la eficiencia opera en una di-
versidad de ambitos materiales de validez del ordenamiento juridico; asi
pues, estd presente en materias de “competencia econdmica”, “energia”,
“procedimiento administrativo”, “responsabilidad de servidores publi-
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cos”, etcétera. En consecuencia, estd también sujeto a las reglas de opera-
cion del ordenamiento juridico de un Estado de derecho y a sus estanda-
res de interpretacion.

Lo anterior merece una mayor explicacion: la conducta humana como
objeto del derecho implica su regulacion por normas. Los sentidos de la
conducta (por ejemplo, en las materias a las que nos referimos) estan su-
jetos a las reglas especificas sefialadas en cada ley, pero, a su vez, estan
comprendidos en un ordenamiento juridico de mayor amplitud, donde la
Constitucion es norma suprema. Si bien todas las personas estan sujetas a
la ley, existen formas distintas de vinculacion, dependiendo de cudles
sean los papeles que los sujetos tienen en las relaciones juridicas; esto es,
no opera por igual para un particular que produce o distribuye bienes o
presta servicios —como parte de una actividad propia de su profesion,
o de su libertad de comercio, empresa o trabajo—, que para un servidor
publico que ejerce actos de autoridad o que presta un servicio publico. Si
bien en los casos anteriores son conductas humanas que incluso pueden
ser similares (por ejemplo, transportar a una persona), el significado juri-
dico es distinto: mientras el particular ejerce un “derecho”, el servidor
publico ejerce una “competencia, potestad, facultad o atribucion”; el
punto de partida de la conducta de ambos sujetos es distinta: en lo que es
producto del constitucionalismo (el derecho como limitacién del poder),
el particular puede hacer todo lo que no esté prohibido (autonomia de la
voluntad); la actuacion de los sujetos publicos parte de lo opuesto: s6lo
pueden hacer aquello para lo que estén facultados. La distincion anterior
da un sentido a la division publico-privado, en tanto marca campos dife-
rentes y, por tanto, “reglas del juego” diversas.

Hecha la distincion, surge la pregunta: ;tiene el mismo significado la
eficiencia en la conducta de los particulares que en la funcion publica? A
la que sigue otra: ;cémo determinar en derecho el significado de la efi-
ciencia?

Pareciera ser, dados los antecedentes tedricos acerca de la eficiencia a
que se hizo referencia al inicio de este trabajo, que es en el ambito de la
conducta de los particulares donde tiene su terreno idoneo. Sin embargo,
trasladar automaticamente al derecho esa conclusion resulta inadecuada:
en primer término, porque no es aplicable a todos los ambitos de conduc-
ta regulados por el derecho; en segundo, porque en el ordenamiento, ade-
mas de la eficiencia, se establece otros objetivos valiosos; y en tercero,
porque la eficiencia, en principio, tiene que determinarse de acuerdo con
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el propio ordenamiento juridico, es decir su validez juridica proviene del
mismo ordenamiento.

En efecto, si se revisa el ordenamiento juridico encontraremos que las
materias en las que hemos hallado el término eficiencia se encuentran
disposiciones que modalizan o limitan su aplicacion. Asi, pues, por ejem-
plo, la LFPA establece que las disposiciones de la misma no seran apli-
cables en materia fiscal, justicia agraria y laboral, de servidores publi
cos;* o bien, la LAASSP senala, dentro de los casos de excepcion, a los
procedimientos de licitacion publica cuando se trate de “adquisiciones,
arrendamientos o servicios cuya contratacion se realice con campesinos o
grupos urbanos marginados y que la dependencia o entidad contrate di-
rectamente con los mismos, con personas fisicas o morales”.’® Asimis-
mo, en la Constitucion se encuentran disposiciones que establecen fines
y valores del ordenamiento: la democracia como un modo de vida basado
en el constante mejoramiento econdmico, social y cultural del pueblo (ar-
ticulo 30.); el fomento del crecimiento econdémico y el empleo que per-
mita una mas justa distribucion del ingreso y la riqueza (crecimiento con
equidad) y el desarrollo nacional (articulos 25 y 26); modalidades a la
propiedad privada y regulacion de recursos naturales, con objeto de ha-
cer una distribucion equitativa de la riqueza publica (articulo 27). Esto
lleva a la conclusion de que, si bien esta presente la eficiencia como un
valor juridico ligado al crecimiento y desarrollo, no es el unico, y parti-
cularmente, que también encontramos a su correlativo, la equidad. Eso
nos obliga a ser mucho mas cuidadosos en el tratamiento de la eficiencia,
puesto que si bien tiene un referente inmediato que es la materia de la
conducta regulada, luego existe la posibilidad de localizar valores contra-
puestos en el propio ordenamiento, lo que puede originar conflictos de
orden juridico, y también que la interpretacion de la ley tenga que llevar-
se a cabo “conforme” a la Constitucion.

Una primera tarea, entonces, serd determinar la aplicacion de la eficien-
cia en las materias. No se busca evidentemente agotar el tratamiento en
aquellas a que nos hemos referido, sino mas bien sefialar la necesidad me-
todologica de llevarlo a cabo. Asi, por ejemplo, en materia de competencia
econdmica, la eficiencia econdmica tiene un referente inequivoco con el
mercado en condiciones de competencia, y se referird a las situaciones o

29 Articulo lo., parrafo tercero.
30 Articulo 41, fraccion XI.
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conductas de las personas que tengan que ver con actividades econdmicas;
sin embargo, no sera aplicable a actividades de no mercado, por ejemplo,
las funciones publicas.' O bien, en el caso de adquisiciones se permite co-
mo excepcion, por razones de equidad, la contratacion con grupos margi-
nados o con determinadas ocupaciones. O se excluye determinadas rela-
ciones entre particulares, como son las agrarias o laborales, considerando
las caracteristicas sociales de los grupos y de sus relaciones. El posible
conflicto, dada la presencia de valores que pueden llegar a contraponerse,
puede solucionarse acudiendo a las técnicas del derecho aplicable segiin la
materia, la especialidad, la regla y la excepcion, etcétera; también es posi-
ble que existan zonas en las que tales valores coloquen al operador frente a
dilemas en los que, amén del resultado “econdémico”, esté en juego el otor-
gamiento de una autorizacion, de un estimulo, el establecimiento de una
responsabilidad o la imposicion de una sancion, pero todavia mas, que aun
cuando el dilema no sea ya entre valores contrapuestos, la misma determi-
nacion de la eficiencia es problematica, al ser un concepto abierto.

En cuanto a la eficiencia en la funcidén administrativa, debe atenderse,
por un lado, a que el significado juridico, mejor dicho, los significados,
son atribuidos a cierto tipo de funciones de los 6rganos administrativos
(la Cofemer, la CRE) a manera de cometidos, funciones orientadas para
conseguir fines sociales, estados de cosas; por otro, se refiere a que las
conductas de los servidores publicos sean eficientes, esto es, idoneas pa-
ra conseguir la eficiencia como objetivo. Tendriamos pues dos sujetos de
distinto caracter: el organo (el Estado) y el servidor publico y dos refe-
rentes de la eficiencia: funcion/conducta y estado de cosas. La actuacion
publica requiere de estar justificada en una ley previa, la potestad publica
estd sometida a la ley y es creada por ella; la actividad administrativa
consiste no solamente en la “ejecucion” de la ley, sino en realizar los fi-
nes publicos materiales, dentro de los limites de la misma.*? La discrecio-

31 Este es un punto no exento de dificultades. Una propension al imperialismo econo-
mico ha llevado a considerar a la Comision de Competencia Econdmica a considerar que
las actividades publicas son materia de mercado y de tratamiento anticompetitivo. Véase
al respecto “De la fe en el mercado al mercado de la fe”, en mi libro Derecho publico y
modernidad. Estudios juridicos, México, Huber, 1999, pp. 191-215.

32 Esta es la formula de Stahl que precisa la relacion de la administracion con la ley
que incorpora razones de conveniencia y oportunidad. Véase al respecto Garcia de Ente-
rria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramoén, Curso de derecho administrativo, 10a. ed.,
Madrid, Civitas, 2000, t. I, p. 436.
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nalidad como un espacio de decision “libre” de la administracion sélo es
concebible dentro de la ley. La legalidad es condicion de validez de los
actos. De esta suerte, la funcion de los érganos y la actuacion de los ser-
vidores debera tender a la eficiencia, ser eficiente, no porque la eficiencia
tenga una virtud per se, sino porque es legal. Sea como criterio de orien-
tacidon de conductas o como obligacion, la eficiencia no es una “conducta
debida” fuera de la ley.*3 La eficiencia fuera de la ley es simplemente
una conducta ilegal.

La eficiencia como conducta debida tendria dos tipos de consecuencias.
Una primera relacionada con su eficacia o efectividad, esto es, que en la
realidad se cumplan los propoésitos establecidos en la norma; la cuestion
con la eficacia tiene que ver con la exigencia social de que la adminis-
tracion no solo actue, sino que resuelva los problemas sociales; dice Pa-
rejo que el éxito es un criterio de legitimidad de la administracion pu-
blica. La eficacia “esta relacionada con la efectividad que logra hacer
efectivo un intento o propdsito”. Eficiencia seria “virtud y facultad para
lograr un efecto determinado”. “Quiza pueda decirse, resumiendo, que
mientras la eficacia alude a la produccidn real o efectiva de un efecto,
la eficiencia se refiere mas bien a la idoneidad de la actividad dirigida a
tal fin”.34 La segunda consecuencia se refiere a los efectos juridicos de la
actuacion conforme o disconforme al referente de eficiencia y, por ende,
si la conducta es debida o “antijuridica”, lo que puede acarrear conse-
cuencias sea hacia la validez del acto o bien diverso tipo de responsabili-
dades personales. El problema es de una enorme complejidad técnica,
porque requiere de entrar a consideraciones de caracter material o “de
fondo” en el criterio de eficiencia.

Sin embargo, para llegar a ese paso, es importante tratar primero el ca-
racter juridico del concepto de eficiencia y, segundo, ubicar el tipo de

33 Al respecto, es aplicable lo que Alfonso Parejo dice a proposito de la eficacia:
“.ni la eficacia puede nunca comprender exigencia de renuncia a conquista alguna del
Estado de Derecho (legalidad y demas principios proclamados en el articulo 9.3. CE
(Constitucion espaiiola), es decir, sometimiento pleno a la Ley y al Derecho), ni el some-
timiento a la Ley y al Derecho puede llegar a comportar condicionamientos y requeri-
mientos que hagan impracticable una actuacion eficaz. En la medida en que la eficacia
postulada por el estatuto constitucional de la Administracion es una eficacia en el Dere-
cho, los criterios de medida, valoracion y enjuiciamiento de aquélla solo son validos si
incorporan su auténtico contenido, significado y alcance”. Eficacia y Administracion,
tres estudios, Madrid, MAP, 1995, p. 113.

34 Ibidem, pp. 89-92.
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normas en las cuales se inserta, para estar en condiciones de hacer juicios
sobre su contenido material o significado, y los efectos juridicos que en
cada caso produce.

Asi, pues, tomando en cuenta los antecedentes que hemos expuesto ya
sobre el significado técnico y economico de eficiencia, asi como los que
se pueden derivar del material juridico transcrito, podemos listar una se-
rie de caracteristicas del mismo: es un criterio de evaluacion de resulta-
dos y de conductas; es formulable por el conocimiento, pero existen di-
versas posibilidades de formulacion; puede ser cuantificable; se predica
de funciones, conductas y situaciones o estados de cosas. Tales caracte-
risticas conducen a apreciarlo dentro de lo que en teoria del derecho co-
nocemos como conceptos juridicos indeterminados, en especifico que se
refieren a una esfera cuyos limites no aparecen bien precisados en la rea-
lidad, pero que admiten ser precisados mediante un acto de cognicion,
y que dado el caso de concrecion debe llegarse a una solucion tnica por
quien esta obligado a aplicar el derecho (lo que necesariamente es un ac-
to de voluntad). Como concepto, se incorpora en enunciados juridicos
normativos que se refieren, como ya vimos, a una diversidad de situacio-
nes, sujetos y conductas, por lo que serd una cuestion de derecho positi-
vo y tarea de la dogmatica localizar el tipo de normas en las cuales se
ubica. De la misma manera, obedece a distintos contextos no s6lo norma-
tivos sino de la realidad

Siguiendo el acercamiento hecho en paginas anteriores, nos encontra-
mos los siguientes casos:

a. La eficiencia como cometido de organos administrativos. Esto se
presenta en los casos en que se establece por la norma una orienta-
cion o direccion de sus funciones acerca de los objetivos que deben
lograr o procurar lograr: presentar proyectos de normas que busquen
los mayores beneficios sociales a los menores costos, promover la
eficiencia, lograr la eficiencia, etcétera. En éstos, la eficiencia es el
objetivo o finalidad de la funcion (lograr una situacion eficiente),
el criterio de orientacion de esas funciones (eficiencia como directi-
va) y la caracteristica de la funcion misma (funcion eficiente).

35 Cfr. Garcia de Enterria y Ferndndez, op. cit., nota 31, p. 457, y Sainz Moreno, Fer-

nando, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, Madrid,
Civitas, 1976, pp. 191-221.
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b. La eficiencia en relacion a conductas de particulares y de servido-
res publicos. Se presenta como la implicacion del derecho al fun-
cionamiento libre y competitivo del mercado, en el caso de los par-
ticulares, y como obligaciéon de conducta para los servidores
publicos. En este caso la eficiencia es una cualidad o caracteristica
de la conducta humana en tanto puede ser idoénea para producir la
eficiencia como resultado.

c. La eficiencia como situacion o estado de cosas se refiere al resul-
tado, esto es, seria empiricamente constatable que en la realidad se
da una situacion eficiente.

Lo anterior permite localizar que la eficiencia se encuentra en normas
que establecen derechos subjetivos, competencias y obligaciones y nor-
mas que establecen principios y fines de Estado.*¢

Hay ademas en estos tres significados posibles dos dimensiones de la
realidad: eficiencia en el proceso y eficiencia en el resultado. Eficiencia
“potencial”, y eficiencia “eficaz” o “efectiva”.

La consideracion de los aspectos normativos y de significado de la efi-
ciencia nos permitiran precisar la intensidad o fuerza normativa de la
misma y evidentemente las consecuencias juridicas que se derivan del
concepto para garantizar derechos, para exigir obligaciones, para aplicar
sanciones, etcétera. Y que, por supuesto, lleva a considerar el contexto
sociocultural de los ambitos en que se aplica. Con eso quiero decir lo si-
guiente: que el marco institucional publico y privado es distinto y que la
eficiencia no es percibida de la misma manera, por ejemplo en una reso-
lucion de la Comision de Competencia Econdmica en el caso “Coca Cola
contra Pepsi Cola”, que por un juez de amparo que revisa una resolucion
de aquélla, que por un funcionario de una contraloria interna que resuel-
ve acerca de la eficiencia de la conducta del servidor publico, o por la
Cofemer que evalua el impacto regulatorio de un proyecto de iniciativa,
que por la Comision de la Camara de Diputados que la examina.

No hay una norma juridica que obligue a quien “concretiza” el con-
cepto de eficiencia para que lo haga segun el criterio de Pareto o el de
Kaldor Hicks, o simplemente acuda al Diccionario de la Real Academia

36 En cuanto a la tipologia de normas, véase Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan,
Las piezas del derecho, Ariel, Barcelona, 1996; Santamaria Pastor, J. M., Principios de
derecho administrativo, 2a. ed., Madrid, CEURA, 1998, pp. 185 y 186.
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o0 aun diccionario juridico. Seguramente algunos se apoyaran en la teoria
econdmica institucional o en el /aw and economics, y posiblemente otros
en el diccionario que tengan mas a la mano o en su “leal saber y enten-
der” y tales formas de proceder seran igualmente juridicas.

Pero aun suponiendo que se acuda a criterios de la teoria econdmica,
queda un problema: ;cual de ellos es el mas adecuado?, o bien, ;es aplica-
ble a la funcidn estatal un criterio pensado para la microeconomia? Uno de
los primeros problemas que encontramos en la literatura especializada es
esa dificultad de evaluacion de costos y beneficios. Metcalfe y Richards
destacan los problemas del manejo de la eficiencia en el sector publico,
dada la dificultad de su medicion en éste y su tendencia a desacreditarse
en la medida misma en que se le circunscriba sélo a una eficiencia medi-
ble. Pues asi, segtn los autores, se producen tres consecuencias no desea-
das: a) la reduccion de la eficiencia a la simple economia de medios, ya
que los costos se miden mas facilmente que los beneficios (el ahorro se
constituye en la tinica medida del éxito; la demanda de eficiencia se trans-
forma en mero recorte de gastos); b) la tendencia a la ignorancia de los
efectos externos, por el hecho de ser los costos sociales mas dificiles de
medir que los econémicos (cada servicio se concentra en la mejora de su
eficiencia econdmica, incluso si los efectos globales no son 6ptimos); y
¢) la redefinicion inadecuada de criterios para hacerlos mas facilmente sus-
ceptibles de medida cuantitativa, ya que los beneficios econdomicos son
mas faciles de medir que los sociales (de generacion de la busqueda de la
eficiencia en simple juego de niimeros, operaciones de contabilidad). Asi-
mismo, apoyandose en Peacock, sefialan la especificidad de la gestion o el
management publico, por razon de las dificultades para incidir en la efi-
ciencia productiva de la Administracion: dificultades que reconducen a las
siguientes causas: 1) los resultados de la actividad administrativa son difi-
ciles de definir y aun mas de medir; 2) los indicadores de resultados dispo-
nibles son aun muy imperfectos por su falta de idoneidad para captar las
diferencias cualitativas entre las actividades; 3) la limitacion por el régi-
men propio de la administracion del margen de disposicion del gestor en el
campo de los incentivos y las oportunidades de los directivos en la bus-
queda de vias de minimizacion de los costos, y 4) la respuesta natural de
los gestores publicos a las incertidumbres propias de la gestion publica
mediante el soslayamiento de toda evaluacion.’’

37 Metcalfe y Richards, op cit., nota 19.
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Asimismo, deben considerarse los distintos tipos de actividades. A de-
cir de Parejo:

a) De cardcter o contenido economico: consisten en la maxima explo-
tacion de los medios, con el resultado de

...cualquiera de las dos siguientes situaciones 1) o bien el objetivo esta
previamente dado, en cuyo caso la eficacia se traduce en consecucion con
el minimo posible de medios; y 2) o bien sdlo existe un fin genérico (la
produccion de bienes), sin precision concreta de objetivos, pero estan da-
dos los medios, en cuyo caso la eficacia es la que produce la concrecion
de los objetivos, dado que debe entenderse presupuesto que de la eficien-
cia en el empleo de los medios deriva esa concrecion.

b) Administracion prestacional. Aqui no basta solamente una optimi-
zacion de la relacion entre medios y objetivos; la administracion
esta obligada a alcanzar su realizacion efectiva en los términos de
su fijacion legal

¢) La actividad de imperium o intervencion. Esta es un tipo de efi-
ciencia distinta a la privada por el mismo caracter extrafia de ésta:

...Ja eficiencia, como contenido parcial de la mas amplia eficacia, que tiene
en la administracion una vivencia general, pues es obvio que aquélla debe
procurar siempre la optimizacion de los medios, puede cumplirse en la ac-
tividad de imperium tanto en el caso de una programacion precisa de sus
fines (incidiendo en el incremento del rendimiento de los medios) como en
el de indeterminacion de éstos (mediante la manipulacion de los fines a
través de la disposicion de los medios).™

Si pensamos en la eficiencia como objetivo de la accion publica, tendre-
mos que si bien es necesaria, resulta insuficiente para lograrla, en primer
término porque el derecho, como marco institucional, establece limitacio-
nes a la eleccion de los particulares, lo que implica un comportamiento
segun reglas, de manera que las mismas tendrian que ser “redundantes”
respecto de un modelo de eficiencia (;cual?); segundo, porque aun cuando

38 Op. cit., nota 33, pp. 131-135. En estas afirmaciones, Parejo se apoya en el autor
aleman Leisner, W., Effizienz als Rechtsprinzip, Tubinga, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck),
1971.
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fueran “eficientes”, seria necesario que los destinatarios se comportaran
conforme a ellas, esto es, que fueran eficaces, y para ello se requeriria
que las personas consideraran a las normas como “razones para actuar”,
lo que supone, por una parte, que las conocieran efectivamente, luego
que por su grado de interiorizacion o coactividad fueran eficaces,* y no
se tienda a la anomia.

Asi las cosas, encontramos que el solo disefio “eficiente” de normas
seria unicamente parte de la consecucion de la eficiencia como resultado
social, y se coloca dentro del terreno de la potencialidad, cuya eficacia es
un momento posterior en la medicion del impacto. La eficiencia de un
proyecto, iniciativa, politica, e incluso de las normas juridicas, sera el re-
sultado de un ejercicio de modelacion.

El sentido normativo de las normas que establecen directivas, se deri-
va segun adquieran la forma de principios o fines. En el caso de que se
presenten como principios, contienen directrices a los sujetos obligados
(6rganos y servidores) para perseguir fines, expresan valores del ordena-
miento y de ellos se derivan criterios interpretativos.*’ Sin embargo, su
aplicacion no puede darse por subsuncion, sino que “proporcionan crite-
rios para tomar posicion ante situaciones concretas pero que a priori apa-
recen indeterminadas”.*' De esta manera, en la concrecidn de la decision
unica, al depender la misma de la eficiencia, el 6rgano de decision debe-
ra tomar posicion entre una diversidad de opciones, considerando para
ellas, en primer término las definiciones que al respecto realice la Consti-
tucion y el ordenamiento juridico, y en caso de conflicto, el peso relativo
de los valores y principios involucrados y la ponderaciéon de los mis-
mos.*? Para el caso de que el concepto de eficiencia forme parte de una
norma que establezca fines,* esto es, tienda a lograr una “situacion efi-
ciente”, la norma puede estar en la posibilidad de sefialar los medios de

Véase Tamayo y Salmoran, op. cit., nota 18.

40 Atienza y Ruiz Manero, op. cit., nota 36, p. 67.

41 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil, Madrid, Trotta, 2003, p. 169.

42 Véase Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Planeta Agostini, 1993,
pp- 77-80; Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara,
1997, p. 31.

43 Para el caso espafiol, Parejo dice, a proposito de la eficiencia:

a) “Formaliza un valor o bien constitucionalmente protegido, a saber, el de la rea-
lizacion del interés general, tal como éste venga predeterminado por el ordenamiento ju-
ridico.



68 JOSE ROLDAN XOPA

conseguir tales efectos (libre competencia, mecanismos de mercado, in-
centivos, evaluacion de impacto), o dejard una mayor libertad para con-
seguirlos, y su efectividad solamente podra medirse una vez dado el re-
sultado. Es importante en este caso conocer si el objetivo planteado es en
términos de utilidad o de equidad social.

En el empleo del concepto de eficiencia respecto de funciones o con-
ductas, a su vez, es necesario distinguir en su evaluacion una diversidad
de momentos y de condiciones de verificabilidad. Primero: un proyecto,
iniciativa, politica, acto, plan, programa, norma general, etcétera, puede
ser evaluado como “eficiente” bajo un cierto criterio y en un ejercicio de
modelacion hipotético, pero de eso no se sigue que sea eficiente en la
realidad; ésta es un momento posterior; segundo: que los destinatarios
actiien de conformidad con la norma, esto es, que sea eficaz, pero de ello
tampoco se sigue que necesariamente se cause un resultado eficiente, sea
por errores del modelo, porque se provoquen consecuencias no deseadas
0 porque cambien las condiciones de aplicacion; y tercero: que en la ac-
cion se produzcan resultados eficientes, esto es, que se cumplan los pro-
positos de la misma, que tenga efectividad,** sea porque haya sido ade-
cuada o a pesar de la misma.

Cuando la eficiencia se incluye en normas que establecen derechos u
obligaciones, su concrecion trae consecuencias (responsabilidades, san-
ciones, nulidad de actos). Lo anterior tiene una gran importancia, ya que
el momento en que la eficiencia se evalte, se afecta la seguridad y certe-

b) Determina la situacion juridica necesaria que exige de modo incondicionado, es
decir, sin la estructura hipotética propia de las normas juridicas de caracter general.

Sin perjuicio de ello, debe entenderse que en la determinacion estan implicitas dos
condiciones: la predeterminacion de los fines (los intereses generales) y la articulacion
organizativa y dotacion medial adecuadas del sujeto responsable de la realizacion de la
situacion juridica postulada como necesaria. Pues esta realizacion requiere un sujeto
agente de la precisa actuacion y ésta ha de ser intencionada o causal, en el sentido de pre-
determinada teleoldgicamente.

c¢) Contiene la identificacion del sujeto responsable de la actividad precisa para la
realizacion de la situacion juridica: la Administracion.

d) Dado su contenido, el deber en que se traduce el principio incluye de suyo la
exigencia de eficiencia. En tanto que, al realizar el interés general conforme a Derecho
es, por definicidn, ejecutora de programas de gasto publico, toda actuacion administrati-
va debida-eficaz ha de responder a los criterios de eficiencia y economia establecidos...”.
Op. cit., nota 33, pp. 102-106.

44 (Cfi. Calsamiglia, Albert, Racionalidad y eficiencia del derecho, México, Fontama-
ra, 1993, pp. 66 y 67.
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za de los destinatarios y es un referente para la toma de decisiones de los
agentes. En efecto, si la evaluacion es sobre resultados, tendra que hacer-
se una constatacion empirica donde la prueba seria litigable y los crite-
rios seran utilizables estratégicamente por las partes. Sin embargo, cuan-
do la evaluacion sea de conductas “potenciales”, la objetividad de la
misma tiene un referente modélico, con todo lo que de subjetividad con-
tiene, pero también “potenciales” con un grado relativo de probabilidad.
De esta manera, la determinacion juridica se hara sobre algo cuya efica-
cia y efectividad todavia se desconoce, lo que concita muchas preguntas,
ya que no se tiene la absoluta certeza que el modelo de disefo y el mode-
lo de evaluacion sean “correctos”, ni de que a pesar de que lo sean, ocu-
rra algo en la realidad que cambie las condiciones de aplicacion, lo que
conduciria a paradojas: modelos eficientes pero ineficaces o inefectivos.
Si un modelo se construye ceteris paribus, esto es, suponiendo que todo
permanece constante, su tumba puede tener un epitafio: “incertidumbre”.

Lo hasta aqui dicho nos permite concluir que, dada la importancia pe-
ro también las dificultades de determinabilidad de la eficiencia, la admi-
nistracion se coloca en un espacio relevante y privilegiado de actuacion y
de decision. En este espacio, las funciones de la administracion no se li-
mitan a la subsuncion, ni siquiera a la ponderacion para la decision, sino
que van mas alla, se mueven en el espacio de discrecionalidad inevitable
y necesaria en el que lleva a cabo funciones de diseno y conduccion so-
cial, donde el derecho es un modelador social, y en que se debaten opcio-
nes sociales. Lo anterior conduce a un problema de gran complejidad y
debate que es el relativo al control de la discrecionalidad, y dentro de la
misma, al control de la eficiencia, y que no es materia de este trabajo, pe-
ro se deja anotado. Sin embargo, pese a las dificultades del tema tratado,
debe rescatarse la idea central de la eficiencia: el mejor uso social de los
recursos escasos. Como hacerlo es parte del debate cientifico, politico y
social; los criterios que surjan del mismo pueden conducirnos en ese ca-
mino, o bien a equivocarnos con mayor seguridad.



