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PRESENTACION

El Derecho es, en cierta manera, una forma. Llamamos “Derecho”, a pesar del parecer de muchos que,
forzando el lenguaje, buscan abarcar con el término prdcticamente todo — y acaban abarcando por ello
nada, o, por lo menos, nada claro-, a una serie de reglas. Lo que, por otra parte, no quiere decir, ni mucho
menos, que no haya un fondo — unas razones, unos fundamentos- que sustenten estas reglas. Sucede
simplemente que ellas no son lo propiamente juridico, sino que mas bien pertenecen a la Historia, la
Sociologia, la Etica, la Politica, la Economia, la Filosofia y otras disciplinas dedicadas al estudio del hombre
y de su actuar en el Universo. Asi, por ejemplo, la afirmacién que recogen tantos textos constitucionales
de que el hombre es libre no se desprende del propio Derecho sino que en su lugar proviene de la Filosofia,
de la Antropologia, y, en muchos casos, incluso de la Religién. O la legislacién de los derechos de autor,
gue busca fomentar la creatividad premiando a quien aporta con la suya algo a la sociedad, porque la
Economia (y la Psicologia Econdmica, dentro de ésta) le ha informado al Derecho, por asi decirlo, que de
lo contrario - si no se “internalizan” las ventajas que provienen de la accién del individuo, esto es- las
personas no se esforzardn por crear y la sociedad acabard perdiendo mucho en su intento de generar
riqueza.

Ahora bien, lo anterior no significa que el jurista no deba penetrar en éstas razones; todo lo contrario. La
forma sélo se explica por medio del fondo que la causa y de éste debe poder deducirse aquella. En otras
palabras, el abogado no podrd entender bien lo dicho en la norma sino conoce antes sus porqués. De esta
forma, verbigracia, no se puede entender verdaderamente el sentido de las normas del Cédigo Civil que
trazan el disefio de la propiedad en nuestro sistema sin entender antes nociones econémicas como las de
“externalidades”, “sujeto maximizador”, “eficiencia” y la consiguiente necesidad de “internalizar
externalidades”, entre otras.

Pues bien, el Andlisis Econémico es una corriente que, consciente de esto — de que las normas se justifican
0 no en base a sus consecuencias-, trata del estudio del derecho desde la perspectiva de sus resultados
econdmicos. Es decir, somete las normas juridicas a la prueba dele eficiencia: jsirve la norma para aumentar
la riqueza social o, por el contrario, termina por significar un desperdicio de recursos? En un mundo que
los tiene tan escasos respecto de las necesidades de los hombres que lo habitan, la pregunta no puede ser
mds importante. De ahi pues que THEMIS-Revista de Derecho haya dedicado este nimero al Andlisis
Econémico; o, mds precisamente, en la linea de la habitual calidad de THEMIS, a los mds importantes
autores internacionales y nacionales del tema (entre ellos ni mds ni menos que dos premios Nobel, como
es el caso de Ronald Coase y Gary Becker) .

Ademds, como siempre, THEMIS-Revista de Derecho trae su seccion de Misceldnea — en esta oportunidad
dedicada casi en su totalidad al cada vez mds importante Derecho informdtico- y una Mesa Redonda que,
como de costumbre, busca conectarteoria juridica y actualidad —esta vez por medio de la polémica en torno
al rol del liberalismo econémico en el Perti de hoy. Por dltimo, hay una interesante entrevista al Presidente
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la seccién de interdisciplinarias trae un apasionante
articulo de Hugo Neira en el que éste trata el tema de la fragmentacién cientifica contemporédnea, y uno
en el que Ricardo Luna abarca con profundidad de andlisis el tdpico de “La recuperacién de la idea del
hemisferio occidental”.

Ensuma, una edicién que THEMIS-Revista de Derecho se enorgullece de poner en sus manos y que estamos
seguros contribuird a enriquecer sus conocimientos juridicos y, a través de éstos, sus habilidades
profesionales.

EL COMITE DIRECTIVO
Julio del 2002
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EL ANALISIS ECONOMICO EN CHICAGO"

En el siguiente articulo Ronald Coase nos relata
como surgié el Analisis Econémico del Derecho en la
Universidad de Chicago, explicando la importancia
que tuvieron la citedra e investigaciones de distintos
profesores de dicha universidad. Como resulta logi-
co, Coase no puede dejar de lado su propia partici-
pacion en este proceso, por ello explica las razones
que lo llevaron a escribir “El Problema del Costo
Social” y analiza los efectos que tuvo su obra en el
nacimiento de esta nueva disciplina.

Ronald H. Coase*’
Premio Nobel de Economia 1991

Es un doble honor el haber sido invitado para dar la
Conferencia Simons con ocasién de la celebracién del
centésimo aniversario de la Universidad de Chicago.
Aunque a mi edad un siglo parece un periodo més
bien corto, sabemos que la Universidad de Chicago
no ha sufrido las usuales limitaciones humanas.
Emergié del suelo totalmente desarrollada. No tuvo
infancia, ni adolescencia y no desperdicié tiempo en
llegar a la cima. Empezé en la cima. La economia en
la Universidad de Chicago no fue una excepcion. El
primer jefe del departamento de economia, . L.
Laughlin, él mismo una temible autoridad en dinero,
se encarg6 de reclutar un grupo de docentes formida-
ble, el cual inclufa a Thorstein Veblen. Cuando yo
estudiaba en el London School of Economicsen 1929,
unos treinta y siete afios después de la formacién de la
Universidad de Chicago, su Departamento de Econo-
mia era reconocido como uno de los mas poderosos
en el mundo. Principalmente como resultado de las
ensefanzas de Lionel Robbins, en ese momento esta-
ba en nuestras mentes Frank Knight. En el London
School of Economics era considerado uno de los més
grandes economistas, y su libro “Risk, Uncertainty,
and Profit”' era estudiado minuciosamente por todo
estudiante serio de economia en dicha escuela. Tam-
bién estaba Jacob Vines, un economista dotado de
gran habilidad y conocimiento, cuyo trabajo lo colo-
c6 entre los estudiosos mas renombrados. Otro de los
docentes era Henry Schultz, uno de los pioneros en
econometria, cuyo trabajo empirico sobre la deriva-
cién de la demanda estadistica de horarios fue consi-

Articulo anteriormente publicado bajo el titulo de “Law and Economics at Chicago”, traducido por Cristina Ferraro bajo |a supervisién de

Luis Miranda Alzamora. Presentado como la Conferencia en memoria de Henry C. Simons, el 7 de Abril de 1992, en la Conferencia
Centenaria de Andlisis Econémico del Derecho John M. Ohn, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chicago (7-9 de Abril de 1992).
Agradecemos al Doctor José Juan Haro por habernos facilitado el acceso al presente articulo para su publicacién.

1

** Profesor Emeritus Clifton R. Musser de Economia en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chicago.
KNIGHT, Frank. “Risk, Uncertainty, and Profit”. 1921. (Reimpreso en 1957).
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Ronald H. Coase

derado un gran aporte a la economia. Finalmente
estaba Paul Douglas, un hombre extrafio a quien le
parecia mds importante e interesante ser senador de
los Estados Unidos que profesor en la Universidad de
Chicago. Sin embargo, su trabajo empirico sobre
sueldos y el mercado laboral fue muy importante y
admirado entre otros, por mi mismo. Fue conocido
como quien origind la funcién de produccién Cobb-
Douglas. Tal era la fuerza de la economia en Chicago
en ese momento que si se hubiera entregado un
Premio Nébel de Economia antes de la Segunda
Guerra Mundial, no hay duda de que estos cuatro
hombres lo hubieran recibido.

Sinembargo, de ninguno de estos hombres, posiblemen-
te con excepcién de Knight, puede decirse que contribu-
y6 con lo que es objeto de mi conferencia, el Andlisis
Econémico del Derecho, cuyo desarrollo estd atado a la
Universidad de Chicago y en particular a su Facultad de
Derecho. Para entender cémo sucedié esto, debemos
considerar a Henry Simons, en cuya memoria se institu-
y0 esta serie de conferencias. Henry Simons, que habia
sido colega juniorde Knight en la Universidad de lowa,
era uno de sus protegidos. Se integr6 al departamento de
Economia de la Universidad de Chicago en 1927.
Mientras que estudié los escritos de los cuatro economis-
tas de Chicago que he mencionado anteriormente y los
conoci personalmente, con excepcién de Paul Douglas,
no lei los escritos de Simons con gran cuidado y jamds
lo conoci. Lo que sé sobre Simons se basa principalmen-
te en lo que Aaron Director y George Stigler han sefiala-
do en un estudio sobre sus trabajos. A diferencia de los
cuatro economistas de Chicago (Knight, Viner, Schultz y
Douglas), Simons no era una figura internacional. Su
nombre me era conocido y cuando en 1934 fue publica-
do su articulo “A Positive Program for Laissez Faire”
compré una copia {su precio fue 25 centavos de délar
norteamericano), y lo lef. Alin conservo mi copia, pero
el excelente estado en el que se encuentra confirma que
no la he estudiado con gran atencion.

No es dificil comprender porqué no me sentf atraido
por el articulo de Simons. Es, como dice Simons, “un
panfleto de propaganda”. Estd escrito con pasion vy el
sentimiento de un final inminente: “el futuro de nuestra
civilizacién pendedeun hilo””. No puede pretenderse
que un inglés, confortado con la idea de que de una
forma u otra lograremos arreglarnoslas, compartiera los
temores de Simons, y en efecto no lo hice. En todo caso,

el articulo era mas un ensayo de filosofia politicaque de
economia. Y, cuando hacfa referencia a ella, o en
alguna medida a los temas de economia que me
interesaban, sus puntos de vista me provocaban serias
reservas. El pensaba que la regulacién de los ferrocarri-
les y los servicios publicos en general habfa sido un
fracaso rotundo. ;Cudl era su solucién para ese proble-
ma? Argumentaba que “el Estado debia enfrentar la
necesidad de realmente intervenir, apropiarse y admi-
nistrar directamente ambos: los ferrocarriles y los servi-
cios publicos, y cualquier otra industria en la cual sea
imposible mantener condiciones de competencia efec-
tiva” . Llevar a cabo la propuesta de Simons hubiera
implicado estatizar gran parte de la industria norteame-
ricana, quizas la mayor parte. Es un extrafio camino
para llegar al Jaissez faire, y me recuerda las propuestas
de Oskar Lange y Abba Lerner para el socialismo de
mercado. Para las demds industrias, aquellas no sus-
ceptibles de estatizacién, Simons dijo que “adn queda
una alternativa real de socializacién, que es el estable-
cer y preservar la competencia como agente regula-
dor”* . ;Pero cémo debia lograrse esto? El pensé que las
leyes antimonopolio debian emplearse para conseguir
una reestructuracién dréstica de la economia norte-
americana. “La Comision Federal de Comercio tiene
que convertirse en la agencia gubernamental més
poderosa”S . Puedo dar un acercamiento a las ideas de
Simons describiendo algunas de sus propuestas en
relacién a las companfas:

“Nuestras gigantescas compafiias deben ser totalmen-
te desmanteladas (...) Pocas de nuestras gigantescas
compaiifas pueden ser defendidas con el argumento
de que su tamafo actual es necesario para explotar
razonablemente las economias de produccién: su
existencia se explica en términos de oportunidades
para ganancias de promocién, ambiciones personales
de “Napoleones” industriales y financieros, y ventajas
del poder del monopolio. Debemos anhelar unasitua-
cién en la cual el tamafio de las unidades de propie-
dad en cada industria esté limitada al tamafio minimo
para la produccién eficiente pero altamente especia-
lizada de una planta operativa; e incluso més estre-
chamente limitada, si alguna vez fuera necesario para
mantener la libertad de empresa”ﬁ.

Simons aclara lo que tuvo en mente en una nota a pie
de pdgina: “Serd necesario revisar las nociones co-
munmente aceptadas (especialmente por las cortes)

tbid., pp. 11-12.
Ibid., p. 12.
Ibid., p. 19.
lbid., p. 19-21.

o v s W N
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El Andlisis Econémico en Chicago

respecto del tamafio maximo de una empresa compa-
tible con la competencia efectiva. Laregla general y el
objetivo Gltimo debe ser el de fijar un tamafio mdximo
de empresa en cada industria, de tal forma que los
resultados se aproximen a los de una competencia perfec-
ta, incluso si todas ellas alcanzan el tamafio maximo. Uno
puede sugerir, tentativamente, que en las grandes in-
dustrias ninguna unidad de propiedad deberia produ-
cir o controlar mas del 5% de la produccion total”” .

Otro ejemplo de la posicién de Simons se expresa en su
actitud hacia la publicidad y otras actividades
promocionales. “Es comun que nuestra alardeada efi-
cienciaen laproduccién sea disipada con extravagancia
por el desperdicio de la comercializacién (...) Si conti-
ntan las tendencias actuales, pronto podremos llegar a
una situacién en la cual la mayor parte de nuestros
recursos sean utilizados para persuadir a las personas
para que compren determinado producto en lugar de
otro, y sélo unaminima porcién serd empleada realmen-
te para crear los productos que van a ser comprados”a.
Al hacer estas afirmaciones, en general en lorelativo ala
organizacién industrial, Simons no ofrece pruebas empi-
ricas que sustenten sus argumentos, y no hace ninguna
investigacién seria sobre los efectos que tendrian sus
propuestas en la eficiencia del sistema econémico, ni
considera las probabilidades de que laComisién Federal
de Comerciohaga loqueél propone, e inclusosi quisiese
hacerlo, si seria posible para ésta conseguir la informa-
cién necesaria para implementar sus propuestas. El
acercamiento de Simons es la antitesis misma de lo que
predominaria como resultado del surgimiento de una
nueva materia, el Anélisis Econémico del Derecho. La
descripciéon que Stigler hace de Simons es eminente-
mente justa: Simons era un utopistag.

Al decir esto no es mi intencién denigrar la calidad
intelectual de Simons. Tomds Moro no fue una figura
promedio. Aaron Director, Milton Friedman y George
Stigler han reconocido la influencia de Simons en sus
ideas, y s6lo una mente poderosa pudo hacer algo asi.
Gordon Tullok ha explicado como el asistir al curso de
Simons cambié su visién de los problemas econémi-
cos y dijo que lo mismo sucedié con Warren Nutter.
El hecho de haberinfluido de manera tan trascendente
en las visiones de estos dos hombres talentosos pero
tan independientes es un tributo a su calidad intelec-
tual. Mdas aun, es necesario notar que, a pesar de que
Simons fue un buen tedrico de precios, su interés

principal no estaba en la economia de la organizacién
industrial, sino en la macroeconomia vy, particular-
mente, en la politica y teorfa monetaria. En este tema
tuvo una influencia extremadamente importante so-
bre el desarrollo del punto de vista que se tenia en
Chicago. Por lo tanto, serfa grosero enfatizar en esta
conferencia las debilidades de sus ideas respecto a la
organizacién industrial si no fuera porque el tema del
Andlisis Econémico del Derecho trata poco sobre el
sistema monetario y se relaciona intimamente con la
economia de la organizacién industrial. Lo que puede
decirse confiadamente es que Simons, quien influencié
a Milton Friedman -y por tanto al mundo- en el tema
monetario, jugé una parte pequefaen el desarrollo de
las ideas que crearon el moderno tema del Andlisis
Econdémico del Derecho.

Y aun habiendo dicho esto, no hay duda de que
Simons tuvo un rol fundamental para establecer el
programa de Anadlisis Econémico del Derecho en la
Facultad de Derecho. Fue el primer economista en
formar parte de la plana docente de la Facultad de
Derecho y desde entonces nunca ha faltado uno ahi (y
algunas veces ha habido mas de uno). Sin embargo, la
llegada de Simons no se debié a una necesidad de los
profesores de la Facultad de Derecho de tener un
colega economista experimentado. Surgié acciden-
talmente como una respuesta parcial a problemas del
Departamento de Economia. Cuando en 1934 surgi6
en el Departamento de Economia la cuestiéon de
renovar el contrato de Simons, hubo una fuerte opo-
sicién a su renovacién, particularmente de Paul
Douglas. Simons no era un profesor popular y habia
publicado poco. Sin embargo, Simons tenia un fuerte
defensor, Knight, quien no escondia sus sentimientos.
Simons fue nombrado nuevamente como profesor en
el Departamento de Economia, pero luego recibié un
nombramiento de tiempo parcial en la Facultad de
Derecho, donde tenia algunos amigos. Esto tuvo que
haber aplacado en alguna medida a aquéllos en el
Departamento de Economia que se opusieron a su
renovacion. Nombrado profesor asistenteen 1927, no
fue promovido a profesor asociado hasta 1942 v,
como sefiala Stigler, “sélo con el apoyo de la Facuitad
de Derecho”'®. Unos dieciocho afios después de
haber formado parte de la docencia, en 1945, Simons
obtuvo un puesto permanente, primero en la Facultad
de Derecho y luego en el Departamento de Econo-
mia'' . En la Facultad de Derecho, donde parece haber

7

Ibid., p. 38.
tbid., pp. 31-32.

9

" Ibid., p. 167.

11

STIGLER, George |.. “The Economist as Preacher and Other Essays”. 1982. p. 170.

STIGLER, George J. “Memoirs of an Unregulated Economist”. 1988. pp. 187-90.
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Ronald H. Coase

sido un profesor mds popular que en el Departamento
de Economia, Simons ensefd teorfa del precio. Walter
Blum cree que, aunque Simons tuvo amigos en la
Facultad de Derecho, el otro departamento o bien
estaba en contra o bien era indiferente respecto de su
nuevo nombramiento. No sé qué tanto discutié Simons
con sus colegas, o cudnto de sus ideas expresadas en
“A positive Program for Laissez Faire” incluyé en sus
ensefanzas, pero si lo hizo, a los profesores de dere-
cho su soltura de pensamiento debié haberles pareci-
do genial, y ciertamente no hubiera sido una amenaza
para sus formas de pensar, como mds tarde lo fue el
Anélisis Econémico del Derecho. En cualquier caso,
Simons inicié la tradicién de tener un economista
entre los docentes de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chicago. Pero Simons iba a tomar un
paso que ayudaria a hacer posible todo aquello que el
Andlisis Econémico del Derecho lograria en Chicago.
Tuvo un papel importante en traer a Aaron Director a
la Facultad de Derecho. Sin embargo, la historia no es
tan simple. El distinguido estudioso, y colega mio,
Friedrich Hayek, quien como algunos de ustedes
saben murié recientemente en Alemaniaalos noventa
y dos afios, tuvo un papel de igual importancia —y en
algunos aspectos de mayor importancia que Simons-
en lograr la llegada de Aaron Director a la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chicago.

Aaron Director obtuvo su licenciatura en Yale en
1924. Luego fue director de los Trabajadores Educa-
tivos de la Federacién Laboral Estatal de Oregon y jefe
del Portland Labor College. En 1927 vino a la Univer-
sidad de Chicago a hacer estudios de post-grado en
economia y en 1930 fue nombrado instructor de
economia, habiendo sido instructor de economia
laboral en 1929 en Northwestern mientras aln estu-
diaba en Chicago. Fue asistente de investigacion de
Paul Douglas y escribié con él “The Problem of
Unemployment”, publicadoen 1931.En 1935, Aaron
Director empez6 a trabajar para el Departamento de
Tesoreria y en 1937-1938 visité el London School of
Economics. A finales de su estadfa en el London
School of Economics, Frank Knight le escribié a Lionel
Robbins preguntindole su opinién sobre Director,
aparentemente con la intencién de usar lo que le fuera
dicho para asegurar un puesto en la universidad para
Director. En su respuestan, Robbins hablé de “el
encanto, urbanidad y extensa cultura” de Director,

aunque prefirié hacer hincapié en su “criterio, escola-
ridad vy habilidad analitica”. En una carta referida a
esto”, Robbins se refirié a Director diciendo: “un
singular equilibrio de cualidades, un hombre total-
mente civilizado”. Director se fue a Washington D.C.,
donde estuvo en varios puestos gubernamentales has-
ta 1946.

Ahora debemos retornar a Simons para comprender
c6émo la Universidad de Chicago pudo valerse de lo
que Robbins [lamé "un singular equilibrio de cualida-
des”. En 1945, o tal vez un poco antes, Simons
concibid la idea de establecer un “Instituto de Econo-
mia Politica”. La finalidad seria reunir un grupo de
economistas “liberales” o “tradicionalmente libera-
les”, organizar visitas de profesores “liberales” de
otras instituciones y apoyar sus trabajos”. Pareceria
que Simons vio la formacién del instituto como el
altimo esfuerzo de mantener vivas ideas en peligro de
perderse. Sus comentarios frecuentemente sonaban
un tanto desesperados. El instituto “no debe preocu-
parse principalmente de la teoria econémica formal,
ni involucrarse sustancialmente en la investigacion
empirica. Debe centrarse en problemas practicos de
la politica econémica y estructura gubernamental
norteamericana. Debe proporcionar un centro al cual
los economistas liberales de todas partes puedan
acudir para apoyo y liderazgo intelectual. Debe bus-
car influenciar basicamente en las opiniones profesio-
nales y conservar al menos un lugar en el cual puedan
formarse de manera integral, en las lineas tradiciona-
les liberales, algunos economistas politicos del futu-
ro”'”. Simons continta explicando por qué Chicago
debe ser aquel lugar. Esto es lo que dijo: “la economia
en Chicago aln tiene una connotaciéon tradicional
liberal y cierto prestigio. Aqui, mas que en cualquier
otro lugar, el proyecto seria el de mantener vivo algo
que todavia no se ha perdido o sumergido del todo- y
algo que aqui, también, se perderd si no se toman las
medidas necesarias”'®. Como esto indica, Simons
pensaba que lasituacién era precaria hastaen Chicago:
“El panorama en Chicago, aunque es mejor que en
otros lugares, no es muy prometedor. Nuestro decano
no comprende el liberalismo econémico y tiene una
particular hostilidad hacia éste, y lo mismo puede
decirse de la mayoria de personas de los otros depar-
tamentos de ciencias sociales. Entre los mds altos
cargos administrativos hay, en el mejor de los casos,

Ibidem.

ROBBINS, Lionel. Respuesta en el archivo de la oficina del decano, Facultad de Derecho de la Universidad de Chicago.

SIMONS, Henry C. Memorandum | sobre la propuesta de un Instituto de Economia Politica. p.2. En los trabajos de Henry C. Simons en los
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indiferencia o tolerancia temporal hacia esta politica
econémica. Algunos miembros de la Facultad de
Derecho y de la de Administracién estdn interesados
o simpatizan, como algunos docentes aislados aquiy
alla. En el Departamento de Economia nos estamos
convirtiendo en una pequefa minorfa”' . Los 0scuros
presagios de Simons resultaron ser totalmente injustifica-
dos. En el afo 1946 se nombré a Aaron Director en la
Facultad de Derecho y a Milton Friedman en el Departa-
mento de Economia. Por supuesto, Friedman nunca
pens6 que ser una pequefia minoria fuese una desventaja.

Es momento de introducir a Friedrich Hayek en esta
historia. Durante la guerra Hayek escribi6 su famoso
libro “The Road to Serfdom”,'® en el cual arglifa que
el socialismo, de cualquier clase, era una grave ame-
naza para las libertades politicas y econémicas. Al no
conseguir Hayek una casa editorial en Estados Unidos
que publique su libro por su supuestamente limitado
atractivo, por recomendacion de Aaron Director la
University of Chicago Press acepté publicarlo. Uste-
des saben lo que sucedié. “The Road to Serfdom” se
convirtié en un best seller: vendié més de 200,000
copias, unresumen fue publicado en “Reader’s Digest”
y fue traducido a dieciseis idiomas. Como resultado
del interés que surgié hacia su trabajo debido a este
éxito, Hayek fue contactado con H. W. Luhnow del
Fondo Volker de la Ciudad de Kansas. Mas que esto no sé,
pero resulté que el Fondo Volker empezé a apoyar las
actividades de Hayek. A fines de la guerra, Hayek estaba
preocupado porque la civilizacién europea, con sus
valores e ideas, estuviese en peligro de desintegrarse. Para
contrarrestar este peligro, Hayek estaba ansioso porque se
establezcan, cuanto antes, contactos entre estudiosos de
todos los paises, beligerantes y neutrales, que creyeran en
los valores de una sociedad liberal. De los esfuerzos de
Hayek de cultivar esta colaboracién se formé la Mont
Pelerin Society. Sin embargo, Hayek también tuvo un rol
crucial en los eventos que resultarian en el nacimiento del
programa de Anadlisis Econémico del Derecho en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chicago.

No conozco los detalles de la historia que estoy a
punto de contar, pero creo que los puntos centrales
son correctos. Simons, supuestamente conociendo
los objetivos generales de Hayek y su conexién con
Luhnow le envi6, en 1945, una copia de su propuesta
de establecer un instituto de politica econdémica,

incluyendo la sugerencia de tener a Aaron Director
como jefe de dicho instituto. La eleccién de Director
para este cargo fue recibida con entusiasmo por
Hayek, quien mds alla de la gratitud que pudiera sentir
debido a la ayuda que le presté para publicar su libro
“The Road to Serfdom”, ciertamente compartia lamuy
favorable opinién de Robbins sobre Director, la cual
formé durante su estadia en el London School of
Economics. Se preparé, probablemente a solicitud de
Hayek, un esquema de un proyecto de investigacién
[lamado “Un Estudio del Libre Mercado”. Este proyec-
to de investigacién vino a reemplazar la propuesta de
Simons de un instituto de economia politica. Hayek
parece haber asumido que, como resultado de su
desarrollo normal, el proyecto serfa asumido por
Director. Desde entonces en adelante, Hayek se con-
virtié en la figura central: negociaba con Robert
Maynard Hutchins, rector de la Universidad de
Chicago, con Wilber Katz, decano de la Facultad de
Derecho, con el Fondo Volker y con Aaron Director,
en lo referente al desarrollo del proyecto en la Univer-
sidad de Chicago y sobre las condiciones en las que
Director seria nombrado para dirigir el llamado, por
Katz, “Proyecto de Investigacién Hayek”. Finalmente,
se decidié nombrar a Director como asociado de
investigacion por cinco afios con el grado de profesor
para dirigir lo que en un memorandum'® enviado al
Fondo Volker se denominé “un estudio sobre un
marco legal e institucional adecuado para un sistema
de competencia efectivo”. Sin embargo, Simons falle-
Ci6 antes de realizar los arreglos finales y Katz solicité
que se modifiquen las condiciones originales bajo las
cuales el financiamiento del Fondo Volker se otorgé
para permitir que Director pudiese ensefiar .

Aaron Director dijo que el proyecto de investigacion
“nunca logré mucho”, pero no sucedié lo mismo con
su docencia’' . Tanto dentro como fuera del aula,
Director era un maestro muy eficaz y tuvo una
influencia muy profunda en los puntos de vista de
algunos estudiantes y también en los de algunos de
sus colegas en la Universidad de Chicago, tanto en
derecho como en economia. En un principio, Direc-
tor ensenié “Analisis Econémico y Politica Pablica”,
esencialmente un curso de teoria del precio, pero
luego Edward Levi lo invité a colaborar con él en el
dictado del curso de antimonopolio. Después de
intentar la ensefianza conjunta, se decidié dividir el

Ibid., pp. 5-6.
HAYEK, Friedrich. “The Road to Serfdom”. 1944.
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curso; Levi dictaba cuatro dfas y Director uno. Algu-
nos de los alumnos que llevaron el curso explicaron
lo sucedido. Wesley Liebeler ha dicho que: “Levi
desarrollaba el derecho durante cuatro dias cada
semana, usando las técnicas tradicionales del razo-
namiento legal para relacionar los casos entre si y
llegar a una conclusion (...) con la cual los abogados
estan familiarizados. Era todo un logro (...) Ed hacia
esto por cuatro dias, y un dia de cada semana Aaron
Director nos decia que todo lo que Levi nos habia
dicho los cuatro dias anteriores no tenia sentido.
Usaba el andlisis econémico para demostrarnos que
el analisis legal no era coherente”* . Robert Bork ha
comentado: “uno de los placeres de ese curso era ver
a Ed agonizar mientras esos casos en los que crefa y
en los que habia trabajado eran convertidos sistema-
ticamente en frases incoherentes. Ed luché de mane-
ra brillante durante afos antes de finalmente ce-
der”’ . De ahi en adelante, la superioridad del Anali-
sis Econémico del Derecho, al menos en el drea de
antimonopolio, se sostuvo firmemente en |a Facultad
de Derecho de la Universidad de Chicago. Esta
conviccion se fortalecié con el establecimiento del
Proyecto Antimonopolio, el cual atrajo, entre otros,
a John McGee, Robert Bork y Ward Bowman a la
Facultad de Derecho para dirigir investigaciones en
problemas de antimonopolio. El trabajo de ellos y de
otros alumnos de Director, ya que él publicé poco,
llevo sus ideas al mundo académico fuera de Chicago.
Pero el Proyecto Antimonopolio hizo mas que esto.
Fue del Proyecto Antimonopolio que evolucioné el
Programa de Analisis Econémico del Derecho.

Yo me incorporé a la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chicago en 1964 (en un principio
ejercia un cargo simultdneamente en la Facultad de
Administracion). Poco tiempo después se retird
Directory me converti en el responsable del Progra-
ma de Andlisis Econémico del Derecho. Mi situa-
cién era muy distinta a la que enfrenté Director
cuando legé a la Facultad de Derecho. Director
creé el Programa de Anilisis Econémico del Dere-
cho. Yo lo heredé. En ese momento, debido a las
ensefianzas de Director, el Andlisis Econdmico del
Derecho no era una idea sinoc un hecho. Existia el
“Journal of Law and Economics”. Se otorgaban
pensiones de andlisis econdmico con el programa

totalmente financiado por el Volker Fund. Adicio-
nalmente, ahora habia profesores de derecho que
participaban activamente en el programa, lo cual
fue extremadamente importante; primero Kenneth
Dam y Edmund Kitch, a quienes luego se uniria
Richard Posner. Hubo un elemento adicional que
llevé a un cambio en el énfasis del programa: la
publicacién en el tercer volumen del “Journal of
Law and Economics” de “El Problema del Costo
Social”**. Explicaré algo sobre cémo llegue a escri-
bir este articulo y sobre su influencia en el tema de
Andlisis Econémico del Derecho. Es dificil ser obje-
tivo cuando uno habla sobre su propio trabajo, pero
lo intentaré.

En el London School of Economics fui responsable del
curso sobre economia de los servicios pdblicos, lo
cual me llevé a estudiar, entre otras industrias, las
finanzas y organizacién de la television britanica.
Estos estudios tuvieron como resultado la publicacién
de un libro en 1950, “La television Britdnica: un
Estudio del Monopolio”. En 1951 emigré a los Estados
Unidos. Una vez ahi, comencé un estudio general de
lo que llamé “economia politica de la radio y televi-
sion”. En 1958 pasé un afio en el Centro para Estudios
Avanzados en Ciencias Conductuales de Stanford.
Inverti mi tiempo en investigar el trabajo de la Comi-
sion Federal de Comunicaciones, en especial su poli-
ticaen laasignaciéon del uso del espectro para frecuen-
ciasradiales. El articulo resultante fue publicado en el
segundo volumen del “Journal of Law and
Economics”* . En una seccién de aquel articulo suger
que el uso del espectro de frecuencia radial debia
determinarse, no por decisiones administrativas, sino
por un mecanismo de precios. Se ha dicho que yo
introduje laidea de usar precios parala asignacién del
espectro. Pero esto no es cierto. La primera vez que
esto se propuso por escrito lo hizo un estudiante, Leo
Herzel, en un articulo en el “University of Chicago
Law Review” en 1951°°. Cuando por primera vez lei
este articulo me parecid, y era bastante natural pensar
asi, que Leo Herzel estaba influenciado por Aaron
Director y Milton Friedman, lo cual tampoco era
cierto. Mientras fue un estudiante, Herzel se interesé
mucho en el debate de si en el socialismo seria posible
o no tener un sistema eficiente y racional de asigna-
cién de recursos. Por ello leyé “La Economia del

Ibid., p. 183.
Ibid., p. 184.
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Control” de Abba Lerner, poco después de que fuera
publicadoen 1 944" . Este debate fue su inspiracion Y,
en especial, la detallada propuesta de Lerner de un
socialismo de mercado en “La Economia del Control”.
Ladiferenciaentreel esquemade Lernery el de Herzel
es que, como indica en su articulo, a diferencia de lo
que ocurre en un sistema socialista, en su propuesta
los transmisores operarian “en funcién de su propio
interés econémico(...) para aumentar ganancias” y no
tendrfan que seguirreglas abstractas™ . Yo por supues-
to entendf la Iégica del argumento de Lerner y Herzel,
y estuve de acuerdo con ésta. Abba Lerner habia sido
mi compafero de estudios y mi colega en el London
School of Economics y tenfamos una relaciéon muy
amigable. Yo estaba al tanto de sus puntos de vista y
conocia lasolidez de los mismos. Sin embargo, al leer
el articulo de Herzel no llegué inmediatamente a la
conclusién de que un mercado de precios serfa mejor
que uno regulado por la Comisién Federal de Comu-
nicaciones. Fue necesario tomar en cuenta los costos
de transaccién. Sin embargo, mis investigaciones en
Stanford me convencieron de que establecer un siste-
ma de derechos de propiedad que puedan ser objeto
de transaccion no era tan dificil como uno suponia, y
me resulté claro que la forma de conducirse de la
Comision Federal de Comunicaciones sufrfa de mu-
chas imperfecciones. Finalmente, me convenci de
que debfa usarse el precio para asignar el uso del
espectro de frecuencia radial al leer la respuesta al
articulo de Herzel que aparecié en un siguiente nime-
ro de el “University of Chicago Law Review”, escrita
por Dallas Smythe, quien habia sido el economista
principal de la Comisién Federal de Comunicacio-
nes . Sus objeciones fueron tan increiblemente débi-
les (me refiero a ellas en mi articulo) que conclui que,
si esto era lo mejor que podfa decirse en contra de la
propuesta de Herzel, entonces claramente Herzel
tenfa razén.

A pesar de esto, considero que lo mas relevante de mi
articulo sobre la “Comisién Federal de Comunicacio-
nes” para la economia no fue la propuesta de instituir
el precio (esto serfa importante como un asunto de
politica al considerar el espectro de frecuenciaradial),
sino el discutir sobre los derechos que serian, o debfan
ser, adquiridos por el postor ganador, lo cual raramen-
te, si es que alguna vez, hacian los economistas al

tratar el tema de los precios de los recursos. Esta
discusién sobre la racionalidad de los derechos de
propiedad, con su ataque a Pigou, fue considerada
errénea por los economistas de Chicago. Incluso me
sugirieron que omita esa seccién del articulo. Pero me
rehusé, argumentando que aun en el caso de que fuese
un error, era un error bastante interesante. Sus obje-
ciones se centraron en lo que més tarde Stigler llama-
ria el “Teorema de Coase”. Al ser invitado para dictar
un taller en Chicago, acepté hacerlo si habria también
una oportunidad para discutir mi error con ellos. Ensu
autobiografia, Stigler realiza una descripcién, muy a
su estilo, de lo sucedido. Una noche, en casa de Aaron
Director, me reuni con Milton Friedman, George
Stigler, Arnold Harberger, John McGee, Reuben Kessel,
entre otros, y luego de una larga discusién se acordé
que yo no habia cometido un error’” . Después de esto
fui invitado a escribir mis argumentos para su publica-
cién en el “Journal of Law and Economics”. Esto hice
y titulé mi articulo “El Problema del Costo Social”,
titulo adaptado del articulo de Frank Knight “Falacias
en la Interpretacién del Costo Social”’" . Knight tam-
bién criticé a Pigou, pero mas importante, desde mi
punto de vista, fue que mis argumentos podian verse
como una extension natural de la opinién de Knight
de que instituir derechos de propiedad aseguraria que
fa inversién excesiva, la que segln Pigou realizarian
las empresas privadas en industrias en las cuales exista
un retorno en disminucién, en realidad no se daria. En
“El Problema del Costo Social” expuse un error
similar de Pigou, el cual se debié también a ignorar
que su problema surgia por la falta de instituir
derechos de propiedad. En “El Problema del Costo
Social” extendi mi argumento, lo precisé y lo apliqué
a un mayor rango de problemas econémicos que en
mi articulo anterior. Si estos economistas de Chicago
no hubiesen pensado que cometi un error en el
articulo “La Comisién Federal de Comunicaciones”,
es probable que “El Problema del Costo Social”
nunca se hubiera escrito.

Recientemente, mientras me preparaba para dar esta
conferencia, lef el articulo sobre “La Comisién Federal
de Comunicaciones”, y debo decir que la seccion
respecto de la cual se hicieron las objeciones me
parece tan clara y simple que me cuesta entender que
no fuese aceptada inmediatamente. Supongo que esta
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incomprensién representa otro ejemplo de lo que
Thomas Khun nos ha dicho respecto de lo dificil que
es para un cientifico cambiar su sistema analitico, o
como él dice, pasar de un paradigma a otro’. En
general, se dice que este articulo ha tenido una
inmensa influencia en la doctrina legal, pero esa no
era mi intencién. Para mi, “El Problema del Costo
Social” fue un ensayo de economia. Estaba dirigido a
economistas. Quise mejorar nuestro analisis del fun-
cionamiento del sistema econémico. Se introdujo al
derecho en el articulo porque, en un régimen con
costos de transaccién positivos, la ley es uno de los
principales factores determinantes del desarrollo de la
economia. Si no hubieran costos de transaccién (como
se asume en la teoria econémica estdndar) las perso-
nas contratarian alrededor de la ley cada vez que el
valor de la produccién aumentase de valor al cambiar
de posicién legal. Sin embargo, en un régimen con
costos de transaccidn positivos, estas contrataciones
no ocurrirdn cuando los mencionados costos sean
mayores que el beneficio que traeria esa redistribu-
cién de derechos. En consecuencia, los derechos
poseidos por los individuos serdn normalmente aqué-
llos establecidos por la ley, la cual en estas circunstan-
cias puede decirse que controla la economia. Como
he dicho, con “El Problema del Costo Social” no tuve
la intencién de contribuir con la doctrina legal. Hice
referencia a casos legales porque me proporcionaron
ejemplos de situaciones reales, en contraste con los
imaginarios comdnmente usados por los economistas
ensu andlisis. Quien inventé el widgetfue sin duda un
economista. En “El Problema del Costo Social” hice
algo més. Sehalé cémo muchos jueces, en sus opinio-
nes, con frecuencia demostraban un mayor entendi-
miento del problema econémico que muchos econo-
mistas, aunque sus ideas no siempre fueran expresa-
das explicitamente. No lo hice para alabar a los
jueces, sino para avergonzaralos economistas. Richard
Posner, quien se encontraba en el camino correcto
gracias a su contacto con Aaron Director en Stanford
y quien luego se mudé a Chicago, tomé lo que dije y
fuemasalld. Yo nuncaintenté seguirlo. Porunarazén:
él va mucho mds rapido que yo. Ademads avanza en
una direccién algo distinta. Mi interés se encuentra

basicamente en el sistema econémico, mientras el
suyo estd en el sistema legal. Sin embargo, las
interrelaciones entre estos dos sistemas sociales nos
llevan a un 4rea considerable de intereses en comdn.
En el desarrollo del andlisis econémico de la ley, o
como prefiero decir, del sistema legal, Posner clara-
mente ha tenido un rol importante.

Ahora debo referirme a la influencia del “Journal of
Law and Economics”, el cual en miopinién hasido un
gran factor en el establecimiento del “Analisis Econé-
mico del Derecho” como un édrea de estudios inde-
pendiente. Las autoridades de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chicago tomaron la decisién de
crear dicha publicacién a mediados de los cincuenta,
(es decir, Edward Levi) y el primer nimero sali6é en
octubre de 1958. En cualquier caso esa es lafecha que
aparece en el primer nimero. El propésito del “Journal
of Law and Economics” era examinar los temas de
politica plblica que puedan interesar a abogados y
economistas. Aaron Director sugirié el nombre de
Journal of Law “or”Economics (Diario de Derecho “o
Economia), afortunadamente “el honesto Aaron” no
consiguié su propésito. Los primeros niimeros conte-
nian articulos de considerable interés para mi. Estaba
por ejemplo el articulo de John McGee “El Recorte de
Precios Predatorios: El Caso de Standard Oil (Nueva
Jersey)”33 ; habia dos articulos sobre derecho de aguas
de J.W. Milliman™ y Edgar B. Bagley35; estaba el
articulo de Lester Telser “;Por qué Deberian Querer
los Fabricantes un ComercioJusto?”36 ; el de Marshall
Colberg “El Efecto del Salario Minimo en el Desarrollo
de la Economia de Florida”37; el articulo de James
Crutchfield sobre regulacién pesquera38; Y, por su-
puesto, el celebrado articulo de George Stigler y
Claire Friedland, “;Qué Pueden Regular los Regula-
dores? El Caso Eléctrico””, y otros de naturaleza
semejante. Asi era como yo concebia al Andlisis
Econémico del Derecho. No disminuyé mi admira-
cién el hecho de que en estos primeros ntimeros
aparecieran cuatro articulos mios (sobre la Comision
Federal de Comunicaciones, el costo social, la com-
petencia en el servicio postal britanico, y la asigna-
cion a departamentos gubernamentales del uso del
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espectro de frecuencia radial en los Estados Unidos),
ya que hubiese sido dificil, si no imposible, publicar-
los en alguna otra revista existente. En consecuencia,
lo que mas me atraia cuando vine a Chicago a
remplazar a Aaron Director, quien se retiraba, era
tener la oportunidad de editar el “Journal of Law and
Economics”. Es probable que de no existir éste, yo no
hubiese venido a Chicago. Yo no sabia nada del
propoésitooriginal del “Journal of Law and Economics”.
Lo que quise hacer fue incentivar el tipo de investiga-
cién a la que me dediqué al escribir “El Problema del
Costo Social”, y usé mi puesto de editor para conse-
guirlo.

“El Problema del Costo Social” demostré que en un
régimen sin costos de transaccién (como se asume en
lateoria econémica estindar) las negociaciones siem-
pre nos llevarian a una solucién que maximice los
recursos. En consecuencia, el tipo de actividad guber-
namental que los economistas creian requerida era
totalmente innecesaria dadas las presunciones de su
sistema analitico. Por supuesto, todo lo que se hizo fue
demostrar lavacuidad del sistema analitico Pigoviano.
Una vez abandonada la presuncién de la inexistencia
de costos de transaccién, e incorporado a la teorfa el
hecho de que realizar transacciones en el mercado es
un proceso costoso, se entiende que no pueden
desecharse formas alternativas de coordinar el em-
pleo de los recursos como inferiores a la confianza en
el mercado, aunque sean costosas y en muchos aspec-
tos imperfectas. Lo que resulte mejor dependera de los
costos relativos de estas formas alternativas de coordi-
nar el empleo de los recursos, sobre lo cual sabemos
muy poco. Como dije en “El Problema del Costo
Social”:

“Los puntos de vista satisfactorios sobre politicas sélo
pueden provenir de un estudio paciente de como en
fa practica el mercado, las empresas vy el gobierno,
manejan el problema de los efectos perjudiciales. Los
economistas necesitan estudiar el trabajo del corredor
al acercar a las partes, la efectividad de los acuerdos
restrictivos, los problemas de una empresa desarrolla-
daagran escala, el funcionamiento de la zonificacién
gubernamental y otros organismos reguladores. Creo
que los economistas y, en general quienes crean las
politicas, hantendido a sobreestimar las ventajas de la
regulacidn gubernamental. Pero esta creencia, aun-
que justificada, no hace mas que sugerir que la
regulacion gubernamental debe ser reducida. No
nos dice dénde debe trazarse el Iimite. Esto (...) debe

provenir de una investigacion detallada de los resul-

tados actuales de manejar el problema de distintas
40

maneras” .

El propésito principal de mi trabajo como editor del
“Journal of Law and Economics” fue impulsar a eco-
nomistas y abogados a realizar este tipo de investiga-
ciones. Se hizo apoyando las investigaciones de los
docentes, otorgando pensiones a aquéllos dispuestos
a dirigir este tipo de investigaciones, haciendo acce-
sible asistencia financieray, sobre todo, ofreciendo la
oportunidad de publicacién. Mientras tanto, Harold
Demsetz, Steve Cheung, Oliver Williamson y algunos
otros mejoraron la teorfa. Con el paso del tiempo se
presentaban cada vez mds articulos sin que yo los
motive. Hasta empecé a ver articulos en la “American
Economic Review” que me hubiese gustado publicar
en el “Journal of Law and Economics”, lo cual me
complacia y molestaba a la vez. Este cambio de
direccién en las investigaciones fue impulsado por la
formacién del Centro para el Estudio de la Economia
y el Estado en la Facultad de Administracién por
George Stigler, del cual afloraron una serie de estudios
sobre los efectos de la regulacion gubernamental. En
la edicién del “Journal of Law and Economics” se me
unié William Landes, luego se amplio la edicién para
incluir a Dennis Carlton y Frank Eastbrook, y final-
mente a Sam Peltzman. Las oportunidades de publica-
ciénaumentaronen 1972 conlacreaciéndel “journal
of Legal Studies”, editado por Richard Posner y luego
por Richard Epstein. Mientras tanto, se obtuvieron
mayores oportunidades de publicacién por el estable-
cimiento, en otros lugares, de publicaciones dedica-
das al tema del Anélisis Econémico del Derecho, tales
como el “Journal of Law, Economics and Organization”
en Yale.

Hoy, el Programa de Andlisis Econémico del Dere-
cho en Chicago funciona en un ambiente muy distin-
to al existente a principios de los sesenta. El Andlisis
Econémico del Derecho es profesionalmente reco-
nocido como una disciplina o sub-disciplina inde-
pendiente. Se estin desarrollando trabajos excelen-
tes y en cantidad en las facultades de derecho en
todos los Estados Unidos. Esta nueva situacién fue
marcada por laformacién de la Asociacién America-
na de Andlisis Econdmico del Derecho. La meta de
establecer la materia ha sido lograda. La doctrina
fegal avanza con un espiritu renovado. Ernest
Rutherford dijo que la ciencia es o fisica o coleccio-
nar estampillas. Por esto quiso decir, segtin creo, que

40 COASE, R.H. “The Problem of Social Cost”. En: Journal of Law and Economics, No. 3, 1960. pp.18-91.
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se ocupa de analizar o de organizar un sistema de
clasificaciones. Mucho, tal vez la mayor parte de la
doctrina legal, ha sido como coleccionar estampi-
llas. Sin embargo, es probable que el Anélisis Econé-
mico del Derecho cambie esto. En realidad, ya ha
empezado a hacerlo.

Me doy cuenta que al concentrarme en el andlisis
econémico en Chicago he dejado de lado otras con-
tribuciones importantes a la materia hechas en otros

lugares, tales como los aportes de Guido Calabresi en
Yale, Donald Turner en Harvard, entre otros. Pero
dificilmente puede negarse que en el surgimiento del
Andlisis Econémico del Derecho Chicago tuvo un
papel muy significativo, uno del cual la Universidad
puede enorgullecerse. Cémo se encontrara el Progra-
ma de Andlisis Econémico del Derecho en la Univer-
sidad de Chicago en el préximo siglo, lo dejo para
quien se encargue de dar la conferencia en memoria
de Simons en el 2092.
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ESQUIZOFRENIA JURIDICA.
EL IMPACTO DEL ANALISIS ECONOMICO

DEL DERECHO EN EL PERU

La polémica en torno al anilisis econémico Jel
derecho ha existido desde su misma aparicioi, a
inicios de la década del 60. Ello no ha sido obsta: ulo
para que, demostrando ser una poderosa herramien-
ta de acercamiento al derecho, tenga una gran
influencia tanto en un entorno académico coro en
la creacién y aplicacion del derecho.

El Perii no ha sido la excepcion. Efectivamente, el
analisis economico no solo ha calado hondamente
en las mas prestigiosas facultades de derecho, sino
que tiene un creciente desarrollo en el ambito admi-
nistrativo y en el diario quehacer del abogado.

A pesar de su reconocida utilidad, el analisis econé-
mico del derecho ha sido objeto de innumerables
criticas. Pero junto a criticas con sustento y bien
informadas encontramos un sinfin de temores y de
ideas extraias y confusas, propias mds bien, como
seiiala el autor del presente articulo, de diversas
clases de esquizofrenia juridica.

Alfredo Bullard G.*

1. INTRODUCCION

Ihering tuvo un suefio. Sofd que habia muerto y que
era conducido a un paraiso especial reservado para
los teéricos del Derecho. En el se encontraba uno,
frente a frente, con numerosos conceptos de la teoria
juridica en su absoluta pureza, libres de la contamina-
cién de la vida humana. Alli estaban los espiritus
incorpéreos de la buena y lamala fe, de la propiedad,
de la posesion. Estaban asi mismo los instrumentos
I6gicos para manipular y transformar esos conceptos,
pudiéndose asi resolver los mds apasionados proble-
mas del Derecho. Una prensa hidraulica dialéctica
para la interpretacién nos permitia extraer a presion
un ilimitado ndmero de interpretaciones de cualquier
norma juridica. Un aparato para construir ficciones y
una mdaquina para partir cabello en 999,999 partes
iguales, en manos de los juristas mds expertos, podia
dividir cada una de las partes resultantes en, a su vez,
999,999 partes. Las posibilidades de este parafso eran
ilimitadas para los juristas mds calificados, siempre
que los mismos bebieran un liquido ldcteo de las cosas
terrenales de los hombres. Pero para los juristas méds
expertos el liquido era superfluo, pues nada tenfan
que olvidar' .

En ese mundo no hay nada real. Todo es imaginario.
Los conceptos se pasean como personajes inexistentes
alosque el jurista les habla mientras el lego, el cliente,
el ciudadano comdn vy corriente, mira al abogado
como si estuviera conversando con el vacio. Son
“cosas” que no se ven, que no estan alli, salvo para el

*  Profesor de Derecho Civil y Andlisis Econémico del Derecho de la Universidad Catélicay de la UPC. Socio Fundador del Instituto de Derecho
y Economia Aplicados-IDEAS. Ef autor desea agradecer la valiosa colaboracién de Gerardo Solis en la elaboracién del presente articulo.
Citado por COHEN, Felix. “El Método Funcional en el Deretho”. Buenos Aires, Abelado-Perrot. pp. 11-12.
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jurista experto que queda sujeto al riesgo de ser
considerado un genio o un loco.

Este mundo conceptual sujeta a los abogados a una
suerte de “esquizofreniajuridica”, un mirara un vacio
en el que se mueven visiones inexistentes e impercep-
tibles para los demads, conformadas por una serie de
conceptos que encuentran y confirman su consisten-
cia s6lo consigo mismos.

Y nada asusta mds al esquizofrénico que la realidad,
lo tangible, lo demostrable. La realidad entra de
inmediato en contradiccién con su visién, con sus
alucinaciones. Muchas cosas no pueden explicarse si
esos conceptos son traidos a la tierra, porque en ella
las “reglas de la fisica” rompen los conceptos elemen-
tales sobre los que se han construido. La realidad
atormenta al esquizofrénico. De la misma manera
como traer al mundo real a quien se cree Napoleén lo
lleva a descubrir que este muri6 en el siglo XIX o0 a
quien cree que lo persiguen espias rusos en la época
de la guerra fria lo lleva a descubrir que eso no estd
ocurriendoy le crea una crisis existencial, el jurista de
conceptos, traido a la tierra, si no es capaz de com-
prender la naturaleza instrumental de tales conceptos,
pasa por un proceso similar.

Los esquizofrénicos tratan de negar la realidad como
una forma de defender su propia “realidad”, esa
realidad perfecta que sélo ellos ven y que defienden
como si fuera la dnica existente. Muchos juristas, o
abogados “aprendices de mago”, pasan por el mismo
proceso.

La irrupcién de formas de ver el mundo de lo juridico
desde una perspectiva mds real, como la sociologia
juridica, la antropologia juridica, o mds recientemen-
te, el Anédlisis Econémico del Derecho (en adelante
AED), agudiza la esquizofrenia y asusta a quien ve
cuestionado su “mundo imaginario”.

El suefio de lhering nos recuerda que los abogados
solemos usar dos conceptos que son una suerte de
lugares comunes de nuestra esquizofrenia. El primero
es el de “ciencia juridica”. El segundo, el de “natura-
leza juridica”.

Ambos conceptos reflejan una visién determinada del
Derecho, una que como veremos, es bastante irreal.
Por un lado estd la idea de que el Derecho es una

ciencia y que como ciencia tiene un objeto propio.
Dado que tiene su propio objeto es posible descubrir
en el mismo “cosas naturales”, como quien descubre
un nuevo elemento quimico, una ley fisica o una
nueva especie animal o vegetal.

Entonces aparece el concepto de “naturaleza juridi-
ca”, como el descubrir un objeto nuevo en la realidad
capaz de ser definido conceptualmente.

Pero el Derecho no tiene un objeto natural; es un
sistema de regulaciéon de conductas y solucién de
conflictos antes que una ciencia. Su objeto, lejos de
ser natural, es consecuencia de la creacién del hom-
bre. El Derecho es creado por el hombre y su “natura-
leza” y la de las instituciones cambian tan pronto el
legislador cambia la ley que las regula. Como bien
dice Kirchmann, “tres palabras rectificadoras del legis-
lador y bibliotecas enteras se convierten en basura”’ .

Asi, los abogados (o los “juristas”, que no son sino los
abogados con aspiracién de cientificos) envidiamos
de otras ciencias el que tengan un objeto propio que
antecede al conocimiento que lo estudia, y tratamos
de “neutralizar” esa envidia inventdndonos “naturale-
zas juridicas” inexistentes, verdaderas “alucinacio-
nes”, porque a fin de cuentas el objeto de nuestra
“ciencia” no precede al conocimiento, sino que es
consecuencia del mismo. Y en ese mundo las cosas
son manipulables y cambiantes, como si un fisico
pudiera por decreto derogar la ley de la gravedad o un
quimico afadir a su entera voluntad una docena de
nuevos elementos a la Tabla Periédica. Como expre-
sién de esa “locura”, el jurista piensa que la realidad
cambia por que él “descubre” un concepto nuevo.

Genaro Carri6, al presentar la monografia de Eugenio
Bulygin, “La naturaleza juridica de la letra de cam-
bio”, comentaba esos esfuerzos por encontrar “natu-
ralezas juridicas”: “El saldo es desconsolador: tales
empresas —las afanosas pesquisas de ‘naturalezas ju-
ridicas’- estdn de antemano y en forma irremisible
destinadas al fracaso. Entre otras razones porque lo
que se busca, tal como se lo busca, no existe”” .

Entonces el Derecho se convierte en una suerte de
mixtura entre una religién y una ciencia metafisica,
donde los conceptos mismos son los que son objeto
de estudio por otros conceptos. Como sefiala Felix
Cohen:

3

Citado por HERNANDEZ GIL, Antonio. “Problemas Epistemolégicos de la Ciencia Juridica.” Madrid, Editorial Civitas, 1981. p. 17.

BULYGIN, Eugenio. “Naturaleza Juridica de la Letra de Cambio”. Abeledo Perrot, 1961. p. 7.
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“Los razonamientos juridicos expresados en estos
términos son necesariamente circulares, dado que
estos términos son en si creaciones del derecho, y tales
razonamientos afiaden a nuestro saber exactamente
lo mismo que el descubrimiento del médico de Moliere
de que el opio hace dormir a los hombres por que
contienen un principio somnifero.

Ahora bien, la proposicién de que el opio hace dormir
a los hombres porque tiene un principio somnifero es

cientificamente Gtil si ‘principio somnifero’ es defini--

do fisica o quimicamente. De otra manera sélo sirve
para obstruir el acceso a la comprensién de un falso
conocimiento.

(...) Los conceptos juridicos (...) son entidades sobre-

naturales que no tienen una existencia verificable
. 4

salvo a los ojos de la fe.”

En esa linea, los razonamientos juridicos suelen ser
una suerte de razonamientos sobrenaturales y circula-
res, porque usan conceptos creados para definir y
crear otros conceptos. En pocas palabras, solemos
contener el elemento definido en la definicién, por-
que los elementos de realidad son escasos (o
inexistentes) en el quehacer diario de los juristas.

Un ejemplo claro es el concepto de acto o negocio
juridico. Una vez traté de explicar a un profesor en
Estados Unidos de qué se trataba ese concepto que,
crefa yo en ese entonces, le ayudaria a entender el
dificil problema de la consideration que se habia
discutido en clase. Como sabemos, el acto o negocio
juridico es toda una compleja y muy apreciada doc-
trina de nuestro sistema legal que trata de encontrar
conceptos comunes a todos los casos en los que la
expresiéon de voluntad de una persona crea una obli-
gacion o relacién juridica. Bajo ese concepto estdn los
contratos, los testamentos, el matrimonio, las prome-
sas unilaterales, el reconocimiento de un hijo, la
adopcién vy, por aplicacion supletoria del Cédigo
Civil, los actos administrativos del gobierno y hasta las
sentencias de los jueces. Se busca una sola teoria que
explique todo.

Al terminar mi explicacién el profesor me dijo “Muy
interesante. j;Para qué sirve?”. Luego de una breve
discusion sobre la utilidad préctica, no supe qué
contestar pues su Gnica utilidad era para hacer mas
complejos los conceptos. Es que el acto juridico no es
ni siquiera un concepto, sino un “supraconcepto”, es

decirun concepto de conceptos. Trata de explicar qué
tienen en comun cosas totalmente distintas que, a su
vez, no tienen existencia verificable. Sus reglas, en
lugar de ayudarnos a encontrar soluciones practicas,
s6lo alejan el lenguaje de los abogados del lenguaje
de los hombres. Con ello no se crea ciencia, se crea
metafisica. El abogado se vuelve entonces una suerte
de mago, cuya magia radica en su capacidad de usar
palabras que nadie entiende para describir una reali-
dad que nadie ve.

Enestalinea, Kantorowicz plantea un ejercicio mental
interesante: “Preguntarse respecto de cada enunciado
(...) gué consecuencias nocivas experimentaria la vida
social si en lugar de tal enunciado se adoptara el
contrario. Examinar luego todos los tratados, comen-
tarios, monografias y repertorios de decisiones y ver
cudntas preguntas de ese tipo reciben respuesta y
cuéntas de ellas son siquiera formuladas” .

Como se verd en el presente trabajo, el AED es una
forma de dar respuesta a algunas de las preguntas que
el Derecho, visto sélo como jurisprudencia de con-
ceptos, no puede contestar. Es una forma de contar
con herramientas que permitan, entérminos de Cohen,
“definir somnifero en base a un principio quimico o
fisico” o, en términos de Kantorowicz, poder respon-
der a la pregunta de qué efectos nocivos tendria un
enunciado si se adoptara precisamente el contrario.

Esta presuncién de que el Derecho es una ciencia ni
siquiera ha sido adoptado con coherencia. Las cien-
cias construyen una hipétesis de trabajo, la aplican y
luego evaldan que pasé. Si un médico disefa una
nueva operacién quirirgica, una vez operado el pa-
ciente ird a verlo al hospital y evaluard sus sintomas,
como reacciond, si la operacion sirvié de algo vy si el
pariente sobrevivié. De no hacerlo, nunca sabra si su
esfuerzo sirvid para algo. Pero los abogados “opera-
mos” la realidad con nuestros nuevos conceptos y
nunca visitamos a nuestro paciente para, de manera
sistemaética, saber que pasé con él. No es de extraiar
que con tal procedimiento haya tantas normas
inaplicables y el Derecho se encuentre tan despresti-
giado.

Pero incluso si el “jurista” tuviera la responsabilidad
de revisar al paciente, carece del bagaje de conoci-
mientos suficientes para evaluar el resultado de su
“operacion”. El AED no es otra cosa que tratar de
poner al alcance del abogado herramientas para po-

COHEN, Felix. “El Método Funcional en el Derecho”. Op.cit., pp. 46-48

Citado por COHEN, Felix. Op.cit., pp.131-132.
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der disefiar mejor su “operacién” mediante la predic-
cién de su resultado y para poder, luego de “operado
el paciente”, medir si tuvo o no éxito.

Apesarde que el AED no es mas que eso, ladogmatica
(o mejor dicho algunos dogmaticos o aprendices de
dogmaticos) le temen y lo consideran una amenaza o
entodo caso algo a lo que no se le debe hacer el menor
caso. Y no es extrafio que otras disciplinas que busca-
ban crear herramientas similares como la Sociologia
Juridica o la Antropologia Juridica, hayan sido victi-
mas de reacciones similares. Finalmente no es otra
cosa que temer a ampliar nuestro conocimiento.

Como trataré de demostrar en este trabajo, gran parte
de la resistencia que muchos abogados y profesores
de Derecho muestran haciael AED no es otra cosa que
sintomas de una suerte de esquizofrenia. No quiero
que se me malinterprete. No pretendo decir Jue estar
en contra del AED es ser un esquizofrénico. De hecho
muchas posiciones en contra se sustentan en un
estudio detallado de sus alcances y en una compren-
sion adecuada de sus principtos metodolégicos. La
discrepancia informada no sélo es aceptable, es esti-
mulante y necesaria y empuja a perfeccionar los
alcances de una idea o de una forma de pensar. Sin
duda esas discrepancias serias han contribuido tanto
o mas al desarrollo del AED que las ideas de sus mas
destacados defensores. Hay criticas no s6lo respeta-
bles, sino que desnudan los limites que, como toda
forma de pensamiento, el AED tiene para ayudarnos a
comprender cémo funciona el Derecho.

Pero debajo de estas criticas inteligentes, se encuen-
tran una inmensidad de reacciones esquizofrénicas
parecidas a la del loco al que le dicen que no es
Napoleén y asume desde una argumentacién circular
y sin sentido hasta la reaccién agresiva para demostrar
que si es Napoleén y que su mundo es el real por més
que la realidad le demuestre todo lo contrario.

A fines de analizar estas posiciones me propongo
desarrollar un esquema de tres pasos. En el primero
describiré a muy grandes rasgos y de una manera
superficial, dado el espacio disponible, qué es y qué
caracteriza al AED. En el segundo haré una resefa
muy apretada del desarrollo del AED en el Perd,
mostrando cémo se encuentra entre os paises més
desarrollados en el tema en Latinoamérica, lo que
explica por qué hdy reacciones tan marcadas en su
contra. Finalmente, analizaré muy brevemente las

distintas formas de “esquizofrenia” que se han desa-
rrollado en nuestro pafs y por qué esas criticas no son
sino la muestra de un desconocimiento de los alcan-
ces del AED.

2. ;QUE ES EL AED?

De la misma manera como los esquizofrénicos crean
leyendas sobre la realidad, algunos “juristas” crean
leyendas sobre el AED. Sin embargo el AED es algo
mads sencillo de lo que parece. Se trata de una meto-
dologfa 0, més concretamente, de la aplicacién del
método econémico para entender a las instituciones
juridicas.

Sin duda la economia se ha ganado, merecidamente,
el apelativo de ser la “reina de las ciencias sociales”.
Tal galardén lo ha obtenido por haber desarrollado un
marco analitico bastante sofisticado, capaz de tradu-
cirlaconducta humana en modelos, los cuales llegan
incluso a reflejarse en gréficas o en férmulas matema-
ticas bastante complejas. Con ello ha logrado enten-
der mejor el mundo real, a pesar de que paraddjica-
mente estén simplificando dicha realidad.

Tradicionalmente, laeconomia ha sido definida como
la ciencia encargada de evaluar la asignacién de
recursos escasos entre usos alternativos. Sin embargo
los avances tltimos han llevado a una redefinicién del
objeto de esta ciencia. Asi, en palabras de Gary
Becker’, el enfoque econémico tiene como nicleo
central la combinacién de tres supuestos: el compor--
tamiento maximizador, el equilibrio de mercadoy las
preferencias estables.

La aproximacién beckeriana a laeconomia revolucio-
né lo que la economia piensa de si misma y la vinculé
con lo que tiene en comin con las demds ciencias
humanas: la capacidad de predecir la conducta hu-
mana.

El punto de partida de ese andlisis es que los indivi-
duos reaccionan a ciertos incentivos de una manera
predecible. En general, los beneficios motivan a al-

guien a desarrollar conductas que los generan (es

decir llevan a las personas a buscarlos) y los costos
desalientan a desarrollar conductas que llevan a incu-
rrir en elios (es decir llevan a las personas a evitarlos).
Si ello es asi, es posible predecir que mayores benefi-
cios traerdn una mayor cantidad de ciertas conductas
v determinados costos una menor cantidad de ciertas

6
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conductas. Ello no indica, sin embargo, certeza. Sélo
indica tendencias. La gente tenderd, en el agregado, a
buscar beneficios y reducir costos, a pesar de que
muchos individuos en particular no se comporten
siempre asf.

Sobre la base de estos elementos es posible desarrollar
modelos de prediccién sumamente sofisticados que,
con la ayuda incluso de ciencias exactas como las
matemdticas, consiguen asombrosos resultados en la
practica. Un ejemplo nos demuestra este punto.

Que el Ministro de Economia nos diga que la inflacién
al final del afio serd de 3.5% parece no asombrar a
nadie. Sin perjuicio de que muchas veces se equivoca,
especialmente cuando es un Ministro poco serio, lo
cierto es que puede acercarse a la cifra final con un
asombroso nivel de precision. ;Somos concientes de
qué significa eso?

La inflacién es un hecho que no depende de nadie en
particular, pero si de todos en general. Si bien el
gobierno puede tomar una serie de decisiones impor-
tantes que afectan el aumento de precios, la verdad de
los hechos es que la inflacién depende de millones de
decisiones de produccién, consumo e intercambio
tomadas por una multitud de personas diferentes.
Cada vez que alguien decide subir o bajar un precio
afecta la inflacién. Cada vez que un consumidor
decide comprar o dejar de comprar a un precio dado
afecta la inflacién. ;Cémo puede predecirse como se
van a comportar millones de personas distintas en un
futuro respecto de su propensién a vender y comprar
a determinados precios?

La respuesta s6lo puede encontrarse si uno compren-
de el nivel de sofisticacién que ha alcanzado la
ciencia econémica. Las técnicas de prediccién desa-
rrolladas por esta ciencia permite predecir cémo un
nimero elevado de personas va a tender a comportar-
se a partir de ciertas premisas dadas (liquidez y
volumen de masa monetaria, comportamiento de las
importaciones y exportaciones, niveles de inversion, etc.).

La nueva definicién propuesta por Becker permitié
que la economia avanzara sobre areas tradicional-
mente consideradas no econémicas, pudiendo
predecirse conductas como casarse o divorciarse,
suicidarse, fumar, efectos de la pena de muerte en el
nivel de delincuencia, procrear hijos, adoptar, etc. Si
uno entiende que los beneficios y costos no son sélo
elementos expresables en términos monetarios, sino
en general todo elemento positivo o negativo que
alguien recibe o sufre (como el placery el sufrimiento,
la comodidad o la incomodidad) podrd ampliar el

campo de la economia, casi sin limites, a virtualmente
toda forma de conducta humana.

3C6mo ha desarrollado la economia esta capacidad
de prediccién sobre algo tan complejo como la con-
ducta humana, que depende de tantos factores, la
mayoria totalmente subjetivos y hasta arbitrarios? La
respuesta estd en el uso de modelos. Cuando algo es
muy complejo, el arte de comprenderlo estd en sim-
plificarlo. Cuando muchas variables afectan un resul-
tado, identificar un conjunto de variables relevantes y
dejardeladolasque nolosonesunaformade avanzar
en la comprensién del problema. Eso es lo que hace
la economia:simplificar la realidad para comprender-
fa mejor en su complejidad.

El uso de modelos, a pesar de ser una de las fortalezas
mds claras del anélisis econémico, es también la
fuente de las criticas mds duras. La simplificacion es,
sin embargo, la Gnica forma de acercarnos a la com-
prension de algo, a pesar de que, paraddjicamente,
implica alejar ese algo de la realidad.

Un buen economista sabra elegir las variables ade-
cuadas para que el modelo le permita predecir la
conducta humana en el agregado, en el mundo real.
Para ello presumird algunos aspectos sobre la base de
los cuales formulara sus conclusiones. Por ejemplo,
presumird que los individuos actdGan racionalmente,
colocando los recursos a su alcance para orientarlos
a la consecucion de sus fines. Sobre la base de ello,
predecird cémo se comportardn normalmente los
individuos ante determinada situacion.

Cuando uno comprende que el Derecho es un sistema
de regulacién de la conducta humana que persigue
orientar dicha conducta sobre la base de incentivos
que solemos Illamar “consecuencia juridica”, descu-
brird de inmediato la utilidad de contar con una
metodologia para predecir la conducta. Redactar una
ley, preparar una sentencia o decisiéon administrativa
o simplemente redactar un contrato, son actos respec-
to de los cuales los abogados necesitamos saber cémo
influirdn en la conducta de los involucrados. Identifi-
car los incentivos correctos contribuird con alcanzar
o no los fines que nos proponemos.

Una prediccién simple es aquella que indica que si se
sube la multa por cruzar una luz roja deberia dismi-
nuir el ndmero de personas que cruzan una luz roja.
Es una simple aplicacién de la regla que a mayor el
precio menor la cantidad demandada. Subir la multa
equivale a subirel precio de cruzarse unaluz roja, con
lo que el incremento de costo llevard a que menos
personas “demanden” cruzar una luz roja.
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Pero el andlisis es alr mds sofisticado. El costo de
cruzar la luz roja no es igual a todas horas. Los
individuos, para tomar la decisién de cruzar una luz
roja, no toman en cuenta la magnitud total de la
sancién, sino la magnitud esperada. La magnitud
esperada depende no sélo de la multa establecida,
sino de la posibilidad de ser detectado cometiendo la
infraccién, lo que depende a su vez de la capacidad
de las autoridades y de la habilidad del infractor.

Este presupuesto de andlisis tiene sélido sustento en la
evidencia empirica. Los cruces de luces rojas son més
frecuentes a las tres de la mafiana que a mediodia. La
razén es obvia. A mediodia la posibilidad de detec-
cién crece. Hay mds policias en las calles y las
posibilidades de un accidente se incrementan por el
trafico, conloqueen larealidad la multa es mayor que
a las tres de la mafana, donde la posibilidad de ser
detectado es sustancialmente menor. Asi, si bien
nominalmente la multa es la misma a ambas horas del
dia, es menor a las tres de la manana porque la menor
posibilidad de ser detectado genera que el infractor
descuente de la sancién dicha posibilidad.

Una alternativa es subir las multas en circunstancias en
que la posibilidad de deteccién cae. Asi, para ser
consistentes, lamulta a lastres de lamananadeberiaser
mayor que la del mediodia. Otras dreas del derecho,
como la del derecho penal, incorporan ese factor. Por
ejemplo, es comdn encontrar en los cédigos penales
COmMo una agravante que amerita un incremento de la
pena el cometer el delito en la oscuridad. Ello porque
la oscuridad dificulta la deteccién del delito, teniendo
un efecto de descuento en la sancién esperada.

Quizasloqueocurrey explica por qué nose incrementa
la sancién a los cruces de luz roja en la madrugada es
que si bien la pena es menor a las tres de la mafiana
por efecto de la menor capacidad de deteccién,
también lo es la posibilidad de causar dafo, porque
hay menos carros circulando a esa hora, con lo que la
sociedad estd dispuesta a tolerar un nimero mayor de
cruces de luz roja a esas horas.

El AED nos permite atn sofisticar mds la evolucién de
los efectos de una decisién legal. Hace unos afios, la
entonces congresista Susy Diaz plante6 un proyecto
de Ley parasancionar alos violadores de menores con
cadena perpetua. El proyecto recogi6 las simpatias de
la poblacién. Finalmente, la violacién de menores es
undelito tan grave que pareceria haber consenso para
que sea sancionado ejemplarmente.

Comodijimos, la propensién a cometer un delito baja
si el “precio” a pagar (sancién) sube. En esa linea la
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propuesta de Susy Dfaz parece légica para
desincentivar ese tipo de delitos.

Sinembargo el anélisis debe ser integral, para contem-
plar todos los incentivos que afectan la conducta del
potencial delincuente. El costo de delinquir se reduce
con menor capacidad de deteccion.

La posibilidad de ser detectado depende, como ya
sefialamos, de dos factores. El primero es la capacidad
del sistema para identificar y sancionar al infractor
(habilidad de la policia, fiscales, sociedad civil y
sistema judicial para capturar y aplicar Ia ley a los
delincuentes). El segundo factor es la habilidad del
delincuente para evadir a la justicia. Este dltimo a su
vez depende de dos factores. Uno es la propia capa-
cidad y habilidad del delincuente. Por ejemplo, sera
diffcil encontrar a un carterista que pese ciento cin-
cuenta kilos. La raz6n es simple: si es identificado no
podria escapar porque carecerd de la habilidad sufi-
ciente.

El segunda factor, vinculado al anterior, es cémo
desarrolla su conducta el delincuente. Si va a cometer
un homicidio, lo llevara a cabo en circunstancias en
que no haya testigos y tratard de desaparecer todas las
evidencias que apunten a su culpabilidad.

En el caso de un violador de menores, ademas de
cometer el delito fuera de la vista de terceros que
puedan ser testigos, la victima por definicién sera
siempre un testigo. Si ese testigo no existiera las
posibilidades de deteccién caerian dramdticamente.

Una forma de que ese testigo no exista serfa matdndo-
lo luego de cometido el delito. Por ello, si se hubiera
aceptado la propuesta de Susy Diaz, el homicidio no
tendria sancién adicional. Si se me condena a cadena
perpetua, no es posible imponerme en los hechos una
segunda cadena perpetua. No se puede aumentar la
sancién. Por el contrario, matar a la victima reduce la
posibilidad de deteccién. El resultado es que matar a
la victima es un excelente negocio para el delincuen-
te, porque le genera el beneficio de reduccion de la
posibilidad de deteccién y ningin costo adicional
desde el punto de vista legal, pues no se puede
incrementar la pena.

Asi, asumamos que antes de matar a la victima existe
una posibilidad entre cinco de ser detectado. Siello es
asi, el costo esperado para el violader es del 20% de
una cadena perpetua. Luego de matar a la victima la
posibilidad de deteccién cae a una entre 20, es decir
s6lo 5% de una cadena perpetua. Dado que 20% es
mas que 5%, el hecho de matar a la victima produjo
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una rebaja de la pena a una cuarta parte de la que
hubiera sido si no la n.ataba. El resultado final del
analisis muestra que el proyecto de Susy Diaz crea
incentivos para matar a la victima.

Habra quienes cuestionardn el andlisis diciendo que
no todos los delincuentes actdan asi. De hecho,
habrdn siempre delincuentes que delincan asi se
incrementen las penas y la posibilidad de deteccién a
niveles 6ptimos. Pero en todo caso ello no deslegitima
el andlisis efectuado, pues es evidente que, al menos
en el caso de quienes acttan con esa racionalidad, el
resultado serd el sefalado.

L.a metodologia seguida por el AED es incémoda para
mantener la insania mental de los juristas
esquizofrénicos. La metodologia permite incorporar
al andlisis cémo se comportan seres de carne y hueso
y cudles son las consecuencias de la decisién que se
tome. Ello puede conducir a perder consistencia con-
ceptual, como si lo que importara es la consistencia
entre dos conceptos y no la consistencia entre el
concepto y la realidad.

Cuando alguien queda en capacidad de demostrar
que la aplicacién de la naturaleza juridica de una
institucién conduce a que los individuos se compor-
ten de una manera inadecuada, la “alucinacién con-
ceptual” queda en evidencia como tal y el jurista
queda “mirando al vacio” frente a los ojos de los
demés.

Como veremos mas adelante, esto se refleja en distin-
tos tipos de “esquizofrenia juridica” que cuestionan
un método por ser “demasiado realista”.

3. UN POCO DE HISTORIA

Como ya hemos dicho, el avance del AED en el Perd
ha sido admirable y quizds no tenga parangén en
Latinoamérica. Ello muestra que ha tenido acogida e
impacto, aunque no necesariamente la popularidad
de algo habla de sus méritos. Para quienes no son
positivistas, por ejemplo, el nivel de difusién del
positivismo no es una buena noticia. Pero es innega-
ble que nuestros sistemas son basicamente positivistas.
Estar en desacuerdo con el positivismo es una cosa,
negar el impacto del positivismo es algo totalmente
distinto.

La difusién actual del AED en el Perd no es signo de
que haya despertado consenso. De hecho, creo que
gran parte de su relativa popularidad se debe precisa-
mente a la existencia de una serie de posiciones
discrepantes que generan interés en el tema. Pero si
creo que es signo de su impacto, el cual, como
veremos a continuacién, ha dejado sus marcas en
nuestro sistema juridico. Porello, incluso discrepar de
sus propuestas no es excusa para no conocer y estu-
diar sus contenidos.

3.1. Los Inicios

Las primeras manifestaciones identificadas de AED en
el PerGi se dan en la década de los 80, centradas
principalmente en los trabajos del Instituto Libertad y
Democracia (ILD), liderado por Hernando de Soto.
Debemos tener en cuenta que, si bien no hay consen-
so sobre cudl es la partida de nacimiento del AED, los
primeros trabajos del tema claramente son de la
década de los 60’s. Esto quiere decir que el AED llega
con mds o menos 20 afios de atrasé a nuestro pais.

Los trabajos del ILD se centraron principalmente en el
andlisis de la informalidad en el Per( y en el diagnds-
tico de que la economia informa! inclufa no sélo
actividad de comercio e industrias, sino ademas la
construccion de grandes dreas urbanas en los denomi-
nados pueblos jévenes y barrios marginales. Estos
estudios del ILD evaluaron los costos de la legalidad,
los costos de transaccion’ que lasobreregulaciény los
tramites burocréticos generaban y la mala definicién
de derechos de propiedad. A partir de ello se sostenia
la existencia de una economia informal que desarro-
llaba sus propias reglas y creaba su propio mercado
para superar los costos que el sistema legal generaba.

El punto mas importante de esta etapa fue la publica-
cion de “El Otro sendero”s, en 1986, cuyos autores,
Hernando de Soto, Enrique Ghersi y Marco Ghibelini
recogieron gran parte de los estudios realizados por el
ILD.

Estos trabajos del ILD influyeron también en el hecho
de que a fines de los 80’s el Estado, bajo la asesorfa
del Instituto, promulgara una serie de normas dirigi-
das a generar un proceso de simplificacién adminis-
trativa, cuya norma central fue la Ley 25305 del 10
de junio de 1989, Ley de Simplificacién Administra-
tiva, dirigida a reducir los costos de la actuacién de

En términos sencillos, los costos de transaccion pueden ser definidos como los costos de celebrar un contrato, y que en ciertas circunstancias
son tan altos que pueden evitar que se perfeccione el acuerdo, o llevar a que éste se perfeccione en términos ineficientes.
DE SOTO, Hernando. “El otro sendero”. Lima, Instituto Libertad y Democracia, 1986.
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la administracién pablica a los ciudadanos, buscan-
do reducir a su vez los costos de transaccién en la
economia.

Adicionalmente, en este mismo periodo, se dieron
normas para facilitar el acceso a la llamada propiedad
informal y al crédito a través de la creacién de la
denominada hipoteca popular, un derecho de garan-
tia que no recaia sobre la propiedad, sino sobre la
posesién, recogiendo la situacion generalizada de los
pueblos jovenes y asentamientos marginales cuyos
ocupantes carecian de titulos de propiedad en el
sentido convencional del término.

Lostrabajos del ILD pueden ser definidos basicamente
como “cousianos”, es decir, inspirados en las teorfas
de Ronald Coase, Premio Nobel de Economia en
1991, cuyo aporte principal es la teoria de los costos
de transaccién. Casi podriamos decir que los trabajos
del ILD sonunasimple aplicacién practicade las ideas
de Coase, quien puede ser considerado uno de los
fundadores del AED, en los afos 60's .

Alapublicaciénde varios trabajos en ladécadadel los
ochenta por parte del Instituto Libertad y Democracia,
se suma el trabajo de Anibal Sierralta “Introduccién a
la luseconomia” en 198810, un libro bastante basico
que mezcla en su contenido, en nuestra opinién de
una manera bastante confusa, el tema del AED con el
Ilamado Derecho Econémico, que constituye més
que una aproximacion metodolégica, una pretendida
rama especial del Derecho.

Sin embargo, pocas personas asociaban el trabajo del
ILD con el AED. Es recién en los dltimos afos de la
décadade los 80’s y sobre todo en los primeros afios de
los 90’s, es decir casi 30 afios después de su aparicién,
que el AED comienza a ser reconocido como una
tendencia importante en el Derecho Peruano.

En esta etapa, que se prolonga por toda la década de
los 90’s, una serie de abogados jévenes viajan a seguir
estudios de maestria a los Estados Unidos, especial-
mente a las Universidades de Yale, Chicago, Harvard
y Virginia. Estos abogados concentran parte importan-
te de sus estudios en cursos de AED.

3.2. El Impacto en el Mundo Académico

Ainicios de los 90’s aparecen las publicaciones de los

primeros articulos que parten de esta perspectiva de
analisisen las principales revistas juridicas del pafs, en
especial Thémis y lus Et Veritas, seguidas de traduc-
ciones al espafol de importantes estudiosos de AED,
especialmente norteamericanos, tales como Guido
Calabresi, Ronald Coase, Richard Posner, George
Priest, Richard Epstein, entre otros.

Inicialmente se publican articulos que explican
aspectos basicos de |a teoria (en particular las tesis
de Ronald Coase, aspecto reforzado por el interés
generado con la obtencién de! Premio Nobel por
este autor). Sin embargo, la mayoria de trabajos se
orientan al estudio de instituciones de Derecho
Civil, especialmente temas de derechos de propie-
dad, responsabilidad civil y contratos. Ya entrando
a la segunda mitad de la década aparece un nuevo
tema en juego referido a las regulaciones estatales
y al rol del Estado en la economia. En dicho periodo
se estudian especialmente las regulaciones
antimonopolios, las actividades regulatorias secto-
riales (en especial telecomunicaciones) y las nor-
mas de protecciéon al consumidor, competencia
desleal y publicidad. Este fenémeno se refuerza con
la creacién en el PerG de organismos y agencias
encargadas de aplicar estas regulaciones, en espe-
cial el Instituto Nacional de Defensa de la Compe-
tencia y de Proteccién de la Propiedad Intelectual,
Indecopi, en 1992.

A estos temas se fueron sumando otros menos conven-
cionales como Derecho Penal, mercados de valores,
“public choice”, corrupcién, Derecho Laboral, Dere-
cho Administrativo, entre otros.

Como se dijo, las revistas de Derecho se preocu-
pan también de la traduccién de trabajos vincula-
dos al AED, en especial de autores norteamerica-
nos. Es especialmente notoria latraduccién de una
serie de articulos de Guido Calabresi. Esto es un
claro sintoma del interés existente por ampliar el
conocimiento y andlisis de estos temas en el mun-
do académico.

Actualmente es dificil encontrar algin ndmero de
alguna de las principales revistas de Derecho que no
publiquen algin trabajo de AED. Los trabajos de AED
tienen un alto nivel de demanda en el mundo acadé-
mico y son continuamente utilizados en tesis y traba-
jos de investigacioén.

Quizas la obra fundacional del AED sea “El Problema del Costo Social”. En: The Journal of Law and Economics, vol. 3, 1960. Endicho trabajo,
Coase aplica el concepto de costos de transaccién a las instituciones legales. De este trabajo se derivaria luego el famoso Teorema de Coase

que lo harfa mundialmente conocido.

'® SIERRALTA, Anibal. “Introduccién a la luseconomia”. Lima, Pontificia Universidad Catélica del Perd,1988.
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En 1993 se publica el libro titulado “El Derecho Civil
Peruano. Perspectivas y problemas actuales” editado
por Luis Pizarro Aranguren, y que constituye una
recopilacién de trabajos que en su mayoria parten de
la perspectiva del AED'". En 1996 se publica “Estu-
dios de Andlisis Econémico del Derecho”' del autor
del presente trabajo, que recopila una serie de traba-
jos sobre la misma temética. A estos trabajos se suma
recientemente “;Por qué Hay que Cambiar el Cédigo
Civil?”, publicado por la UPC, que recoge un semina-
rio en el que se abordé el tema de la reforma del
Cédigo Civil Peruano principalmente desde la pers-
pectiva del AED.

Es de destacar la visita al Perd en 1995 del profesor
Douglas North, Premio Nobel de Economia en 1993,
quien dicta una serie de conferencias vinculadas a la
tesis de la economia neo institucional, en especial
referidas al Indecopi, institucién que encontré como
un fenémeno interesante de reforma institucional.

Ello despertd un renovado interés por el desarrollo del
marco institucional, lo que se reflejé también en la
actividad académica de la segunda mitad de la déca-
da de los 90.

Como contrapartida, han aparecido articulos de criti-
ca al AED, reinvindicando otras aproximaciones al
problema juridico, en especial desde el punto de vista
dogmatico mds tradicional. Ello ha enriquecido el
debate sobreel particular. Sin embargo, algunas aproxi-
maciones constituyen criticas que denotan un desco-
nocimiento de qué es el AED, criticas a las que hemos
Ilamado “reacciones esquizofrénicas”.

Asimismo, comienza a aparecer la influencia del AED
en diversos cursos. Curiosamente su influencia es
mucho mds notoria en las facultades de Derecho que
en las facultades de Economia. Inicialmente, la pre-
sencia del AED aparece en cursos como Reales y
Responsabilidad Civil, en la Pontificia Universidad
Catélica del Perd y en la Universidad de Lima. En
1990 se dicta, como electivo, el primer curso de AED
bajo el nombre de Temas de Derecho Civil, curso
disenado como un seminario con contenido variable.
A partir de 1992 se dicta en la Catdlica ya bajo del
nombre de Andlisis Econémico del Derecho.

Inicialmente el ndmero de matriculados era relativa-
mente bajo (entre 15 y 20 alumnos por semestre) y se
dictaba un solo semestre al afio. Pero desde 1999 el

curso se dicta ambos semestres gracias a un incremen-
to notorio de su demanda. Actualmente se matriculan
cerca de 40 alumnos por semestre (el maximo cupo
disponible) lo que totaliza cerca de 80 alumnos al afio
que llevan el curso en dicha Universidad.

Pero en la Universidad Catélica la influencia no se ha
limitado al referido curso. Una de las secciones de
Responsabilidad Civil suele dictarse usando la pers-
pectivadel AED, a fin de contrastar con una aproxima-
cién méas dogmdtica en la otra seccién.

En el curso de Derecho Reales varios de sus conteni-
dos han sido influenciados por el AED, en especial en
temas de definicién de derechos de propiedad y
transferencia de titularidades. No salen de su influen-
cia otros cursos del drea civil y del area mercantil. A
ello naturalmente se afiaden los cursos vinculados a
regulacion econémica (Derecho de la Competencia,
Telecomunicaciones, entre otros).

Asimismo, el programa de Maestria en Derecho con
Mencién en Derecho Civil fue reformulado en 1993 a
fin de incorporar cuatro cursos vinculados a Andlisis
Econdmico del Derecho. Estos fueron Introduccién al
Anilisis Econémico del Derecho (que incluia temas
de responsabilidad civil extracontractual),
Titularidades (que analizaba desde el punto de vistas
econémico los derechos de propiedad), Derecho Con-
tractual y Sistema Econdmico (que ademads del tema
de contratos abordaba algunos aspectos de regula-
cién de mercados, en especial legislacion de libre
competencia, regulacién de publicidad y proteccién
a los consumidores) y Derecho de Familia (que abor-
daba las normas de familia desde la perspectiva
econémica).

En el afio 2000 se ha abierto una nueva Maestria en
Propiedad Intelectual y Derecho de la Competencia
que incluye cursos de economia para abogados y un
curso introductorio a AED. Ademads, el contenido de los
demds cursos estd bastante influenciado por el AED.

En otras universidades la evolucién no ha sido muy
distinta. La Universidad de Lima incorporé un curso
de Derecho y Economia a su plan de estudios como
curso electivo en 1994. Adicionalmente, en la Maes-
tria en Derecho Empresarial de dicha Universidad se
incorporaron cursos con influencia de AED, en espe-
cial el curso llamado Competencia y Mercado, que
incluye una introduccién al AED y el uso de la

n

PIZARRO, Luis (ed.). “El Derecho Civil Peruano. Perspectivas y problemas actuales”. Lima, Fondo Editorial de la PUCP, 1993.

"> BULLARD, Alfredo. “Estudios de Analisis Econémico del Derecho”. Lima, ARA Editores, 1996.

THEMIS 44
25



Alfredo Bullard G.

metodologia de AED para evaluar las regulaciones
Antimonopolio, las normas de proteccién al consumi-
dor y las normas de regulacion publicitaria.

Finalmente, donde mas influencia se puede apreciar
del AED es en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC). Todo el
plan de estudios tiene una marcada influencia de
AED. Tal influencia es muy clara especialmente en los
cursos de Derecho Civil Patrimonial y Derecho Co-
mercial. El plan de estudios se ha basado en modelos
curriculares norteamericanos. Por primera vez se in-
cluye un curso de AED como curso obligatorio en el
quinto semestre. Asimismo, en el primer semestre se
dicta otro curso obligatorio llamado Razonamiento
Econémico, que persigue familiarizar a los abogados
con el método de andlisis econémico. A ello se suma
un curso de Economia para Abogados que busca dotar
al abogado de herramientas para realizar un mejor
andlisis econémico de los problemas legales.

Adicionalmente alos programas curriculares, es comin la
organizacién de seminarios y congresos académicos y
profesionales en los que se desarrollan temas de AED o a
partir de su perspectiva. Ademds, en convenios con las
universidades, muchas instituciones publicas y privadas
han organizado cursos en los que se incluyen materias de
AED. Ellohaocurrido coninstituciones como los Registros
Pablicos, la Superintendencia de Banca y Seguros, el
Indecopi, el OSIPTEL, CONASEV, entre otros.

La mayor difusién de los contenidos de AED entre el
alumnado ha permitido en los Gltimos afos ir superan-
do uno de los problemas principales que se presenta-
ban en un inicio: la falta de profesores en estos temas.
Asi, ya no se depende s6lo de aquellas personas que
estudien postgrados en el extranjero sobre estos te-
mas, sino que ya existe un nivel de formacion bdsico
e incluso en nivel de maestria que ha permitido
ampliar la plana docente que, si bien adn presenta
restricciones, permite dar una mayor cobertura.

Sin duda se han desarrollado sélidas bases académicas
que han contribuido a una notable difusién del AED en
el pais y que cada vez su estudio y conocimiento por
parte de los abogados se vaya tornando en una necesi-
dad indispensable. Hoy, muchos de los abogados que
egresan de las universidades mds prestigiadas del pafs
reciben al menos un bagaje minimo de conocimientos
enAEDyes posible especializarse en el dreaen algunos
de los programas de postgrado existentes.

3.3. El Impacto del AED en la Gestion Piblica
La influencia del AED en la gestién publica ha sido
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importante, lo que ha contribuido a la identificacién de
algunas de las reformas econdémicas, en especial la
privatizacion y apertura de la economia, y en la defini-
cién del rol de las agencias estatales y los organismos
reguladores. De alli se origina principaimente la vincu-
lacion efectuada entre el AED y supuestas posturas
econdémicas liberales o mal llamadas neoliberales.

A ello se suma la clara influencia de expertos del
Banco Mundial quienes, sobre la base de marcos
tedricos propuestos por la econémica neoinstitucional,
propusieron paquetes de reforma que se han tendido
a identificar como producto del AED.

A continuacién, se analizan las implicancias e in-
fluencia del AED en diversas dreas de gestién piblica,
en particular enlaadministracién pablica, en el Poder
Legislativo y en el Poder Judicial.

3.3.1. El AED en la Administracién Pdblica

Quizds en el drea de la gestién pablica en la que mayor
influenciahatenidoel AED esen laadministracién publica,
es decir en el Poder Ejecutivo. Asi, una serie de reformas
implementadas durante los afios 1991 a 1993 utilizaron
herramientas de este tipo en su desarrollo y concepcién.

Ya la legislacién de simplificacién administrativa
implementada desde finales de los afios 80 habfa
evaluado los costos de cumplimento de tramites buro-
craticos y la existencia de costos de transaccion
generados por estos tramites. Asi, la Ley 25305 del 10
de Junio de 1989 y su Reglamento (Decreto Supremo
070-89.PCM de Septiembre del mismo afio) habian,
sobre la base de las propuestas del Instituto Libertad y
Democracia, reconocido la importancia que simplifi-
car tramites tenfa para la reduccién de costos de
transaccion en la economia. Este proceso termind de
consolidarse con la promulgaciéon de la Ley del Proce-
dimiento Administrativo General que tiene una mar-
cada influencia del AED, en particular en la formula-
cién de los principios que permiten la reduccion de
los costos de transaccion.

Este proceso también se aprecia con la promulgacién
en 1991 del Decreto Legislativo 757, Ley Marco para
el Crecimiento de la Inversién Privada, que reconoce
un marco institucional bdsico orientado a reducir los
costos de operacién (costos de transaccién) del sector
privado en laeconomia, incluyendo una profundizacién
en el proceso de simplificacién administrativa.

Estos cambios pretendieron una administracién ptbli-
ca mds racional y basada en evaluaciones de costo
beneficio para justificar su actuacion.
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En 1996 se crea la Comisién de Acceso al Mercado en
el Indecopi, la que en base a lo establecido en el
articulo 26 BIS", incorporado en el Decreto Ley
25868, Ley de Organizaciény Funciones del Indecopi
en base a la modificacién introducida por el articulo
53° del Decreto Legislativo 807, podia declarar la
ilegalidad e irracionalidad de las barreras burocrati-
cas creadas por la administracién publica. Este 6rgano
funcional del Indecopi, en base a evaluaciones costo-
beneficio de la actuacion de la administracion pabli-
ca centradas principalmente en la creacion de costos
de transaccién por parte de entidades de la propia
administracién, estd en posibilidad de corregir estos
problemas, incluyendo a las entidades del dmbito
regional y municipal.

En paralelo, se crea una serie de organismos cuyos
marcos de actuacién y gestion propias se sustentan en
muchas de las herramientas conceptuales concebi-
das por el AED. Ejemplos de ello son el Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de Protec-
cién de la Propiedad Intelectual (Indecopi) encargado
de la aplicacién de las normas de libre competencia,
competencia desleal, publicidad, proteccién al con-
sumidor, reglamentos técnicos, eliminacién de barre-
ras burocrdticas y paraarancelarias, dumping y subsi-
dios y el sistema concursal, asi como las normas de
propiedad intelectual en todas sus formas; el Organis-
mo Supervisor de Inversién en Telecomunicaciones
(Osiptel), encargado de la regulacién de las telecomu-
nicaciones; el Organismo Supervisor de Inversién en
Energia (Osinerg), encargado de la supervisién de los
sectores de energia eléctrica e hidorcarburos; la
Superintendencia Nacional de Servicios de Agua y
Saneamientos (Sunass), a cargo de la supervisién de
los servicios de agua y saneamiento; el Organismo
Supervisor de Inversion en Infraestructura de Trans-
portes (Ositran), entre otros. Estos organismos (en
especial Indecopi Osiptel y Ositran) utilizan herra-

mientas de andlisis econdmico en sus decisiones e
incluso constituyen tribunales y 6rganos de decisién
legal de casos compuestos tanto por abogados como
economistas.

Laforma de decisién de casos recoge expresamente el
andlisis de externalidades, costos de transaccion y
otras herramientas conceptuales del AED. El uso de
estas herramientas ha despertado incluso criticas al
Indecopi, que ha sido considerado por algunos abo-
gados como una institucién “excesivamente
economisista” y demasiado orientado a usar argu-
mentos supuestamente “extralegales”, calificados in-
cluso en algunos casos como “neoliberales”.

El uso de estas herramientas se ha producido no
s6lo en dreas como libre competencia y dumpingy
subsidios, de obvio contenido econémico, sino en
otras areas como proteccién al consumidor, com-
petencia desleal, publicidad, acceso al mercado,
derecho concursal e incluso en propiedad intelec-
tual.

El uso del AED por Indecopi ha servido para establecer
criterios dirigidos a crear incentivos adecuados para
generacion de informacion (corrigiendo asimetrias de
informacion), establecer responsabilidad administra-
tiva objetiva de las empresas a fin de crear incentivos
adecuados a la toma de precauciones (utilizando la
teoria de Calabresi del “cheapest cost avoider” como
su sustento), utilizar lateoria econémica de productos
defectuosos para determinar estandares de idoneidad
de productos, efectuar una evaluacién de costo-bene-
ficio de la accién estatal para la eliminacién de
barreras burocréticas, flexibilizar los criterios en pu-
blicidad comparativa para reducir costos de acceso al
mercado, utilizar la teoria de los costos de transaccién
para favorecer acuerdos en Juntas de Acreedores de
empresas en situaciéon de insolvencia, realizar evalua-

" Articulo 26° BIS .- La Comisién de Acceso al Mercado es competente para conocer sobre los actos y disposiciones de las entidades de la

Administracién Pablica, incluso del dmbito municipal o regional que impongan barreras burocréticas que impidan u obstaculicen ilegal o
irracionalmente el acceso o permanencia de los agentes econémicos en el mercado, en especial de las pequenas empresas, y de velar por
el cumplimiento de las disposicionessonre la materia establecidas en los Decretos Legislativos 283°, 668°, 757°, el Articulo 61° del decreto
legislativo 776 y la Ley 25035, en especial los principios generales de simplificacién administrativa contenidos en su Articulo 2°, asi como
las normas reglamentarias pertinentes. Ninguna otra entidad de la Administracién Pablica podra arrogarse estas facultades. La Comisién,
mediante resolucién, podra eliminar las barreras burocréticas a que se refiere este articulo.

La Comisidn podra imponer sanciones y multas al funcionario o funcionarios que impongan la barrera burocrética declarada ilegal, sin
perjuicio de la responsabilidad administrativa y la formulacién de la denuncia penal correspondiente, de ser el caso. La escala de sanciones
es la siguiente: falta leve con sancion de amonestacion; falta grave con multa de hasta dos (2) UIT y falta muy grave con multa de hasta cinco
(5) UIT.

En caso que la presunta barrera burocratica haya sido establecida en un Decreto Supremo o Resolucién Ministerial, la Comision no podré
ordenar su derogatoria o inaplicacién ni imponer sanciones. En tal supuesto el pronunciamiento de la Comisién se realizard a través de un
informe que serd elevado a la Presidencia del Consejo de Ministros para ser puesto en conocimiento del Consejo de Ministros a fin de que
éste adopte las medidas que correspondan.

Lo dispuesto en el pdrrafo que antecede también serd de aplicacion a la Comisién de Reglamentos Técnicos y Comerciales a que se refiere
el articulo anterior.
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ciones econémicas de las cargas probatorias, calcular
las multas y sanciones eficientes, entre otros casos.
Adicionalmente, el Indecopi efectda periédicamente
la publicacién de los denominados “Documentos de
Trabajo”, que suelen contener diagndsticos legales/
econdémicos de diversos aspectos de su competencia
en temas referidos al sistema concursal, proteccién a
los consumidores, dumping y subsidios, discrimina-
cién en el consumo, mercado aéreo, entre otros.

Como se podré apreciar, dichos documentos reflejan
el uso de herramientas del AED y muestran no s6lo
posiciones académicas, sino enfoques dirigidos a
utilizar el AED en mejorar la gestion pdblica.

La influencia, sin embargo, se ha extendido a los
reguladores sectoriales (Osiptel en telecomunicacio-
nes, Ositran en infraestructura de transporte, Sunass
en aguay saneamiento y Osinerg en energia) asi como
en algunas dreas funcionales de Ministerios.

Si bien hay una disparidad notoria en el uso de
herramientas de AED por parte de éstas y otras entida-
des, su influencia y presencia es cada vez mayor.

Otra institucién pdblica que ha utilizado herramien-
tas de AED es la Comisién de Formalizacion de la
Propiedad Informal (Cofopri). Esta entidad fue creada
para formalizar y entregar titulos de propiedad en
asentamientos informales a fin de incorporar estas
tierras al mercado inmobiliario y al mercado de créditos.

Cofopri ha conseguido éxitos muy interesantes en su
proceso de formalizacién, el mismo que se basa en
gran parte en el diagnéstico y propuestas formuladas
por el Instituto Libertad y Democracia a finales de los
80 y durante la década de los 90. Toda la base
conceptual de Cofopri se sustenta en el teoria de
derechos de propiedad desarrollada al interior del
AED y ha constituido uno de los aportes mas notorios
de esta teoria a la gestién pablica. A la fecha, Cofopri
ha entregado alrededor de un millén de titulos de
propiedad debidamente registrados, incorporando un
importante activo al sistema econémico.

Este proceso de diramizacion de la gestién de la
administracion publica se ha visto favorecida por la
incorporacion como funcionarios pablicos de diver-
sos abogados que han seguido estudios de postgrado
en los Estados Unidos en materias vinculadas al AED,
en especial en Indecopi y Cofopri.

3.3.2. Poder Legislativo

El cambio mas significativo a este nivel fue la incorpo-
racién en el Reglamento del Congreso de la Republi-
ca, a propuesta del Congresista Arturo Salazar Larrain,
de un articulo que establece como requisito de
admisibilidad de un proyecto de ley que el mismo
venga acompaiado de un andlisis costo—beneficio
que determine el impacto econémico de la Iey”.

Lamentablemente, la falta de precisién de la norma
condujo aque dicho anélisis se efectiie sin pardmetros
definidos, cumpliéndose con el requisito legal adjun-
tando simplemente un breve texto que, con variantes,
dice bésicamente:El presente proyecto no irrogard
gastos al Estado y generara evidentes beneficios a la
poblacién”.

La superficialidad del andlisis condujo a que en el afio
1998, con la colaboracién de la USAID, el Instituto
Apoyo publicara el trabajo de Gabriel Ortiz de Zevallos
y Gustavo Guerra Garcia titulado “Andlisis Costo
Beneficio de las Normas”, que buscaba precisamente
dar herramientas adecuadas a los congresistas para
cumplir con el requisito legal de anélisis costo-bene-
ficio de una mejor manera.

En el proceso de reforma las leyes mas importantes y
en las que mejor se usé el AED, fueron aprobadas
mediante delegacién de facultades al Poder Ejecutivo.

A pesar de ello, algunas leyes fueron elaboradas en el
Congreso mediante la contratacién de consultores
que utilizaron el AED como herramienta, lo que se
refleja tanto en el texto de las leyes como en las
exposiciones de motivos de las mismas.

Por ejemplo, la Ley General de Transito y Transporte,
Ley 27181, recogié un cuidadosa andlisis de las
externalidades generadas y la forma de corregir sus
efectos en el transito y el transporte, lo que se refleja
en las regulaciones aprobadas y en la exposicién de
motivos de la norma.

Otro ejemplo interesante es el proceso de aprobacién
del nuevo Cédigo Civil. Existe una Comisién
Reformadora del Cédigo Civil nombrada por el Con-
greso de la Republica y que viene trabajando un
nuevo proyecto. En especial en el tema de Derechos
Reales la subcomisién a cargo de ese libro viene
utilizando herramientas de AED para determinar el

' Reglamento del Congreso (REG. 30-5-98).
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impacto que tendria la definicién de derechos reales,
en especial la propiedad y el sistema de garantias, en
la actividad econémica. El resultado viene siendo un
cambio de la clasificacién de los bienes a fin de
favorecer la publicidad de la titularidad, la reduccién
de costos de transaccién en el sistema de garantias
reales y la aparicién de un sistema de transferencia de
propiedad mucho més modernoy seguroque abando-
nael sistema consensual francés y se orienta a reforzar
el sistema registral.

A pesar de ello, atn hay muchos espacios en los que
el AED puede aportar herramientas que mejoren los
procesos de disefio, preparacién y aprobacién de
nueva legislacién. Sin duda se han dado pasos impor-
tantes, pero atn queda mucho por hacer.

3.3.2. Poder Judicial

Lamentablemente, la influencia del AED en el Poder
judicial es virtualmente nula. Si bien se han incorpo-
rado algunas clases y lecturas en la Academia de la
Magistratura, a cargo de la capacitacién de los magis-
trados, el uso de herramientas de AED en las senten-
cias es casi inexistente.

Los jueces se muestran suspicaces para aplicar estas

J

herramientas y prefieren usar categorias mas formales
Y g

y tradicionales, més cercanas a la “esquizofrénica

jurisprudencia de conceptos”.

Existe una visién judicial muy centrada en la idea “lo
que no estd en el expediente no es de este mundo”, lo
que hace perder de perspectiva, al momento de
resolver casos, los efectos e impactos econémicos de
las decisiones judiciales, en especial su efecto en
inversién y en reduccién de costos de transaccién.

3.4. El Balance

El AED ha tenido un avance importante e interesante
en el Pert en todos los campos y sin duda su influencia
continuard profundizandose en los afos siguientes.
Como dijimos, se puede discrepar de él, pero no se
puede negar su existencia. Creo, ademas, que su
presencia ha sido positiva, al haber enriquecido el
andlisis legal con nuevas perspectivas. Quizés el
punto mds importante de este enriquecimiento sea
precisamente el haber contribuido a mediatizar los
efectos de la “jurisprudencia de conceptos”, rompien-
dolosllamados “razonamientos circulares”. Recorde-
mos la cita de Moliere de que el opio hace dormir
porque contiene un principio somnifero y el comen-
tario de Cohen de que ello no afiade nada a nuestro
conocimiento salvo que “principio somnifero” sea

definido fisica o quimicamente. Bajo esa perspectiva,
el AED ayuda a que la definicién no contenga el
término definido al abrirnos la perspectiva del uso de
definiciones reales para dar contenido a los razona-
mientos juridicos. La propiedad es algo mas que una
entelequia conceptual. Es una institucién que desa-
rrolla una funcién econémica y social. Y sin defini-
cién econdmica vy social la propiedad carece de
contenido real.

Por ello la llegada del AED debe ser vista con optimis-
mo y como una buena noticia. Tener otras perspecti-
vas para ver lo mismo es una forma de ampliar nuestro
conocimiento y la posibilidad de usarlo.

Pero sin duda ha traido preocupacién y esas reaccio-
nes que hemos llamado “esquizofrénicas”. En el pun-
tosiguiente analizaremos algunas de ellas para ver por
qué la critica se parece mas a una alucinacién que a
un argumento.

4. LOS TIPOS DE ESQUIZOFRENIA

Como en la autentica esquizofrenia, los “juridicamen-
te esquizofrénicos” no pertenecen a una sola catego-
ria. Los hay de diferentes tipos y experimentan sinto-
mas distintos.

La mayoria parte de una o mas “alucinaciones”. Por
un lado, suelen ver en el AED algo que el AED no es.
A partir de alli, tejen toda una historia sobre los
riesgos, peligros o problemas que consideran el AED
tiene. Por otra parte, suelen asumir una visién incom-
pleta o, en el mejor de los casos extraiia, de lo que es
el Derecho en si mismo. La mds comuin de estas
alucinaciones es creer que los conceptos juridicos
tienen existencia real, tienen “naturaleza”, y su rol de
abogados es ser “cientificos” entrenados en el dificil
arte de descubrir sus misterios.

Los distintos tipos de esquizofrenia pueden también
ser objeto de clasificaciones. Algunos
“esquizofrénicos” reaccionan agresivamente y de
manera vehemente, usando fuertes calificativos con-
tra el AED. Otros, en cambio, reaccionan con
calma, casi con desinterés, como si la cosa no fuera
con ellos, usando frases como: “Es otra locura a la
que no hay que prestar mayor atencién. Ya pasara
la moda”.

En el medio, los puntos son infinitos. Pero lo que es
comun en estos casos y que diferencia la esquizofre-
nia de las criticas serias al AED, es el nivel de conoci-
miento y comprensién que se tiene de esta forma de
razonamiento.
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A continuacién, vamos a “diagnosticar” algunas de las
diferentes reacciones esquizofrénicas detectadas en
esta Gltima década en el Perd.

4.1. “La Invasién Gringa”

Esta es quizés una de las reacciones mas curiosas y
anecdéticas, pero no por ello menos frecuente. El
argumento que se arma es relativamente simple, al
menos en su base.

El mundo esta dividido en dos grandes sistemas lega-
les, el romano-germanico y el sistema anglo-sajon,
mds precisamente el “common law”. El AED es una
creacién anglosajona que es propia de un sistema de
precedentes de observancia obligatoria, en el que la
jurisprudencia es la fuente del Derecho por excelen-
ciay laley es s6lo un complemento. En ese contexto,
el AED esinaplicable al Perd, porque el Pert es un pafs
que pertenece a la tradicién romano germdnica. Fin
del argumento.

En sus versiones més agresivas (que llega a generar
“esquizofrénicos peligrosos”) se ve al AED como una
suerte de intento de imperialismo intelectual, en el
que, al mejor estilo de la guerra fria, ha sido planeado
para imponer a los ciudadanos de los paises del
sistema romano-germanico, en especial de los menos
desarrollados, una forma de pensary de regular la vida
social. Con ello han creado una suerte de “doctrina
trasnacional” disefiada para seduciry conquistar otros
paises.

Lo que digo no es una exageracién. Sino veamos la
siguiente cita: “Queremos terminar esta breve intro-
duccién recordando las palabras de Fernando de
Hinestrosa, refiriéndose al abandono de la dogmatica
y alacreciente negativa influencia del Analisis Econ6-
mico del Derecho en nuestra realidad Latinoamerica-
na, en el marco del Congreso Internacional realizado
en la Universidad de Lima con motivo de la discusién
del Proyecto de Reforma al Cédigo Civil. Dijo el
egregio autor colombiano ‘no abandonemos nunca
nuestras propias convicciones y légica de nuestro
sistema, que es aquel romano-germanico (expresado
en la dogmatica), y no permitamos el infiltrar de
orientaciones extrafias a nosotros mismos, porque si
no puede llegar el momento en que las reglas vengan
impuestas a través del Gran Pais del Norte. Esa es la
lucha a la que los invito”"’

Estas reacciones me recuerdan a las de John Nash en
la pelicula “Una Mente Brillante”, cuando ve en todo,
hasta en las publicaciones mds inofensivas, actos del
espionaje ruso dirigidos a atentar contra su pais. Sélo
que en este caso las alusionaciones hacen ver “espias
norteamericanos”.

Existe incluso una version mas curiosa, en la que no
s6lo se le acusa de imperialismo, sino de “imperialis-
mo pirata” o simple copia de lo que algin europeo ya
habia descubierto antes. Asf, seglin esta posicién, los
norteamericanos han copiado algo que se llama “mé-
todo estimulo respuesta” y han ocultado su copia bajo
el nombre de AED para ocultar su acto de pirateria. Asi
como en las peliculas de espias estos se roban los
planos de las armas para usarlas contra los paises que las
inventaron, los anglosajones han hecho lo mismo y nos
estdn dando una “sopa de nuestra propia medicina”.

Tampoco exagero. Basta revisar la siguiente cita:
“Como se ha demostrado, los verdaderos y auténticos
creadores del método de investigacién juridica “esti-
mulo-respuesta” han sido los juristas alemanes lhering
y Heck, quienes sentaron las bases; y fue perfeccio-
nadofinalmente por Juristas hispanos: manuel Garcia-
Amigo, Luis Recasens Siches y Jaime Guasp. Esto es
necesario recalcarlo bien porque este método ha sido,
copiado y rebautizado por los anglosajones como
“Analisis Funcional”. dicha copia pretende disfrazar
su supuesta originalidad en el fundamento de “Law
and Economics” en el que se exagera el aspecto
econémico de la realidad social”.'"®

La cita es curiosa porque, si bien identifica los
origenes del AED en el llamado Andlisis Funcional,
pierde la perspectiva de cuéles son sus aportes.
Desconozco a qué se refieren con el llamado “méto-
do estimulo-respuesta: nunca he oido hablar de ese
método como una corriente de pensamiento. Pero si
queda claro que los fundadores y cultivadores del
AED ya han obtenido varios premios Nobel de Eco-
nomia(Coase, Becker, Buchanan, Stiglitz, entre otros)
y dudo mucho que los autores de un acto de pirateria
privada de originalidad pudieran haber merecido un
galardén atribuible a los juristas alemanes. En todo
caso, lo que puedan tener en comin con otras
posiciones basadas en concepciones realistas o
funcionalistas, no privan al AED de su originalidad y
del reconocimeinto que merece por el aporte que ha
hecho al pensamiento econémico.

15

PALACIOS, Eric. “La conversién y la heterointegracién de los negocios juridicos”. Lima, Tesis para optar por el titulo de Abogado, 1995.

" TORRES MENDEZ, Miguel. Estudios sobre el Contrato de Compraventa. Lima, Grijley, 1993.
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Lo que queda claro es que bajo este tipo de esquizo-
frenia, los académicos dogmdticos suelen reaccionar
frente al AED como los mexicanos reaccionaron en la
época de la guerra con los Estados Unidos cuando
gritaban: “Green go home” (“Verdes, vdyanse a casa”,
en alusién al color de sus uniformes), expresion de la
que luego se derivaria la palabra “gringo”. Piden asi
quesse lleven el AED a otro lado y que dejen a lateoria
del razonamiento circular vivir en paz y a la jurispru-
dencia de conceptos intocada.

El punto de partida de todas estas posiciones parte de
un serio error de comprensién. El AED no es el sistema
del “common law” y estd muy lejos de serlo. Si usted
evalGa qué hace un abogado norteamericano en su
ejercicio profesional, descubrird que no es un experto
en AED y que estd ademds muy lejos de serlo. Muchos
abogados en los Estados Unidos tienen un conoci-
miento tan rudimentario del AED como el que mu-
chos abogados peruanos tenemos de las teorias de
Santo Tomas de Aquino. Y pueden ejercer razonable-
mente su profesién sin saber nada de AED como
cualquier de nosotros puede ir tranquilo a litigar un
caso o absolver una consulta sin saber nada de lo que
dijo Santo Tomas. Si bien algunos conceptos del AED
se han incorporado al sistema legal y ya gozan de
cierta aceptacion general, el AED esta lejos de seruna
aproximacién extremadamente popular y mucho mds
lejos aun de ser la tendencia dominante. Es una forma
de pensamiento con un gran valor instrumental, pero
no tiene que ver con como se concibié el “common
law”, el que ni siquiera es una creacién norteamerica-
na, sino inglesa, que aparecio en el mundo literalmen-
te siglos antes de que Coase, Calabresi y Posner
comenzardn a formar las bases del AED en la década
de los 60’s.

Es mas, si alguien quisiera trasladar el pensamiento
jurfdico anglosajén a otro pais, usar el AED para
lograr ese objetivo es una muy mala idea. Y es que el
AED no tiene nada que ver, al menos en su estructura,
con el sistema de precedentes jurisprudenciales. Es
como pretender que porque Kelsen era austriaco, el
positivismo fue disefiado como un mecanismo para
imponer el derecho austriaco en el mundo.

Asf, que haya sido en los Estados Unidos donde se
desarrollo esta linea de pensamiento s6lo ha impli-
cado que los ejemplos mds comunes citados en los
libros de texto de AED se refieran a jurisprudencia o
normas norteamericanas. Pero las herramientas con-
ceptuales pueden ser usadas, sin perder en nada su
capacidad analitica, a cualquier otra forma de siste-
ma juridico.

No olvidemos que el AED es antes que un conjunto de
propuestas sobre cémo debe ser el Derecho, una
metodologia para analizarlo. Como tal, no propone
en si mismo adoptar ningtin esquema legal particular,
y es posible encontrar académicos que defienden con
tanta fuerza la superioridad del sistema de “common
law” sobre el sistema romano-germanico, como otros
académicos {muchos norteamericanos) que defien-
den precisamente la tesis contraria.

4.2. “La Invasion Neoliberal”

En esta versién de la esquizofrenia los autores de la
invasion no son precisamente (o solamente) los norte-
americanos, sino un grupode pensadores “neoliberales”
que han visto en el AED la posibilidad de vender sus
ideas con un esquema seductor y efectista. La alucina-
cioén, en este caso, es la existencia de una suerte de
“cofradia” o “hermandad” ideolégicamente determi-
nada que tiene como propésito convencer a todos de
que la intervencién del Estado es mala.

Pero si recordamos que, a fin de cuentas, el AED no es
otra cosa que la aplicacién del método econémico al
Derecho, veremos cuan absurdo es el planteamiento
esbozado. Existen economistas para todos los gustos.
Los hay ortodoxos y heterodoxos, liberales y marxis-
tas, keynesianos y austriacos. Y de la misma manera
hay gente que hace andlisis econémico desde todas
esas diferentes perspectivas. Asi, existen posiciones
marxistas o socialistas dentro de AED.

Existen incluso representantes de gran impacto en el
AED Yy en particular en el Pert, como Guido Calabresi,
que son considerados bastante alejados de las [lama-
das “tesis neoliberales”. Calabresi es considerado un
académico de centro izquierda en su pais y sin duda
que lo califiquen como un “neoliberal” es algo que él
no entenderia.

Si bien es cierto que existen importantes representan-
tes del AED que profesan ideas de defensa de la
libertad econémica, el AED es una herramienta que
en su variante normativa, puede ser utilizada para
generar marcos regulatorias bastante intervensionistas,
justificando la intervencién del Estado en la actividad
econdmica (sino basta revisar el uso de la teoria de las
externalidades para justificar la intervencién del Esta-
do en temas como derecho ambiental o proteccién al
consumidor). Muchas de las agencias regulatorias,
ninguna de las cuales serfa defendida por un liberal,
usan continua y activamente el AED. Asi, el AED,
como la economia misma, se han utilizado tanto para
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sustentar posiciones de liberalizacién y reduccién de
la presencia del Estado como para sostener la necesi-
dad de una participacion activa de ese mismo Estado.

No se puede negar que el AED, en la experiencia
histérica peruana, ha servido para sustentar propues-
tas de liberalizacién y privatizacién. Muchos de los
académicos peruanos involucrados en AED propug-
nan ideas de libertad y menos presencia del Estado.
Pero incluso hasta el uso del término “neoliberal”
tiene una connotacién efectista. No conozco ningtin
académico que se precie de ser calificado como
“neoliberal”. Se califican como liberales. El llamado
neoliberalimo es una suerte de “rebautizo” del libera-
lismo para darle una connotacién de algo que fue
superado y ahora regresa. Es casi como hablar de
“neonazis”, es decir, gente que trata de rescatar algo
que nadie aceptaria.

Ensintesis, la“alucinacion” de la “invasion neoliberal”
no es sino una confusién de la herramienta con la
ideologia o percepcién del mundo que puede estar
detrés para dirigirfa. Y, al hacerlo, se pierde la oportu-
nidad de usar una herramienta que es util.

4.3. “Van a Extinguir los Unicornios”

En una época la gente crefa en los unicornios. Como
los demas animales, vivian en las profundidades del
bosque. Se les consideraba animales especialmente
inteligentes y era muy dificil encontrarlos. Rara vez
habian sido vistos y, cuando ello ocurria, habia sido
en la penumbra de la oscuridad y por una fraccién de
segundo. A pesar de estas dificultades, se escribieron
tratados completos que los estudiaban y que hacian
conjeturas sobre su apariencia y habitos.

De pronto, undia, lagentedejode creerenlosunicornios,
lo que los convirtié en una suerte de simbolo de lo
imaginario, que existia sélo en leyendas y mitos. La
especulacion sobreellostomaladimensiénnodeloreal,
sinode lo imaginario, de lo creado por la mente humana.

sSon los unicornios reales? Si lo son y, como bien
sefala el profesor Paul Campos, autor de esta metafo-
ra de los unicornios, la pregunta es ;reales en que
sentido? Es evidente que sabemos que no encontrare-
mos unicornios deambulando por los bosques. En ese
sentido ya no son reales. Pero los unicornios siguen
existiendo en un sentido mds limitado, para algunos
propositos. Se estudian como creacién de la imagina-
cién humana. Se estudia c6mo se concibid, cémo se

reflejaron en las leyendas y mitos, y qué motivé su
aparicién y simbolismo. Es s6lo en este aspecto que
los unicornios son una realidad.

En ese sentido, los unicornios no son como los caba-
llos. No se pueden encontrar en un lugar determinado
y describirlos en base a una constatacién por nuestros
sentidos. Pero pueden ser estudiados y analizados
como una idea creada por la mente humana'” .

Aveces entendemos el Derecho como un caballoy no
como un unicornio. Pero el Derecho se parece més a
los unicornios que a los caballos. Las instituciones
juridicas son, en términos de Campos, un estado de la
mente, una idea que s6lo existe como tal". Por tanto,
mueren (se extinguen) tan pronto aparece una nueva
idea que la reemplaza. Su muerte es inevitable cuan-
do una institucién, al perder fondos en la moneda de
los hechos, se quiebra, y es entonces reemplazada por
otra diferente.

Pero algunos creen que el Derecho es como los
caballos y temen que nuevas ideas “los extingan” y
convierta a las instituciones juridicas en una suerte de
“péjaros Dodos prehistéricos”.

Algunos esquizéfrenicos ven a quienes propugnan el
AED como una suerte de cazadores furtivos de
unicornios, personas que, aprovechandose de la os-
curidad e imprecision en la se mueven los conceptos,
van a disparar sobre ellos y matarlos para eliminarlos
de la vida del hombre. Van a extinguir los unicornios.

Este razonamiento se expresa en términos tales

"o

como “va contra todo lo establecido”, “atenta con-
tra toda nuestra tradicién juridica”, “pretenden sus-
tituir al Derecho por instituciones econémicas”,

entre otras.

Pero los unicornios no existen en la forma que se ven
en este tipo de esquizofrenia. Aqui la alucinacién
inicial es como ven al Derecho mismo, cémo se
imaginan al derecho como un unicornio que vive, y
que como tal puede morir.

Pero la alucinacién no termina ahi, sino que sigue con
ver al AED como un intento de cometer ese homicidio
conceptual.

El AED no propone, sin embargo, acabar con el
Derecho ni eliminar el uso de conceptos. Sélo propo-
ne entender que esos conceptos no tienen vida en si
mismos, sino que son instrumentales y su valor radica

7 CAMPOS, Paul. “Jurismania. The Madness of American Law”. Oxford University Press, 1998. pp. 104-107.

" Ibidem.
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en su capacidad para permitirnos regular de manera
adecuada la conducta humanan. No pretende elimi-
nar los unicornios (que dicho sea de paso no pueden
ser “matados” en el sentido que se percibe en este tipo
de esquizofrenia), pero si tener unicornios (tiles.

Dar un bafio acido de realismo a estos “unicornios

juridicos” no puede ser percibido como un intento de

matar al Derecho, sino de acercar el Derecho al

hombre y a las soluciones que esos hombre necesitan.
y q

Es posible que quienes investigaban y estudiaban los
unicornios cuando se crefa que ellos existian, se
hayan escandalizado de manera parecida a como
cuando a alguien se el ocurrié la idea de que los
unicornios eran sélo creacién del hombre y que,
como tales, debian ser estudiados en esa limitada
percepcion de la realidad. Quizés hayan criticado el
realismo de considerar que los unicornios dejaron de
pertenecer a la categoria de los caballos, para pasar a
la categoria del producto de la imaginacién humana.
Pero esos esquizofrénicos no le temen al AED, le
teman a la realidad, porque se sienten mds seguros en
su parafso de conceptos.

4.4. “Todo es Irreal”

Casi todas las esquizofrenias tienen en comin consi-
derar al AED como irreal. Sefialan que su afdn por
simplificar la realidad lo aleja de ser una herramienta
atil. La critica central bajo esta perspectiva es que el
uso de modelos es la debilidad principal del AED
frente a las visiones més dogmaticas.

Bajo este tipo de esquizofrenia se pierde la perspecti-
va que el punto de partida es adn mds irreal. La
dogmatica parte también de modelos, es decir de
esquemas que se abstraen de la realidad. Sélo que al
hacerlo pierden totalmente la funcién explicativa de
un modelo.

En este tipo de esquizofrenia se trata de convertir la
mayor fortaleza del AED en una debilidad, sin advertir
el “efecto bumerang” de la critica.

El “paraisc de conceptos” también se basa en
“modelaje”. Los conceptos juridicos, en su supuesta
pureza conceptual, son simplificaciones, aunque no
me atreveria siquiera a llamarlas “simplificaciones de
la realidad”.

Asf lo que diferencia al AED de otras aproximaciones
al Derecho no es el uso o no de simplificaciones, sino
latécnica de simplificacion. El AED trata de identificar
los elementos relevantes para explicar un problema,

para a partir de ellos construir su modelo de predic-
cién. Por el contrario otras aproximaciones simplifi-
can sin explicar el por qué del uso de ciertas premisas.

Se suele decir que el mundo no es como lo dibuja el
AED. Pero es esa precisamente su ventaja. L.os mode-
los no se construyen para pretender que ellos reem-
placen a la realidad. Los modelos se construyen para
explicar un aspecto de esa realidad.

Cuando un arquitecto hace una magueta de una casa
no pretende decir que dicha maqueta es la realidad, y
quien critique la maqueta por ser muy pequefia o estar
hecha de cartén y no de cemento como la casa real
que se quiere construir, estd perdiendo el punto
central. Precisamente se simplifica el tamafio y los
materiales para explicar s6lo un aspecto: la distribu-
cién y perspectiva de la casa. Permite visualizarla,
siempre que se sea conciente de que no se hace la
magqueta para vivir en ella.

La critica asi formulada cae por su propio peso, y sélo
muestra la desesperacion por cuestionar algo sin darse
cuenta que lo mismo se puede decir de la propia
concepcién conceptual del Derecho, con el agravan-
te de que en ella no se considera siquiera cudles son
las variables relevantes.

Todo modelo se basa en ciertos presupuestos cuyo
valor no esta en su realismo, sino en su capacidad
explicativa. Uno de los mds criticados es el que los
seres humanos actian racionalmente para maximizar
beneficios. Se contesta que el mundo real los indivi-
duos no se comportan racionalmente ni necesaria-
mente tratan de maximizar su bienestar. Pero ello es
como criticar la maqueta por que la mayoria de las
casas no son de ese tamafio.

Incluso si se aceptara (cosa que en principio creo que
es equivocada) que no todos los individuos son racio-
nales, si es posible usar esa premisa para demostrar
que en el agregado las personas se comportan racio-
nalmente. Ni siquiera es necesario demostrar que la
mayoria de los individuos son racionales para con-
cluir que los agentes econémicos no se comportan en
el agregado racionalmente. Si asumiéramos que los
individuos son irracionales, entonces estos se com-
portan “random”, es decir aciertan o no aciertan
medidos por el azar y no por la inteligencia.

Asumamos a los individuos agrupados bajo la catego-
ria de consumidores. jSe puede concluir que los
consumidores en el agregado se comportan
irracionalmente? La experiencia pareceria conducir-
nos a una respuesta negativa a la pregunta. Nada
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explicaria la continua mejora de precios y calidades
de los productos en los Gltimos afios si los consumido-
res se comportaran irracionalmente. Y para demostrar
que el modelo de individuos racionales tiene capaci-
dad explicativa no es necesario demostrar que la
mayoria son racionales. Basta un ndmero relativa-
mente reducido de racionales para que el modelo de
prediccién sea (til.

Si los consumidores irracionales actian “random’,
entonces los proveedores no se preocuparan en ofre-
cer mejores términos y condiciones para ganar a esos
consumidores. Si deciden en base al azar, entonces
nada se consigue ofreciendo mejores términos a ellos.
Pero si hay un grupo de consumidores racionales que
sf analiza esos aspectos, si se podrd mejorar las ventas
si se hacen mejores productos a mejores precios.
Dado que hay un grupo de racionales (a los que vamos
llamar “searchers” o “buscadores”) los competidores
buscaran capturar sus preferencias. Pero dado que en
muchos mercados no es posible diferenciar “searchers”
de irracionales, las condiciones generadas por la
actitud de los racionales beneficia a los irracionales
que se vuelven free riders o beneficiados por una
externalidad positiva generada por un grupo reducido
de racionales. Basta pensar en una tienda de abarro-
tes, en la que una vez colocado el producto en el
escaparate no es posible diferenciar cudndo el que
compra es irracional para venderle méas caro o bajarle
la calidad o condiciones. Todos los consumidores se
beneficiarian de que un pequefio grupo de consumi-
dores sean exigentes.

Si eso es asi, el modelo de consumidores racionales
tiene capacidad explicativa asi se demostrara que la
mayoria de los consumidores no son racionales (que
como dijimos es algo de por si cuestionable). Y la
observacién empirica muestra que el modelo funcio-
na. La premisa de que a mayores precios la cantidad
demandada cae se basa en la idea de racionalidad
individual y es consistente con el modelo explicado.
La gente trata de gastar menos y trata de obtener lo mds
posible al menor costo posible. Si todos tratan de
hacer ello, es irrelevante si es que la accién de un
grupo reducido logra el mismo efecto en el mercado.

Lo que ocurre es que este tipo de esquizofrenia ve
fantasmas donde no existen. Confunde al modelo con
larealidad, quizds guiado por el hecho de que confun-
de conceptos (alucinaciones) con realidades. Al no
distinguir una cosa de la otra no es de extrafiar que se

critique aquello que es precisamente la debilidad
principal de su forma de pensar: convertir conceptos
en realidades, es decir, creer en sus alucinaciones.

La “trampa” en los modelos no estéd en su uso, sino en
confundirlos con la realidad. Es evidente que un
modelo es utilizado concientemente para alejarnos
de la realidad, pero con el fin de comprenderla. Pero
cuando se quiere que modelo sea como la realidad, le
privamos de su capacidad explicativa, y con ello
renunciamos a intentar comprender la realidad al
menos en parte de su complejidad. A veces para saber
hay que renunciar a ser como Dios, y asumir que
nuestra imperfecta naturaleza humana no nos permite
entender todo, sino sélo una parte minima de la
realidad. Pretender saber y entender todo nos condu-
cird anosabernientendernada, erroren el que el AED
intenta no caer.

4.5. Los “Homicidas de la Justicia”

Finalmente, y aunque consideramos que pueden ain
hacerse mads caracterizaciones de las esquizofrenias
vinculadas al AED, trataremos una Gltima referida a la
idea de que esta tendencia del pensamiento se orienta
a desplazar la justicia de los ideales que inspiran al
Derecho.

La critica, ademas de su contenido esquizofrénico,
lleva implicita una objecién moral al AED, al que
acusa de sustituir valores por un concepto utilitarista
al que se denomina “eficiencia”.

No dudo que existen tendencias utilitaristas dentro
del AED. Pero extender la critica al AED en general es,
paraddéjicamente para quienes levantan esa critica,
injusto.

En primer lugar el propio concepto de eficiencia tiene
un contenido valorativo. Como bien dice Calabresi, si
bien se dice que el AED puede estar tratando de
reemplazar la justicia por la eficiencia, tal posicién
pierde de vista que en un mundo donde los recursos
son escasos, desperdiciar es injusto.19

Si se considera que desperdiciar no importa, entonces
uno puede entender la critica. Pero las decisiones
legales conducen a que unos ganen y otros pierdan. Y
cuando los recursos se desperdician, puede ser que
todos pierdan o que se pierda mds de lo que se gana.
Ello conduce no sélo a que haya menos riqueza, sino

" CALABRES!, Guido. Seguro de primera persona, de tercera persona v responsabilidad por productos: jpuede el Andlisis Econémico del
Derecho decirnos algo al respecto? En: lus et Veritas. No. 4, 1992, p. 90.
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a que haya mdas pobreza. Si evitar que aumente la
pobreza carece de contenido valorativo, entonces la
critica podria comenzar a tener algin fundamento.

Pero el tema no culmina alli. Incluso si se asumiera
que laeficiencia carece de todo contenido valorativo,
ello no descalifica al AED. Incluso si uno quiere
decidir sobre la base de criterios de justicia, que
dicho sea de paso son casi imposibles de definir de
manera pacifica, saber cudnto cuesta ser justo es un

elemento central. Ello porque no se puede invertir lo’

que no se tiene, y medir la escasez de los recursos
como un elemento a considerar pone a la justicia en
contexto de realidad. No toda solucién deseable es
posible. Si uno considera que es justo que todos
tengan una casa con piscina, menudo favor harfamos
ala humanidad si creemos que dar una ley que diga
eso conseguird por si sola el efecto deseado. Cons-
truir casas con piscina tiene un costo evidente que el
mero texto de la ley no puede solventar.

En esa linea, no considerar que una norma que
protege al deudor y que se considera justa, puede
reducir los niveles de crédito y generar menor inver-
sién y desarrollo, es sacar la justicia de la realidad, lo
que a su vez nos impide visualizar muchas otras
probables injusticias que rodean una solucién apa-
rentemente justa. Descubriry evaluar las ineficiencias
de una decisién aparentemente justa es una manera
de descubrir otras formas de injusticia.

En esa linea, poner las decisiones aparentemente
justas en el contexto de la escasez que nos presenta el
mundo real, es asumir la justicia con responsabilidad.
Sifinalmente se opta por la decisién considerada justa
a pesar que se piensa que es ineficiente, se tomard una
decisién informada y, por tanto, responsable. En cam-
bio, unajusticia irresponsable puede convertirse en la
peor de las injusticias.

Asi, como en otros casos, los esquizofrénicos ven en
el AED algo que el AED no es. Nada en el AED lleva
adescartar concepciones valorativas. Lejos estaen la
concepcion del AED descartar la justicia como valor,
menos aln estd la intencién de matarla. Por el
contrario estd en su base poner al servicio de la
justicia una herramienta adicional que los abogados
solemos pasar por alto: aquella dirigida a evitar el
desperdicio.

5. CONCLUSION

Como en lafisica, la Ley de la Inercia este presente en
la vida del Derecho. Cambiar el status quo implica
enfrentar la energia estatica y se requiere una fuerza
dindmica mayor para impulsar el cambio. La resisten-
cia al cambio toma muchas formas. Y asi, nada
llamado a tener un impacto esté libre de controversia.
En ocasiones esa resistencia es el ejercicio legitimo de
quienes creen en lo que existe luego de haber com-
prendido lo nuevo. Pero en ocasiones la resistencia es
consecuencia de una suerte de flojera intelectual que
rechaza lo nuevo sélo por no darse el trabajo de
comprenderlo y estudiarlo. Finalmente quedarse con
lo existente termina siendo mds cémodo y enfrentar el
cambio implica un esfuerzo que no necesariamente se
estd dispuesto a emprender.

Pero rechazar lo nuevo sin conocerlo implica dar razo-
nes para rechazar lo que no se conoce. Y como no se
conoce y algo hay que decir, se viven alucinaciones que
explican loinexplicable. En esas alucinaciones se recrea
el AED para hacerlo parecer como algo que no es.

Pero esa esquizofrenia no es atribuible sélo al AED. En
realidad, la locura no estd tanto en la percepcién de lo
nuevo, sino en cémo se percibe lo antiguo, es decir
c6mo se percibe el Derecho desde la perspectiva
tradicional. La verdadera locura estaenla “jurispruden-
ciade conceptos”, en suirrealismoy en su incapacidad
de renunciar a ser lo que es.

Alguna vez un médico formado en medicina oriental
me comenté que toda enfermedad no era otra cosa
que un desequilibrio entre lo que el cuerpo o la
mente necesita y lo que tiene. Salud es entonces
equilibrio, su ruptura es enfermedad. La esquizofre-
nia juridica puede también ser calificada como una
enfermedad de la vida social, aquella generada por
un desequilibrio entre la dosis de realidad que la
sociedad necesita del Derecho y la realidad que el
Derecho, tal como lo hemos concebido, estd en
capacidad de darle. La cura a esta esquizofrenia no
estd en aceptar o no el AED. Estd en aceptar que el
Derecho puede ser distinto a como lo hemos conce-
bido siempre. Quizas eso sea lo tinico por lo que el
AED debe ser estudiado y aprendido: el ayudarnos a
pensar el Derecho de otra manera a aquella a la que
estamos acostumbrados.

THEMIS 44
35



ESTUDIO

JAVIER DE BELAUNDE
ABOGADOS

Javier de Belaunde L. de R.
Ana Maria Arrarte Arisnabarreta
Reynaldo Bustamante Alarcon
Yvo Cuba Copello
Michael Vidal Salazar
Alfredo Villavicencio Rios

Calle Miguel de Cervantes No. 280 Central: (51-1) 442-8896
Lima 27 - PERU Fax : (51-1)441-4741
E-mail : estudio@debelaunde-abogados.com




EL MOVIMIENTO DEL ANALISIS
ECONOMICO DEL DERECHO: DESDE
BENTHAM HASTA BECKER

“La oferta evoca a la demanda”. Partimos de una
idea relativamente simple y a lo largo del trabajo nos
desplazamos por la historia del anilisis econémico
del derecho — cuyos origenes relaciona Posner con el
utilitarismo, las tempranas aplicaciones econémicas
de Bentham al andlisis del crimen y, en alguna
medida, con el realismo juridico - para encontrar la
relacion existente entre ideas nacidas en el siglo
XVl y las modernas concepciones que dan sustento
a lo que algunos han Illamado la corriente mas
influyente del pensamiento legal contemporaneo.

El autor, quiza el mds conspicuo representante del
andlisis economico del derecho, muestra cémo las
lineas trazadas remotamente por Bentham - a quien
se debe de alguna forma la idea de que todo compor-
tamiento humano puede ser evaluado en términos de
costo-beneficio - son retomadas aunque inadvertida-
mente por Gary Becker, para postular un programa de
investigacion que, casi cincuenta afios después de su
original formulacion, todavia resulta vigente.

Como Posner destaca, el andlisis juridico se ha
renovado gracias al enfoque econémico del compor-
tamiento humano en formas en las que no solemos
reparar. Gracias a éste, hemos descubierto cémo los
intereses protegidos por el derecho de autor, el
derecho penal o el derecho laboral pueden ser
repensados en términos sistémicos, con una cohe-
rencia que antes no podia siquiera avizorarse.

Richard A. Posner!’

El campo mads interdisciplinario de los estudios juridi-
cos es el del andlisis econémico del derecho, o como
comuinmente se le denomina, “faw and economics”.
El decano de la escuela de derecho de Yale, a pesar de
ser un critico del movimiento del analisis econémico
del derecho, lo describe como “una fuerza enorme y
vigorosa en el pensamiento legal americano” y dice
que éste “esy seguird siendo la escuelajurisprudencial
mas influyente del pais”’. Un examen extensivo del
campo trasciende el alcance de este articulo; el cual,
de todos modos, puede ser hallado en otra parte3 . Lo
que intentaré hacer, en cambio, es sentar las bases de
una descripcién concisa del campo, haciendo refe-
rencia a dos de sus mds ilustres progenitores, Jeremy
Bentham y (brevemente) Gary Becker; quienes, a
pesar de encontrarse distanciados por casi dos siglos,
comparten sin embargo la misma concepcién sobre la
amplitud del modelo econémico aplicado al compor-
tamiento humano. Otra de mis preocupaciones res-
pecto de este articulo es el tema de la causalidad
histérica; y permitanme comenzar alli.

Explicar la influencia de Bentham en el movimiento
del andlisis econémico del derecho es dificil; a pesar
de que ello concierna s6lo a una pequeiia porcion de
la vasta influencia ejercida por Bentham sobre el
pensamiento y |a prictica Iegal4. Es dificil porque la
determinacion de influencia es, en si misma, dificil;
especialmente cuando la brecha de tiempo es consi-
derablemente grande. El movimiento del analisis eco-

Juez de la Corte de Apelaciones del Sétimo Circuito de Estados Unidos. Senior Lecturer, University of Chicago Law School. Este articulo es
una adaptacién del primer capitulo de su libro “Frontiers of Legal Theory” (2001), cedido especialmente por el autor para esta edicién. El
articulo fue traducido conjuntamente por Agnes Arbaiza, miembro de THEMIS — Revista de Derecho, y por el doctor José Juan Haro Seijas,
ex miembro del Comité Directivo de nuestra revista y Protesor de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perg y
de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Agradecemos al Dr. Haro por sus gestiones para la obtencién de este articulo.
Comentarios de Anthony T. Kronman en el Second Driker Forum for Excellence in the Law, 42 Wayne Law Review 115, 160 (1995).
Véase Richard A. Posner, Economic Analysis of Law. (5 ed.,1998).

De la que podemos ver, por ejemplo, Jeremy Bentham and the Law: A Symposium (George W. Keeton y Georg Schwarzenberger eds. 1948);
Gray L. Dorsey, “The influence of Benthamism in Law Reform in England,” 13 Louis University Law Jornal 11 (1968); Peter ). King, Utilitarian
Jurisprudence in America: The influence of Bentham and Austin on American Legal Thought in the Nineteenth Century. caps. 2-5 (1986).
He encontrado sélo un trabajo previo sobre fa relaciéon de Bentham con el movimiento del andlisis econémico del derecho: “Utilitarisme
et approche economique dans la théorie du droit: autour de Bentham et de Posner,” 18 Revue interdisciplinaire d’etudes juridiques 1 (1987).
p 1. Pero se trata basicamente de una comparacién entre mis puntos de vista y los de Bentham, y no discute su influencia.
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némico del derecho, en cualquiera de sus formas
actuales, se inicia en algin momento entre 1958 y
1973. La primera fecha es el afio en que el Journal of
Law and Economics fue publicado por primera vez, y
la segunda fecha corresponde a la publicacién de la
primera edicién de mi libro Economic Analysis of
Law. Antes del lanzamiento del Journal of Law and
Economics, no puede decirse que existia el movi-
miento del andlisis econémico del derecho; después
de la publicacién de mi libro, su existencia no puede
negarse, aunque algunos la deploren. Si debiéramos
escoger un afio como inicio del movimiento, éste seria
1968; tal vez por una razén que resulta estar ligada,
aunque vagamente, a Bentham. Y eso que, para 1968,
Bentham llevaba ya 136 afos de fallecido.

Tendré que distinguir entre dos significados de “in-
fluencia”. El primero, al cual denominaré “inspira-
cién”, se refiere a la situacién en que (si hablamos de
lainspiracién que causan las ideas de una persona), la
idea sostenida por una persona, llamémosla A, es
tomada de A por B, y utilizada por B. Lo importante es
que B efectivamente obtenga la idea de A, en vez de
descubrirla independientemente o de tomarla presta-
da de alguien cuya cadena de titulos no se remonte a
A. El segundo sentido de “influencia”, al cual denomi-
naré “causa”, (aunque “condicién necesaria” pueda
ser mds preciso) es mds cercano al uso que la palabra
“causa” tiene en el lenguaje ordinario y se refiere a la
situacién en la que B no hubiera utilizado la idea si A
nunca la hubiera sostenido. B podria haberse inspira-
do en A en el sentido de haber obtenido una idea de
éste y, aln asi, podrfa ocurrir que si A nunca hubiera
vivido, B hubiera obtenido la misma idea de algin
otro, quien la hubiera descubierto o inventado aun en
el caso de que A nunca hubiera existido — me refiero
a haberla descubierto después, pero antes del tiempo
de B —. Cuanto mas amplio sea el intervalo entre Ay
B, mayor es la probabilidad de que esto ocurra.

La inspiracion es mas facil de determinar que la
causalidad, porque no implica la especulacién sobre
hechos contradictorios. Usualmente, puede ser deter-
minada a partir de documentos o declaraciones he-
chas por B o por personas relacionadas con éste, o por
el tipo de evidencia implicita (una notable similitud
que es inexplicable excepto en la hipétesis de imita-
cion) utilizada en varios casos de propiedad intelec-
tual para determinar si un trabajo mas reciente ha
copiado uno anterior.

La distincién entre inspiracién y causalidad, que uno
podria suponer fundamental para la profesién del
historiador, es a menudo pasada por alto por los
historiadores, como ocurre con el distinguido histo-
riador William McNeil en el siguiente parrafo: si el
ejército asirio hubiera conquistado Jerusalénen el 701
a.C. y deportado a sus habitantes, entonces “El judafs-
mo habria desaparecido de la faz de la tierra y sus dos
religiones hijas, el Cristianismoy el Islam, no hubieran
podido existir. En suma, nuestro mundo seria profun-
damente distinto, en formas que no nos imagina-
mos”’ . El Judafsmo fue una inspiracién para el Cristia-
nismo y el Islam, en el sentido que luego ambas
religiones se apoyaron en aquél; pero de ello no se
sigue que si el Judaismo hubiera desaparecido en el
siglo octavo o incluso si jamds hubiera existido, el
Cristianismo y el Islam — con la cercania que recono-
cemos en estas religiones — no se hubieran podido
originar o desarrollar esencialmente en la misma
forma y en el tiempo en que lo hicieron; pues respon-
dieron a fuerzas poderosas vy, en la religién como en
el mercado, la demanda tiende a evocar a la oferta.

Seria extremadamente dificil establecer una relacién
causal entre Bentham y un evento — el nacimiento del
movimiento del andlisis econémico del derecho - que
ocurrié casi un siglo y medio después de su muerte.
Pero pienso que sf puede demostrarse que fue uno de
sus inspiradores.

Que la economia tiene una relacién con el derecho es
conocido por lo menos desde ladiscusién Hobbesiana
sobre la propiedad en el sigio XVII. Tanto David Hume
como Adam Smith expusieron las funciones econémi-
cas del derecho’ . Ya en 1930, diversos campos lega-
les, mayormente el derecho de la competencia y la
regulacién de los servicios publicos, que tenian una
relacién explicita con lacompetenciay el monopolio,
venian recibiendo la atencién sostenida de los princi-
pales economistas ingleses y estadounidenses (lacom-
petencia y el monopolio han recibido la atencién de
economistas desde Adam Smith; de aqui la califica-
cién de “sostenida”). Y, mirando hacia atrds, puede
encontrarse literatura econémica vinculada a otros
campos del derecho, como el notable trabajo de
Robert Hale sobre derecho contractual, que también
data de los afios treinta’ . Pero aun después de que el
Journal of Law and Economics comenzara a ser publi-
cado en 1958, si hubiera podido definirse un “movi-
miento” del anélisis econémico del derecho, éste

William H. Mc Neill, “The Greatest Might-Have-Been of All,”. New York Review of Books, Set. 23, 1999, p. 62.
Como es enfatizado en Charles K. Rowley “Law-and-Economics from the Perspective of Economics”. En: The New Palgrave Dictionary of

Economics and the Law, vol. 2, pp. 474-476 (edici6n de Peter Newman, 1998).

Véase Barbara Fried, The Progressive Assault on Laissez Faire: Robert Hale and the First Law and Economics Movement (1998); lan Ayres,

“Discrediting the Free Market,” 66 University of Chicago Law Review 273 (1999).
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habria sido asociado principalmente con el estudio de
la competencia y el monopolio, a pesar de que para
entonces ya se habian producido incursiones ocasio-
nales en el dmbito tributario (Henry Simons) y corpo-
rativo (Henry Manne), o en patentes (Arnold Plant), y
no obstante que si retrocediéramos al siglo XVIII,
encontrarfamos el largamente olvidado andélisis utili-
tario — esencialmente econémico — sobre el crimen y
el castigo de Bentham, al cual me referiré con mayor
detenimiento mads adelante. No fue sino hasta 1961,

en que el articulo de Ronald Coase sobre el costo

social fue publicado®, mads o menos en la misma
época en que apareci6 el primer articulo sobre res-
ponsabilidad extracontractual de Guido Calabresi,
que pudo vislumbrarse una teoria sobre el andlisis
econémico del derecho coman'. Cuando en 1968
Gary Becker publico su articulo sobre el crimen'',
reviviendo y refinando a Bentham, empez6 a parecer
que quizés ningiin campo del derecho podria evitar
situarse bajo el lente de la economia con iluminadores
resultados. Y, con seguridad, en el curso de algunos
afos habrian de aparecer trabajos sobre los aspectos
econémicos del derecho de contratos, el derecho
procesal civil y procesal penal, la propiedad, la pro-
teccién al consumidor y otras dreas nuevas para los
economistas, hasta que la tosca silueta de un campo
maduro fuera discernible. Luego, libros y articulos
habrian de expandir el anélisis econémico del dere-
cho hacia campos como el derecho laboral, el dere-
cho maritimo, la propiedad intelectual, el derecho de
familia, la emisién de leyes, el derecho ambiental, el
derecho administrativo, el derecho internacional pri-
vado y el comportamiento judicial; y ésta es sélo una
lista parcial. La expansién del dmbito de aplicacién
del andlisis econémico del derecho se facilité por la
expansién de la aplicacién del modelo econémico de
la eleccién racional a comportamientos ajenos al
mercado. Mas tarde, la extensién y profundidad de la
aproximacién econdémica al derecho fue acrecentada
por los desarrollos en la teoria de juegos, la teoria de
las sefiales en el mercado vy el andlisis econémico del
comportamiento irracional (“economia del compor-
tamiento” o “behavioral economics”).

El andlisis econémico del derecho tiene aspectos
tanto positivos (esto es, descriptivos) como normati-
vos. Trata de explicar y predecir el comportamiento
de los participantes en el sistema legal, e inclusive la
estructura doctrinaria, procesal e institucional del
sistema. Pero ademds, trata de mejorar el derecho al
sefialar aquellos aspectos en que las leyes existentes o
los proyectos de leyes generan consecuencias no
deseadas o no propuestas y al formular reformas
practicas. No es meramente una “empresa en una
torre de marfil”, al menos en los Estados Unidos,
donde el movimiento del anélisis econémico del
derecho ha influenciado reformas legales en campos
como el derecho de la competencia, la regulacion de
los servicios pablicos y de los common carriers'”, la
regulacién ambiental, el cdlculo de indemnizaciones
en procesos de responsabilidad civil extracontractual
por dafios a las personas, la regulacién de los merca-
dos de valores, el disefio de los lineamientos federales
para la emisién de sentencias, métodos para liquidar la
sociedad conyugaly calcular pensiones compensatorias
en casos de divorcio, y el derecho aplicable a las
inversiones realizadas por fondos de pensiones y otros
fiduciarios. El movimiento de desregulacién en parti-
culary el incremento de la aceptacién de la ideologfa
del libre mercado en general, deben algo al movi-
miento del andlisis econémico del derecho.

Aguellos que no son economistas tienden a asociar a
laeconomia con el dinero, el capitalismo, el egoismo,
una concepcioén reducida e irreal de la motivacion y
el comportamiento humano, un formidable aparato
matemético y una inclinacién hacia conclusiones
cfnicas, pesimistas y conservadoras. La economia
gano el sobrenombre de “ciencia oscura” debido a la
tesis de Thomas Malthus, para quien la hambruna, la
guerra y la abstinencia sexual eran las Gnicas formas
en que la poblacién y el abastecimiento de alimentos
podian serequilibrados. La esencia de laeconomiano
tiene nada que ver con estas cosas, sin embargo. La
esencia es extremadamente simple, aunque la simple-
za sea engafiosa. Lo simple puede ser sutil, puede no
ser intuitivo; su antitesis es “complicado”, no “dificil”.

R.H. Coase, “The Problem of Social Cost,” 3 Journal of Law and Economics 1. (1960 [pero realmente publicado en 1961]).

Guido Calabresi, “Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts,” 70 Yale Law Journal 449 (1961).

Nota de los traductores: El derecho comin o “common law” es el drea del derecho anglosajén que, a diferencia del llamado “derecho
estatutario” o “derecho codificado”, se encuentra construida sobre la base de las reglas establecidas en precedentes jurisprudenciales.
Gary S. Becker, “Crime and Punishment: An Economic Approach,” 76 Journal of Political Economy 169 (1968). p 169, reimpreso en The

Essence of Becker 463 (Ramon Febrero y Pedro Schwartz eds. 1995).

Nota de los traductores: el término “common carrier” es un concepto legal con el que se describe a una empresa, tipicamente a una prestadora
de servicios publicos, sobre la que se impone la obligacién de proveer obligatoriamente el servicio y a la que se prohibe discriminar entre
sus clientes o negarse injustificadamente a contratar. El término “ common carrier” es normalmente usado para referirse a empresas dedicadas
altransporte puiblico o a las telecomunicaciones; “public utility” es el concepto que se emplea para hacer referencia al productor o proveedor
de electricidad o gas, pero los regimenes regulatorios son usualmente similares. Véase Richard A. Posner, Economic Analysis of Law 380

(5 ed..,1998).
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La mayor parte de} andlisis econdmico consiste en
trazar las consecuencias que se derivan de asumir que
las personas son mds o menos racionales en sus
interacciones sociales. En el caso de las actividades
que interesan al derecho, estas personas pueden ser
criminales o fiscales o partes en accidentes, contribu-
yentes o cobradores de impuestos, trabajadores en
huelga o incluso estudiantes de derecho. Los estu-
diantes toman a las calificaciones como precios; por
lo que, a menos que la administracién universitaria
intervenga, a veces los profesores impopulares —para
poder mantener el nimero de estudiantes enrolados-
compensardn la baja valoraciéon que los alumnos
asignan al curso mediante el otorgamiento de notas
maés altas; esto es, elevando el precio que todo profe-
sor paga por sus alumnos.

He dicho que el trazado de consecuencias que hace
el economista respecto de una practica o una politica
estanto sutil como simple; y he aquiun ejemplon. Un
“fideicomiso contra derrochadores”'* es una forma
comtn de fideicomiso que prohibe que el fiduciario
entregue el dinero o cualquier otro bien en fideicomi-
s0 a los acreedores de los fideicomisarios” . La ley
reconoce tal restriccién, no obstante que a muchos
estudiosos del derecho les parezca un fraude a los
acreedores; puesto que el fideicomisario — asumiendo
que todos sus bienes se encuentran en fideicomiso —
puede endeudarse cuanto quiera, gastar todo lo que se
le preste y no quedar obligado por la ley a devolver lo
prestado. Pero la economia sugiere una conclusion
contraria: que, asumiendo que la estipulacién que
previene a los acreedores dirigirse contra el fideicomi-
sO0 no se encuentra oculta, un fideicomiso contra
derrochadores “limita” los préstamos que puede obte-
ner el fideicomisario porque éste no puede ofrecer
garantias al prestamista y, en consecuencia, no puede
formular un compromiso de pago creible. Desde aqui
hay sélo un paso para observar cémo el aumento de
los derechos de los deudores en las quiebras, lejos de
ocasionar una avalancha de préstamos imprudentes,
puede reducir el nimero de préstamos y aminorar la
incidencia de la insolvencia, al inducir a los presta-

mistas a efectuar préstamos mds pequenos a prestata-
rios riesgosos. De esta forma, los prestamistas pueden
oponerse a normas que faciliten las solicitudes de
quiebra, no porque teman que se incrementen los
incumplimientos sino porque temen una reduccién
en el volumen de los préstamos (sélo imaginen cuén
pocos préstamos habrian si los prestatarios no tuvie-
ran la obligacién de pagar). Nétese ademas cémo los
acreedores son severamente lastimados tanto por la
excesiva rigurosidad como por la excesiva indulgen-
cia de las regulaciones sobre insolvencia: si los acree-
dores tuvieran lafacultad, como ocurria en el derecho
romano antiguo, de seccionar a los deudores
insolventes en tantos pedazos como acreedores hu-
bieran, el porcentaje de incumplimientos en los prés-
tamos seria muy bajo pero la mayoria de gente tendria
miedo de pedir un préstamo. Uno comprende, ahora,
por qué los prestamistas informales'® rompen las
piernas de los incumplidores, pero no los matan.

La racionalidad implica la toma de decisiones y la
gente tiene muchas veces que tomar decisiones bajo
condiciones de profunda incertidumbre. Consideren
la cuestion de cuanto cuidado debe tener una persona
racional para evitar un accidente. El accidente se
producird con una probabilidad de “P” e impondrd un
costo que denominaré “D”, por dafios; mientras que
eliminar la posibilidad de tal accidente impondria un
costo, para el potencial causante del daino, que deno-
minaré “C” (por carga). El costo de evitar el accidente
serd menor que el costo previsto para el accidente (o
el beneficio de evitar el accidente) si C es menor que
D descontado (multiplicado) por P, 6 C< PD" . Eneste
supuesto, si el potencial causante no toma precaucio-
nes (de pronto porque no considera que el costo de la
victima del accidente serd un costo para él) y ocurre
el accidente, sera debidamente considerado en falta.
Esta es la formula de la negligencia anunciada por el
Juez Learned Hand en una opinién judicial de 1 94718,
pero que no fue reconocida como una férmula “eco-
némica” de la culpa sino hasta muchos afos mas
tarde. La férmula es simple, pero su elaboracién y
aplicacién en doctrinas especificas del derecho de la

73 Washington University Law Quarterly 1 (1995).

Basado en Posner, nota 3 supra, en 560-561, y Adam J. Hirsch, “Spendthrift Trust and Public Policy: Economic and Cognitive Perspectives,”

Nota de los traductores: El término “Spendthrift trust” ~ que hemos traducido como “fideicomiso contra derrochadores” — describe al trust

o fideicomiso, creado tipicamente mediante testamento y que niega al beneficiario (conocido en el Per( como fideicomisario) el derecho

de disposicion sobre los bienes afectados en fideicomiso (que en el derecho anglosaj6n se denominan “corpus”)
Nota de los traductores: el término “fideicomisario” se utiliza en el Per( para referirse a fos beneficiarios del fideicomiso y es en tal sentido

que se utiliza en esta traduccién. El término “fiduciario” refiere al administrador del fideicomiso, que en el derecho anglosajon se denomina

“trustee”.

Nota de los traductores: En el texto original “foan sharks”, término que literalmente podria traducirse como “tiburones de los préstamos”

y que, como resulta evidente, tiene un contenido calificativo que no hemos podido mantener en la traduccion.

al riesgo o proclive al riesgo, antes que neutral al riesgo.
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Me abstraigo de las complicaciones que pueden introducirse al asumir que el potencial causante de los dafios o la victima potencial es adversa



El movimiento del analisis econémico del derecho: desde Bentham hasta Becker

responsabilidad civil extracontractual ha generado
una inmensa e iluminadora literatura. Hand no eraun
economista y él propuso la férmula para decidir sobre
un proceso judicial. Este es un ejemplo del frecuente
isomorfismo de las doctrinas juridicas y los principios
econoémicos: estos Gltimos pueden ser utilizados, la
mayor de las veces, para esclarecer y refinar a aquéllas.

Adviértase que quien causa el dafio puede ser negli-
gente incluso si la probabilidad de que ocurra el
accidente es escasa — porque C puede ser pequefio y
D grande — o aun si el costo de evitar el accidente es
muy elevado, ya que P y/o D pueden ser muy grandes.
Nétese también que C puede significar no sélo el
costo de tomar precauciones para el potencial cau-
sante del dafo, sino también el costo de evitar o
reducir el nivel de la actividad y realizar otras activi-
dades, lo cual es otra manera de evitar los dafios a
terceros. Esto nos dard una clave del rol, o de uno de
los roles, de laresponsabilidad objetiva en el derecho.
Si una persona mantiene a un tigre en el patio trasero
de su casa para su defensa personal, y el tigre sale y le
arranca la cabeza a un vecino, éste seria un caso de P
elevado y D elevado, pero también de C elevado si la
persona no hubiera podido tener mas cuidado para
evitar que el tigre salga. Sin embargo, C serfa bajo si
se le analizara como el costo de no tener un tigre o de
sustituirlo por otro método de defensa personal; en
definitiva, éste es un supuesto en que se impone la
responsabilidad objetiva, de modo que se induzca a
los potenciales causantes del dafio a considerar reali-
zar cambios en el carécter o el nivel de sus actividades.

He estado discutiendo sobre dafios accidentales, pero
laférmula de Hand puede adaptarse cémodamente a
cualquier tipo de dafo, simplemente poniendo el
signo menos delante de C. Esto moldea el supuesto en
que, en vez de tener que invertir recursos para evitar
una lesioén (C positivo), el causante del dafio invierte
recursos para infligir lesiones, de modo tal que podria
ahorrar recursos por la via de no causar el dafio (C
negativo). Como PD debe ser siempre mayor que C
negativo, es evidente que los dafios deliberadamente
causados, a diferencia de los dafos accidentales,
deben presumirse contrarios a derecho. Es un poco
menos obvio que la sancién de los dafios deliberados
no pueda ser dejada enteramente al sistema de res-
ponsabilidad civil extracontractual. La persona que
invierte recursos para infligir un dafio muy probable-
mente proyecta obtener una ganancia sustancial, pe-

cuniaria 0 no pecuniaria, si obtiene éxito; también es
probable que tome medidas para evitar ser detectado.
Por tales razones, la sancién 6ptima para un dafo
deliberado muy probablemente sea més elevada que
para un dafio accidental. Por ejemplo, si el probable
causante del dafio proyecta una ganancia neta G, y
una probabilidad de castigo P<1, la sancion S debe
fijarse en S = G/P de modo que se iguale al beneficio
esperado de causar el dafo y asi se haga que infligir la
sancién carezca de valor alguno para el causante.
Muchos causantes de dafos deliberados no pueden
pagar la sancién éptima y por eso la sociedad tiene
que recurrir a sanciones no pecuniarias en un esfuerzo
de imponer al causante de los dafos una desventaja
igual o mayor que la ventaja esperada de infligir el
dafio. Mds aun, muchos causantes de danos delibera-
dos no tienen activos — tal vez sea por esto que se
dedicaron al crimen para sostenerse - y asi, a las
victimas de dafios deliberados a menudo les faltard un
incentivo para demandar por responsabilidad civil
extracontractual. Por cualquiera de estas causas, en
ambos casos la sociedad necesita que el derecho
penal complemente a la responsabilidad civil
extracontractual.

Déjenme ahora centrar mi atencién en dos usos del
andlisis econémico menos comunes que la explica-
cién de la racionalidad econémica de las regulacio-
nes y practicas. Ellos son simplificar el andlisis juridi-
co, frecuentemente mediante la superacién de los
limites doctrinarios, y desafiar al abogado o al juez a
defender sus valores. Nos hemos acercado a lo prime-
ro al relacionar al derecho penal con la responsabili-
dad civil extracontractual, asignandole a aquél un rol
supletorio de éste; y al darnos cuenta cémo la teorfa
de la eleccién en condiciones de incertidumbre juega
un papel decisivo en ambos andlisis. La incertidumbre
de que un criminal sea atrapado, como la incertidum-
bre de que un acto negligente genere un dafio, es un
determinante critico de la sancién éptima.

El caso Dr. Miles Medical Co. v. Jhon D. Park & Sons
Co.” trataba sobre la legalidad, bajo el derecho
antitrustzo, de un contrato por el que un abastecedor
de medicamentos patentados prohibié a sus distribui-
dores cobrar a sus clientes un precio menor por las
medicinas al que él habfa sugerido; esta practica es
conocida como “resale price mantenaince”. La Corte
Suprema sostuvo que la préctica era ilegal, sefialando
que tenfa el mismo efecto que si los distribuidores

¥ 220U.8.373 (1911).

20 . . .. e g ~ .z
Nota de los traductores: El derecho antitrust estadounidense, cuya regulacion federal se inicié en el afio 1901 con la aprobacién del Sherman
Act (o Ley Sherman), constituye el antecedente remoto de lo que en los paises de tradicién romano-germdnica se conoce con mayor

propiedad como Derecho de la Competencia.
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hubieran concertado parafijar el precio al cual iban a
vender los medicamentos de Dr. Miles; esto es, el
mismo efecto que un cartel de distribuidores, que
seria considerado una violacién per se del derecho
antitrust. Pero existe otro efecto, que la Corte pasé por
alto. Los distribuidores que son incapaces de competir
en precios pueden todavia ganar dinero si compiten
en dimensiones distintas al precio, como por ejemplo
teniendo mads inventarios o contratando a vendedores
mejor informados para atraer a los clientes. Si estos
servicios son importantes para la estrategia de merca-
deo del fabricante, éste puede utilizar un precio
minimo sugerido para inducir su prestacién. Porque al
establecer el precio minimo de comercializacién so-
bre los costos de venta del distribuidor, el fabricante
estara dando a los distribuidores un incentivo para
competir entre ellos (para obtener ventas adicionales)
ofreciendo a los clientes mayores servicios. Esta com-
petencia transformard las mayores ganancias que
produce el precio minimo sugerido en mayores servi-
cios en el punto de ventas, que es lo que el fabricante
quiere.

Un cartel de distribuidores podria tener también este
efecto. Los miembros del cartel, cada uno de los
cuales querria incrementar sus ventas al precio con-
certado (ya que este precio estd por definicién por
encima del costo) tratardn de “quitar” clientes a sus
competidores ofreciéndoles un mejor servicio. La
diferencia esta en que, en el supuesto del cartel, el
distribuidor puede ofrecer “mas” servicios de los que
el cliente quiere; el cliente puede preferir un precio
inferior con menos servicios. Si esto es en efecto lo que
el cliente desea’', el fabricante no establecers un
precio minimo de comercializacién, puesto que si lo
hiciera perderia negocios y ganancias frente a un
competidor que no estableciera precios minimos.

Puede parecer que mi siguiente ejemplo no guarda
ninguna relacién con el anterior. Los criticos de la
desregulacién de la actividad aerocomercial han se-
fialado que el servicio de las aerolineas es, en algunos
aspectos, inferior en comparacién a aquellos tiempos
en que ésta era una actividad regulada. Los aviones
estdn mas llenos, hay menos espacio para las piernas,
la comida es peor. Han desaparecido ya los piano
bares de los 747 de American Airlines. Esto es lo que
la economia predijo. La actividad aerocomercial re-
gulada era un cartel impuesto por el gobierno. Los
precios se mantenian elevados y, como resultado de
ello, la competencia habia sido encaminada hacia

aspectos no relacionados con los precios. Cuando la
competencia entre las aerolineas consumié por com-
pleto todas las ganancias del cartel — que se invertian
en mejores servicios — la industria ya estaba madura
para la desregulacién.

Asf vemos, y este es el punto de la discusién, que los
precios minimos sugeridos de las medicinas patentadas
y la desregulacion del transporte aerocomercial plan-
tean el mismo problema econémico, el de la relacién
entre la competencia basada en precios y la compe-
tencia basada en aspectos no relacionados con el
precio, aunque una envuelva bienes y la otra servi-
cios, un caso sea antiguo y el otro reciente, uno
envuelva lainterpretacién judicial del derecho antitrust
y el otro la reforma legislativa de la regulacién sobre
common carriers. Précticas, instituciones, cuerpos de
leyes totaimente desvinculados si se miran a través del
lente del andlisis legal ortodoxo, pueden tener rela-
cién con el mismo problema econémico. Campos
enteros del derecho son intercambiables cuando se
les mira a través del lente de la economia.

Cuando yo era un estudiante de derecho, el derecho
parecia un ensamblaje completamente desconectado
de reglas, procedimientos e instituciones. La econo-
mia revela una estructura profunda del derecho que
tiene considerable coherencia.’

Consideren el famoso caso de responsabilidad civil
extracontractual de Eckert v Long Island RR* Un
hombre vio a un nifio en los rieles de una via ferrovia-
ria. Un tren que era operado negligentemente (esto es
crucial, como veremos en un momento) se dirigia
hacia el nifio. El hombre se lanzé hacia delante,
levant6 al nifio y lo puso a salvo, pero murié en el
intento. ;Debe considerarse a la empresa ferroviaria
responsable ante los herederos por su negligencia? ;0O
debe considerarse que es el rescatador quien debe
asumir el riesgo? Este es un tema de responsabilidad
civil extracontractual, pero una manera Gtil de aproxi-
marnos a él es en los términos de un contrato. Cuando
los costos de negociar un contrato entre la empresa
ferroviariay los posibles rescatadores se aminoran, en
vez de ser prohibitivos debido a que los rescatadores
potenciales no estin identificados, la empresa ferro-
viaria podria establecer un contrato mediante el cual
el rescatador de la persona puesta en peligro por su
negligencia seria indemnizado si muriera o se lesiona-
ra en el intento de rescatarla, con la condicién de que
su conducta sea razonable. La empresa ferroviaria

2 .. . . . . . <
' Con mayor precisién, el cliente marginal; pero no profundizaré en tal refinamiento. Véase Posner, nota 3 supra, p. 321.

2 43 N.Y. 502 (1871).
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serfa responsable por dafios extracontractuales frente
a la victima por su negligencia si la persona no fuese
salvada y, de esa manera, un potencial rescatador
concede una ventaja esperada a laempresa ferroviaria
por la que ésta estaria feliz de pagar si es que el costo
fuera menor que la ventaja esperada.

Es solamente una ventaja “esperada” por dos razones.
El rescatador puede tener suficiente motivacion al-
truista para intentar el rescate sin ninguna expectativa
de recompensa y, atn asi, podria fallar. En el caso de
Eckert el rescatador fue exitoso. Supongamos que la
vida del nifio era tan valiosa como la vida de! resca-
tador, digamos $1 millén (en délares actuales); supon-
gamos ademds que el rescatador tenia un 10% de
posibilidad de morir en el curso del rescate y el nifio
una posibilidad nula de sobrevivir si el rescate no
fuera exitoso. Entonces, ex ante {(esto es, antes de
conocer el resultado del intento de rescate), la empre-
sa ferroviaria hubiera estado ansiosa por firmar el
contrato que he descrito. La ganancia neta esperada
para ésta hubiese sido $900,000, ya que en nueve de
cada diez casos se ahorraria un millén de délares
completo, el monto de la indemnizacién que la Corte
otorgd a los herederos de Eckert. Este es otro ejemplo
de cémo la teorfa de la eleccién en condiciones de
incertidumbre permite y otorga unidad analitica a
diversos temas juridicos.

El recurso analitico de imaginar el resultado de una
transaccion sin costos es un legado del famoso articu-
lo de Coase sobre el costo social. El andlisis de Coase
postula dos tareas estrechamente relacionadas para el
derecho, cuando el derecho se concibe como un
método para promover una eficiente asignacion de los
recursos: minimizar los costos de transaccion, defi-
niendo claramente los derechos sobre la propiedad y
asignando éstos a las personas que probablemente los
valoran mas (de manera que se minimice le necesidad
de recurrir a costosos contratos para modificar la
asignacion inicial del derecho); e intentar producir —
cuando los costos de transaccion son prohibitivos - la
distribucién de recursos que hubiese ocurrido si los
costos de transaccién fuesen cero, pues esta es la
asignacion eficiente. La distinciéon entre escenarios
con costos de transaccion altos y bajos ilustra la
ruptura de las antiguas fronteras por el andlisis econé-
mico del derecho y he aqui una ilustracién mas
exética: el uso de la “personalidad” como un princi-
pio econémico organizador de un vasto campo de
intereses del derecho. El Webster’s Third New

International Dictionary ofrece diversas definiciones
detal palabra. La personalidad es “la calidad o condi-
cion de ser una persona y no una abstraccion”. ks “el
hecho de ser una persona individual”. Es “la condi-
cién o el hecho de relacionarse con una persona
particular”. Es “el complejo de caracteristicas que
distinguen a un individuo en particular, que lo
individualizan o caracterizan en su relacién con otros”.
Es “la organizacién de caracteristicas del trato, actitu-
des y habitos que distinguen a los individuos”. Son
“las caracteristicas sociales de llamar la atencidn,
inspirar admiracion, respeto o influenciar, mediante
la caracteristicas personales”. De este modo, la perso-
nalidad significa individualidad humana y (como en
la dltima definicién) una lucha por el reconocimiento
como individuo separado, distinto y admirado. Cuan-
do la personalidad no es reconocida, estamos en el
anonimato. El “autor”, concebido como un escritor
que infunde su personalidad en su obra, debe ser
entonces contrastado con el escritor fantasma””, que
intenta (o intentd — pues la practica esta cambiando -
) ocultar su personalidad.

El concepto de personalidad es central para el dere-
cho de autor y para la variante de tal derecho, que
viene asentandose recientemente en el derecho esta-
dounidense, conocida con el nombre de “derecho
moral”. Copiarse puede ser una forma de afectar o
apropiar personalidad; el plagio y la imitacién se
encuentran entre los conceptos que el derecho usa
para establecer limites a las copias con el objeto de
proteger la personalidad. La personalidad también
juega un papel importante en el derecho de la propie-
dad industrial, una vez que entendemos que una
compafiia u otra institucién pueden tener personali-
dad de la misma forma en que la tiene una persona
natural. Un producto con marcatiene personalidad; la
versién genérica del producto no. El concepto de
personalidad también es clave para entender el dere-
cho a la privacidad que describe nuestro derecho de
responsabilidad civil extracontractual, en especial -
aungue no tnicamente — la rama de tal derecho que
se conoce como “derecho de publicidad”; que
comprende el derecho de una celebridad para contro-
lar el uso de su nombre o imagen para fines publicita-
rios u otro tipo de propdsitos comerciales. La persona-
lidad figura, ademas, en disputas sobre la propiedad de
obras de arte; en parte por los motivos para poseer obras
de arte, y en parte por la importancia del origen para la
valoracién de una obra artistica, donde el término
“origen” usualmente significa la identidad del artista.

23 . . . . . .
Nota de los traductores: el término “escritor fantasma” — como hemos traducido la palabra inglesa ghostwriter—alude al escritor que redacta
un discurso, libro o articulo para otro, que se reconoce nominalmente como su autor.
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Con el paso de los siglos hemos observado un ascenso
continuo en lo que, a no ser por su asociacién
infortunada con las antiguas naciones comunistas,
uno podria lamar el “culto a la personalidad”. El
anonimato de la autoria, no sélo de la autoria de libros
sino también de aquélla que recae sobre articulos en
revistas y en periédicos, o en la creacién de obras de
arte, hadeclinado hasta el punto en que es comdn hoy
en dfa que el nombre del escritor fantasma aparezca
en la primera pagina bajo el nombre del autor (nomi-
nal) y que las notas y los comentarios de los estudian-
tes en las revistas de derecho lleven el nombre del
estudiante (practica desusada hace tres décadas), sin
importar lo mucho que el trabajo pudiera haber sido
editado. El movimiento en favor del autor ha buscado,
con algin éxito, obtener que se reconozca al director
de una pelicula como su autor; mientras que al mismo
tiempo - y sélo de una manera superficialmente
inconsistente - el reconocimiento a las contribuciones
efectuadas para la elaboracién de un libro u otra
produccién creativa por los lectores de los borradores,
por los editores, por los miembros de la familia e
incluso por las secretarias y otro personal de apoyo se
vuelvelanormay de hecho se convierte en mandatoria
para cierto tipo de trabajos escritos. Ostensiblemente,
los trabajos de investigacién incluyen, cada vez con
mayor frecuencia, pequefas autobiografias del autor.
Las marcas de producto son un desarrollo relativa-
mente reciente. Todos estos desarrollos han sido
paralelos a la expansién de los derechos juridicos de
la personalidad.

Este movimiento, un movimiento tanto en la préctica
social como en el derecho (con el derecho
presumiblemente reflejando y facilitando, al mismo
tiempo, los cambios en la prictica) es lamentado por
la izquierda como una manifestacién de una ideolo-
gia de “individualismo posesivo”, una ideologia en la
cual el éxito es visto como el resultado de una lucha
individual, antes que del esfuerzo colectivo. Desde
este punto de vista, el culto a la personalidad ha ido
mano a mano con el culto al capitalismo. Este punto
de vista tiene un elemento de verdad, pero es mas
iluminador y preciso relacionar el crecimiento del
reconocimiento social y legal de la personalidad con
los cambios en los costos y beneficios de la persona-
lidad versus la produccién anénima de productos,
tangibles o intangibles. Tres cambios son centrales. El
primero es en el tamafio del mercado. Cuanto mds
pequefio sea el mercado para alglin producto, serd

mas facil para los consumidores identificar al produc-
tor sin distintivo, ya sea que tal distintivo fuera una
firma, en el caso de un libro o un trabajo artistico, oun
logo para el caso de un producto o servicio menos
“creativo”. Modernamente, los mercados grandes ti-
picos son, segtn dice, “impersonales”. Su impersona-
lidad genera una demanda de personalizacion.

Un mercado puede ser tan pequefio que producir para
éste puede no ser financiable por los consumidores;
los productores pueden requerir de apoyo privado o
subsidios pdblicos. Si los consumidores no pagan,
estaran menos interesados en identificar al productor,
Adicionalmente, cuanto mas pequefio sea el merca-
do, menos importante serd motivar a los proveedores
permitiéndoles apropiar una parte considerable del
beneficio social que genera su trabajo. No obstante
aquella broma de Samuel Johnson de que sélo los
tontos no escriben por dinero, siempre ha habido
gente talentosa que ha escrito, compuesto o pintado
por la satisfaccién personal que hacerlo les causa, en
vez de hacerlo por el ingreso pecuniario. Si la deman-
da por un tipo de trabajo es pequefia, los esfuerzos de
los productores automotivados pueden ser suficientes
para satisfacerla.

El segundo cambio estd relacionado con el primero, el
tamario del mercado: éste es el costo de informacioén
respecto de la calidad de los productos y los servicios.
Este costo se ha ido incrementando para muchos
productos debido al creciente nimero de productos y
productores, el incremento en la variedad y comple-
jidad de los productos y el incremento de la especia-
lizacién; lo que reduce la cantidad de informacién
que los consumidores tienen respecto de los produc-
tos que usan (los consumidores ya no fabrican sus
propias herramientas). Cuanto mds elevado sea el
costo de la informacion, serd mas dificil evaluar un
producto y, en consecuencia, serd muy valioso saber
quién lo produjo. Muchos productos, en otras pala-
bras, son el dia de hoy lo que los economistas deno-
minan “mercancias de confianza”, productos que uno
compra sobre labase de la fe que tiene en el productor
antes que por el conocimiento directo del producto24 .

La interaccién entre el tamafio del mercado vy el
incremento del costo de |a informacién relacionada al
mercado, es ilustrada mediante la creciente importan-
cia que los académicos modernos atribuyen a temas
de prelacién en el tiempo, originalidad, volumen de

24

Aqui se presenta una analogia con el concepto aristotélico de “recurso ético”, con el cual se identifica al esfuerzo de un orador por persuadir
a su audiencia de que él es honesto, estd informado y es una persona digna de confianza. Este es un importante instrumento de la retdrica,
que Aristételes identificé pertinentemente al razonar sobre temas que no pueden ser resueltos definitivamente recurriendo a la l6gica o a
la informacién. El convencimiento retérico, para Aristételes, es una mercancia de confianza.
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trabajos publicados, citas y otro tipo de reconoci-
mientos en sus trabajos publicados y al plagio. Los
mercados académicos modernos son vastos, de modo
que los académicos no pueden crear facilmente una
reputacién por via oral; necesitan un sello visible de
su personalidad.

No obstante que cuanto mas grande sea el mercado y
mds elevado el costo de la informacién son mayores
los beneficios de conceder reconocimiento legal a la
personalidad del productor, los costos de tal recono-
cimiento no deben ser ignorados. Tienen mucho que
ver con la naturaleza cooperativa de casi toda la
produccién, una caracteristica que el énfasis roman-
tico en el genio ha obscurecido y que es la tercera
variable en el cultivo y reconocimiento de la persona-
lidad sobre el que deseo hacer hincapié. La mayor
parte de los trabajos creativos reposa fuertemente,
aunque fuera en un grado que al propio autor le resulte
dificil identificar, en trabajos previos. En la medida
que la apropiacién de un trabajo anterior se haga mas
onerosa por la necesidad de incurrir en costos para
negociar con su creador porque éste ha recibido
reconocimiento legal para sus derechos sobre el tra-
bajo, mads alto serd el costo del trabajo creativo en el
presente y en el futuro. Este es un ejemplo de colabo-
racién entre generaciones, pero por supuesto que
también hay mucha colaboracién entre contempora-
neos, como en la coautoria y en la creacién de
trabajos que involucran a varias artes, como la épera
y el cine. Aqui también el esfuerzo por otorgar protec-
cién legal a la personalidad de cada contribuyente
podria generar costos de transaccién formidables.

Existe una convergencia entre el anélisis econémico
de la personalidad y la critica radical hacia de la
personalidad que pone énfasis en la caracteristica
estructural o construida, en vez de “natural”, de la
autorfa” . Todo texto tiene un escritor; y por simplici-
dad, déjennos considerar s6lo aquellos textos escritos
por una sola persona. Es una cuestiéon aparte si la
persona debe ser considerada como un “autor” y asf
obtener no sélo la proteccién legal del derecho de
autor, sino también una reputacién que incrementara
{o disminuirad) su habilidad de vender futuros libros,
que generard curiosidad sobre su vida o su linea de

pensamiento, que creard un mercado para su biogra-
fia. Igualmente, puede obtener autoridad interpretativa,
la autoridad de determinar el significado de lo que él
ha escrito. O por el contrario, él podria ser una
construccion interpretativa de ese trabajo: todo lo que
sabemos acerca de “Homero” es lo que podemos
inferir del texto de “La lliada” y “La Odisea”.

Que un escritor sea considerado un autor depende de
convenciones sociales y legales y no del hecho de que
el escritor haya en efecto escrito el texto en cuestion.
La sociedad podria estar mas impresionada por la
contribucién que la imprenta, el ilustrador o la edito-
rial hicieron al libro, que por la contribucién del
escritor. O tal vez podria considerar que el texto
escrito es menos importante que las ideas a las que se
hace referencia, las cuales podrian provenir de otra
persona. Del mismo modo, la gente podria dejar de
pensar que “Rembrandt” fue una manera Gtil de
categorizar un conjunto de cuadros del siglo diecisie-
te. Y entonces, el precio de un Rembrandt no dismi-
nuiria si se descubriese que ha sido pintado por otra
persona, ya que la pintura en si misma no se alteraria
por el descubrimiento. Que el precio si disminuye,
que un Rembrandt pierde valor draméticamente cuan-
do se descubre que ha sido pintado por otra persona,
sugiere que los Rembrandts son bienes de confianza,
tal vez porque no haya ningtin forma “objetiva”, ni
algoritmica, para determinar la calidad de las obras de
arte’. Y aquf nos tropezamos con una paradoja: la
cultura y el reconocimiento de la personalidad estan,
sin lugar a dudas, relacionados con la moda vy el
comportamiento en masa. La incertidumbre de los
estindares de calidad que nos conducen a basar
nuestros juicios de valor en la personalidad de lo que
{lamamos un Rembrandt, en lugar de en la calidad
intrinseca del cuadro, también nos conduce a tomar
en cuenta la valuacién que de esos cuadros hacen
otros.

Este andlisis nos puede ayudar a entender, no sélo la
artificialidad de muchas de las distinciones de la
doctrina legal, sino también la porosidad de las fron-
teras que separan al derecho de otras formas de
control social. El derecho de autor, la propiedad
industrial y el derecho de privacidad son formas de

% vVéase Michael Foucalt, “What is an author?,” En: Textual Strategies: Perspectives in Post-Structuralist Criticism 141 (Josué V. Harrari ed.
1979); The Construction of Authorship: Textual Appropriation in Law and Literature(Martha Woodmansee y Peter Jaszi eds. 194). El concepto
de “autor” no puede limitarse al escritor de un texto, sino que también puede incluir a un pintor, a un disefiador u otro trabajador “creativo”,

0 para ese caso a un productor de bienes y servicios convencionales.

* Veéase Holger Bonus y Dieter Ronte, “Credibility and Economic Value in the Visual Arts” (Westfalische Wilhelms-Universitat Munster,
Volkswirtschaftliche Diskussionsbetrag Nr. 219, 1995). El fenémeno no estd limitado al mercado de arte. El descubrimiento de que una
obra de Shakespeare fue realmente escrita por un contemporineo desconocido, luego de una rafaga inicial de curiosidad, llevarfa a la

reduccién del nimero de puestas en escena y ventas de tal obra.
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establecer un equilibrio entre los beneficios y los
costos de reconocer la personalidad, pero también lo
son los conceptos de originalidad y creatividad que
dar forma al mercado del arte, asi como las normas
extralegales relacionadas el reconocimiento publico
de la influencia o de la colaboracion.

Ahora déjenme poner un ejemplo de la utilidad de la
economfia para desafiar nuestros valores. Mi primer
ejemplo es un breve articulo que pertenece al cono-
cido tedrico politico de Harvard, Michael Sandel, que
sorprendentemente une la aprobacién a la venta de
bebés con la condena a los contratos de maternidad
subrogada27. Un doctor llamado Hicks, que practica-
ba la medicina en el Sur rural durante los afios
cincuenta y sesenta, tenia — segtin Sandel - un “nego-
cio colateral secreto de venta de bebés”. También era
un abortista, que a veces “convencia a mujeres jove-
nes en busca de abortos de culminar el embarazoy asi
creaba la oferta que abastecia la demanda de sus
clientes sin hijos”. Sandel considera que el “mercado
negro de bebés” de aquel doctor tenia facciones
redimibles, pero que la maternidad subrogada no. El
sefiala que, en comparacién con “la empresa familiar
(del Dr. Hicks), la subrogacién comercial - una indus-
triade $40 millones - es un gran negocio” . Pero Sandel
estd comparando a un vendedor en un mercado con
latotalidad del mercado y, més atin, a un vendedor en
un mercado ilegal, donde los vendedores se ocultan a
si mismos, de la totalidad del mercado. Tomando en
cuenta que hay més de un millén de abortos anuales, es
manifiesta la posibilidad de que la “venta de bebés”, si
fuera legalizada, eclipsaria a la subrogacion comercial.

La principal distincién que Sandel hace entre la venta
de bebés y la maternidad subrogada es que la subro-
gacién, a diferencia de lo que hizo el Dr. Hicks,
alienta la comercializacién. “El mercado negro de
bebés del Dr. Hicks respondié a un problema que
surgid al margen de las consideraciones del mercado.
El no alent6 a las madres solteras de los bebés que
vendia a quedar embarazadas en un principio”. No
tuvo que hacerlo. La demanda evoca a la oferta. Las
mujeres que sabian que existia un mercado para sus
bebés en el caso que ellas no quisieran conservarlos,
empezarian a tener menos cuidados para evitar que-
dar embarazadas. Sin lugar a dudas, menos mujeres
hubiesen sabido que existia este mercado si éste
hubiera sido un mercado legal, en lugar de un merca-
do negro. jPero, Sandel no nos dice que la practica del
Dr. Hikcs estuviera redimida por su ilegalidad!

No digo que el andlisis econémico deba convencer a
los opositores de la maternidad subrogada para levan-
tar su oposicién. No creo que la economia (ni ningin
otro cuerpo de pensamientos, para este caso) pueda
fundamentar un juicio moral® . Pero los opositores
pueden sentirse presionados por mi andlisis econémi-
co a reconsiderar su oposicién. Es posible que estén
de acuerdo con Sandel, en que lo que hizo el Dr.
Hicks no era inmoral a pesar de ser ilegal, pero que
estén de acuerdo conmigo en que Sandel cometié un
error econémico al pensar que lo que Hicks hacia era
diferente a lo que hace la industria de la subrogacién
comercial y en sostener que existe una diferencia
porque Hicks era una sola persona mientras que la
industria de la subrogaciéon comercial consiste en
muchas personas.

He aqui un ejemplo mas complejo de cémo el andlisis
econémico puede motivar la reconsideracién de com-
promisos éticos” . La ley federal de pensiones, ERISA
(Ley de Seguridad de los Ingresos de los Trabajadores
Retirados, por sus siglas en inglés), estipula que un
empleador que establece un plan de pensiones conun
beneficio definido estd en la obligacién de permitir
que los derechos de tales trabajadores bajo tal plan se
adquieran después de cinco afios. El propésito de esta
estipulacion es corregir el abuso de establecer un plan
al que no se podia tener derecho sino hasta el momen-
todel retiro y luego despedir al empleado en el umbral
de su jubilacién.

El economista al cual se pidiera evaluar esta disposi-
cién de ERISA querria comenzar considerando en
primer lugar cuan comun seria este tipo de planes en
ausencia de la ley y si prohibir este tipo de planes
podria tener malos efectos, en particular sobre sus
supuestos beneficiarios, los trabajadores. Antes de
que la Ley fuera aprobada {en 1974), un trabajador
que se retiraba antes de la edad de jubilacién podria
ciertamente haberse encontrado con un beneficio
pensionario que valiera mucho menos que sus contri-
buciones y, de repente, sin valor alguno. De modo
que tenfa un gran incentivo para permanecer en la
misma compafia hasta alcanzar la edad de jubila-
cién. Y el empleador tenfa el poder de expropiar el
especifico capital humano que los trabajadores hu-
bieran desarrollado para la empresa — es decir, el
potencial valor agregado que un trabajador tiene y
que se encuentra ligado a su trabajo para unaempresa

7 Michael Sandel, “The Baby Bazaar,” New Republic, Oct. 20, 1997, p. 25.
Este es un punto central en mi libro The Problematics of Moral and Legal Theory (1999), del que mi discusién sobre las ideas de Sandel y

Hicks ha sido tomada. Véase id. p. 87.

® La discusién que sigue esta basada en Richard A. Posner, Aging and Old Age 299-305 (1995).
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en particular, de modo tal que ganaria menos si
trabajara para cualquier otraempresa—amenazandolos
con despedirlos antes de que adquirieran sus dere-
chos pensionarios en el caso que insistieran en pedir
un salario conmensurable con lo que ellos valian para
la compania. Uno podria imaginar a un empleador
reduciendo el sueldo de un trabajador hasta el punto
en que su sueldo y el beneficio pensionario, conside-
rados en conjunto, excedieran apretadamente el suel-
do que podria obtener en su mejor alternativa laboral.
Un ano antes de que el trabajador se retirara y resul-
tara elegible la pensién, su sueldo podria ser cero o
incluso negativo: el trabajador podria estar dispuesto
a pagar para que le dejen trabajar lo suficiente como
para obtener su pension.

Puede parecer que he planteado una convincente
justificacion para la provisién sobre adquisicién del
derecho de ERISA. No obstante, estudios empiricos
han demostrado que las practicas pensionarias de los
empleadores eran raramente abusivas antes de ERISA
y que la Ley fue principalmente motivada por los
abusos asociados a los planes de pensiones disefiados
para mas de un empleador, que eran administrados
por el sindicato de los camioneros y otros grupos
sindicales. Las condiciones del retiro, incluyendo los
derechos pensionarios, son un asunto de negociacién
contractual entre el empleador y el trabajador, no una
imposicion unilateral. Adnenel caso que unempleador
en particular se negara a negociar por separado con
cada uno de sus trabajadores y en su lugar ofreciera
condiciones laborales sobre la base de “lo tomas o lo
dejas”, la competencia entre los empleadores daria a
los potenciales trabajadores la posibilidad de elegir
entre diferentes paquetes de sueldos y beneficios. Los
paquetes ofrecidos por algunos de los empleadores
podrian poner énfasis en buenas pensiones de retiro u
otro tipo de beneficios al costo de sueldos més bajos,
mientras que los ofrecidos por otros empleadores
podrian poner énfasis en sueldos elevados al costo de
tener una pensién de retiro menor u otro beneficio
menos generoso. Los empleadores tenderfan a ser
clasificados por los trabajadores de acuerdo con las
preferencias individuales de cada trabajador respecto
del riesgo vy la distribucién de su consumo a lo largo
del ciclo de su vida.

En cuanto toca a los planes de adquisicién diferida
puede sostenerse que, al hacer que los beneficios
pensionarios fueran contingentes a que el trabajador
permaneciera en la compaiiia y se desempefiara satis-
factoriamente, facilitaban que los empleadores recu-
peraran su inversién en el capital humano que sus
trabajadores habian desarrollado especificamente para
la empresa. Deberia esperarse que tal circunstancia

condujera a mayores inversiones en capital humanoy
consecuentemente a mayores remuneraciones. La
adquisicién del derecho pensionario a la edad de
jubilacién también resolvia el problema del trabaja-
dor que, estando a punto de retirarse, ya no tenia
incentivos para trabajar duro. Resolvié este problema
- lo que los economistas denominan “el problema del
periodo final” - no sélo con el castigo (la amenaza del
despido antes de que los derechos pensionarios pu-
dieran adquirirse) sino también con el premio, ya que
los beneficios pensionarios son mds apreciados que
las remuneraciones por los trabajadores que se en-
cuentran en sus Gltimos afios de trabajo.

El incentivo que tenian los empleadores para abusar
del poder que el diferimiento de los derechos
pensionarios les conferia sacandole la vuelta a la
obligacién no escrita de negociar de buena fe con sus
trabajadores, era compensado con su preocupacion
por mantener una reputacién de negociar de buena fe
(si perdieran esto, tendrian que pagar a sus nuevos
trabajadores sueldos mds altos) y por el poder de
negociacion que la posesién de capital humano espe-
cificamente desarrollado para la empresa confie-
re a un trabajador (si éste renunciaba por célera o por
disgusto, o era despedido para eliminar sus beneficios
pensionarios, la compafia tendria que invertir en
entrenar un trabajador novato que lo remplace). De
hecho, como he dicho, antes de ERISA los despidos
oportunistas de trabajadores que estaban cubiertos
por algtn plan pensionario eran escasos; y 1a Ley no
hatenido un impacto detectable sobre los despidos de
los trabajadores cubiertos por planes.

Pero al limitar el diferimiento de la adquisicién de dere-
chos pensionarios, la Ley ha tendido a reducir el control
de los empleadores sobre sus trabajadores més veteranos.
Se esperaria que tal pérdida de control produjera dos
efectos negativos en los propios trabajadores. El primero
serfa llevar a los empleadores a invertir menos en el
desarrollo de capital humano especificamente entrenado
paralaempresa, porloquela productividad del empleado
y consecuentemente su salario seran menores. Segundo,
debido a que los empleadores tendran una menor inver-
si6én en sus trabajadores que proteger y los trabajadores
tendran menos incentivos para trabajar bien (ya que no
enfrentan la posibilidad de una pérdida sustancial de sus
beneficios pensionarios si son despedidos), es predecible
que los empleadores recurrirdn con mayor frecuencia a
unaamenazadedespidoimplicitacexplicita, demodotal
que se mantenga la disciplina. Y tercero, cualquier cosa,
legal o de cualquier otro tipo, que incremente el costo de
emplear a un trabajador, generara que los empleadores
contraten a menos trabajadores o que les paguen sueldos
menores, 0 ambos.
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Aun si estan de acuerdo con mi andlisis econémico,
pueden sentir que — en el balance — es mas importante
que los trabajadores tengan derechos pensionarios
seguros o una mayor autonomia respecto de sus
empleadores. Pero, una vez més, estaran obligados a
preguntarse si sus sentimientos son lo suficientemente
fuertes como para dejar de lado el conocimiento sobre
las consecuencias que hemos adquirido gracias al
andlisis econémico, algunas adversos para los propios
trabajadores, como menores sueldos o — aun, irbnica-
mente — empleos menos seguros.

He dado dos ejemplos de lo que puede ser conside-
rado el sesgo conservador de la economia, aunque
un término mas adecuado seria “libertario”, una
preferencia por la regulacién a través del mercado y
otros ordenamientos privados antes que por la inter-
vencioén gubernamental. Pero la economia aspira a
ser neutral a los valores, y con algiin éxito, puesto
que hay un gran nimero de practicantes del andlisis
econémico del derecho, como Guido Calabresi de
Yale y ahora de la Corte Federal del Segundo Circui-
to, y John Donohue de Stanford. Asi que déjenme dar
un ejemplo de cémo la economia puede echar un
balde agua fria sobre una politica que los conserva-
dores prefieren’’. Consideren la existencia de nor-
mas que conceden poder al gobierno para que éste
designe a la fachada de un edificio como un monu-
mento nacional de tal forma que, luego de la desig-
nacién, el propietario no puede alterar la fachada.
Una alternativa a la designacién serfa que el gobier-
no adquiriera (posiblemente respaldado en la ame-
naza de un proceso expropiatorio sujeto al pago de
una justa compensacién) una servidumbre sobre la
fachada. Esto es lo que prefieren la mayoria de los
conservadores. Ellos creen que no se deberia permi-
tir que el gobierno obtenga cosas por nada y que en
el proceso imponga fuertes costos a los propietarios.
Y asi, exigen que se conceda al principio de la justa
compensacion una aplicacién mds amplia. Tales
conservadores estarian inclinados a argumentar que
la leyes para la preservacion de monumentos nacio-
nales causan que el gobierno designe demasiados
monumentos en comparacién con un régimen en el
que el gobierno debe pagar al duefio del monumento
por la reduccién en el valor de su propiedad que se
produce como resultado de que no se le permita
alterar su fachada.

Lo cierto es que no estd claro que se designardn menos
monumentos bajo un esquema de pagos. El sélo
hecho de que no exista compensacion alguna de
conformidad con la tipica norma de preservacién de
monumentos nacionales implica que los propietarios
de tales monumentos resistirdn la designacién, que-
jandose ante sus congresistas, generando otras presio-
nes sobre la autoridad encargada de la designacion,
contratando abogados que encuentren vias de escape
a la norma, e incluso organizadndose para cuestionar
o repeler la legislacion. La negativa de los contribu-
yentes a pagar los tributos necesarios para financiar un
programa de compraventa de monumentos podria ser
menor. Los impuestos y los programas de gasto estatal
(como los subsidios agricolas, por ejemplo) son casi
siempre tan o mds costosos desde un punto de vista
social que los programas de regulacién, ya que los costos
se distribuyen de una manera tan leve sobre el pablico
contribuyente que pocos contribuyentes se quejan.

Pero j;podria ocurrir que el gobierno — porque no esta
sacando el dinero de su bolsillo - designe los monu-
mentos “equivocados”; esto es, que afecte propiedad
que valdria mucho mas si pudiera ser alterada? Proba-
blemente, pero probablemente no. Mientas mds fuer-
te sea el valor alternativo de la propiedad, mas fuerte
serd la resistencia a su designacién como monumen-
to. Lo que es cierto es que el método de la designacién
puede generar una reduccion en la oferta de monu-
mentos; los duefios de las construcciones podrian
apresurarse a demoler las fachadas de monumentos
potenciales anticipando una posible designacién. Pero
esta no es la naturaleza de la objecién que plantean
los conservadores.

La falacia de su objecién, la objeciéon de que el
gobierno debe ser tratado como cualquier otro com-
prador, es la presuncién implicita de que el gobierno
“es” un comprador ordinario y que por lo tanto
responde a los incentivos financieros tal como los
compradores privados lo harian. El gobierno no esun
comprador ordinario y de hecho no tiene sentido
hablar de “hacerle” pagar por las cosas que quiere asi
como al resto del mundo, cuando el gobierno “debe”
recurrir a la coercién para obtener el dinero que usa
para pagar por las cosas que quiere31 . Para pagar una
justa compensacién por una expropiacion o incluso
para concertar una compra voluntaria como cual-

30

3

La discusi6n que sigue estd basada en Posner, nota 3 supra, pp. 66-67, y en Daniel Farber, “Economic Analysis and Just Compensation,”.
12 International Review of Law and Economics 125, 131-132 (1992).
Esto es verdad aun cuando el gobierno financie sus actividades con préstamos o emitiendo dinero, ya que puede hacer estas cosas s6lo porque

tiene potestad tributaria o, en el caso de la emisién de dinero, el poder de obligar a la gente a tratar el dinero que emite como un titulo legal.
Sélo cuando el gobiernofinancia sus actividades mediante precios competitivos esta comportandose como un participante del mercado privado.
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quier particular (sin la amenaza implicita de recurrir a
la expropiacion si el vendedor se rehusa a vender), el
gobierno debe, en primer lugar, tomar de los contribu-
yentes los fondos necesarios, sin ninguna compensa-
cion. El pago de justas compensaciones requiere un
previo acto de expropiacion.

Como estos ejemplos ilustran, el trabajo bésico del
economista es advertirnos de las consecuencias de
politicas y practicas actuales o futuras, que aquellos
que no son economistas tienden a pasar por alto,
consecuencias que de vez en cuando, aunque no
siempre, son adversas 0 al menos costosas. Este uso de
la economia debiera ser bienvenido por los abogados
que consideren importante descubrir cudles son las
consecuencias de las doctrinas e instituciones legales,
aun de aquellas doctrinas e instituciones que han
logrado el status de vacas sagradas dentro de la
profesion legal.

Habiendo esquematizado el movimiento del anilisis
econémico del derecho, déjenme retornar al tema de
lainfluencia de Bentham, comenzando por el aspecto
de la inspiracién. Aquf, la evidencia mds clara parece
ser el trabajo que Gary Becker realizé en 1968 sobre
el crimenn/ el cual terminé convirtiéndose en una
fuente de la literatura econémica sobre el crimen y su
control. El articulo de Becker contiene diversas citas a
la discusion sobre la economia del crimen y la pena
contenida en el libro de Bentham Introduction to
Principles of Moral and Legislation (1780, expandido
en la edicién de 1 789)33. Bentham habia establecido
un ntimero de importantes puntos econémicos en su
Introduction: una persona comete un crimen sélo si el
placer que anticipa por el crimen sobrepasa el dolor
anticipado o, en otras palabras, sélo si la ganancia
excede al costo esperado. Para disuadir a alguien de
cometer un crimen, en consecuencia, la pena debe
imponer suficiente dolor para que, sumado a cual-
quier otro dolor proyectado por el criminal, sobrepase
el placer que éste anticipa por el crimen; una pena
superior a aquél no debe ser impuesta, debido a que
el resultado seria crear dolor (para un criminal que ya
no puede ser disuadido) sin compensarlo con placer
(ganancias) para las victimas potenciales del crimen™.

Latabla de penasdebe ser calibrada de tal manera que
si el criminal tuviera la opcién de cometer varios
crimenes, cometiera el menos grave; las multas son un
método mas eficiente de penalizacién que la prisién,
porque confieren un beneficio asi como imponen un
detrimento; y, como vimos anteriormente, cuanto
menos probabilidades haya de atrapar a un criminal,
mds fuerte deberd ser la pena, para mantener el costo
esperado lo suficientemente alto como para disuadir
a los criminales de cometer un crimen.

Estos puntos constituyen los elementos esenciales de
la teorfa econémica sobre el crimen y la pena que
Becker revive. Es cierto que Becker y sus sucesores
agregaron muchas cosas mas, pero el centro de la
cuestion estaba claramente desarrollado en la
Introduction de Bentham. De particular importancia
para el desarrollo posterior del campo es la ingeniosa
recomendacién de Becker segtin la cual, dado que las
multas son desde un punto de vista social una forma
de sancién més barata que la prisién (por un motivo,
ellas no reducen la produccién del inculpado), en la
pena “6ptima” concurrirdn una multa muy elevada
con una probabilidad muy escasa de detectar el
crimen, en la medida que crear una probabilidad alta
requeriria un incremento de policias y fiscales, y ello
resultaria costoso” . En la realidad, sin embargo, no
observamos esta “6éptima” combinaciéon muy a menu-
do vy el intento de responder a la pregunta de por qué
ha llevado a los analistas econémicos del derecho a
explorar las circunstancias por las que se establecen
Ifmites al uso de multas y a la severidad de las penas
en general, y a considerar las propiedades econémi-
cas de las soluciones alternativas (de segundo-mejor)
al problema de la penalizacién que el sistema de
justicia criminal ha establecido.

A pesar de que Bentham fuera un famoso economista y
el caracter econémico de su anélisis sobre el crimeny la
pena sea inequivoco pese a su vocabulario ligeramente
arcaico; y, a pesar de que la teoria de Bentham ha
influenciado el disefio del sistema criminal de justicia de
Inglaterra y los Estados Unidos; no existe economista
anterior a él—segdn lo que me hasido posible determinar
- que haya desarrollado una teoria econémica sobre el

Nota 11 supra.

Becker también cita el tratado de criminologia de Sutherland, el cual contiene unas cuantas referencias a Bentham, pero que da crédito a

Beccaria por haber “realizado la aplicacion principal de su doctrina [el utilitarismo] en la criminolgia”. Edwin H. Sutherland, Principles of

Criminology 52 (5ta ed., revisada por Donald R. Cressey 1995).

34

35

Bentham reconoci6 el placer de la venganza que el castigo puede producir, y pese a que pensé que normalmente seria menor que el dolor
para fa persona castigada, reconocié que en principio deberia ser considerado al decidir sobre el nivel de pena maximizador de la utilidad.
El costo esperado de la pena (es ignorando las actitudes hacia el riesgo) “pm”, donde “p” es Ia probabilidad de imponer la pena y “m” (por

multa) es la severidad de la pena. Toda vez que “m” es un pago que transfiere riqueza del criminal al Estado, su costo social neto es muy
bajo, quizé cercano a cero, y por eso un esquema de penas que combine una “m” muy alta con una “p” muy baja serd probablemente mds

barato que uno con la combinacién opuesta.
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crimeny el control de crimen. Y Becker me ha dicho que
cuando él empezé a pensar acerca de la economia del
crimen no estaba al tanto de la discusién de Bentham
sobre el particular. El se percaté de tal discusién mientras
trabajaba ensu articulo, pero no recuerdabiensi algunas
de las ideas que alli se plantean fueron sugeridas por la
obra de Bentham, sin perjuicio de que algunas de sus
citas de Bentham parecen indicar que si”°. De modo
que esta resulta ser un base incierta para sostener que
Bentham inspiré el andlisis econémico del derecho.

Lo que lo hace ademds una base mas cuestionable
para argumentar que Bentham fue una causa de tal
andlisis. Si Bentham no hubiese escrito nada acerca
del crimen o, para tal caso, si jamds hubiese nacido,
probablemente algiin otro economista anterior a Becker
hubiera inventado la teoria econémica del crimen,
esencialmente en la misma forma en que Bentham lo
hizo. Después de todo, Bentham no fue el inventor del
utilitarismo; y, en retrospectiva, al menos, el crimen
parece ser un campo natural para la aplicacién de
ideas utilitarias. De hecho, el predecesor de Bentham,
Beccaria, un utilitarista anterior, habfa analizado el
crimen en términos utilitarios, aunque de manera
mucho menos sistemdtica que Bentham.

Pero si una teoria econémica del crimen estaba de
alguna manera “en el aire” en los Gltimos afos del
siglo dieciocho, es extrafio que hayan pasado casi dos
siglos sin que otro economista retomara el trabajo. De
manera que por lo menos existe la posibilidad de que
si Bentham no hubiese vivido, la teoria econémica del
crimen hubiera tenido que esperar unos cuantos afios
mds para convertirse en parte del analisis econémico
moderno. Pero se trata de una posibilidad pequenia, ya
que la teorfa econémica del crimen desarrollada por
Becker parece haber sido en su mayor parte un caso
de descubrimiento independiente.

Bentham escribid sobre otras dreas del Derecho distin-
tas al crimen, especialmente en materia probatoria,
pero es s6lo con respecto al derecho penal que formulé
una teoria econémica. Sospecho que esto fue porque
estaba extremadamente interesado en asuntos de con-
trol social y politico, y el derecho penal es una parte

importante de tal control. No creo que reparara en que
la responsabilidad civil extracontractual, los contratos
y el derecho de propiedad son también una parte
importante del tejido social. Podria haberlo cegado su
antipatfa hacia el derecho comin, que — seguin parece
gue pensaba él - no servia ninguna otra funcién que la
de enriquecer a los abogados. Es curioso, sin embargo,
que cuando él escribi6, el derecho penal era en su
mayor parte un cuerpo de derecho comdn. Oliver
Wendell Holmes tuvo el mismo punto ciego — esto es,
reconocioé el papel regulatorio del derecho penal, pero
no de la responsabilidad civil extracontractual — aun-
gueensu casotal cosanosedebieraaningunaantipatia
hacia el derecho comdun.

Pero debemos considerarsilateoriautilitaria de Bentham
pudo haber influenciado el movimiento del analisis
econémico del derecho, mds alla de cualquier aplica-
cién especifica del utilitarismo que él pudiera hacer al
derecho. Esto requerird que distingamos entre el utilita-
rismo como una descripcién del comportamiento hu-
mano y el utilitarismo como una teoria ética. Las ideas
utilitarias se remontan hasta Aristételes y el utilitarismo
como un principio ético fundamental fue claramente
enunciado en el siglo dieciocho, antes de que Bentham
escribiera, por Hutcheson, Beccaria, Helvetius, Priestley,
Godwin, y otros — y, de hecho, por Beccaria virtual-
mente con las mismas palabras que Bentham - “la
mayor felicidad de la mayoria (“the greatest happiness
ofthe greatestnumber”)” . Lo que distingue a Bentham
es su tenacidad, casi vociferante, con la que insiste en
la aplicacion universal de los célculos de utilidad a las
decisiones humanas. Tal como lo sefiala en la primera
pagina de su Introduction to the Principles of Morals
and Legislation, “La naturaleza ha colocado a la
humanidad bajo el gobierno de dos maestros sobera-
nos, el dolory el placer (...) Ellos nos gobiernan en todo
aquello que hagamos, todo lo que digamos, todo lo que
pensamos”. Otro nombre para el dolor, como ya lo he
dicho, es costo; y para placer, beneficio. De modo que
Bentham estd afirmando que toda la gente, todo el tiempo
y en todas sus actividades, basan sus acciones (palabras y
pensamientos) enun andlisis de costo-beneficio. Bentham
pasé gran parte de su vida reiterando, elaborando y
respaldando con evidencias esta afirmacion™.

36

Véase The Essence of Becker, nota 11 supra, p. 511 nn. 40, 42, 46.

7 Véase H.L.Hart, “Bentham and Beccaria”, en Hart, Essays on Bentham: Studies in Jurisprudence and Political Theory 40 (1982). Beccaria,
sin embargo, parece haber obtenido la frase de Hutcheson. J. B. Schneewind, The Invention of Autonomy: A History of Modern Moral

. Philosophy 420 (1998).
Self-love and reason to one end aspire,
Pain their aversion, Pleasure their desire.
(El amor propio y la razén aspiran a un fin,
El Dolor es su aversién, el Placer es su deseo.)

Aun asi, el argumento habia sido un lugar comdn antes de que Bentham naciera:

Alexander Pope, An Essay on Man, Epistola II, Il. 87-88 (1733). La originalidad de Bentham no reposa en el argumento en si mismo, sino

en la forma categérica e ingeniosa con que Bentham lo formulé.
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Esta afirmacién podria ser entendida como la base
del analisis econémico de los comportamientos aje-
nos al mercado. Una gran parte del andlisis econémi-
co del derecho es una aplicacién de tal analisis
econémico, porque el derecho es primordialmente
una institucién ajena al mercado y una que regula
tanto conductas ajenas al mercado como conductas
de mercado — el comportamiento de los criminales,
de los fiscales, de las victimas de accidentes, de las
parejas que se divorcian, de aquellos que testan, de

los creyentes en una religién, de los representantes

politicos y asi por el estilo, tanto como de los
empresarios, los trabajadores y consumidores. Sin
una teorfa econémica de los comportamientos aje-
nos al mercado, el alcance del andlisis econémico
del derecho no seria mayor al que tenia en los afios
cincuenta, limitado a la regulacién legal de los
mercados explicitos. Podemos reconocer a Bentham
como el inventor del andlisis econémico de los
comportamientos ajenos al mercado.

Su descubrimiento permanecié inactivo por casi tanto
tiempo como su teoria sobre el crimen y la pena. La
explicacion es una tarea para la ciencia de la sociolo-
gfa. Tiene que ver con las razones por las que los
cientificos se interesan en un tipo de problemas y no
en otros y especificamente con las razones por las que
los economistas del siglo diecinueve y también los
economistas de la primera mitad del siglo veinte, no
mostraron virtualmente ningin interés profesional por
fenémenos sociales tales como el crimen, el litigio, la
familia, la discriminacion, los accidentes y las reglas
de derecho. (Una excepcién importante es el interés
que A.C. Pigou y Frank Knight pusieron en las
externalidades, de las que los accidentes a terceros
son una forma, esbozada por Pigou). Tal vez sintieron
que estaban demasiado ocupados tratando de enten-
der la economia del mercado, o quiza pensaron que
no contaban con los instrumentos adecuados y que les
faltaba un sistema de medicién comparable al dinero

para estudiar los fenémenos ajenos al mercado; inclu-
so hay economistas que piensan esto hasta el dia de
hoy. De todas formas, hasta la disertacién doctoral
que en 1950 presenté Gary Becker sobre la discrimi-
nacién racial’ , el prometedor argumento de Bentham
sobre la universalidad del modelo econémico del
comportamiento humano habia sido largamente ig-
norado™.

Becker me dice que él no estaba siguiendo conscien-
temente los pasos de Bentham al insistir en la univer-
salidad del modelo racional. El identificaba a Bentham
con |atesis normativa de que existe un deber moral de
maximizar la mayor felicidad de la mayoria antes que
con la tesis positiva de que las personas se comportan
de manera que maximizan su propia utilidad. Para la
época en que Becker escribié su articulo sobre el
crimen, la maximizacién de la utilidad se habia esta-
blecido muchotiempo atras como un principio funda-
mental de la Economia, y aunque sus origenes en las
ideas de Bentham habian sido largamente olvidados
(probablemente porque no fueron dtiles sino hasta
unos cincuenta afios después de la muerte de
Bentham''), él merece el crédito por haber sido quien
planteé la idea™ .

Los economistas que entre Bentham y Becker afirma-
ron que la maximizacién de la utilidad era una carac-
teristica universal de la psicologia humana - de los
que un ejemplo sobresaliente es Wicksteed — no
citaron a Bentham al efectuar tal proposicic’)n43 y, lo
que es mas importante, hicieron muy poco con su
vision sobre la posibilidad de aplicar laeconomiaalos
comportamientos ajenos al mercado®’ . El manifiesto
de Becker en defensa del andlisis econémico de los
comportamientos ajenos al mercado si menciona a
Bentham, junto con Adam Smith y Karl Marx, como
precursores45, pero critica a Bentham por haber sido
primordialmente un reformador y por no haber desa-
rrollado “una teoria del comportamiento humano real

39
40

Publicada en 1957 con el titulo de The Economics of Discrimination. Una segunda edicién fue publicada en 1971.

41
42
43

44

Para un notorio ejemplo, véase T. W. Hutchinson, “Bentham as an Economist,” 66 Economic Journal 288 (1956), que ignora completamente,
como obviamente ajena a la economia, la teorfa de Bentham sobre el crimen y su creencia de que las personas son maximizadoras racionales
en todas las dreas de su vida.

George J. Stigler, “The Adoption of the Marginal Utility Theory,” in Stigler, The Economist as Preacher, and Other Essays 72, 76 (1982).
Véase id. en 78.

Véase Philip H. Wicksteed, The Common Sense of Political Economy, vol. 1, cap. 1 (Lionel Robbins ed. 1935) (publicado originalmente en
1910). Como Robbins lo puntualiza en su introduccién, Wicksteed “insist[ia] en que no puede existir una divisién légica entre las operaciones
en el mercado y otras formas de comportamiento racional”. Id. p. xxii. Aun asi Robbins no atribuye esta idea de Wicksteed a Bentham; ni
tampoco cita a Bentham en el fibro en que expuso una idea suya, igualmente amplia, sobre la concepcion de la economia. Lord Robbins,
An Essay on the Nature and Significance of Economic Science (3d ed. 1984). No se puede asignar mayor significacién a la omisién en que
incurrié Wicksteed al no citar a Bentham, ya que dificilmente cité a alguien , con excepci6n de Jevons una vez.

No obstante que el capitulo 1 de The Common Sense of Political Economy contiene una larga discusién sobre la produccién de la unidad
familiar.

Véase Gary S. Becker, The Economic Approach to Human Behavior, cap. 1 (1976), reimpreso en The Essence of Becker, nota 11 supra, pp.
7-8, 15 n. 13. El también cita la amplia definicién de Robbins sobre la economfa, id. p. 14 n. 3 (en donde cita The Nature and Significance
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con algunas constataciones demostrables”*. Y aqui
encontramos otro motivo por el que las contribucio-
nes de Bentham a la Economia podrian haber sido
pasadas por alto. El no tiene una clara identidad como
economista; su importancia como filésofo’” , reforma-
dor y polemista ha opacado su trabajo econémico. Es
verdad que Adam Smith fue también un filésofo
famoso ademés de economista, pero Smith escribié
un tratado sobre economia y Bentham no. En los
hechos, Bentham casi escribié poco, o al menos
publicé poco, que tuviera algtn carécter sistematico.

Aun asi, si la idea de la maximizacién de la utilidad
como un elemento fundamental de la psique humana
puede rastrearse hasta llegar a Bentham, entonces
podria decirse que el andlisis econémico de los com-
portamientos ajenos al mercado fue influenciado por
Bentham. Y, vale la pena repetirlo, sin el anélisis
econémico de los comportamientos ajenos al merca-
do, el alcance del andlisis econémico del derecho se
verfa drasticamente reducido. Pero, una vez mds, ésta
es una influencia en razén de la inspiracion. Es poco
probable que si Bentham nunca hubiese vivido la
maximizacion de la utilidad jamds hubiera sido des-
cubierta o aplicada a los comportamientos ajenos al
mercado, porque debe recordarse que estamos ha-
blando de un lapso de casi dos siglos entre la
Introduction y Becker y porgue el concepto de utili-
dad vy [a filosofia del utilitarismo, ambos, son anterio-
res a Bentham.

Debemos rastrear todavia otras dos posibles rutes de
influencia entre Bentham y el movimiento del anélisis
econémico del derecho. La primera va por el lado de
la economia del bienestary la segunda por el lado del
realismo juridico. No es la idea de que las personas se
comportan maximizando su utilidad, sino aquella por
la que las personas y los gobiernos “deben” compor-
tarse de tal manera — que la utilidad, agregada de
alguna manera entre las personas (en ciertas versio-
nes, incluso entre todos |os seres vivientes) debe ser la
guia de la moral y de las obligaciones legales — la que
constituye base de la economia vista como una disci-
plina normativa. Bentham puede ser considerado,
junto con Adam Smith, quien fue, de todos modos,
mas ambivalente respecto del significado ético de la
economia, el fundador de la economia normativa.
Esto es cierto, a pesar de que Pigou, uno de los

primeros y mds influyentes economistas del bienestar,
no cité a Bentham y usé el término “bienestar total” en
lugar de utilidad™®, aunque sf cit6 a Sidgwick® , cuyo
utilitarismo puede, sin embargo, rastrearse hasta
Bentham. Y porque el derecho es inveteradamente
normativo - porque los profesores, jueces y operado-
res del derecho estin todos en busca de argumentos
para evaluar acciones y proponer reformas — el hecho
de que la economia tenga una dimensién normativa
fue de gran importancia en la recepcion de la econo-
mia por el pensamiento legal. Pero, una vez maés,
mientras la influencia inspiracional de Bentham es
innegable, la influencia causal es mucho menos clara.
Si Bentham nunca hubiera vivido, es probable que
una versién normativa de la economia orientada
haciala maximizacién de la utilidad de todas maneras
hubiera emergido en el siglo y medio entre su muerte
y el nacimiento del movimiento del anélisis econémi-
co del derecho.

El realismo juridico es una manifestacién de unade las
posiciones en un antiguo debate jurisprudencial que
puede percibirse con claridad tan tempranamente
como en el didlogo “Gorgias” de Platén, en el que
Sécrates, actuando como un protorealista juridico,
equipara a los retéricos, a quienes hoy dia llamarfa-
mos abogados, con la forma mas baja de sofismo y
demagogia. Mucho mas tarde, durante el reinado de
Jacobolenelsiglodiecisiete, el debate seria retomado
por Lord Justice Coke y el propio Jocobo, el primero
enalteciendo “los artificios de la razén del derecho” o
lo que hoy dia Hamariamos razonamiento legal y
Jacobo preguntindose porqué el derecho deberia ser
el refugio de una banda de obscurantistas a quienes
gustaba discutir sobre cosas irrelevantes. Hacia el
final del siglo dieciocho el debate fue resasumido por
Blackstone, quien tomé el lugar de Coke, y Bentham,
quien tomé el lugar de Jacobo. A pesar de que
Blackstone nofue el desvergonzado apologista deseo-
so de mantener el status quo profesional que Bentham
describié en A Fragment of Government(1776), aquél
si elogid el derecho comtin y enfatizé la importancia
de los derechos legales. Bentham, en contraste, pen-
saba que el derecho comun era una confusién indtil,
buena s6lo para mantener los ingresos de los aboga-
dos y pensaba también que la discusién sobre los
derechos no tenia sentido. Pero él no solamente dijo
estas cosas; él traté de reconstruir el derecho, propo-

Id. p. 8. Para una critica similar a Bentham por haber enfatizado demasiado la reforma a expensas del anélisis positivo, véase Richard A.

Posner, The Economicsof Justice 33-41 (1981). Por mi parte, sin embargo, reconozco alli la deuda que el movimiento del analisis econémico

del derecho tiene con Bentham. Id. pp. 41-42.

Véase Ross Harrison, Bentham (1983).

A. C. Pigou, The Economics of Welfare 12 (4ta. Ed. 1938).
Id. pp. 18, 24.

THEMIS 44
52



El movimiento del andlisis econémico del derecho: desde Bentham hasta Becker

niendo por ejemplo que el derecho comdn fuera
remplazado por un cédigo simple y facil de entender,
que pudiera dispensar de la necesidad de contar con
abogados en la mayor parte de los casos. El queria que
el derecho se reconstruyera sobre una base cientifica
moldeada por el fundamento de la “Felicidad Maxi-
ma” y que las tradiciones y los usos del derecho
tradicional fueran desechados.

El fue el gran desenmascarador del derecho y sus

numerosos seguidores en Inglaterra y sus pocos pero

todavia influyentes seguidores en los Estados Uni-
dos™, incluyendo al redactor del primer cédigo esta-
dounidense de relevancia, David Dudley Field, quien
elaboré un cédigo de procedimientos para el Estado
de Nueva York, mantuvieron encendida la flama
benthamiana de la reforma legal. Sin el escepticismo
benthamiano es dificil imaginar a Oliver Wendell
Holmes escribiendo aquello que se convirtié en el
manifiesto del realismo juridico, su ensayo “The Path
of the Law” de 1897. Y sin el involuntario patrocinio
de Holmes es un poco dificil imaginar que el realismo
juridico obtuviera la preponderancia que tuvo sobre
el pensamiento legal en los afos 30, completado con
un celo por la codificacién que alcanzé su cenit con
la elaboracién del Uniform Comercial Code, que han
adoptado todos los Estados en los Estados Unidos.

Unacuestion masdificil es determinar si Guido Calabresi
se hubiera embarcado en su proyecto de repensar la
responsabilidad civil extracontractual a la luz de la
economiasi no hubiera existido el realismo juridico, ya
que éste ha demostrado ser fundamental para el moder-
no andlisis econémico del derecho. Su primer articulo
sobre la responsabilidad civil extracontractual, aunque
no atribuye explicitamente el enfoque econémico
que adopta al realismo juridico, contiene algunos
rasgos de antecedentes realistas’ . Calabresi es un
producto de la Escuela de Derecho de Yale, el bastién
del realismo juridico y aun identificada con éste
cuando él empez6 a ensefar a finales de 1950, y su
articulo — al igual que su trabajo posterior - pareceria
estar saturado del espiritu realista.

Pero soy escéptico (y mi escepticismo se ve reforzado
por una conversacién sobre el tema que sostuve con
Calabresi). Porque el realismo juridico habfa adopta-
do un enfoque anti-econémico sobre la responsabili-
dad civil extracontractual. Holmes, sorprendentemente
inconsciente del efecto disuasorio de la responsabili-

dad civil extracontractual, pensé que la Gnica base
adecuada para utilizar tal cuerpo del derecho para
desplazar una pérdida de la victima del accidente
hacia el causante de los dafios se producia si el
causante de los dafios era culpable y la victima no.
El no traté de imprimir un significado econémico en
el concepto de culpa (como Learned Hand harfa
luego, como hemos visto) sino que, en lugar de ello,
usé el concepto de “culpabilidad” en un intuitivo
sentido moral, y ridiculizé la idea de que una
justficacion alternativa para la responsabilidad civil
extracontractual pudiera ser la de proporcionar una
forma se aseguramiento social contra las inesperadas
y catastréficas pérdidas ocasionadas por los acciden-
tes. £l gui6 el andlisis de los cientificos sociales sobre
la responsabilidad civil extracontractual por el cami-
no equivocado al dirigir la atencién de los pensadores
legales mas avanzados, aquellos que luego siguieron
a Holmes, hacia conceptos que enfatizaban nociones
moralistas de culpabilidad y nociones colectivistas de
aseguramiento social, alejdndolos del concepto de
que laresponsabilidad civil extracontractual podia ser
vista como un régimen regulatorio en el que las
sanciones legales son utilizadas para “ponerle un
precio” a los comportamientos peligrosos. Los realis-
tas juridicos pensaron que las consideraciones
moralistas no eran pertinentes en relacién con los
dafos generados por accidentes y que Holmes habia
subestimado la utilidad social de usar la responsabili-
dad civil extracontractual para proveer aseguramien-
to social. En la era realista, el pensamiento “econémi-
co” sobre la responsabilidad civil extracontractual
empez6 a asociarse con la idea de aseguramiento
social antes que con el uso del derecho para optimizar
los comportamientos riesgosos, que constituye el én-
fasis del moderno analisis econdémico de la responsa-
bilidad civil extracontractual.

Aquf existe, entonces, una ruptura en la senda que nos
conduce desde Bentham hasta el moderno movimien-
todel andlisis econémico del derecho. Nos quedamos
con el hecho de que él sefal6 el camino para usar el
pensamiento econémico de una manera normativa y
que esto fue muy importante para el movimiento; su
remota procreacién del realismo juridico pudo no
haber aportado para nada al movimiento del anélisis
econémico del derecho.

El economista moderno con quien Bentham tiene una
mayor cercania, como hemos visto, es Gary Becker. El

* véase, por ejemplo, Jesse S. Reeves, “Jeremy Bentham and American Jurisprudence” 23-26 (Indiana State Bar Association, Julio 11-12, 1906).

:1 Véase Calabresi, nota 9 supra, pp. 500-501.
% Oliver Wendell Holmes, Jr., The Common Law, clase 3 (1881).
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significado de Becker para el movimiento del andlisis
econémico del derecho es enorme, aunque esto no
sea ampliamente reconocido porque su articulo sobre
el crimen es el (nico lugar de su extensa oeuvreen el
cual uno puede encontrar una discusién extensa
sobre el derecho. Ya que la teoria de Bentham sobre
el crimen habia sido olvidada por los economistas,
aunque en una forma diluida mantuvo su influencia
en la criminologia y en el derecho penal, Becker
brindé un importante servicio al analisis econémico
del derecho simplemente reviviendo la teoria de
Bentham sobre el crimen y vistiéndola con el lenguaje
de la economia moderna. Pero el significado de
Becker para el andlisis econémico del derecho va
mucho mads alld del crimen. Becker, como ya lo he
sugerido, es el gran economista de la economia de los
comportamientos ajenos al mercado™, la cual es
fundamental para el andlisis econémico del derecho
puesto que una gran parte del derecho regula las
actividades ajenas al mercado. El trabajo de Becker
sobre el capital humano™ y (como un desarrollo de
aquel trabajo) sobre la compensacién laboral® abrie-
ron el campo del empleo y la compensacién laboral,
areas de gran importancia en el derecho, al andlisis
econémico, como hemos vimos anteriormente al

referirnos a ERISA. Su trabajo sobre la economia de la
discriminacién racial hizo lo mismo para el derecho
que regula la discriminacién, y su trabajo sobre la
economfafamiliar’ hizo lo mismo para el derecho de
familia” . Estos son ahora présperos sub-campos del
analisis econémico del derecho. Y, lo que es mas
importante, al demostrar la factibilidad y la producti-
vidad de aplicar la economia a actividades remotas de
la “econémica” temdtica convencional de la discipli-
na, incentivé a otros a expandir el dominio del analisis
econémico de los comportamientos ajenos al merca-
do hasta el punto que hoy pocas édreas del derecho
estdn fuera del alcance del andlisis econémico.

El trabajo de Becker puede ayudarnos a ver las limita-
ciones del enfoque de Bentham. Bentham proclamé la
universalidad de aquello que en terminologia moder-
na podrfa llamarse analisis costo-beneficio, pero un
manifiesto no es un programa de investigacion. Lo que
Bentham no pudo mostrar, con la excepcion de su
tratado sobre el crimen y la pena, fue cémo el
modelo que él propuso de personas que actgan
como actores racionales en todos los aspectos de su
actividad podfia ser utilizado para explicar o regular
el comportamiento.
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(1993).
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Véase, por ejemplo, Gary S. Becker, “Nobel Lecture: The Economic Way of Looking at Behavior”, 101 journal of Political Economy 385

Véase Gary S. Becker, Human Capital: A Theoretical and Empirical Analysis, with Special Reference to Education (3era ed. 1993).
Gary S. Becker y George |. Stigler, “Law Enforcement, Malfeasance, and Compensation of Enforcers,” 3 Journal of Legal Studies 1 (1974).
Becker escribi6 la parte del articulo que tiene relacién con la compensacion laboral.

Véase Gary S. Becker, A Treatise on the Family (ed. ampliada de 1991)
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Becker también contribuyé con el movimiento del andlisis econémico del derecho a través de su influencia personal en los estudiantes y

colegas, entre los que me incluyo. Véase Richard A. Posner, “Gary Becker’s Contributions to Law and Economics,” 22 Journal of Legal Studies
211 (1993); Victor R. Fuchs, “Gary S. Becker: Ideas about Facts,” Journal of Economic Perspectives, Primavera 1994, pp. 183, 190.
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LA NATURALEZA DE LA COMPETENCIA’

Tradicionalmente, el derecho de la competencia se
ha limitado a analizar los mercados en los que
aparecen precios monetarios en las operaciones
efectuadas por empresas que buscan aumentar sus
utilidades.

Sin embargo, esta vision resulta muy estrecha, pues
no toma en cuenta que la competencia también
beneficia a las personas en dreas de tanta trascen-
dencia como la educacién, la religion, la caridad, la
cultura, la informacion y la oferta monetaria. La
competencia es, en este sentido, no sélo la esencia
del sistema econémico, sino también el fundamento
de la calidad de vida de los individuos.

Gary S. Becker
Premio Nobel de Economia 1992

1. INTRODUCCION

Desde hace algtin tiempo me ha parecido que el rol de
la competencia en la vida econémica y social ha sido
malinterpretado. Hasta el siglo XVIIi, las transaccio-
nes entre individuos y empresas eran comdnmente
vistas como un proceso de suma cero: la ganancia de
una persona significaba la pérdida de la otra. El
Marqués de Montaigne, gran ensayista francés del
Siglo XVI, escribié un breve ensayo en el que afirmaba
gue “ninguna ganancia se efectda sin la pérdida de
otra persona”. Esto es, las transacciones eran vistas
como una manifestacién de explotacién, por lo que
era necesario que los gobiernos regularan, e incluso
monopolizaran, la mayoria de las actividades econé-
micas. Esto constituy6 el corazén del sistema mercan-
tilista.

A partir del siglo XVIll en Europa, unos pocos pioneros
reconocieron el error de este sistema y de la visién de
la suma cero de las transacciones. Estos pioneros
advirtieron claramente que las transacciones podian
resultar mutuamente beneficiosas y que la regulacién
a través de la disciplina impuesta por la competencia
era mucho mejor que acudir a la pesada mano del
gobierno.

Adam Smith acufié la expresién “mano invisible” para
indicar que mientras los individuos y las empresas
estdn interesados exclusivamente en su propio inte-
rés, a través de la competencia siempre se veran
Hevados —como si existiera una “mano invisible”- a
promover el interés pablico.

* Conferencia pronunciada en ESEADE, Buenos Aires, el 9 de noviembre del afio 2000. El profesor Becker deja constancia que ha recibido
valiosas sugerencias de Guity Nashat y la importante ayuda de George Zanjani. El presente texto fue traducido por Augusto Towsend.
Agradecemos al Doctor José Juan Haro el habérnoslo cedido para su publicacién.
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Laargumentaciénessencilla. En el andlisis tradicional
de los mercados que realizan los economistas, donde
se compran y venden productos, la competencia
ocasiona que los precios se reduzcan hasta el costo de
produccién, incluyendo las ganancias normales. Esto
ocurre debido a que si los precios exceden los costos,
las inusuales ganancias provenientes de la venta de
unidades adicionales motivarfan a los competidores a
disminuir un poco sus precios con la intencién de
atraer a los clientes de otros productores. La presién
competitiva sobre los precios continuarfa hasta que
los mismos se equiparen a los costos. Esta tendenciaala
igualdad entre precios y costos explica por qué los
economistas concluyen que la competencia es eficiente.

Creo que esta apreciacién del valor y de los beneficios
de la competencia, asi como de las desventajas del
monopolio, constituye una de las mayores contribu-
ciones haciala mejor comprensién de la forma en que
las economias y las sociedades pueden servir mejor a
los intereses de las mayorias.

Sin embargo, el andlisis moderno de la competencia
ha sido excesivamente estrecho. Se ha visto limitado
a mercados en los que compafifas venden productos
a cambio de dinero, como los mercados de platanos,
automéviles, peluquerias y similares.

Pero las ventajas de la competencia no sélo se mani-
fiestan en estos mercados, no obstante lo importante
que éstos puedan ser para el bienestar econémico. La
competencia también beneficia a las personas en
dreas como la educacion, la caridad, la religién, la
oferta monetaria, la cultura y el gobierno. De hecho,
la competencia es esencial en todo aspecto de la vida,
independientemente de la motivacién y la organiza-
cién de los productores, o de si hay algin intercambio
de dinero de por medio.

El objeto de esta conferencia es demostrar los efectos
beneficiosos de la competencia en 4reas que no son
tradicionalmente estudiadas desde esta perspectiva,
esto es, dreas donde los competidores pueden no
estar, total o parcialmente, orientados a la obtencién
de ganancias.

Difiero de algunos economistas porque creo que el
grado de competencia es mds importante para el
bienestar que la motivacién y la estructura
organizacional de los competidores. En otras pala-
bras, la “mano invisible” opera no sélo cuando los

productores son empresas que buscan ganancias, sino
también cuando son organizaciones sin fines de lucro
tales como hospitales, instituciones de caridad, coo-
perativas o incluso empresas gubernamentales como
el servicio postal.

Todas ellas se desempeiian de mejor manera vy satis-
facen mejor los deseos de sus propios clientes cuando
la competencia y la “mano invisible” los fuerza,
cominmente en contra de sus propios instintos y
deseos y en contraposicién a su propio desinterés, a
poner mayor atencién en satisfacer las necesidades de
sus consumidores.

llustraré este mensaje con tres ejemplos un poco
controversiales: la religién y las necesidades espiri-
tuales; la educacién; vy, la informacién y formacién de
opinién.

2. ;UNA CARRERA HACIA ARRIBA O HACIA
ABAJO?

En primer término, quiero precisar que muchas de las
criticas a la competencia se mantienen activas, no
s6lo en el mundo académico, sino también a través de
comentarios de importantes periodistas en los diarios,
revistas y la television. Ellos prefieren el pufio visible
del gobierno a la mano invisible de la competencia
porque creen que ésta disminuye, en lugar de aumen-
tar, el bienestar general.

Una de las criticas més populares consiste en sostener
que la gente se ve comdnmente engafada por vende-
dores que dan una impresion falsa de los productos
que venden, ya sea que se trate de automoviles,
religion, opinién, arte u otras formas de cultura.
Afirman de esta manera que la competencia represen-
ta una “carrera hacia lo més bajo” en vez de una
presion hacia arriba, en tanto la presion de la compe-
tencia supuestamente “fuerza” a las empresas a redu-
cirla calidad de lo que venden, lo cual no es facilmen-
te percibido por los consumidores.

Efectivamente, los consumidores no tienen informa-
cién perfecta, especialmente sobre los atributos difici-
les de percibir, por lo que muchas veces se ven
confundidos y engafiados. Pero ya Abraham Lincoln
estaba en lo correcto cuando sostuvo que “uno puede
engafiar a todo el mundo algunas veces o engafiar a
algunas personas todo el tiempo, pero no puede
engafar a todo el mundo todo el tiempo’” .

Véase Fehrenbacher y Fehrenbacher, 1996, para una discusi6n sobre si Lincoln efectivamente pronunci6 esta frase alguna vez.
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Afortunadamente, un comprensién mas profunda de
la competencia demuestra que los mercados compe-
titivos necesitan tan sélo de algunos compradores
bien informados. La actividad de “arbitraje” de los
informados generalmente mejora las condiciones de
todos, puesto que mientras los proveedores tratan de
ganarse a los compradores informados, ofrecen tam-
bién mejores productos y condiciones a aquellos que
estdn relativamente menos informados.

Un ejemplo obvio es el del cambio de carril en las’

“competitivas” autopistas de varios carriles. La mayor
parte de los conductores rara vez cambia de carril y,
si s6lo tomdsemos en cuenta su propia conducta,
podrian terminar en los carriles lentos en horas de
trafico pesado. No obstante, los pocos conductores
alertas y que cambian de carril para entrar en aquellos
en los que la velocidad es mayor, tienden a equiparar
la duracién promedio del viaje para todos. Sin duda
que los que cambian de carril se benefician cuando
optan por otros en los que el trafico es mas rapido,
pero su actividad de “arbitraje” también beneficia a
los conductores menos informados, menos habiles y
mds perezosos que nunca cambian de carril.

Esta “carrera hacia arriba” como consecuencia de los
pocos compradores bien informados y, por ello, clientes
activos, se aplica también a otros mercados competitivos.

3. LA COMPETENCIA Y EL PROGRESO TEC-
NOLOGICO

sD6nde hay mayor ritmo de progreso tecnolégico, en
las industrias competitivas o en las monopélicas?
Schumpeter creia que en las dreas monopdlicas, debi-
do a que internalizan los beneficios.

Sin embargo, creo que la competencia suele ser mas
efectiva en promover nuevas ideas, precisamente
porque permite mas ficilmente la entrada de personas
con enfoques innovadores. Estos se advierte en los
siguientes ejemplos.

4. RELIGION

Puede parecer extrafio comenzar con la religion pero,
a pesar de ser poco usual, es un ejemplo excelente
para ilustrar la amplitud de los principios de la com-
petencia, por la gran importancia de las necesidades
espirituales. El grado de competencia para satisfacer
estas necesidades de hombres y mujeres ha variado
enormemente a través de la historia. Muchas veces,
una religién ha recibido privilegios especiales del

gobiernodeturno, comoel statusespecial del Islamen
Irdn y en otros paises del mundo musulman, el judafs-
mo ortodoxo en Israel y el catolicismo en la Republica
de Irlanda y en algunas otras naciones. Estos privile-
gios podian impedir o desalentar el desarrollo de otras
religiones, como cuando los romanos perseguian alos
cristianos, cuando los catélicos perseguian a los pro-
testantes en tiempos de Lutero, cuando la inquisicién
espafiola atacaba a judios y a musulmanes o cuando
los mormones, en el siglo XIX, fueron perseguidos en
los E.E.U.U. por ser poligamos.

Adam Smith consideraba que las necesidades espiri-
tuales serian mejor atendidas si fueran abolidos los
subsidios y otros privilegios ofrecidos a la iglesia de
Inglaterra para que el catolicismo y las demds religio-
nes pudiesen competir con ella. En un sentido més
general, decia lo siguiente: “El clero de una religién
estableciday bien financiada frecuentemente se cons-
tituye por hombres instruidos y elegantes, que poseen
todas las virtudes de un caballero (...) pero gradual-
mente pierden estas cualidades que les dan autoridad
e influencia ante personas de rango inferior (...). Un
clero asi, cuando es atacado por gente tal vez estdpida
e ignorante,(...) no tiene mds remedio que acudir al
magistrado para perseguir, destruir o sacar del camino
a sus adversarios, como si fuesen perturbadores de la
paz publica”.

lannoccone verificé las conclusiones de Smith con
relacién a los efectos de la competencia al relacionar
los distintos grados de religiosidad en diferentes paises
- representados por factores como la asistencia a las
iglesias, la creencia en Dios y algunos otros criterios
—con el grado de competencia, medido a partir de la
concentraciéon de miembros en las diversas denomi-
naciones religiosas. Asi, encontré que los paises mas
religiosos tenfan mayor distribucién de individuos
entre las distintas religiones, lo cual interpreta como
unaindicacién de que las religiones florecen mejoren
ambientes competitivos.

Estados Unidos es un buen ejemplo de esta conclu-
sién, ya que es una de las naciones més religiosas de
occidentey, al mismo tiempo, el lugar donde hay més
competencia entre religiones. Mds de dos mil denomi-
naciones compiten por miembros, lo que ha produci-
do grandes cambios en el tiempo con respecto a la
importancia de las distintas denominaciones. Aque-
llas religiones que menos satisfacen los deseos de la
feligresia pierden miembros, mientras que otras se
mostraron abiertas al cambio y ganaron nuevos segui-
dores. Esta tendencia se observé claramente en el
siglo XIX, cuando los baptistas crecieron rapidamen-
te, a expensas de los metodistas y los congrecionistas.
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La religién también provee evidencia con respecto a
si el ambiente competitivo o el monopolistico moti-
van mayores innovaciones. EI mercado altamente
competitivo de la religion en los Estados Unidos ha
producido numerosas innovaciones, las cuales inclu-
yen el crecimiento de muchas denominaciones cris-
tianas, la implementacién de distintos tipos de servi-
cios religiosos, modificaciones del Islam para incluir
a los afro-americanos, el nacimiento del Judafsmo
reformado y tantos otros ejemplos.

Los fundadores de los Estados Unidos tenian muy
claras las ventajas de la competencia en el mercado de
la religién. Se opusieron tenazmente a los subsidios
especialesy aotros privilegios en favor de unareligién
establecida por el propio gobierno, porque considera-
ban que esto reducirfa la presién para aumentar y
satisfacer las necesidades espirituales. Jefferson mani-
festé en un ensayo sobre libertad de culto en la
Universidad de Virginia2 que “(...) las relaciones que
existen entre el hombre y su Creador, y las obligacio-
nes resultantes de dichas relaciones, son de gran
interés e importancia para todo ser humano, y asimis-
mo resulta necesario su estudio e investigacion. Pero
el deseo de instruccién en los varios credos de fe
religiosa existentes entre nuestros ciudadanos presen-
ta un abismo respecto de lo que ocurre en muchas
instituciones. Al contrario de lo que se ha pensado,
resulta de gran importancia que cada asociacién
pueda instruir su propia doctrina y no debe encargarse
a las autoridades publicas que dicten los modos y
principios de la instruccién religiosa y no deben
otorgar ventajas a una secta sobre otra”.

5. LA EDUCACION

Los colegios estatales que no cobran por la educacién
que imparten se encuentran muy difundidos. En mu-
chos casos, los estudiantes deben asistir al colegio
estatal de su localidad, aunque algunas veces pueden
acudir a escuelas en otras localidades.

Este sistema de mercados cautivos permiten que sin-
dicatos de maestros y funcionarios del gobierno diri-
jan las escuelas publicas y las manejen de acuerdo
con sus propios intereses y no con los de los alumnos.
En muchos paises, los estudiantes reciben una mala
educacién precisamente en un momento en el cual el
valor econémico de una buena educacion resulta
esencial.

Las familias adineradas evitan el sistema escolar pd-
blico y envian a sus hijos a colegios privados de
prestigio que operan en una ambiente competitivo.
Incluso familias de clase media aprovechan las venta-
jas de la competencia entre las escuelas pdblicas de
los suburbios y de otros distritos pequefios para “votar
con los pies”. Estas se mudan a comunidades con un
buen sistema educacional y una carga de impuestos
razonable. La competencia entre comunidades pe-
gueiias prueba ser, por consiguiente, un buen sustitu-
to para la competencia dentro de una misma comuni-
dad .

Desafortunadamente, las familias rurales o urbanas de
escasos recursos no pueden acceder a la educacién
privada ni sacar ventaja de la competencia entre las
comunidades. Son ellas las principales victimas de la
pobreza de las escuelas publicas.

Es interesante observar la contribucién que han reali-
zado muchos colegios catélicos en los Estados Uni-
dos, en los que se matricula un aproximado del cinco
por ciento de la poblacién de edad escolar. Estas
escuelas son mucho mds exitosas en educar a sus
estudiantes, ya sea midiéndolos por los resultados
obtenidos en los exdmenes, por su propension para
ingresar a una universidad o por sus ingresos una vez
que pasan a formar parte del mercado laboral. Estas
ventajas se acentdan si se incluyen otros factores en el
analisis’.

Aquellos que proponen que los colegios ptiblicos
deben ser monopolios insisten en que éste es un
sistema mds democratico ya que retine a estudiantes
con muy diversos antecedentes dentro de una misma
escuela. Tal vez esto haya sido- cierto hace mucho
tiempo, pero lo que hoy observamos en los colegios
publicos es una segregacién por motivo de ingreso,
raza, educacién de los padres y otras caracteristicas.
De hecho, las escuelas privadas resultan ser mucho
menos segregadas por motivo de raza, ingresos, con-
dicién social y virtualmente toda caracteristica rele-
vante.

Las familias que mandan a sus chicos a estas escuelas
publicas en los Estados Unidos y en muchos otros
paises se han visto severamente afectados por la
decreciente calidad en la educacién publica, a pesar
del crecimiento en gasto por alumno. Cada vez hay
mds quejas en este sentido y pedidos de competencia,

Véase PADOVER, 1943. p. 957.
Véase TIEBOUT, 1956, por el primer trabajo en esta materia 3.
Ver COLEMAN, 1982; NEAL, 1997; y, TYLER, 1994.
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lo que forzaria a los administradores a mejorar la
calidad del servicio. Muchos padres han presionado a
los politicos para resistir ante los sindicatos de maestros
y sus aliados, que suelen ser lideres de comunidades
minoritarias que quieren preservar el status quo.

En respuesta a esta presion, la competencia entre las
escuelas en |os Estados Unidos se ha multiplicado
durante la pasada década. En algunos casos, los
estudiantes pueden asistir a colegios pablicos fuera de
su vecindario, o las familias pueden fundar su propia
escuela y asi escoger a sus propios profesores y
directores. El paso més radical implica entregar com-
probantes de ensefianza o vouchers que las familias
pueden usar para enviar a sus hijos a las escuelas
privadas o pablicas que elijan.

Los vouchers han resultado la mejor manera de
estimular la competencia del sector privado en un
sistema escolar fundado por el gobierno. La compe-
tencia no sélo ayudaria a emparejar a la educacién
con las necesidades de los estudiantes, sino que
también introducirfa un mayor grado de innovacion
en las curriculas y en la ensefianza. Todas las escuelas
privadas deberian ser susceptibles de eleccién para com-
petir por estudiantes con vouchers, y no sélo las institucio-
nes seculares sin fines de lucro sino también aquellas
confinesde lucroy las que profesan distintas religiones.

Los defensores del sistema de vouchers no estidn de
acuerdo sobre si deberia permitirse que todos los
estudiantes participen en el sistema, o sélo aquellos
estudiantes relativamente mds pobres. Personalmen-
te, me inclino porque este sistema esté dirigido hacia
las familias pobres, pues tiene poco sentido que
primero se imponga impuestos a todos y que luego se
devuelva este dinero en forma de vouchers. Pero sin
duda, los vouchers para todo el mundo seria mucho
mejor que seguir ofreciendo educacion “gratuita” en
todas las escuelas puablicas.

El magnifico sistema de educacién universitaria en los
Estados Unidos demuestra los beneficios de la compe-
tencia. Mds de tres mil collegesy universidades de este
pais ofrecen una amplia educacién, que va desde
universidades como Princeton, Stanford, Chicago y
otras universidades de primer nivel, hasta programas
de dos afios para atender requerimientos vocaciona-
les muy diversos. Este sistema es el mejor de todos, a
juzgar por la cantidad de estudiantes de otros paises
que van a estudiar a los Estados Unidos, no sélo a las
universidades de élite.

La naturaleza de la competencia

La educacion estd descentralizada y los diversos siste-
mas educativos compiten entre ellos, lo cual sostiene
mi afirmacién anterior en el sentido que la intensidad
de la competencia es mucho mds importante que las
caracteristicas de los competidores. El sector privado
ha sido siempre mucho mas innovador, y la mayor
parte de las universidades de primer nivel son priva-
das, aunque existen también instituciones publicas
sobresalientes. No obstante ello, la educacién supe-
rior pablica es comidnmente subsidiada, lo cual re-
quiere un esfuezo adicional de las universidades
privadas para ser méas eficientes y poder competir
contra instituciones subsidiadas.

6. INFORMACION Y OPINION

La libertad de prensa ha sido considerada como la
piedra angular que salvaguarda a la sociedad de las
tendencias dictatoriales de los gobiernos. Unaprensa
libre significa basicamente la posibilidad de entra-
daal mercado de diarios, revistas, libros, programas
de radio y televisién para competir por audiencias
sin censura ni obstaculos artificiales. Los defenso-
res de la libertad de opinién, de publicacién y de
difusién entienden que la competencia produce la
mejor informacién posible al proporcionar los
argumentos alternativos a los reclamos y a las
opiniones.

De Tocqueville creiaque los gobiernos descentraliza-
dos también estimulaban un gran ndmero de diarios
para proveer informacién sobre politicas locales: “La
extraordinaria subdivisién del poder administrativo
tiene mdas que ver con el enorme ndmero de diarios
estadounidenses que la libertad de politica en el pais
y la absoluta libertad de prensa”.

Los efectos de la competencia en el mundo de la
informacién y la opinién no son fundamentalmente
diferentes de los efectos de ésta en la produccién de
bienes y servicios. Sin embargo, los defensores de la
libertad de informacién y de opinién se han opuesto
frecuentemente a este tipo de competencia de bienes
y viceversa. Por ejemplo, los socialismos democriti-
cos del siglo XX han apoyado fervientemente la
libertad de prensa y de opinién, pero han promovido
a su vez el monopolio gubernamental, en lugar de la
competencia, en la produccién de bienes. Nunca
han explicado por qué consideran tan valiosa la
competencia en la produccién de informacién y
opinién, pero no en la produccién de bienes y
servicios’ .

Para ver criticas sobre esta inconsistencia, véase Director y Coase.
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Algunos de los que apoyan las libertades econémicas
también han sido inconsistentes al no reconocer el
valor de la libertad de acceso a la informacién y a las
opiniones. Singapur tiene una economia relativamen-
te abierta, pero su gobierno ha eliminado los diarios y
las revistas que imprimen opiniones desfavorables
con respecto a sus politicas y a sus lideres politicos.
China se ha movido hacia una economia relativamen-
te mas libre, pero al mismo tiempo no permite que los
diarios y las organizaciones politicas tengan una
libertad semejante. Incluso en los Estados Unidos
algunos de los mas avidos partidarios del libre merca-
do con respecto a los bienes pretenden censurar el
arte, el cine y la televisién para asi prevenir la publi-
cacién de materiales que consideran pornogréficos o
antirreligiosos.

Los criticos de la competencia libre y abierta en el
mundo de la opinién no tienen confianza en la
habilidad del ciudadano promedio para elegir racio-
nalmente entre puntos de vista rivales. Piensan que,
especialmente en el corto plazo, muchas personas no
pueden distinguir entre propaganda e informacion,
entre pornografia y arte y, en general, entre afirmacio-
nes correctas e incorrectas.

La evidencia es enorme en el sentido de mostrar que
la libertad intelectual, econémica y politica es
indivisible, que la apertura y la competencia en un
drea no pueden ser mantenidas sin tener apertura y
competencia en las otras. Por ejemplo, las libertades
econémicas no sélo promueven la prosperidad y el
progreso, sino que también estimulan la incorpora-
ci6n de la democracia politica®, y estimulan la inno-
vacién en el arte y en la cultura’ .

Afortunadamente, el desarrollo reciente en la comu-
nicacién electrénica ha reducido seriamente la capa-
cidad de los gobiernos totalitarios para suprimir el
acceso a informacién y opiniones “no deseadas”.
Internet es la innovacién mds importante para un
sistema descentralizado y competitivo de informa-
cién y opiniones que, ademds de rapidas y baratas,
permite la comunicacién entre individuos.

Hasta los setenta, los pafses podian tener algin grado
de libertad en las transacciones de bienes y movi-
mientos de capital, sin permitir el acceso al mundo
exterior a la mayor parte de las personas. Eso ya no es
posible en el mundo actual. Cualquier pais que parti-

cipa en la economia del mundo moderno debe permi-
tir e} uso del fax y de Internet, y no puede evitar que
los satélites proporcionen acceso a programas
televisivos o informacién del extranjero. Como conse-
cuencia, las personas pueden ver y oir informacién y
opiniones muy criticas de las politicas de sus propios
gobiernos y, al mismo tiempo, informarse acerca de
las ventajas de los sistemas mds abiertos desde el
punto de vista politico, econémico y social.

7. COMPETENCIA ENTRE MONEDAS

Me he opuesto al Euro mucho antes de que se presen-
taran las dificultades que hoy son de dominio publico.
Una propuesta mucho mejor hubiera sido adoptar la
competencia en el mercado de monedas, como lo
propuso Hayek hace algunos afios.

Una propuesta alternativa hubiera sido permitir a
cada uno de los miembros de la Comunidad Europea
que autorice que los impuestos que recibe puedan ser
pagados en cualquiera de las monedas de los paises
miembros. Los negocios, los empleados y los produc-
tores también deberian poder realizar sus transaccio-
nes en aquellas monedas. La oferta y la demanda de
dinero hubieran determinado los tipos de cambio
entre las distintas monedas, de modo que las menos
populares perderian valor en el mercado. Este tipo de
competencia hubiera permitido la disciplina fiscal de
los gobiernos al reducir los incentivos para aumentar
la emisién de moneda vy financiar los déficits presu-
puestarios incrementando gastos dudosos, tales como
las ineficientes empresas del estado. Las monedas
perderian valor si los gobiernos intentaran recurrir a la
inflacién para evitar dificultades fiscales, dado que los
individuos y las empresas optarian por realizar sus
transacciones en monedas mds estables.

Eventualmente la poblacién de cada pais hubiera
continuado con su propia moneda. Sin embargo,
conforme obtengan mayor familiaridad con el nuevo
sistema, los consumidores, trabajadores y empresa-
rios utilizarian las monedas mds estables.

Luego de un periodo de ajuste, los costos de transac-
cién derivados de utilizar distintas monedas serfan un
inconveniente menor. Después de todo, muchos son
los negocios que aceptan docenas de monedas, loque
encuentran muy parecido a operar con tarjetas
American Express, Eurocard y otras tarjetas de crédito.

Véase Lipset, 1959, y Barro, 1996.
Véase Cowen, 1998.
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Maés adn, las empresas pueden economizar estos
costos si deciden operar con una o dos monedas. Ello
puede hacer que aparezca una moneda dominante,
pero fruto de la eleccion libre y debido a la estabilidad
de la moneda de la que se trate.

Las naciones de todas partes y de todos los tiempos
han encontrado en la prictica enormes ventajas de la
competencia sobre el monopolio en la produccién de
acero, en las telecomunicaciones, en el transporte
aéreo y otros bienes y servicios. La Comunidad Euro-
pea ha ignorado esta leccién con la creacién de una
moneda dGnica.

De hecho, la unidad monetaria hubiera sido apoyada
por la mayoria de la poblacién de los quince pafses
miembros de la Comunidad Europea si tuvieran la
confianza de que el futuro banco central europeo se
manejard como el aleman. Sin embargo, temen que
las politicas monetarias de la Unién Monetaria Euro-
pea surjan de compromisos y discusiones politicas de
acuerdo con las diferentes necesidades monetarias y
fiscales. Prueba de ello es que la mayorfa de los
alemanes cree que una moneda comdn no serd ni
remotamente tan estable como el marco alemian, lo
que probablemente explica por qué el canciller ale-
méan Helmut Khol no quiso arriesgar un referéndum
sobre el tema. Esta es también la raz6n por la cual en
Inglaterra se decidi6 no entrar en este sistema hasta el

La naturaleza de la competencia

2002 y los daneses recientemente votaron por no
adoptar el Euro.

8. CONCLUSIONES

He tratado de demostrar que todas las &reas importan-
tes de la actividad humana se basan en el rol funda-
mental de la competencia en promover los intereses
de la gran mayoria de los participantes. Esto resulta
especialmente relevante en el mundo moderno por-
que las diversas libertades se han vuelto cada vez mas
interdependientes. La eliminacién de algunos tipos de
competencia y algunas libertades tiende ahora més
rapidamente a debilitar la competencia y las liberta-
des en otras dreas.

Por ello el énfasis en la “mano invisible” de la compe-
tencia no es simplemente un tema de economistas en
su torre de marfil que saben poco del mundo real. La
competencia es en realidad la sangre vital de cual-
quier sistema econémico dindmico. Mds adn, lacom-
petencia es el fundamento de la calidad de vida y estd
vinculada a los aspectos mds trascendentes de la
existencia humana desde el punto de vista educacio-
nal, civil, religioso, cultural y ademéas econémico. Esta
es la herencia intelectual de los debates que han
ocurrido en los tltimos siglos con miras a explicar las
consecuencias benéficas de la competencia, el mayor
descubrimiento de este milenio.
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.

HACIA UN TEST PARA DETERMINAR LA
RESPONSABILIDAD OBJETIVA EN EL
SISTEMA DE RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL*

Guido Calabresi* * y jon T. Hirschoff* **

Cudles son los limites de la responsabilidad objetiva
y de qué manera debe determinarse la existencia de
tal tipo de responsabilidad es un debate extenso y
abierto. En el presente trabajo, Calabresi y Hirschoff
nos entregan su opinion sobre el tema, conduciéndo-
nos por un detallado andlisis del Learned Hand test,
tanto en su version original como en su version
inversa, para luego compararlos con el test de res-
ponsabilidad objetiva que ellos proponen y, de esta
manera, demostrar la superioridad de éste dltimo.

En tal sentido, tras analizar las ventajas de dicho test
sobre los demds, a partir de consideraciones trascen-
dentales como la del “cheapest cost avoider”, los
autores abogan porque su test de responsabilidad
objetiva sea aquél que se utilice para determinar la
existencia de responsabilidad y porque en su aplica-
cion se tomen en cuenta consideraciones adiciona-
les a la eficiencia.

1. INTRODUCCION

Los quince afos desde que Fleming James lanzé la
pregunta referida a si los fabricantes debian ser res-
ponsables sin negligencia] han visto una expansion
notable en el alcance de la responsabilidad objetiva
en el sistema de responsabilidad civil extracontractual,
a pesar de que las cortes que han sido los lideres de
esta tendencia se han visto consistentemente en pro-
blemas por la pregunta de qué tanto debe extenderse
la responsabilidad objetiva dentro de las dreas en las
que estd siendo aplicadaz. Mientras que, por ejem-
plo, ha sido anunciada de jurisdiccion en jurisdic-
cion’ la responsabilidad objetiva del fabricante por
defectos en los productos, en muchas jurisdicciones
esto ha llevado simplemente a una serie de preguntas
respecto de la definicién de “defecto” y de cémo la
responsabilidad por un defecto se relaciona con (a)
qué tan adecuadas son las advertencias, (b) uso in-
apropiado o inesperado, (c) asuncién del riesgo e,

* Traducido por Fernando Hurtado de Mendoza, bajo la supervisién del doctor José Chiarella, a quien le agradecemos su colaboracion.
Agradecemos también al doctor Alfredo Bullard por facilitarnos el presente articulo para su publicacion. Publicado en The Yale Law Journal,
Vol. 81, No. 6, mayo de 1972, bajo el titulo “Toward a Test for Strict Liability in Torts”.

** John Thomas Smith Professor of Law, Yale Law School. B.5.1953, L.L.B. 1958, Yale University; M.A. 1959, Oxford University.

1

*** Assistant Professor of Law, Indiana University School of Law. A.B. 1963, Stansford University; J.D. 1967, Yale University.
JAMES. “General Products-Should Manufacturers Be Liable Without Negligence?” En: Tenn. L. Rev. No. 24, 1957. pp. 923-924. Ver también

JAMES. “Product Liability”. En: Texas L. Rev. No. 34, 1955. pp. 44, 192.

Ver, por ejemplo, Wasik v. Borg, 423 F2.d 44 (2d. Cir. 1970); Lamendola v. Mizell, 115 N.J. Super. 514, 280 A.2d 241 (1971); Foster vs.

Preston Mill Co., 44 Wash.2d 440, 268 P.2d 645 (1954). Ver también JAMES. “The Future of Negligence in Accident Law”. En: Va. Law
Review, No. 53, 1967.p.911; KALVEN. “Torts: The Quest for Appropriate Standards”. En: Calif. Law Review, 1965. p. 189 y PROSSER. “The
Fall of the Citadel - Strict Liability to the Consumer”. En: Minn. Law Review, No. 50, 196,p.791.

A partir de la redaccién de este articulo hemos leido el excelente articulo del Profesor Franklin, en el cual analiza la aplicacién de varias
teorias de responsabilidad en los casos de reclamos de pacientes que padecen de hepatitis como resultado de transfusiones de sangre.
FRANKLIN. “Tort Liability for Hepatitis: An Analysis and a Proposal”. En: Stan. Law Review, No. 24, 1972. p. 439. El testpara responsabilidad
objetiva que sugerimos en el presente articulo analiza extensamente los mismos tipos de consideraciones practicas que el profesor Franklin
considera al concluir que los hospitales y los bancos de sangre deberian ser responsables objetivamente por los casos de hepatitis vinculados

a las transfusiones de sangre.

Ver FRUMER, L. & M. FRIEDMAN. “Products Liability”. 16A [3], No. 2, 1970.
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incluso, (d) negligencia concurrente® . Y esto no es del
todo sorprendente. La responsabilidad objetiva nunca
ha significado que la parte declarada objetivamente
responsable deba ser un asegurador general de la
victima, sin importar cémo o dénde la victima ha sido
agraviada. El aseguramiento general no ha sido la
regla en los casos clasicos de responsabilidad objeti-
va, tales como actividades altamente riesgosas, o en
casos de obligaciones legales, tales como compensa-
ciones a los trabajadores, y no es la regla en instancias
de aplicacion reciente, tales como la responsabilidad
por productos5 . Las preguntas que ahora se hacen las
cortes (y que también les son hechas) en las nuevas
dreas de aplicacién, como responsabilidad por pro-
ductos, incluyen la misma cuestién elemental que
tenfan preguntas igualmente complejas afrontadas en
areas tradicionales de la responsabilidad objetiva, las
cuales eran expresadas en términos tales como “uso
normal o anormal” y “surgiendo fuera de y dentro del
curso de la relacién laboral”. La cuestion sélo estd en
saber dénde debe detenerse la responsabilidad obje-
tiva.

A pesar del reconocimiento de las cortes de que la
responsabilidad objetiva debe ser restringida, éstas
pocas veces han tenido la confianza para tratar de
describir los limites. De hecho, en muchas ocasiones
sus esfuerzos para responder a las preguntas plantea-
das en los casos de responsabilidad objetiva parecen
degenerarse ya sea en disputas semanticas sin sentido
o en intentos de equilibrar los costos del accidente
contra los costos de evitar el mismo’ ; a pesar que este
Gltimo acercamiento se asemeja extremadamente al
mismisimo calculo de la negligencia, o al Learned
Hand test para culpa, aquél que la responsabilidad
objetiva debia reemplazar.

Los limites de la responsabilidad objetiva pueden, sin
embargo, ser definidos de una manera significativa.
Las preguntas que las cortes han venido preguntando-
se son sumamente relevantes para tales limites, y la
responsabilidad objetiva delimitada de esa manera es
muy diferente del calculo de la negligencia, o del
Learned Hand test para culpa. El andlisis de los limites
de laresponsabilidad objetiva en conjunto con un test
sugerido para determinar dicha responsabilidad obje-
tiva permitird, creemos, dar una idea tanto del calculo
de la negligencia como de su critica creciente.

11. CONSIDERANDO EL LEARNED HAND TEST

El Learned Hand Test para culpa define el deber de
cuidado del demandado como una funcién con tres
variables: (1) la probabilidad de que el accidente
ocurra, (2) la magnitud del dafio que seria sufrido si el
accidente ocurre, y (3) la carga de precauciones
adecuadas para prevenir tales accidentes’ . Si el costo
enque incurrirfa el demandado para evitar el acciden-
te hubiese sido menor que el costo del accidente,
multiplicado por la probabilidad de su ocurrencia, la
conducta del demandado para evitar el accidente es
calificada como negligenciaB.

Para el propésito de las primeras partes de esta discusién,
asumiremos que el testtradicional para culpa, tal como
esexpresado en la férmulade Learned Hand, fue disena-
do para hacer aquello para lo que el Profesor Posner dice
que fue disefiado’, esto es, minimizar la suma de los
costos de los accidentes y de los costos incurridos para
evitaros . Pareceria que, enteoria, el Learned Hand test
cumple con este objetivo, porque si fuese aplicado
perfectamente, colocaria los costos del accidente en el
causante del dafo cuando y sélo cuando hubiese sido

Ver, por ejemplo, con relacién a qué tan adecuadas son las advertencias, Alman Brothers Farm & Feed Mill, Inc. vs. Diamond Laboratories,
Inc. 437 F.2D 1295,1303 (5¢ Cir. 1971); Davis v. Wyeth Laboratories, Inc. 399 F.2d 121 (92 Cir. 1968); Wright v. Carter Products, Inc., 244
F.2d 53, at 56-59 (2d Cir. 1957); en cuanto al uso inapropiado o0 inesperado, Hardy v. Hull Corporation, 466 F.2d 34 (92 Cir. 1971); Schemel
v. General Motors Corporation, 384 F.2d 802 (72 Cir. 1967); Johnson vs. Standard Brands Paint Co., 274 Cal. App. 2d 331, 79 Cal. Rptr. 194
(1969); en cuanto a la asuncién del riesgo, Greco vs. Bucciconi Engineering Co., 407 F2.d 87 (3d Cir. 1969); Sperling v. Hatch, 10 Cal. App.
3d 54, 88 Cal. Rptr. 704 (1970); Bartkewich v. Billinger, 432 Pa. 351, 247 A.2d 603 (1968); y en cuanto a negligencia concurrente, Friedman
v. General Motors Corp., 411 F.2d 533 (3d Cir. 1969); Matthias v. Lehn & Fink Products Corp., 70 Wash.2d 541, 424 p.2d 284 (1967).
Ver, en cuanto a actividades altamente riesgosas, PROSSER,W. “The Law of Torts”, 42 edicién.1971.p.570.; en cuanto a compensacién de
trabajadores, HARPER, S. “The Law of Workers Compensation”, 22 edicién. 1920.p.470; y en cuanto a responsabilidad por productos, por
ejemplo, Suvada v. White Motor Co., 32111.2d 612, 210 N.E..2d 182 (1965); Elliott v. Lachance, 109 N.H. 481, 256 A.2d 153, 156 (1969);
Dippel v. Sciano, 37 Wis.2d 443, 451, 155 N.W.2d 55 (1967).

Ver Pike v. Frank G. Hough Co., 2 Cal.3d 465, 467 P.2d 229, 85 Cal. Rptr. 629 (1970); Christofferson v. Kaiser Foundation Hospitals, 15
Cal. App 3d 75, 92 Cal. Rptr. 825 (1971); Dunham v. Vaughan & Bushnell Mfg. Co. 86 111. App. 2d 315, 327, 229 N.E.2d 684, 690 (1967);
cfr. Sanders v. Western Auto Supply Co., 183 S.E.2d 321 (S.Car. 1971). Ver también WADE. “Strict Tort Liability of Manufacturers”. En: SW.
Law Journal, No. 19, 1965.p. 5.

Conway vs. O'Brien, 111 F.2d 611, 612 (2d Cir. 1940), 3712 U.S. 492; Estados Unidos v. Carroll Towing Co., 159 F.2d 169 (2d Cir. 1947).
Quizés anticipando lo que otros harian en nombre de su test, el Juez Hand advirtié que “[los tres elementos del tesf] son practicamente no
susceptibles de ningln estimado cuantitativo, y los otros dos generalmente no lo son, ni siquiera teéricamente”. Conway v. O'Brien, 111
F.2d 611, 612 (2d Cir. 1940). Ver también Moisan v. Loftus, 178 F.2d 148 (2d Cir.1949).

POSNER. “A Theory of Negligence”. En: ). Legal Stud., No. 1, 1972. p.29 (en adelante citado como POSNER).

De manera mds precisa, partimos del supuesto que el objeto es la optimizacién de los costos primarios de los accidentes. Ver CALABRES!,
G. “The Cost of Accidents”, 1970. p. 26-31 (en adelante citado como COSTS). Pero en el texto tal postulado es suficientemente preciso para
los propésitos del presente articulo.
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para él més barato evitar los costos del accidente me-
diante medidas de seguridad apropiadas en vez de pagar
dichos costos. Asumiendo que los causantes del dafio
tenian la previsibilidad requerida, esto causaria que los
potenciales agentes eviten todos los accidentes que
valga la pena evitar, esto es, aquellos en los cuales
evitarlos cueste menos que el accidente, y tener s6lo
aquellos accidentes que no valga la pena evitar'

La aplicacién de la regla tradicional de negligencia

concurrente harfa alguna diferencia, pero no mucha. -

Utilizando la rdbrica del test, existiria negligencia
concurrente cuando la victima también hubiese podi-
do evitar el accidente a un costo menor a aquél
generado por el accidente. Desde que, bajo la regla
tradicional la negligencia concurrente es una defensa
completa, el costo permaneceria en la victima a pesar
de la negligencia del causante del dafo, aun si la
prevencién que pudo tomar el causante del dafio
hubiese costado menos que la prevencién tomada por
la victima. Por ello, incluso en el maravilloso, permi-
tanos admitirlo libremente, mundo fantdstico del Pro-
fesor Posner, en el que ninguno de los costos de un
accidente son asumidos por terceros distintos al cau-
sante del dafio y la victima, y en el cual existe
previsibilidad perfecta, la regla de negligencia concu-
rrente evitariaque el calculode la negligencia optimice
la reduccién de costos de accidentes primarios. El
causante potencial de un dafio, que pudiese evitar un
accidente de US$100 a un costo de US$5, sabiendo
que la victima podria evitarlo a un costo de US$50,
bien podria dejar de lado la medida de seguridad de
US$5 al saber que la victima o evitaria el accidente o
serfa tomado como negligente concurrente. Dada la
previsibilidad adecuada, uno podria esperar que el
accidente sea evitado, pero a un costo de US$45
mayor al necesario'’

Sin embargo, un Learned Hand test para medir la
responsabilidad del causante de un dafio sin la defen-

sadelanegligenciaconcurrentetambién fracasariaen
optimizar el costo de los accidentes, y por exactamen-
te la misma razén. Bajo dicha regla, habria casos en
los cuales la victima que podria evitar un accidente a
un menor costo de lo que podria hacerlo el causante
del dafio no lo haria porque sabria que, a pesar de ello,
el causante del dafo seria declarado responsable.
Entonces, la correcta regla optimizadora, bajo el
Learned Hand test, seria tener una doctrina de negli-
gencia concurrente, pero que se aplique sélo cuando
el costo de prevencién del causante del dafic exceda
el costo de prevencién de la victima."”

A pesar de todos los defectos que el Learned Hand test
pudiese tener, dada la existencia de una defensa absolu-
ta de negligencia concurrente, al menos podria decirse
quesi el testfuncionara, todos los accidentes que valdria
la pena evitar serian evitados. Si éstos fueron ocasional-
mente evitados a un costo algo mayor al necesario, eso
no seria un hecho de gran relevancia. Al mismo tiempo,
debe reconocerse que todos los costos de todos los
accidentes que no valga la pena evitar recaerfan en la
victima, generando cuestiones distributivas o de justicia.
Nosotros, sin embargo, pospondremos la consideracion
de tales cuestiones en una seccién posterior de este
articulo, y limitaremos aqui nuestra discusién a una
reduccion de costos de accidentes primarios14

Si tomamos los supuestos bajo los cuales el Learned
Hand test funcionaria adecuadamente, lo mas fasci-
nante es que, en términos de reduccién de los costos
primarios de los accidentes, se podria obtener un
resultado tan bueno mediante una regla de responsa-
bilidad que sea exactamente opuesta al Learned Hand
test. Bajo dicho “Learned Hand Test inverso”, los
costos de un accidente serian asumidos por el causan-
te de darios salvo que evitar el accidente por parte de
la victima hubiese costado menos que el accidente
mismo. Si un test inverso de negligencia concurrente
fueraafiadido, lavictima asumirialos costos del acciden-

' En estricto, la meta es evitar los costos de los accidentes en vez de evitar los accidentes. Podria darse, por ejemplo, que [a minimizacién de
la suma de los costos de accidentes automovilisticos y de los costos para evitarlos resulten como consecuencia de medidas disefadas para
hacer al automévil resistente contra choques en vez de a través de medidas dirigidas a evitar en si mismos los accidentes automovilisticos.
Para determinar si vale la pena evitar el costo de un accidente el test no analizard el costo total de la medida de seguridad que lo evitaria,
sino el costo de dicha medida de seguridad descontado apropiadamente habiendo tomado en cuenta todos los demds costos de accidentes
que dicha misma medida evitaria. Entonces, el costo de evitar un determinado accidente es de diez délares si un mecanismo de seguridad
de un valor de 100 délares también evitarfa otros nueve accidentes de igual magnitud.

Hay otros numerosos supuestos implicitos en la aplicacién de cualquier test de esta naturaleza, pero este no es el lugar para discutirlos. Ver
COSTS, nota 10 supra, passim.

El costo en exceso de US$45 sélo seria evitado en el adin mas maravilloso mundo del Profesor Coase, donde los costos de transaccién no
existen, y en donde un “soborno” previo al accidente otorgado por el causante del dafio a la victima resultaria en que la victima optaria por
la medida de seguridad de un valor de US$5. Ver COASE, “The Problem of Social Costs”. En: J. Law & Economics, No. 3, 1960.p. 1;
CALABRESI, “Transaction Costs, Resource Allocation and Liability Rules - AComment”. En: ). Law & Economics, No. 11, 1968.p.67 y COSTS,
nota 10 supra, p.135-140.

El Profesor Posner se da cuenta de esto, y anade que esta sutileza, si bien no esta exphcna enlos casos, podria estar implicitaen ellos. POSNER,
nota 10 supra, p.33.

* Ver parte VI, infra.

w
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te sélo si el causante de los dafos tampoco hubiese
podido evitar el accidente a un costo menor a aquél que
implicé este Gltimo. En otras palabras, un Learned Hand
Test inverso que siempre hacia responsable al causante
de los danos salvo que la victima fuese negligente, y que
incluso bajo esas circunstancias considera responsable
al causante si es que éste también fue negligente, haria
respecto de los costos incurridos para evitar los acciden-
tes primarios justamente lo que supuestamente logra el
Learned Hand test actual con negligencia concurrente.
La dnica diferencia entre los tests seria distributiva. Bajo
el Learned Hand test, los costos de todos los accidentes
que no valga la pena evitar son asumidos por las
victimas, mientrasque bajoel Learned Hand Test inverso
éstos serfan asumidos por los causantes de los dafios'” .

Al focalizarnos en el Learned Hand Test inverso, no
estamos jugando simplemente con espejos. El punto es
que un mundo perfecto con previsibilidad perfecta es
un prerequisito para la optimizacién de lareduccion de
costos de accidentes primarios bajo cualquiera de los
tipos de Learned Hand test y que, dado tal mundo,
cualquier nimero de otros mecanismos también logra-
rfa dicha meta'®. En la medida que Nos preocupamos
por la minimizacién practica de los costos de los
accidentes, la eleccién entre estos mecanismos depen-
derd no de su habilidad tedrica para optimizar los
costos de los accidentes dados ciertos supuestos, sino
del grado en el que asi efectivamente lo obtengan los
supuestos particulares que cada mecanismo requie-
ra. Sugeriremos un test que creemos es mucho mds
propenso a realizar un trabajo satisfactorio de

optimizacion de costos de accidentes primarios que
cualquiertipode Learned Hand test. Nosotros pensamos
también que la aplicacion del test propuesto requiere
emitir preguntas que se encuentren intimamente ligadas
a aquéllas que las cortes siempre se han preguntado en
los casos de responsabilidad objetiva. Por eso es que
creemos que el test propuesto es uno apropiado para
definir los limites de la responsabilidad objetiva.

I1I. DEFINIENDO EL TEST DE RESPONSABILI-
DAD OBJETIVA

Cuando se presenta un caso para ser juzgado bajo
cualquiera de los dos tipos de Learned Hand test, se
hace un anélisis costo-beneficio por una institucién
gubernamental (un juez o jurado) sobre los costos
relativos del accidente y fos incurridos para evitarlo'® .
La responsabilidad se colocaria en la parte inicial-
mente exenta de responsabilidad sélo si quien toma
las decisiones encuentra que los beneficios de evitar
los dafios (i.e., no incurriendo en el costo del acciden-
te) serfan mayores a los costos incurridos para evitar-
los. El testde responsabilidad objetiva que sugerimos
no requiere que una institucién gubernamental reali-
ce tal andlisis costo-beneficio. Unicamente requiere
de una institucién semejante una decisién respecto a
cudl de las partes del accidente estd en la mejor posicién
para realizar el andlisis costo-beneficio entre los costos
del accidente y los costos de evitarlo y para actuar sobre
la base de aquella decisién una vez que sea tomada. La
cuestion para la corte se reduce a una bisqueda de aquél
que evita los costos de manera mas barata."

Como nuestra discusion subsiguiente indica, las implicancias pricticas de los dos tests también son muy diferentes. Podria darse el caso,
por ejemplo, que un testresulte en mds disputas sobre el traslado de pérdidas de las que resultarian del otro y, por tanto, resultaria en mayores
costos administrativos. Esta consideracion practica era invalida segtin Holmes. Ver, HOLMES, O. “The Common Law”. Howe Ed., 1963.p.76-
77. Pero cfr. COSTS, nota 10 supra, p.261-262.

Considere, por ejemplo, un testen virtud del cual una agencia de prevencion de accidentes con conocimiento de todo lo que ocurre emite
a la parte pertinente una orden para evitar un accidente cuando valga la pena evitarlo, con una sancidn lo suficientemente severa como para
garantizar que la orden serd acatada. Comparar COSTS, nota 10 supra, p.111-113. Ver nota 73 infra.

Estos supuestos se vinculan, inter alia, al costo de informacién para cada parte, la ausencia de impedimentos psicolégicos u otros para actuar
sobre la base de informacién disponible, los costos administrativos de trasladar las pérdidas, y la medida en que las partes asumen realmente
los costos que los tests particulares imponen sobre ellos. Estos son principalmente, en términos de los economistas, supuestos relacionados
a los costos de transaccion y externalizacion. Ver generalmente COSTS, nota 10 supra, p.55-64, 143-150, 178-186, 244-250.

La decisién podria ser tomada también por el legislador, tal como a veces sucede mediante la aplicacién del concepto de “negligencia per
se”.Ver 2HARPER, F. & F.JAMES. “The Law of Torts”. 17.6, 1956. La historia de los roles respectivos de los jueces y jurados en la configuracién
del analisis puede ser visto en casos tales como Grand Trunk Ry. v. lves, 144 US , 408 (1892); Baltimore & O.R.R. v. Goodman, 275 U.S.
66 (1927); Pokora v. Wabash Ry., 292 U.S. 98 (1934) (limitando a Goodman); Lorenzo v. Wirth, 170 Mass, 596, 49 N.E. 1010 (1897); y
Sylvesterv. Shea, 280 Mass, 508, 182 N.E. 916 (1932). Ver también NIXON. “Changing Rules of Liability in Automobile Accident Litigation”.
En: Law & Contemp. Prob., No. 3, 1936, p.476.

Se ha definido en otro lugar a aquél que evita los costos de manera mas barata como la parte “a la cual, quien asume inicialmente de manera
arbitraria los costos del accidente, encontraria mds valioso ‘sobornar’ para obtener aquella modificacién en el comportamiento que reduciria
lo méximo posible los costos del accidente.” COSTS, nota 10 supra, p.135. Esta definicion, a diferencia de la terminologia que hemos venido
usando en este articulo, incluye los costos incurridos para evitar accidentes dentro del término “costos de accidentes”. Debe tenerse en claro
para la reflexion que el soborno “mads valioso” seria aquél otorgado a la parte que esté en la mejor posicién tanto para determinar cudles
medidas para evitar los costos de los accidentes resultardn en la minima suma de costos para evitar accidentes y costos de accidentes {esto
es, para efectuar el analisis costo beneficio) como para actuar en base a tal determinacién. No es nuestra intencién sugerir que la parte que
se encuentra en la mejor posicién para efectuar el anélisis costo beneficio esta siempre en la mejor posicién para actuar en base a él; donde
aquél no sea el caso, la decisién requiere medir las ventajas comparativas.

La imposicion de los costos del accidente sobre quien evita fos costos de manera més barata tendrd, por supuesto, su propio grupo de

consecuencias distributivas, y éstas bien podrian diferir de aquéllas que resulten de las aplicaciones del Learned Hand test o del Learned
Hand test inverso.
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Asi establecido, suena como si el test de responsabi-
lidad objetiva fuese sencillo de aplicar. En vez de
requerir, como lo hace el Learned Hand test, un juicio
sobre si un causante de dafos debié evitar los costos
del accidente porque los costos de prevencion eran
menores que los costos previsibles del accidente, el
testde responsabilidad objetiva simplemente requeri-
ria una decisién sobre si el causante del dafo o la
victima estaban en una mejor posicién tanto para
juzgar si los costos incurridos para evitar el accidente

rebasarian los costos previsibles del accidente, como

para actuar sobre la base de dicho juiciozo. El asunto
no es si es que evitar el accidente vale la pena, sino
cudl de las partes se encuentra en una mejor posicion
relativa de descubrir si evitarlo vale la pena. Este juicio
no es de ninguna manera sencillo, pero nosotros
estimamos que, en la prictica, efectuarlo correcta-
mente serfa usualmente mas facil que realizar el juicio
requerido tanto bajo el Learned Hand test como bajo
su version inversa’ . Esto también implica un menor
grado de intervencién estatal a aquél que requiere
cualquiera de los tipos de Hand tests™ .

Como un primer paso para determinar qué implica
dicho testde responsabilidad objetiva, nosotros pro-
ponemos examinar cémo los asuntos surgidos en las
cortes respecto de diversas dreas de la responsabili-
dad objetiva se vinculan con el test propuesto. Pri-
mero, haremos esto en un contexto muy simplifica-
do, tratando a los accidentes comossi séloinvolucraran
al causante de dafos y a la victima. Luego, examina-
remos qué implica para el test considerar a los
accidentes como eventos que involucran categorias
enteras de victimas, causantes de dafios y terceros
afectados.

En casos de responsabilidad objetiva por productos, la
primera pregunta que se hace es “;habia alglin defecto?”
Un defecto puede ser definido como que simplemente
algo salié mal. Todo lo que eso a su vez significa, sin
embargo, es que se pudo haber disefiado un producto mds
seguro, y esto significarfa que hay un defecto ahi donde
ocurra un accidente. En cambio, si se define la existencia
de un defecto como la falla de un producto para alcanzar
los niveles que sean considerados como costumbre en el
comercio, entonces la responsabilidad objetiva serfa in-
cluso menos exitosa que el Learned Hand testen alcanzar
la reduccién éptima de los costos primarios de los acci-
dentes.” No es sorprendente, entonces, que las cortes
hayan tendido a rechazar ambos extremos. .

Enreemplazo, las cortes se han inclinado a determinar
si es que existe un defecto formulando una serie de
preguntas secundarias relacionadas a (a) qué tan
adecuada es la advertencia y (b) el uso dado al
producto. Estas se han percatado que la asuncién del
riesgo por parte de la victima podrfa servir ya sea para
negar la existencia de un defecto como para ser una
defensa del mismo™ . En efecto, la defensa de la
asuncion del riesgo puede ser vista como lo suficien-
temente amplia como para abarcar qué tan adecuada
es la advertencia y el uso apropiado del producto, los
cuales son a su vez formas apropiadas para dar cabida
a algunas de las preguntas implicitas en el test de
responsabilidad objetiva que hemos ofrecido.

Veamos primero qué tan adecuada deba ser la adver-
tencia. Supongamos que un producto ocasionalmen-
te causa que la pierna del usuario se desprenda. La
omisién de advertir al usuario potencial que esto
podria ocurrir en un 0.0001 por ciento de los casos

20

24

25

Estamos asumiendo para los propésitos de nuestra discusidn en el presente articulo que los costos de los accidentes y los costos para evitarlos
no sélo son determinables sino también fungibles, de manera que el andlisis costo-beneficio involucra sélo una comparacién de los costos
relativos. Nos inclinariamos por pensar que en la prictica, el juez o jurado que efectie el anilisis costo beneficio bajo el Learned Hand test
serfa afectado significativamente por consideraciones ajenas a los costos relativos de los accidentes y de evitar los mismos, a pesar que esto
es negado expresamente por el Profesor Posner. POSNER, nota 9 supra, p. 31-32, 33-34. Estas otras consideraciones, que involucran el valor
colectivamente determinado de las partes y de las actividades en las que éstas participan, son de hecho de crucial importancia para
determinar el tipo y nivel de actividades causantes de costos de accidentes que la sociedad desea permitir. La manera en la que las
introduciremos en la decision sera discutida bajo el titulo de “disuasién especifica” en COSTS, ver nota 10 supra, p. 95-129, 174-198. Ver
también notas 72 & 73 infra y texto adjunto.

Es un juzgamiento mas sencillo porque analiza preguntas tales como qué parte estd mejor informada en cuanto a riesgos y alternativas, en
lugar de preguntas que requieren medir los costos de accidentes y de evitarlos, teniendo que ser ambos subjetivamente determinados por
el examinador de hecho.

Ver p. 1074-75 infra.

El Learned Hand test se pregunta si una medida para evitar un accidente costaria menos de lo que ahorraria en costos de accidentes, y esto
tiene muy poco que ver con la costumbre. Ver POSNER, nota 9 supra, p.39. La costumbre no ha sido generalmente una defensa bajo el sistema
de culpa, a pesar que puede ser tan admisible como relevante para determinar lo que es una conducta apropiada bajo las circunstancias.
2 HARPER F. & F. JAMES, “The Law of Torts”, 17.3.

En cuanto al rechazo de la costumbre como una defensa absoluta en casos de responsabilidad objetiva por productos, ver, por ejemplo,
Williams v. Brown Mfg. Co., 93 111. App. 2d 334, 236 N.E.2d 125, 138 (1968); Badorek v. General Motors Corp., 11 Cal. App. 3d 902, 935,
90 Cal. Rptr. 305, 328 (1970} {dictum), citando ambos la famosa opinién del Juez Hand en The T.J. Hooper, 60 F.2d 737 (2d Cir. 1932), cert.
denied sub nom. Eastern Transportation Co. v. Northern Barge Co. 287 U.S. 662. El rechazo del otro extremo estd implicito en el rechazo
de la nocién de que el fabricante es responsable sin excepcién por los accidentes surgidos del uso de sus productos. Ver, por ejemplo, los
casos de responsabilidad por productos citados en la nota 5 supra.

Ver nota 4 supra.
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resultaria normalmente en responsabilidad del fabri-
cante™ . Pero incluso es improbable que una adver-
tencia semejante permita al usuario hacer un andlisis
costo-beneficio inteligente entre los costos del acci-
dente y aquéllos incurridos para evitarlo. Salvo que el
usuario tenga razén para creer que él se encuentra en
la categoria peligrosa y salvo que exista un sustituto
cercano, que evite el peligro a algtin costo, el usuario
dificilmente se encuentra en una posicién para eva-
luar los beneficios del producto respecto de sus cos-
tos. Pareceria que el fabricante no se encuentraenuna
mejor posicién, pero éste no seria el caso si nos
movemos de una situacion estdtica a una dindmica.
Mediante el desarrollo de un nuevo producto o de un
test que sirva para identificar al 0.00071 por ciento
riesgoso, el fabricante se encuentra en posicién de
comparar los costos existentes del accidente con los
costos incurridos para evitar este tipo de accidente. El
consumidor no puede en la practica hacer esta com-
paracién. Relativamente, el fabricante es quien puede
evitar los costos de la manera mas barata, la parte en
una mejor posicién para hacer el andlisis costo-
beneficio y actuar sobre la base de él.

En caso se desarrolle un “test complementario” que
permita al consumidor identificarse a si mismo como
un usuario especialmente riesgoso, la situacién bien
podria cambiar. La existencia del “test complementa-
rio”, vendido conjuntamente con el producto y junto
con una advertencia, podria ser suficiente para hacer
del consumidor la parte con mayor capacidad para
evitar los costos del infortunio” . Esto dependerd en
parte, pero sélo en parte, de la naturaleza de la
advertencia y de qué tan adecuado es dicho “test
complementario” (incluyendo la facilidad del uso).
Incluso si la advertencia es indefectiblemente clara y

el “test complementario ” 100 por ciento preciso, sin
embargo, el fabricante atin podria estar en una mejor
posicion para hacer un andlisis costo-beneficio. Elio,
considerando que el andlisis depende no s6lo de qué
tan adecuada es la advertenciay la posibilidad que un
usuario riesgoso sea capaz de identificarse a si mismo,
sino también de la disponibilidad de alternativas al
productoza. Si el producto es un cosmético con mu-
chos sustitutos cercanos, identificando y advirtiendo
claramente al grupo riesgoso muy probablemente
pondria al usuario en la mejor posicién para escoger.
Si, en cambio, el producto es un medicamento cuyo
uso es la inica manera de salvar la vida del usuario,
identificar y advertir a los usuarios riesgosos probable-
mente no bastard para hacer que los usuarios sean
quienes estdn en la mejor posicién de elegir” . Bajo
esas circunstancias, el fabricante estaria en una mejor
posicién para comparar el costo de la pierna ocasio-
nalmente perdida con el costo de mayor investigacion
disefiada para dar surgimiento a un adecuado sustitu-
to que implique menos riesgos, o riesgos equivalentes
pero respecto de otro grupo determinable™.

Nosotros no pretendemos sugerir que estos ejemplos
resuelven la cuestion, pero deben servir para indicar
por qué, cuando las cortes preguntan sobre qué tan
adecuada fue la advertencia para tratar de determinar
si es que existe un defecto, se encuentran frecuente-
mente en el camino correcto. Los ejemplos también
demuestran por qué la mera claridad de la advertencia
0 meros porcentajes de propensién del dafio podrian
no resolver la cuestién por si solos. Porque éstos son
s6lo factores que van hacia la pregunta basica de
quién se encuentra en la mejor posicién para hacer el
andlisis costo-beneficio y actuar de acuerdo a él, y
deben ser considerados en conjunto con otros facto-

Ver, por ejemplo, Davis v. Wyeth Laboratories, Inc., 399 F.2d 121 (9th Cir. 1968); Basko v. Sterling Drug Inc., 416 F.2d 417, 430 (2d Cir.

1969).

27
28
29

Ver, por ejemplo, Matthis v. Lehn & Fink Products Corp., 70 Wash.2d 541, 424 P.2d 284 (1967).
Las alternativas incluyen no sélo a los productos sustitutos, sino también al no uso del producto.

30

Esto es porque aquél que evita los costos de manera mds barata debe ser capaz de efectuar el andlisis requerido y actuar sobre la base de
él, y la Gnica accién significativa es una que reduzca el riesgo. Donde el producto sea la tinica medicina que salvard la vida del usuario,
es irrelevante sefialar que el usuario estd en una posicién para actuar sobre la base del anélisis.

El costo de la accién del fabricante en una situacién semejante (esto es, investigacién para productos alternativos) podria tener en el largo
plazo un efecto no deseado. Cargarle los costos al fabricante podria reducir indebidamente el ndmero de compafias de medicamentos o
su produccion. Si el efecto en el largo plazo, en caso exista, es suficientemente adverso como para negar el efecto en el corto plazo depende
de la habilidad relativa de los usuarios contra la de los fabricantes para evitar los costos del accidente en el largo plazo, esto es, cudl es el
que evita los costos de manera mas barata en el largo plazo. En este ejemplo es dificil ver qué podria hacer el usuario en el largo plazo. Sin
embargo, en otras situaciones el asunto del largo plazo podria resultar en los méritos relativos de una mayor produccion en diferentes
industrias.

Los efectos no deseados en el largo plazo podrian, desde luego, ser manejados mediante subsidios gubernamentales financiados por
impuestos globales sobre quién evita los costos de manera mds barata en el largo plazo; esto nos parece por lejos una mejor solucién que
negar la responsabilidad. Para un tratamiento mds detallado de los problemas de evitar los costos a largo plazo contra los de corto plazo,
ver Calabresi, nota 12 supra.

La discusién en el presente trabajo simplifica de sobremanera las alternativas. El fabricante podria, por ejemplo, decidir identificar a los
usuarios de alto riesgo y venderles los productos a un precio mds alto. Ver Costs, nota 10 supra, p. 170-171. Si se le permite hacer esto, y
si hacerlo es econémicamente razonable, las consecuencias en el largo plazo de imponerie responsabilidad -referidas en la nota 28 supra
-podrian ser evitadas. Ver, lbid., p.162, 168-172.
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res tales como la disponibilidad de sustitutos y la
naturaleza del uso del producto por el usuario, para
efectos de determinar la responsabilidad.

La relevancia del uso para el cual se ha disefado el
producto ha parecido especialmente complicada para
las cortes’ . El hecho que una cortadora de césped no
haya sido disefiada para proteger a su conductor en
caso éste decida conducirla en la vereda no debe ser
visto como un defecto del disefio que haga al fabrican-

te responsable respecto a los usuarios o rescatistas.

Pero tampoco una advertencia que indique que la
cortadora de césped no deberia ser usada donde
hayan rocas deberia excluir la responsabilidad del
fabricante respecto de transelntes golpeados por las
rocas o incluso respecto del propio usuario. Nueva-
mente, la cuestion es quién es mejor para efectuar un
andlisis costo-beneficio y actuar sobre la base de él,
visto en términos realistas. Muchos usos de un pro-
ducto, pese a ser prohibidos por el fabricante, en
realidad no son inesperados. Otros usos, a pesar de no
estar prohibidos, son de hecho tan inusuales que
colocan al usuario en una mejor posicién que el
fabricante para hacer el analisis costo-beneficio.

Mas adn, la pregunta sobre si el fabricante pudo
anticipar suficientemente el uso’’ como para estar en
una mejor posicién para efectuar el anélisis costo-
beneficio tiene poco que ver con si la sociedad
considera que el uso vale sus costos. En otras palabras,
es l6gicamente distinto de la pregunta sobre si el
usuario fue negligente concurrente. Entonces, un usua-
rio podria tener una excelente razén para conducir la
cortadora de césped por la via (los beneficios del uso
exceden los costos), en cuyo caso quien decide colec-
tivamente en un régimen de negligencia/ negligencia
concurrente no considerard que su conducta contri-
buyé a la generacién del dafio. Pero adn tal usuario

serfa con toda seguridad un mejor evaluador de los
costos y beneficios involucrados que el fabricante.
Como consecuencia, su demanda de responsabilidad
objetiva contra el fabricante por los dafios que resul-
ten de dicho manejo fracasaria® . Al revés, el hecho
que el uso del producto sea considerado negligente de
manera concurrente no significa necesariamente que
el fabricante no esté en una mejor posicién que el
usuario para evaluar los costos y beneficios. Para
tomar un ejemplo de un drea distinta a la responsabi-
lidad objetiva, un trabajador podria utilizar negligen-
temente un equipo y, sin embargo, su empleador
podria estar en una mejor posicién para evaluar los
costos y beneficios relevantes. Esto es, él podria
conocer la propension al uso negligente y estar en
mejor capacidad para evaluar un equipo sustituto que
no pueda ser utilizado negligentemente con facilidad.
Esto explica por qué la negligencia concurrente no ha
sido unadefensainevitable para unaaccionbasadaen
responsabilidad objetiva34 .

Esperamos que la discusién precedente sobre qué tan
adecuada es una advertencia y el uso apropiado haya
hecho pensar al lector que de lo que hemos hablado
extrafiamente suena como asuncién del riesgo, pero
en su sentido original y no en su sentido secundario y
técnicamente inapropiado de negligencia concurren-
te”. La doctrina de la asuncién del riesgo - pese a ser
aplicada de una manera exageradamente equivocada
por las cortes, las cuales no han analizado de una
manera realista si el demandante tenia en la prictica
el requisito de conocimiento y la posibilidad de
eleccion que la doctrina implicaba — es esencial para
el entendimiento de un mundo sin culpa®™. Es, y
siempre ha sido, un tipo de responsabilidad objetiva
del demandante — la otra cara de la moneda de la
responsabilidad objetiva del demandado. Incluso
podria llegar al extremo de negar la negligencia del

31

Cir. 1967).
32

Ver, por ejemplo, Brown v. General Motors Corpration, 355 F.2d 814 (42 Cir. 1966); Helene Curtis Industries Inc. v. Pruitt, 385 F.2d 841 (5¢

Ver, por ejemplo, Higgins v. Paul Hardeman, Inc. 457 S.W.2d 943 (Mo. App., 1970); y Dunham v. Vaughan & Bushnell Mfg. Co. 86 111.

App. 2d 315, 229 N.E.2d 684 (1967), sosteniendo que un uso anormal de un producto libera de responsabilidad al demandado sélo si ese

,, usonoes razonablemente previsible.

Ver, por ejemplo, Greeno v. Clark Equipment Co., 237 F. Supp. 427, 429 (D.Ind. 1965), donde la corte senald que a pesar que la negligencia

34

concurrente no es una defensa para la responsabilidad objetiva de productos, el “mal uso” es una defensa.

35

Ver, por ejemplo, Bachner v. Pearson, 479 P.2d 319 (Alaska, 1970); Barth v. B.F. Goodrich Tire Co.; 265 Cal. App. 2d 228, 71 Cal. Rptr.
306 (1968).

En su sentido original, o “primario”, la asuncién del riesgo impide la recuperacién que le corresponderfa aquel demandante que voluntaria
y razonablemente escoge toparse con un riesgo conocido. Ver, 2 HARPERF. & F.JAMES. “The Law of Torts”. 21.1. 1956.

Cfr. KALVEN. “Torts: The Quest for Appropriate Standards”. En: Calif. Law Review, No. 53, 1965. p.189, 206, sugiriendo que hay una
“analogia obsesiva” entre el énfasis del Juez Traynor en la inhabilidad de! consumidor para detectar defectos en los bienes que adquiere (esto
es, para evitar los riesgos) y la distincién efectuada en términos de asuncion del riesgo entre accidentes de trdfico y “accidentes” entre
propietarios adjuntos por Blackburn, )., en Fletcher v. Rylands, L.R. 1 Exch. 265, 287 (1866), aff'd sub nom. Rylands vs. Fletcher L.R. 3 H.L.
330 (1868).

Otra analogia interesante es aquélla entre el énfasis del Juez Traynor sobre consideraciones distributivas (Ver, por ejemplo Escola v. Coca
Cola Bottling Co. de Fresno, 24 Cal. 2d 153, 150 P.2d 136 (1944) (opinién concurrente) y la sugerencia de Bohlen que los jueces que
redactaron las opiniones en Fletcher v. Rylands buscaban proteger a la gente de la tierra contra las usurpaciones de la industria. BOHLEN.
“The Rule in Rylands v. Fletcher”. En: U. Pa. L. Rev. 1911. p.298. Ver generalmente la parte V|, infra.
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demandado, mediante la emisién de un juicio que
sefiale que a pesar que la conducta del demandado no
valia sus costos (i.e., fue negligente), el demandante
estaba en una mejor posicién que el demandado para
evaluar los costos y beneficios involucrados (i.e., el
demandante asumid6 el riesgo). Asi como el empleador
podria estar en la mejor posicién para evaluar los
costos y beneficios de un equipo dada la propension
de la negligencia ocasional de los trabajadores (res-
ponsabilidad objetiva del demandado), de la misma
manera un espectador en un partido de béisbol podria
estar en una mejor posicion para evaluar el deseo de
sentarse en una graderia sin malla, dada la propensién
de lanzamientos peligrosos que se producen ocasio-
nalmente durante el partido, que podrian resultar en
que el espectador sea golpeado en la cabeza (respon-
sabilidad objetiva del demandante, o asuncién del
riesgo)37 . En ambas situaciones, la conclusién sobre si
el costo de un accidente debe ser trasladado no
depende de si una parte fue negligente, sino més bien
de unjuicio respecto de si la parte estaba en una mejor
posicion para efectuar el analisis costo-beneficio,
independientemente de la negligencia del otro™ . En
cada situacion, la responsabilidad objetiva (sea del
demandado o del demandante) es impuesta sin impor-
tar si la otra parte “debié” hacer lo que hizo.

Interpretada apropiadamente, la doctrina de la asun-
cién del riesgo no sélo abarca las interrogantes que las
cortes se estdn preguntando hoy en dia sobre qué tan
adecuada es la advertencia y el uso apropiado del
bien, sino que también puede ser vista en el sentido
que abarca mucho de la ribrica tradicional porla cual
las formas clasicas de la responsabilidad objetiva
fueron limitadas. Estas formas de responsabilidad, sea
respecto a animales, actividades altamente riesgosas,
situaciones Fletcher v Ry/ands” o inclusive compen-
sacién detrabajadores, fueron limitadas en dos formas
generales. El primer limite fue puesto usualmente en
términos respecto de si el dafio se originé por el riesgo
cuya presencia fue la razén para hacer responsable
objetiva a la actividad. jInvadié una vaca una propie-
dad o en cambio ha mordido a un vecino; ha despe-
dazado un tigre a alguien, o simplemente ha mastica-

do pasto; exploté una bomba, o s6lo se rodé y aplastd
el pie de alguien?” El segundo limite fue puesto
usualmente en términos respecto de si la victima ha
hecho algo que, si bien no necesariamente negligen-
te, lo ha expuesto especialmente al riesgo. ; La victima
se involucré en un uso “anormal” de su tierra; la
victima, un zodlogo, entr6 a la jaula del tigre para
estudiar los habitos de los felinos grandes; la victima
fue a donde ninguna compaiia de detonaciones pu-
diese haber esperado hayan personas?” Al establecer
estos limites, las cortes estaban en efecto emitiendo
juicios respecto de si el causante de danos o la victima
pudieron decidir mejor las ventajas de la prevencion
en relaciéon con los costos del accidente. Ambos
limites sugieren preguntas tales como quién tiene el
mayor conocimiento del riesgo involucrado y quién
estd en una mejor posicioén para escoger evitar ese
riesgo mediante la modificacién de una conducta en
caso el riesgo parezca muy grande. Mdas adn, al
discutir estas preguntas, las cortes parecian considerar
irrelevante la pregunta sobre si un tercero que tomase
la decisién aprobaria o no la decisién tomada, y, en
cambio, se concentraban en la pregunta sobre quién
podria tomar mejor la decisién. En otras palabras, la
cuestién no estaba en si el propietario del terreno
debié construir un reservorio o mantener tigres, como
en efecto lo hizo. Tampoco era si la victima actué
“razonablemente” al involucrarse en un uso anormal
de su propiedad o al entrar a la jaula del tigre. En
cambio, ésta estaba en si su situacién lo hacia estar
mejor preparado gue el propietario para comparar los
beneficios y los costos del riesgo que tomé.™

Empero, decir esto es permanecer en un nivel dema-
siado sencillo. Hasta ahora simplemente hemos asu-
mido un causante de dafios y una victima, cuando en
realidad cada uno pertenece a una categoria quienes
realizan las detonaciones, propietarios de fabricas,
usuarios de productos, trabajadores, y asi sucesiva-
mente® . Hemos asumido que los costos de pagar por
accidentes o por evitarlos recaen en el individuo v,
entonces, que la decisién costo — beneficio bajo la
regla de la responsabilidad objetiva se efecttia en un

nivel totalmente descentralizado. Mas alin, hemos

37
38

Cfr. Kavafian v. Seattle Baseball Club Ass’n, 105 Wash. 215, 177 P. 776, 181 P. 679 (1919).
Por ello, la responsabilidad objetiva no puede ser explicada como lo “opuesto” de la negligencia, o como un Learned Hand Test inverso,

puesto que si as{ fuese, éste tendria que tomar en consideracién la negligencia del causante de dafios, esto es, negligencia concurrente inversa
(ver pp.1058-1059 supra) para determinar si trasladar el costo del causante de dafos a la victima debido a la conducta de la victima.

39

L.R. 3 H.L. 330 (1868).

40

41

v. Maloney, 250 Wis. 233, 26 N.W.2d 830 (1947).

42

43 .
Ver generalmente Costs, nota 10 supra, passim.
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Fletcher v. Rylands, 3 H & C 774, 159 Eng. Rep. 737 (1865), rev’d Fletcher v. Rylands, L.R. 1 Exch. 265 (1866), aff'd Rylands v. Fletcher,
Ver, por ejemplo, Hartford v. Brady, 114 Mass. 466 (1874); Wiggings v. Industrial Accident Bd., 170 P. 9 (Mont., 1918); Scribner v. Kelley,
38 Barb. 14 (NY 1862); Troth v. Wylls, 8 Pa. Super. 1 (1897} (difiriendo de Wickham, }.).

Ver, por ejemplo, Rozewsky v. Simpson, 9 Cal. 2d 515, 71 P.2d 72 (1937); Oklahoma City vs. Hudson, 405 P.2d 178 (Okla. 1965); Harder

Ver, por ejemplo, Rozewsky v. Simpson, 9 Cal. 2d 515, 71 P.2d 72 (1937).
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ignorado los problemas que surgen cuando la victima
no es el detonador ni el detonado, sino un tercero
rescatista, ni el fabricante de la cortadora de césped ni
el usuario que la conduce en la vereda, sino un
transednte que es golpeado cuando ésta se pone fuera
de control. Obviamente, tales problemas no pueden
ser ignorados bajo un estdndar de culpa ni de respon-
sabilidad objetiva®. Asimismo, hemos evitado el
probiema de quién debe decidir qué categoria estd en
la mejor posicion para hacer un anélisis costo-bene-

ficioy actuar de acuerdo a éste, y qué tan generalizada -

debe estar esta decisidn. Esto es, hemos ignorado (a)
quién decide si los que realizan la detonacién estdn
generalmente mejor preparados que los afectados por
ésta para balancear los costos y beneficios, (b} cuantas
excepciones se permitiran a esta nocién general, y (c)
a quién se le permitird encontrar que una situacién
determinada configura una excepcién. Estos proble-
mas no alteran el test; sin embargo, requieren algo
mds de sofisticacion en su aplicacion.

IV. PERFECCIONANDO EL TEST DE RESPON-
SABILIDAD OBJETIVA

A. Nivel y generalidad de aplicacion

Las mayores diferencias entre las dreas de responsa-
bilidad objetiva se dirigen precisamente a la pregun-
ta referida al nivel de generalidad al que se toma una
decisién respecto de la categoria o parte que estd en
una mejor posicion para efectuar el analisis costo-
beneficio apropiado. Generalmente, en actividades
de detonacién y altamente riesgosas, la decision
tomada por la corte en el sentido que quien realiza
la detonacién estd en una mejor posiciéon para hacer
el analisis costo-beneficio se encuentra en un alto
nivel de generalidad. En muchas jurisdicciones la
decisién contempla virtualmente ninguna excep-
cién en tanto el dafio surja del riesgo que hizo de la
actividad una altamente riesgosa4‘. La propensién
de que la victima se comporte estipidamente o la
sensibilidad inusual de algunas victimas son muchas
veces mejor consideradas quien realiza la detona-

cién. Es cierto que algunas cortes han hecho surgir la
pregunta de si debe haber responsabilidad cuando
quien realiza la detonacién eligié un lugar que
parecia estar totalmente desierto™ . La victima, han
dicho efectivamente estas cortes, estd en una mejor
posicién para medir los costos de ubicarse en un
lugar tan inusual en relacién con los costos de tomar
cualesquiera riesgos que puedan haber por estar en
un lugar tan inesperado. Pero algunos jueces, en
efecto, han razonado que no valdria la pena hacer tal
excepcidn, precisamente porque requerira mayores
juicios individualizados” . Quizés una victima oca-
sional estarfa en mejor posiciéon para efectuar el
anélisis costo-beneficio, pero el costo administrativo
de lidiar con tales circunstancias no valdria la pena,
dada su presunta rareza.

En la responsabilidad objetiva por productos, en cam-
bio, el juicio, nuevamente emitido por las cortes, que
los grandes fabricantes estdn en una mejor posicién
que los usuarios para hacer el analisis costo-beneficio
se considera es mucho menos aplicable de manera
general, y al fabricante le es permitido intentar demos-
trar en cada caso especifico que el usuario estaba en
la mejor posicién para hacer el andlisis. Las preguntas
formuladas respecto de cuan adecuada es una adver-
tencia y a qué tan apropiado es el uso y, en algunas
jurisdicciones, la disponibilidad de la defensa de
negligencia concurrente, sugieren qué tan lejano estd
de ciertas cortes que la premisa generalizada de que
el fabricante es quien evita los costos de manera mas
barata se aplicard al caso individual*® . Como resulta-
do, se le permite a una combinacion de juez y jurado
encontrar que, dada la disponibilidad de sustitutos,
qué tan adecuada es la advertencia y la capacidad de
un usuario individual para identificarse a si mismo
como especialmente riesgoso o seguro, el postulado
general sobre quién es el mejor capacitado para
comparar los riesgos y beneficios no resultara aplica-
ble. El hecho que tales determinaciones sean hechas
en formas que son mucho mds realistas de lo que
fueron decisiones andlogas en casos antiguos de asun-
ciénderiesgo, es laleccién de casos como Henningsen

44
45
26
47

Ver Sills v. Massey Ferguson, Inc., 296 F. Supp. 776 (N.D. Ind. 1969), y casos alli citados.

Ver, por ejemplo, Bedell v. Goulter, 199 Ore. 344, 261 P.2d 842 {1953).

Ver, por ejemplo, Houghton v. Loma Prieta Lumber Co.. 152 Cal. 500, 93 P. 82 (1901); Kendall v. Johnson, 51 Wash. 477, 99 P. 340 (1909).
Los costos administrativos de realizar tales juzgamientos individualizados presumiblemente serian muy elevados. Ver, por ejemplo, Whitman

Hotel Corp. v. Elliot & Watrous Engineering Co., 137 Conn. 562,79 A.2d 591 (1951) (concurriendo Baldwin, J.) notando que tales limitaciones
en la responsabilidad objetiva para el caso de las detonaciones “afiade una calificacion o condicién confusa e innecesaria.” 137 Conn. p.

576,79 A.2d. p. 598.

48

New Jersey es una jurisdiccion en donde la negligencia concurrente permanece como una defensa de la responsabilidad objetiva. Maiorino

v. Weco Products Co., 45 N.J. 570, 214 A.2d 18 (1965). Cfr. Cintrone v. Hertz Truck Leasing & Rental Service, 45 N.J. 434, 212 A.2d 769
(1965). En parte, esto puede ser el resultado del abandono de la defensa de [a asuncién del riesgo en New Jersey. Ver nota 55 infra. Ver
generalmente Supp. al 2 HARPER, F. & F. JAMES “The Law of Torts”, 22.7. 1968.
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y Sills” . Pero esto no desdice de manera alguna el
juicio que para determinar quién estd mejor capacita-
do para hacer un andlisis costo-beneficio en casos de
responsabilidad por productos, vale la pena un cierto
grado de andlisis caso por caso.

La compensacién a los trabajadores difiere tanto de
la responsabilidad por actividades altamente
riesgosas como de la responsabilidad por productos
en que la decisién original fue tomada
legislativamente. También difiere en que ésta tiende
a dividir la decisién de quién estd en una mejor
posicion para evaluar los costos y beneficios en
virtud del tipo de dafio en vez del tipo de accidente.
Aqui no estamos interesados en el hecho que los
cronogramas de compensacién de los trabajadores
estén irremediablemente fuera de fecha™, pero en
cambio si lo estamos con el mero hecho que ellos se
relacionen con los dafios sobre la base de un
cronograma. El resultado de esto es que la medida de
los dafios sufridos por pérdidas de altos funcionarios
e incluso pérdidas de salarios serfa aquélla que
corresponderia a un trabajador ordinario haciendo
ese trabajo. Si un gran violinista se destroza su mano
en una fundicién, causandole un sufrimiento extre-
mo y pérdidas econémicas, ése fue el resultado del
riesgo que asumi6. Uno podria contrastar esto con
casos que involucren actividades altamente riesgosas
donde, con excepcién de situaciones sumamente
inusuales, uno toma a su victima como uno lo
encontré. De otro lado, el hecho que un trabajador
es advertido que una mdquina es especialmente
peligrosa, o que debe ser usada de una manera
determinada, no negard la responsabilidad del
empleador, desprovisto de extremos tales como com-
portamlento desenfrenado y premeditado de la vic-
tima’

Sin entrar en mayor detalle, uno puede discernir una
cierta racionalidad en estos casos respecto al nivel
apropiado de generalidad de la decisién original de
responsabilidady las excepciones correspondientes.
Esto no significa que estemos de acuerdo con todos
los casos, de ninguna manera. Pero no es irrazonable
suponer que un violinista es el mejor evaluador de
las ventajas y costos relativos de trabajar en una
fundicion, en relacién con el sufrimiento que él

sufriria si pierde su mano, mientras que no es proba-
ble que &l esté en la misma posicién respecto de los
dafios causados por detonaciones. lgualmente, el
usuario de un producto podria estar en una buena
posicién para evaluar si es que él quiere usar un
determinado producto en una manera determinada a
pesar de la advertencia del peligro de hacerlo, mien-
tras que un empleado usando ese mismo producto en
el trabajo puede no estar tan bien posicionado. Si
sumamos a las consideraciones anteriores los costos
administrativos inherentes a permitir un intento por
demostrar una excepcién a la regla general, es facil
comprender los niveles de generalidad que han
surgido en la realidad’”

B. Categorias de causantes de dafios y victimas

Hasta el momento hemos discutido los problemas
involucrados en minimizar los costos de accidentes
primarios como si el causante de dafos o la victima
asumiesen efectivamente las pérdidas sufridas. Como
ha sido discutido ampliamente en otra oportunidad,
claramente ése no es el caso’ . La existencia de
seguros y de otras formas en las que el costo es
removido de quien inicialmente los asume y asumido
finalmente por otros no requiere ser examinado aqui.
Sin embargo, el efecto de factores tales como seguros
en la eleccién de la parte que serfa declarada como
responsable bajo un test de responsabilidad objetiva
debe hacerse explicito.

No hace ningdn bien dejar el costo del accidente en
la victima en un caso de responsabilidad por produc-
tos, sobre la base de que esta en una mejor posicion
que el causante del dafio para hacer un anélisis costo-
beneficio, si la victima no asumird la pérdida en
ningdn caso. El asunto debe ser si, dado el hecho de
esta “externalizaciéon”, quien efectivamente asume la
pérdida estd en una mejor posicién de la que esti el
causante del dafio para hacer el andlisis (asumiendo,
por supuesto, que el causante del dafio asumird la
pérdida si se le considera responsable). El punto es
sencillo y no necesita ser tratado extensamente. La
decisién crucial sobre quién estd en una mejor posi-
cién para efectuar el andlisis costo-beneficio apropia-
do debe ser hecho dentro de las categorias que
efectivamente asumen una pérdida y no dentro de los

Hennmgsen v. Bloomfield Motors, Inc., 32 N.J. 358, 161 A.2d 69 (1960); Silles v. Massey Ferguson, Inc., nota 44 supra.
® Ver Boletin No. 161 emitido por la Of|cma de Estandares Laborales del Departamento de Trabajo de E.E.U.U., “State Workmen’s

Compensatxon Laws” (1969).

Ver1‘ LARSON, A. “Workmen’s Compensation Law”. 1967. p. 31.

> Desde luego, los costos administrativos incluyen la propension al error que podria resultar de un acercamiento particular, asi como los costos
de adjudicar disputas particulares. Ver Costs, nota 10 supra, p.251, 255-259.
> Ver la discusién sobre externalizacién en Costs, nota 10 supra, pp.144-150, 244-250.
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individuos que sélo lo hacen inicialmente™ .

Este punto es, sin duda, igualmente vélido para los dos
tipos de Learned Hand test. La aplicacién sofisticada
de dichos tests requeriria que el juzgamiento colecti-
vo sobre si vale |a pena evitar los costos se haga al
nivel de las categorias que terminarian pagando, y no
al nivel de causante de dafos individual y victima
individual. El hecho que en la prictica esto es casi
imposible bajo las reglas existentes de culpa es una de

las debilidades del sistema de culpa-seguro como’

mecanismo para reducir los costos primarios de los
accidentes™ . Sin embargo, en teoria deberfa admitir-
seque uno pueda aplicarun Learned Hand testal nivel
de categorias. Si el lenguaje de culpa, con el estigma
que implica, también seria apropiado paratal testa un
nivel no individual bien podria ser un asunto distinto.

C. La necesidad de realismo en la aplicacion del Test

No deberia sorprender que consideraciones de cono-
cimiento, alternativas y niveles de categoria sean
implicitos en la bisqueda de aquél que puede evitar
los costos de manera mds barata. El simple hecho que
estos factores son sélo implicitosen el test, sin embargo,
nos exige ser extremadamente précticos en la medi-
cién de su existencia en situaciones especificas’ .

Al respecto, es bueno enfatizar nuevamente la natura-
leza relacional del test. No importa que no haya
virtualmente forma alguna por la que el fabricante de
un medicamento riesgoso pueda hacerlo mds seguro
para aquellos usuarios que no tengan una alternativa
real al consumo del medicamento — a pesar que el
usuario puede identificarse a si mismo como una parte
especialmente riesgosa. Relativamente, el fabricante
se encuentra en una mejor posicién para hacer el
anico andlisis costo-beneficio que interesa, que es
uno entre mayor investigacién y dafios actuales. El
problema seria muy diferente si el medicamento tu-

viese sustitutos razonablemente cercanos que aca-
rrean riesgos distintos para distintos grupos de perso-
nas. Un ejemplo podria ser una pildora anticonceptiva
que acarrea ciertos riesgos de trombosis a un grupo
que puede identificarse a si mismo facilmente (diga-
mos, atravésde un examen sanguineo), pero que tiene
sustitutos - sea otra pildora que evita ese riesgo pero
que es eficaz en un poco menos del 100 por ciento (y,
por tanto, contiene un riesgo para otro grupo que
puede identificarse a si mismo facilmente, aquellos
que no quieren un bebé bajo ninguna circunstanciay
que objetan los abortos asf éstos sean legales), u otros
mecanismos anticonceptivos totalmente efectivos,
pero incémodos. En este caso, la existencia de susti-
tutos cercanos podria hacer que sea el usuario quien
esté en una mejor posicién para conducir el analisis
costo — beneficio apropiado.

Asimismo, la necesidad de establecer la habilidad
relativa para efectuar un andlisis costo-beneficio nos
exige mirar de manera realista la habilidad de las
partes para actuar bajo la percepcién de que se
encuentran dentro de categorias riesgosas. Si s6lo hay
dos medicamentos disponibles para combatir una
seriaenfermedad, una que implica unriesgo de perder
una pierna de 0.0001 por ciento, y la otra que implica
un riesgo de perder un brazo de 0.0001 por ciento, no
es realista sugerir que el usuario es quien estd en una
mejor posicién para actuar sobre la base de los
resultados de un andlisis costo-beneficio. Cierto es
que los violinistas tendran la tendencia a preferir un
medicamento y los corredores olimpicos el otro, pero
para la mayoria de personas no estd disponible ningu-
na eleccién considerable, y el tamafio del riesgo
involucrado es tan pequeiio, que parece probable que
dejar la pérdida del lado del usuario resultaria en poco
incentivo para la investigaci()n57. A nosotros nos
parece preferible hacer al fabricante responsable y asi
crear una situacién donde haya un incentivo conside-
rable para la investigacién, a pesar que esto

54

Esto nossignifica que deberia haber una regla de responsabilidad para personas aseguradas y otra para las no aseguradas. Al contrario, significa

que ideando una regla apropiada para una categoria particular, la disponibilidad de seguro y otros medios de externalizacién de costos
deberian ser tomados en cuenta. La regla de responsabilidad resultante reflejard, asi, el grado general de externalizacién del individuo a la
categoria en conjunto, aunque la regla bien podria también ser aplicada a todos aquellos dentro de la categoria, ya sea estén asegurados
o no. Ver, por ejemplo, Darling v. Charleston Community Memorial Hospital, 33 I1l. 2d 326, 336-338, 211 N.E.2d 253, 259-60 (1965), 383
U.S. 946, anulando la doctrina de inmunidad caritativa en lllinois; cfr. Gelbman v. Gelbman, 23 N.Y.2d 434, 297 N.Y.S.2d 529. 245 N.E.2d

192 (1969).

55

Ver Costos, nota 10 supra, pp. 244-250. El movimiento actual a favor de la reforma en el tratamiento de accidentes automovilisticos puede
ser en parte explicado por la tendencia del sistema tradicional de incurrir en costos administrativos considerables como resultado del enfoque
sobre accidentes especificos en la asignacién de costos entre laspartes, a pesar del hecho que los costos asignados son externalizados a través

del seguro de responsabilidad.

Una opinién reciente que rechaza destituir la queja en una accién que busca la recuperacion obtenida de toda la industria de explosivos,

por dafios causados a nifios por las detonaciones es un buen ejemplo del tipo de acercamiento que se requiere. Chance v. E.I. Dupont de

57

Nemours & Co., 69 C.273 (E.D.N.Y., decidido el 18 de Mayo, 1972).
No estamos sugiriendo que la creacién de incentivos adicionales hacia la investigacion en seguridad sea o deberia ser, necesariamente, el

propésito basico de la responsabilidad objetiva. En el ejemplo del presente articulo, nuestro test propuesto impone responsabilidad en el
fabricante porque él es la parte que puede reducir el riesgo, mediante acciones que podrian esperarse razonablemente. Ver nota 29 supra.
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incrementaria de alguna manera los costos farmacéu-
. 4 . 58
ticos para la gente que sélo valora sus pies™ .

El realismo es especialmente necesario cuando se
encuentran involucrados terceros. Entonces la pre-
gunta no es si, por ejemplo, la categorfa a la que
pertenece el vendedor o aquélla a la que pertenece el
usuario estd en la mejor posicién para efectuar el
andlisis costo-beneficio; por el contrario, debe pre-
guntarse qué categoria estd en tal posicién en relacién
con la categoria a la que pertenece el tercero. A veces
la categoria del tercero es aquélia que evita los costos
de manera mds barata y entonces el problema es
sencillo. Otras veces, sin embargo, las cosas no son
tan simples. Si tanto el fabricante como el usuario
estdn en una mejor posicién para efectuar el andlisis
costo-beneficio que el tercero que es victima, el test
de responsabilidad objetiva requerird, como regla
general, que la victima recupere los dafios, sea que
demande al fabricante o al usuario” . Si la victima
elige demandar a la parte que no sea quien evita los
costos de manera mas barata, ese demandado debe
estar en la posibilidad de juntarse con quien evita los
costos de manera mds barata como demandado o
repetir contra él subsecuentemente para ser indemni-
zado. En cualquier caso, la regla de responsabilidad
objetiva haria responsable a quien evita los costos de
manera mas barata y se lograré la optimizacién de los
costos primarios de los accidentes, al menos si igno-
ramos los costos administrativos del litisconsorcio o
de la demanda por indemnizacién. Bien podria haber
situaciones, sin embargo, en que las habilidades rela-
tivas del fabricante y del usuario para efectuar el
analisis costo-beneficio son tan claras, y los costos
administrativos del! litisconsorcio y de la indemniza-
cién son tan grandes, que nosotros negariamos la
existencia de responsabilidad si es que la victima hizo
la eleccién “equivocada” y demandé a una persona
distinta a quien evita los costos de manera mds barata.
Esto porque en dichos casos la victima estd en la mejor

posicién para elegir al demandado éptimo y debe ser
inducido a hacer ello. Pero las cortes podrfan ser
conducidas en algunos casos a decisiones erréneas al
asumir que allf donde el usuario estd en una mejor
posicién que el fabricante para efectuar el andlisis
costo-beneficio, el fabricante no puede ser responsa-
ble respecto a terceros . Este error puede ser el
resultado de una tendencia a asumir que en situacio-
nes que involucren a terceros el usuario estd en una
mejor posicion meramente porque el fabricante le
advirtié® . En cambio, el hecho que un fabricante
haya advertido al usuario que evite un uso particular
debe servir para impedir que el tercero que es victima
recupere las pérdidas del fabricante s6lo si (a) la
advertencia es tan claramente adecuada como para
resolver la controversia entre el fabricante y el usuario
y (b) este hecho es suficientemente conocido por la
victima tras el accidente de tal manera que lo coloque
en una buena posicién para escoger al demandado
apropiadoéz. El punto no es tanto que los conceptos
sean dificiles, sino que ellos pueden ser facilmente
aplicados errébneamente.

Al respecto, la historia de la doctrina de la asuncién
del riesgo es instructiva. La doctrina formulaba pre-
guntas tales como si el demandado tenia el “derecho”
de imponer el riesgo sobre el demandante, lo cual la
hacia frecuentemente circular® . En cambio, un énfa-
sis en el conocimiento y la apreciacién del riesgo y
disponibilidad de alternativas, igualmente parte de la
doctrina, podria haberle ficilmente posibilitado que
sirva para absolver a los demandados s6lo en aquellas
situaciones en las que la categoria del demandante era
la que evitaba los costos de manera mds barata — en
otras palabras, donde el anilisis costo-beneficio hu-
biese sido mejor dejérselo al demandante” . En cam-
bio, la doctrina fue aplicada en casos donde el cono-
cimiento y la apreciacion del riesgo y la disponibili-
dad de alternativas no estaban presentes para el
demandante en un sentido realista” . Esto bien puede

*® Puede ser que el productor no sca quien evita el costo de manera mds barata en el largo plazo, y esto debe tomarse en cuenta al decidir si
se impone la responsabilidad. Ver nota 29, supra. Comparar Posner, pp. 75-76. “RESTAMENT OF TORTS, Second” 402A. Comentan K.

y McLeod v. W.S. Merrell Co. 174 So.2d 736, 739 (Fla. 1965).

59 . ™ . . ~ . - .
La tendencia es hacia la responsabilidad objetiva del fabricante por los dafios a terceres circunstanciales. Ver Sills v. Massey-Ferguson, Inc.,

296 F. Supp. 776 (N.D. Ind. 1969) y casos alli citados.

* Comparar Sills v. Massey-Ferguson, Inc., 296 F. Supp. 776, 783 (N.D. Ind. 1969). Se hace a menudo una asuncién analoga que el fabricante
de medicamentos cumple su deber con los consumidores (“terceros”) al prevenir a la profesién médica (“los usuarios”) de posibles efectos

61

secundarios. Ver, por ejemplo, Basko vs. Sterling Drug, Inc. 416 F.2d 417, 426 (2d Cir. 1969).
Asi, en los casos de medicamentos debe asumirse que si un productor previene al doctor sobre un pequefio riesgo asociado a un medicamento

apreciado, el doctor est asi en una mejor posicién que el fabricante para hacer el anilisis costo-beneficio. Ver, por ejemplo, Davis v. Wyeth

62
63

Ver HARPERF. & F. JAMES. “The Law of Torts” . 1956. 21.3.

64

Laboratories, Inc., F.2d 121, 130 (9th Cir. 1968). Este no serd necesariamente el caso. Ver pp. 1062-1063 supra.
Cfr. Eck vs. E.I. DuPont de Nemours & Co., 393 F.2d 197 (7th Cir. 1968).

Ha existido, por supuesto, muchos casos de asuncién del riesgo donde la apreciacion del riesgo y la disponibilidad de alternativas han sido

enfatizadas. Ver, por ejemplo, Guerrero v. Westgate Lumber Co., 164 Cal. App. 2d 612, 331, P.2d 107 {1958); Ridgfway v. Yenny, 223 Ind.
16, 57 N.E.2d 581 (1944); Rush v. Commercial Realty Co., 7 N.J. Misc. 337, 145 A. 476 (1929)
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haber sido porque metas distintas a la reduccién de
costos primarios prevalecian en esos casos, y los
elementos circulares en el lenguaje de la asuncién del
riesgo fueron enfatizados, mientras que se asumio la
ausencia de conocimiento y de apreciacién del riesgo
a efectos de satisfacer dichas metas™ . Asf aplicada, la
doctrina ha sido muy criticada” . El hecho que haya
sobrevivido sugiere que el nicleo de la verdad que
contiene es real, no que su aplicacién haya sido
frecuentemente correcta. Conceptos tales como “aquél
que evita los costos de manera mas barata” o “la’
categoria que estd en una mejor posicién para efec-
tuar el andlisis costo-beneficio” puede ser aplicado
erréneamente con tanta facilidad como la asuncién
del riesgo. Esto no significa, sin embargo, que sean
inservibles. Sélo significa que las cortes y juristas
deben ser diligentes en su utilizacién, en criticar las
aplicaciones erréneas y en indicar cudndo estdn sien-
do utilizadas para servir metas distintas a aquéllas de
la reduccién de costos primarios de los accidentes™ .

V. EL LEARNED HAND TEST FRENTE AL TEST
DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Si el test de responsabilidad objetiva es usualmente
dificil de ser aplicado correctamente, y si los tipos de
Learned Hand Tests podrian, en teoria, ser igual de
capaces en lograr la reduccién Optima de costos
primarios de accidentes, ;por qué dichos tests basa-
dos en la culpa han sido crecientemente
desaprobados?® No es probable que la respuesta
recaiga simplemente en la existencia de metas
distributivas que son mejor servidas por el test de

responsabilidad objetiva. No nos queda ninguna duda
que tales metas son relevantes, y discutiremos su
relevancia posteriormente. No obstante, su relevancia
debe ser restringida, toda vez que los dos Learned
Hand Testslogran ellos mismos resultados distributivos
diametralmente opuestosm. En tal sentido, si el obje-
tivo de la tendencia actual de alejarse del sistema de
culpa era simplemente favorecer a las victimas como
una categoria, esto podria ser hecho también - de
hecho, de una mejor manera- pasando del Learned
Hand Test al Learned Hand Test inverso en lugar de
pasarse a un estandar de responsabilidad objetiva. La
suspicacia debe permanecer en que el cambio a la
responsabilidad objetiva se basa, en parte, en otros
aspectos.

Ha sido anotado ya que los tipos de Learned Hand
Tests son mas “intervencionistas”, mas colectivos, de
lo que es el test de responsabilidad objetiva. Bajo
cualquiera de los tests de Learned Hand, un 6rgano
del estado decide si una accién vale la pena o no, e
impone los costos al demandante si considera que la
accién no valia la pena. No es dificil ver que esto
implica un mayor grado de involucramiento del esta-
do que aquél implicado en el test de responsabilidad
objetiva. Este Gltimo implica intervencién estatal s6lo
para decidir qué categoria puede determinar mejor si
una accién vale la pena, y esto asimismo implica un
menor riesgo de que las modalidades tradicionales de
consideraciones colectivas intervenganﬂ. Pero esta
diferencia entre los tests, pese a ser politicamente
significativa, dificilmente cuenta para la caida en la
popularidad de los tests de culpa. Después de todo,

65
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67
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70
7

Esto fue particularmente cierto en casos de accidentes industriales anteriores a la vigencia de la legislaciéon de compensacién de los
trabajadores. Ver, por ejemplo, Alabama G.S.R. Co. v. Carroll, 84 Fed. 772, 28 C.,C.A. 207 52 U.S. App. 442 (1898); Titus v. Bradford, B
& K. R.R. Co., 136 Pa. 618, 20 A. 517 (1890). Pero ver Davidson v. Cornell, 132 N.Y. 234, 30 N.E. 573 (1892).

Esta sugerencia es familiar. Ver, por ejemplo, Tiller v. Atlantic Coast Line R.R., 318 U.S. 54, 58-67 (1943).

Comparar la sugerencia de Posner, nota 9 supra, pp.45-46, que la asuncién del riesgo fue “apoyada por la l6gica econémica”, ya que sirvié
para facilitar el riesgo que prefiere al empleado (en el ejemplo de Posner, un guardafrenos de la via féirea contratado en un tren no equipado
con aparatos estandéres de seguridad) para “negociar su gusto por el riesgo.” Por supuesto, el mismo objetivo pudo haber sido logrado sin
la doctrina de asuncién del riesgo, al permitir al empleador “comprar” la liberacién de responsabilidad. En teoria, precisamente las mismas
diferencias de sueldo y las precauciones de seguridad resultarian tal como estan indicadas en el ejemplo de Posner. Ver, CALABRESL. “Fault,
Accidents and the Wonderful World of Blum and Kalven”. En: Yale Law Journal, No. 75, 1965. p.216, 225-228. En la préctica, sin embargo,
la doctrina de asuncién del riesgo, colocando el riesgo en primera instancia en el empleado, no ha servido adecuadamente para informar
al empieado del riesgo que estaba asumiendo, mientras que una regla que coloca la responsabilidad en el empleador a menos que él pudiese
“comprar” su liberacién (esto es, persuadir al empleado a aceptar el riesgo) hubiera servido presumiblemente para informar al empleado
de la naturaleza y magnitud del riesgo. Esto asume, por supuesto, que durante el periodo cubierto por el estudio de Posner, las vias férreas
estaban mejor informadas que los guardafrenos sobre los peligros de operar sin los mecanismos de seguridad estandar.

Ver, por ejemplo, BOHLEN. “Voluntary Assumption of Risk”. En: Harv. Law Review, No. 20, 1906. p.14, 91; JAMES. “Assumption of Risk”.
En: Yale Law Journal, No. 78, 1952. p.141; JAMES. “Assumption of Risk: Unhappy Reincarnation” En: Yale Law Journal, No. 78, 1968, p.
185.

La doctrina ha sido abandonada en algunas jurisdicciones, en parte por la confusién que ha prevalecido en su aplicacién. Ver, por ejemplo,
McGrath v. American Cyanamid Col, 41 N.J. 272, 196 A2d 238 (1963).

No es nuestra intencién sugerir que otras metas son irrelevantes pa:a la legislacion de accidentes, pero las cortes, legisladores y la doctrina
en general deberian tratar de evitar confundir la reduccién de costos de accidentes primarios con stras metas. Ver parte VI, infra, para una
discusion de otras metas.

Vernotas 1, 2 & 3 supra.

Ver p.1059 supra.

Ver nota 20 supra.
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también hemos visto un incremento en afios recientes
respecto de las prohibiciones criminales dirigidas a
conductas en el drea de accidentes que no se conside-
ran que valgan la penan. Dichas prohibiciones defi-
nitivamente involucran inclusive una mayor interven-
cién del estado de la que lo hacen los Learned Hand
Tests” . Que la preferencia politica por el laissez faire
haya estimulado el movimiento hacia la responsabili-
dad objetiva parece entonces tan improbable como la
explicacién de que el movimiento hasido influenciado
Gnicamente por metas distributivas. Sospechamos
gue el movimiento hoy en dia hacia la responsabili-
dad objetiva, sin serlo menos que movimientos simi-
lares hacia la responsabilidad por dafio del subordina-
do, responsabilidad por actividades altamente riesgosas
y compensacién a los trabajadores en el pasado, estdn
basados al menos en parte en el deseo de lograr una
mejor reduccién de costos primarios de los accidentes.

Con anterioridad indicamos que parece improbable
que cualquier Learned Hand Test pueda ser aplicado
efectivamente en la prictica al nivel de categoria.
Nosotros cuestionamos si al nivel donde realmente
interesaba, esto es, al nivel de quien efectivamente
paga, la rdbrica de “culpa” es probable que sea
aceptable. Ademads, a pesar que es claro que si los
Learned Hand Tests pudiesen lograr'a 6ptima reduc-
cion de costos primarios de los accidentes ellos deben
ser aplicados a dicho nivel, y no al nivel arbitrario de
las partes de un accidente que no asumen finalmente
los costos y a quienes, por tanto, no se les da ningtin
incentivo para escoger evitarlo, incluso cuando vale
la pena hacerlo. Las decisiones apropiadas sobre
evitar un accidente deben ser tomadas al nivel de
categoria, y a ese.nivel los Learned Hand Tests po-
drian parecer injustos. Mds ain, las categorias que
terminan asumiendo las pérdidas como resultado de
una aplicacién de los tests de negligencia sobre la
base de un anilisis caso por caso probablemente no
sean aquellas que serian seleccionadas si dichos tests
hubiesen sido aplicados a un nivel de categoria, ni
tampoco es probable que esta técnica sea la manera
disponible mds eficiente para seleccionar las catego-
rtas que son escogidas. Todo esto ha sido discutido

extensamente en otra oportunidad, y no hay necesi-
dad de profundizaren ello™, pero es importante notar
que la renuencia a aplicar el Learned Hand Test a las
categorias podria ser una explicacién significativa
bésica sobre el actual desfavorecimiento de los tests
del tipo del célculo de la “negligencia”.

Existe, sin embargo, otro conjunto de razones que
podria explicar el alejamiento de los Learned Hand
Tests. Por més dificil que la aplicacién correcta del test
de responsabilidad objetiva pueda ser, es sin embargo
mas facil de aplicar que el célculo de culpa. Hemos
visto que bien podria ser dificil saber si la categorfaala
que corresponde un vendedor, usuario o tercero puede
hacer un mejor andlisis costo-beneficio de los riesgos
involucrados y actuar sobre la base de dicho andlisis.
No obstante, es atin mas dificil decidir correctamente
no séloquién puede actuar de manera mds barata sobre
la base de un anilisis costo-beneficio, pero también
cudl debe ser el resultado de ese andlisis costo-benefi-
cio. Empero, esto es precisamente lo que los tests de
tipo Learned Hand requieren de quienes toman las
decisiones en el dmbito gubernamental para poder
lograr evitar los costos de accidentes primarios de una
manera 6ptima. Ninguna de las dificultades significati-
vas involucradas en el test de responsabilidad objetiva
es evitada, y a ellas se anade el peligro que quienes
toman las decisiones a nivel gubernamental resuelvan
incorrectamente el analisis costo-beneficio.

Maés adn, uno no puede responder que los testsde tipo
Learned Hand evitan algunas de las dificultades inhe-
rentes al test de responsabilidad objetiva al decidir
colectivamente si evitar el dafio vale o no la pena,
mientras que el test de responsabilidad objetiva deja
tales decisiones a las categorias individuales. Esta
respuesta no se encuentra disponible porque los tests
de negligencia resultan en dafios compensatorios en
vez de en prohibiciones. A las categorfas individuales
se les permite, entonces, decidir que evitar el dafio no
vale la pena a pesar de una determinacion contraria
tomada por la colectividad (o viceversa)75

Esto puede servir para explicar el incremento conco-
mitante, aparentemente paradéjico, de las prohibicio-

72

Safety Act, 15 U.S.C.A. SS 1381-1431 (Supp. 1972).

73

Las prohibiciones que han recibido més atencién han sido aquéllas relacionadas a la seguridad del automévil. Ver Traffic and Motor Vehicle

Por ejemplo, bajo cualquier tipo de Learned Hand Test, una parte a quien se le haya cargado los costos porque aquellos encargados de tomar

decisiones a nivel colectivo han considerado que evitarlos vale la pena podria, al menos en algunos casos, escoger omitir medidas de
seguridad y, en lugar de ello, pagar los dafios compensatorios. Por el contrario, una prohibicién colectiva generalmente esta hecha para ser

obedecida. Ver Costs, supra nota 10, pp. 68-69.

74

Ver Costs, nota 10 supra, pp.255-259. Para resumir brevemente ese tema: la determinacién caso por caso implica costos administrativos

sustanciales, tiende a enfocar en lo inusual en vez de en causas recurrentes y en evitar accidentes en lugar de evitar el costo de los accidentes,

75

y es una manera engafiosa de compilar aquellas estadisticas que son significativas al nivel de categoria.

Ver nota 73 supra. Por supuesto, una parte bien podria decidir ignorar una prohibicion colectiva pero al considerar la propensién y magnitud
de la pena debe tomar en cuenta el estigma involucrado, y esto resulta en un tipo de célculo muy diferente.
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nes colectivas junto al menos intervencionista test de
responsabilidad objetiva, a expensas de aquellos tests
donde la negligencia es analizada. Donde se pudiese
tomar con un poco de seguridad una determinacién
colectiva de que una accién no vale la pena, las
prohibiciones cuyo cumplimiento se busque lograr
mediante penalizacién o mediante multas no
asegurables parecen apropiadas. En cambio, donde
haya serias dudas de que tal determinacién colectiva
de utilidad sea probablemente correcta, la mejor
solucién es una individualista. Esto implica una deci-
sion limitada a seleccionar entre las categorias rele-
vantes a quien se encuentre en capacidad de tomar la
mejor decision, aquél que pueda evitar los dafios de
manera mds barata, y no extenderse a cudles actos
particulares son apropiados. Vistos de esta manera, el
incremento en algunas dreas de prohibiciones cuyo
cumplimiento se busque lograr, y de responsabilidad
objetiva en otras, en vez de ser paradéjico, puede ser
visto como una reaccion bastante sensible al mismo
estimulo — esto es, al deseo de minimizar la suma de
los costos de accidentes y los costos incurridos para
evitarlos.

VI. VINCULACION CON OTRAS METAS

Hemos visto que hay una variedad de mecanismos
que podrian en teoria ser utilizados para lograr la
reduccion de los costos primarios de los accidentes.
Conceptualmente, éstos van desde: (a) aquellos en los
que quien toma la decisién estd altamente centraliza-
do y realiza determinaciones en materia penal cuyo
cumplimiento se busca lograr, sobre qué acciones
valen la penay cudles no (b) aquellos en los cuales los
célculos de tipo negligencia son utilizados para tomar
las mismas decisiones a un nivel mas descentralizado
pero al nivel de agencia estatal al fin y al cabo,
asegurando el cumplimiento de aquellas decisiones a
través de dafos compensatorios; a (c) aquellos en los
cuales las decisiones colectivas son tomadas sélo para
identificar quién es aquél que puede evitar los costos
de manera mds barata - |a categoria que se encuentra
en mejores condiciones para determinar si es que
evitar accidentes vale la pena - permitiendo a la
categoria escogida efectuar la decisién costo benefi-
cio por si misma. Hemos visto también que estos
mecanismos implican en la préctica diferentes pro-
pensiones de éxito en lograr evitar costos primarios.
Finalmente, hemos visto que cada una de estas aproxi-
maciones tendria un efecto distributivo distinto. Lejos
deserinsignificantes, las diferencias distributivas bien
podrian determinar la aproximacién elegida. Por
tanto, alguna discusién sobre los efectos distributivos
y las metas es esencial para un entendimiento de los

dos tipos de Learned Hand test y la responsabilidad
objetiva alternativa.

Al discutir los aspectos distributivos de las reglas de
responsabilidad existen dos problemas que deben ser
claramente disgregados. El primero se vincula a los
tipos de efectos que son agrupados conjuntamente
bajo el concepto de distribucidn, y el rol apropiado de
cada uno de estos efectos en la eleccion de reglas de
responsabilidad. El segundo esta dirigido a fa pregunta
considerablemente distinta respecto del rol apropiado
de los jurados y las cortes, en contraste al poder
legislativo, en la seleccion entre reglas de responsabi-
lidad con la finalidad de lograr efectos distributivos.

Se puede ver a través de un ejemplo que ambos
problemas son cruciales. El Learned Hand test actual
tiende a enriquecer a los causantes de dafios a expen-
sas de las victimas. El Learned Hand Test inverso
tendria precisamente el efecto contrario. Al escoger
entre ellos, una sociedad seria influenciada
presumiblemente no sélo por cudl de los dos tests es
més propenso a lograr la éptima reduccién de los
costos primarios de los accidentes, sino también, si
tiene tal preferencia, se veria influenciada por cual
categorfa desea enriquecer. Esta eleccién podria ser
afectada por factores tales como la riqueza relativa
inicial de las categorias, pero la riqueza relativa es
s6lo una parte de la eleccién implicada. Ello, toda vez
que una categoria puede estar en una mejor posicion
para difundir las pérdidas que la otra, o una categoria
podria ser vista en algln sentido como mas valiosa.
Por lo tanto, clasificar los efectos relevantes agrupa-
dos bajo el término “distribucién” es una tarea nece-
saria para la sociedad en la eleccién entre reglas de
responsabilidad. Pero una vez que esto es realizado
persiste otra serie de preguntas: jcudles de las consi-
deraciones distributivas, si es que existe alguna, son
apropiadas para decisiones judiciales entre las reglas
de responsabilidad, cuéles son apropiadas para reso-
luciones de jurados ad-hoc y cudles sélo pueden ser
resueltas apropiadamente por ley?

Es claro que un tratamiento completo de estas pregun-
tas no puede ser efectuado en este articulo. Sin embar-
go, se pueden ofrecer algunas indicaciones respecto a
las consideraciones distributivas relevantes y algunas
reflexiones sobre el rol hist6rico de las cortes y jurados
respecto de aquéllas.

Para los propésitos del presente articulo, estamos
agrupando conjuntamente como distributivos todos
aquellos efectos de reglas de responsabilidad que no
se vinculan a reducir (a) la suma de costos de acciden-
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tes y costos para evitarlos, y (b) los costos administra-
tivos implicados por tal minimizacién. Entonces, bajo
las metas distributivas de una sociedad estamos inclu-
yendo preferencias de tipos considerablemente varia-
dos. Estas preferencias pueden reflejar un deseo por
distribuir o fraccionar las pérdidas, denominado co-
munmente “difusién”. Estas pueden reflejar una pre-
ferencia por moverse hacia una distribucién determi-
nadaderiqueza, tal como mayorigualdad deriqueza,
mejor tratamiento para castas mds altas, o mejor
tratamiento para castas que han sido tratadas pobre-
mente en el pasado. Ellas pueden en cambio reflejar
un deseo de profundizar aquello que puede ser visto
como metas de eficiencia dindmicas — como podria
ocurrir al favorecer a las personas activas, los empre-
sarios en una sociedad. Finalmente, éstas bien po-
drian reflejar la nocién de unasociedad, en caso tenga
una o varias, de premiar los méritos individuales, en
caso tenga una o varias — de reconocer aquello que se
merecen.

Todas estas preferencias son de hecho relevantes de
alguna manera para la elecciéon de reglas de respon-
sabilidad. En efecto, todas ellas junto a la nocién de
eficiencia pura reflejada en el objetivo de minimi-
zar la suma de costos de accidentes y de evitar los
mismos, son parte de lo que a veces se denomina
justicia.76 Estas son relevantes porque no hay una
razén a priori por la cual el legislador podria no
escoger una regla de responsabilidad solamente
porque tiende a redistribuir el ingreso de, digamos,
ricos a pobres. Es evidente que, el hecho que el
legislador seria sabio por emplear reglas de respon-
sabilidad para este propdsito es otro asunto. Ello
depende, entre otras cosas, de la disponibilidad de
mecanismos alternativos para lograr la redistribucién
deseada de ingreso y del efecto que este uso de una
regla de responsabilidad pueda tener en la consecu-
cion de otras metas cuya realizacion se encuentre
ligada a la operacién de dichas reglas. Pero no hay
una razén légica de por qué los deseos del legisla-
dor respecto de la igualdad de ingresos o de la
preferencia de una casta no pueden ser servidos a
través de la eleccién de una regla de responsabili-
dad sobre la otra. Asimismo, y en la prictica
inclusive mds comun, la preferencia de una legisla-
cion respecto a la difusién, lo merecido, y la efi-
ciencia a largo plazo puede ser efectivamente

profundizada al escoger una regla de responsabili-
dad en vez de otra.

Recientemente, el Profesor Fletcher ha argumentado
por el contrario que las Gnicas consideraciones
distributivas que deben ser tomadas en cuenta al
escoger entre reglas de responsabilidad son aquéllas
que se vinculan a lo que se merece un individuo —
aquéllas que deciden quién debe ser méas rico o més
pobre sobre la base de qué han hecho las personas en
vez de lo que son o de donde ellas empiezan.77
Efectivamente, el argumento va maés all4, y sugiere
que tales consideraciones deben de terminar la elec-
cién de reglas de responsabilidad sin considerar nin-
guna de las metas “instrumentalistas” tales como la
reduccion de la suma de costos de accidentes y de
costos de evitar los mismos.

De alguna manera, es muy facil estar de acuerdo con
el Profesor Fletcher. Siunasociedad tiene una teorfa
de lo merecido suficientemente bien desarrollada de
manera tal que todas las otras consideraciones de
eficienciay equidad distributiva que hemos mencio-
nado son reflejadas en esta teoria, entonces aquello
“merecido” determinard tautolégicamente las reglas
de responsabilidad apropiadas para dicha sociedad.
Desafortunadamente, no nos encontramos capaces
de definir, ni siquiera de encontrar, una teoria de lo
merecido tan englobante en nuestra sociedad.”’ En
efecto, frecuentemente encontramos que lo que pasa
por afirmaciones de lo merecido, sobre quién debe
ser mds rico o mas pobre sobre la base de mérito,
pueden ser ficilmente vistos como juicios basados
en el deseo por lograr ya sea evitar los costos de
accidentes de manera eficiente o alguna otra de las
preferencias distributivas mencionadas previamen-
te.

El test de lo merecido del Profesor Fletcher no nos
ayuda demasiado. El argumenta que se debe optar
porque las pérdidas recaigan donde ocurren al menos
que la victima no haya creado un riesgo “reciproco”
a aquél que flevé a que ella resultase dafiada. Al
examinar ejemplos de reciprocidad y no reciproci-
dad, nos llama la atencién tres cosas. La primera es
que frecuentemente la reciprocidad es simplemente
una aproximacién de resultado que se requerirfa por
el mas instrumentalista de los tests, el test de respon-

Ver HARPER, F. “The Law of Torts” . 1933 1, 3 y 4. Ver también Bierrman vs. Ciudad de Nueva York, 302 N.Y. 5.2d 197 {iv. Ct. Of the City

of New York, 1969) Cfr Magrine v. Spector, 100 N.). Super. 223, 238 11, 211 A. 2d 637 646-47 (disintiendo Botter, J:5:C.)
FLETCHER. “Fairness and Utility in Tort Theory”. En: Harvard Law Review, No. 85, 1972. P. 537, 547.
Un libro reciente del Profesor Rawls puede tomarse como un intento para formular tal teoria. RAWLS, J. “A theory of Justice”. 1972. Pero

ver HAMPSHIRE. “A new Philosophy of the just Society”, Vol. XVIII, No. 3. The N.Y. Rev. Books, 1972. p. 34 cuestionando si es que la
formulacién de una teorfa completa de lo merecido es posible. Ver también FEINBERG. “Review” en: Yale Law journal, No. 81, 1972. p.

1004.
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sabilidad objetiva descrito en este articulo.”  La
segunda observacion es que cuando la reciprocidad y
el test que proponemos parece desviarse, el resultado
de responsabilidad objetiva parece ser mas desea-
ble.* La tercera observacion es que cuando no apro-
bamos (en términos de quién se hace mds rico o mds
pobre}un resultado dictado por el testde eficiencia, es
a menudo en casos donde la reciprocidad llevara al
mismo resultado no deseable.”

Ninguna de estas observaciones deberia sorprender-
nos. Las nociones de justicia se adhieren a las consi-
deraciones de eficiencia tales como aquellas utiliza-
das en el test de responsabilidad objetiva, y esto es
suficiente para explicar por qué las aproximaciones
de ese test parecerian justas. También se unen a
preferencias de distribucién como “difusién de ayu-
da”, “mayor igualdad de riqueza” y “beneficio a un
grupo étnico particular”, que se dirigen a lo que la
gente es en vez de lo que la gente hace. Esto explica
por qué aquello que es preferible, dado un deseo de
lasociedad de acentuar la igualdad de riquezaoauna
preferencia de castas, puede parecer ser mas deseable
que el resultado que cualquier test de responsabilidad
objetiva o test de reciprocidad impondria. Las nocio-
nesde justicialigadas a otras preferencias sociales que
s6lo pueden serexplicadas con dificultad, en términos
ya sea de eficiencia o preferencias de distribucién de
riqueza, disefiadas para hacer a algunos grupos més
ricos por lo que ellos son. Estas otras nociones de
justicia, que no podemos describir en términos gene-
rales, son, por supuesto, cruciales para la eleccién de

reglas de responsabilidad.” En realidad, hemos deja-
do en algin lugar un sitio para un veto de reglas de
responsabilidad que violen tales imperativos no gene-
ralizados de justicia83 , porque a la fecha estos impe-
rativos no han sido puestos juntos de una forma que
nos permitiria hablar sobre ellos de una manera
distinta a coacciones dentro de las cuales objetivos
més generalizados pueden verse operando. En su
lugar, el Profesor Fletcher ofrece la reciprocidad como
una manera de poner juntos estos imperativos en el
campo de accidentes.

Es con esto en mente que, entonces, uno debe exami-
nar la reciprocidad. ;Hay algo sobre la reciprocidad
que deberia hacerla justificar el volver a alguien mas
rico o mas pobre, aparte de la eficiencia y de las
preferencias distributivas, basadas en lo que la gente
es? Cuando la pregunta es asf planteada, cuando la
reciprocidad es vista no como una aproximacién de
eficiencia sino como una aproximacion de una teoria
generalizada de “lo merecido”, resulta ser filoséfica-
mente muy escasa.”

Si la igualdad de ingresos, la eficiencia dindmica y la
difusién son todas relevantes para efectos de la elec-
cion de las reglas de responsabilidad por una socie-
dad, no necesariamente todas son igualmente apro-
piadas para ser consideradas por cortes o jurados.
Obviamente, aquellas que son estimadas convenien-
tes para decisiones judiciales dependeran del punto
de vista de cada uno respecto de la naturaleza del
juicioy del rol de las cortes y los jurados en un proceso
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80

8
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84

Los ejemplos de responsabilidad indicados por Fletcher, nota 77 supra, p. 547-548, ilustran muy bien este punto. La responsabilidad entre
vecinos por polvo ocasionado por las cosechas no se encuentra relacionada, pensamos, a cualesquiera riesgos que resulten ser impuestos
por el duefio de la cosecha sobre aquellos vecinos que lo respiran. Se basa en cambio en la habilidad relativa del titular de la cosecha para
calcular los costos y beneficios de cosechar en la situacién particular involucrada y actuar sobre la base de dicho célculo.

Retornando al ejemplo de Fletcher de emisién de polvo por cosechas, supongamos en cambio que las partes son un agricultor que echa el
polvo sobre sus 500 acres de su desierto reclamado irrigado y un residente quien, con conocimiento de los métodos del agricultor, escoge
como residencia de entre 500,000 acres de desierto disponibles (igualmente bellas, accesibles y deseables, pero sin polvo), un acre adyacente
a la tierra del agricultor. Supongamos también, para dar una reciprocidad mayor a la que es debida, que el residente no se beneficia de
ninguna manera por la presencia del agricultor, esto es, él no usa nada de los productos del agricultor. El iesidente no impone riesgo alguno
sobre el agricultor, y |a reciprocidad pareceria entonces requerir tomar como responsable al agricultor por los resultados de la respiracién
del polvo por el residente, a pesar de la disponibilidad y costo para el agricultor de métodos alternativos de proteccion de cosechas. El test
de responsabilidad objetiva, tomando en consideracién las habilidades relativas de las partes para comparar los costos de respiracién de
polvo por el residente con los costos de evitarlo, y actuar en base a tal cdlculo, no impondria responsabilidad en el agricultor. El Profesor
Fletcher podria responder que el residente “crea” el riesgo al moverse, pero tal respuesta reduciria el test de reciprocidad a una tautologia.
Esto es, la reciprocidad no daria guia alguna para tomar una decisién, pero simplemente serfa una etiqueta adjunta a un resultado logrado
en otros campos.

Si los agricultores fueran un grupo preferido, tales como veteranos discapacitados, cuya cosecha era esencial para su subsistencia, podriamos
desaprobar la regla de responsabilidad (si es que estd basada en la reciprocidad o eficiencia) lo cual, en efecto, previno el polvo surgido de
las cosechas.

Ver CALABRES! & MELAMED. “Property Rules, Liability Rues, and inalienability: One View of the Cathedral” En: Harv. Law Review, No.
85, 1972. pp. 1089, 1104-1105.

Costs, nota 10 supra 10. p. 24-26, 291, 308.

Los ejemplos discutidos por Fletcher, nota 77 supra, pp.547-48 parecen indicar que el test de reciprocidad esta temporalmente ligado. Esto
es, quien impone el riesgo que no recupera, es usualmente la persona que crea un riesgo “inusual”. Un riesgo inusual puede significar un
riesgo que puede ser evitado a bajo precio, pero eso es el test de responsabilidad estricta. Pareciera que Fletcher se estd fijando en cambio
en riesgos nuevos. Si a esto se refiere, no més que a reciprocidad, es incapaz de servir a una teorfa filoséfica de “lo merecido”. Basicamente
esto equivaldria a decir que s6lo aquellos que toman nuevos riesgos son menos merecedores que aquéllos que toman riesgos comunes.
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legal. Posiblemente no podemos empezar a resolver
estos casos en este articulo. Podemos, sin embargo,
sefalar algunas soluciones que son transparentemente
muy simples, algunas por si mismas y en términos de
lo que las cortes y los jurados han efectuado histérica-
mente.

Uno no puede desechar consideraciones distributivas
basadas en la habilidad de difundirlas, o en la rique-
za o la casta, como el Profesor Fletcher lo ha hecho
con una referencia a Aristételes y un comentario de
que la tributacién es para el legislador y no para las
cortes.” Cuando las cortes escogieron un Learned
Hand test en vez de un Learned Hand test inverso,
ellos no tiraron simplemente una moneda, dado que
los tests fueron igualmente eficientes en teorfa™ . Las
consecuencias distributivas pueden no haber sido un
motivo predominante o aidn consciente para las
decisiones, pero es dificil argumentar que histérica-
mente éstas consecuencias fueron irrelevantes para
laeleccién.” lgualmente, muchas cortes han consi-
derado explicitamente la habilidad para difundir
pérdidas en casos de responsabilidad extracontractual
como un factor para escoger una regla de responsa-
bilidad en vez de otra que nos permita rechazar su
relevancia para las decisiones judiciales fuera de
nuestro alcance.” Por supuesto que uno puede
cuestionar la sabiduria de tales decisiones™ . Uno
podria sugerir adicionalmente que las cortes debe-
rian considerar tales efectos distributivos s6lo cuan-
do ellos reflejen razonablemente metas explicitas de
la sociedad. Alternativamente, uno podria sostener
que las cortes deberian ser libres de seguir sus
propias preferencias distributivas, en la medida en
que ellas no entren en conflicto con las metas socia-
les correctamente definidas (tales como, quizés,
eficiencia), siempre que el legislador tenga el poder

de revertir la decisién de la corte. Finalmente, uno
podria apoyar la posicién que considerando laforma
como los jueces son escogidos, ellos estan destina-
dos a contrapesar otros objetivos, como eficiencia,
con aquellos objetivos explicitamente distributivos
al momento de escoger las reglas de responsabilidad
de una sociedad. Todos estos son posibles
acercamientos que valen la pena considerar. Lo que
sugerirfamos que uno no puede hacer, es actuar
como si las consideraciones distributivas no jugaran
un rol histérico en la eleccién judicial de las reglas
de responsabilidad, y que no deben hacer eso hoy en
dfaapesarde lafuerzay claridad del compromiso de
la sociedad respecto de una preferencia distributiva
especn’fica90 .

Habiendo dicho esto, no necesitamos discutir aqui
con el Profesor Posner si es que la eleccién particu-
lar hecha y aplicada del Learned Hand test entre
1895 y 1905 fue basada, como muchos han di-
cho’', sobre consideraciones distributivas o era,
como él sostiene, esencialmente una eleccién de
eficiencia’ . Al menos, estd perfectamente claro
que tal eleccién tanto cuando fue hecha antes de
1895 y aplicada por muchos afios, tenia efectos
distributivos que son muy diferentes de aquellos
producidos por tests alternativos que eran tan o mas
propensos a lograr evitar los costos primarios de los
accidentes. El hecho que estas distintas metas
distributivas parezcan estar adquiriendo relevancia
hoy en dia podria ayudar a explicar nuevamente el
alejamiento del clasico Learned Hand test. Sin
embargo, estas no son suficientes para explicar por
qué el movimiento ha sido hacia la responsabilidad
objetiva en vez de hacia un Learned Hand Test
inverso, el cual pareceria servir a las actuales metas
distributivas dominantes de difusién y distribucién
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Ver Fletcher, nota 77 supra, p. 547.
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Aqui estamos asumiendo con el Profesor Posner que, histéricamente, las cortes “escogieron” de manera efectiva un Learned Hand test.
Posner, nota 9 supra, passim. Ciertamente no escogieron el test inverso.

Si por alguna razén los tests en la practica no producirian igualmente soluciones 6ptimas, si, por ejemplo, las victimas en préctica probaron
mucho menos capacidad para alterar su comportamiento que los causantes del dafio, (a pesar de que el valor de su actividad fue menor que
los costos resultante del accidente), luego la eleccién del Learned Hand test en vez del test inverso, implicaria un efecto de distribucién a
pesar de las consideraciones de eficiencia.

Cfr. la explicacién dada comiGnmente para el desarrollo de la regla del compariero doméstico. Ver, por ejemplo, PROSSER, W. “Torts”, 42
ed., 1971. p. 529. Cfr. también nota 66 supra .

Estas decisiones han significado un crecimiento en los tiltimos afios de la opinién que concuerda con Justice Traynor en Escola v. Coca Cola
Bottling (p. 24 Cal 2d 453, 461, 750 P.2d 436 (1944). Ver W. Prosser. Torts 5.5 en 22 (4to. Ed. 1971).

Ver, por ejemplo, las distintas opiniones del Chief Justice Taf en Lozrick v. Republic Steel Corp.& Ohio St. 2d. 227, 218, N.E.2d 185 (1966),
y del Juez Burke en Goldberg v. Kollsman Instrument Corp., 12 N.Y. 2d 432, 191 N.E. 2d 81 (1963). Ver también Wights v. Staff Jennings,
Inc., 241 Ore. 301, 309, 405 p.2d 624, 628-29 (1965), donde la corte rechazé adoptar la responsabilidad objetiva de productos basados
en una “racionalidad de difusién del riesgo”, indicando que tal teorfa “prueba demasiado”.

Otras instituciones pueden hacer un mejor trabajo de manejarse con consideraciones distributivas, pero esta necesidad no significa que las
cortes estdn obligadas a ignorarlas.

Ver, por ejemplo, HORWITZ. “Did the Legal System Subsidize Economic Growth in Ante-Bellum America?” (articulo no publicado,
entregado en la reunién anual de la American Historical Association, Boston, 1970).

Posner, nota 9 supra. p. 32.
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en favor de victimas de una manera mas completa
que el test de responsabilidad objetiva%.

Una consideracion adicional queda pendiente sobre
la discusién de la relacién del test escogido respecto
de metas distintas a la eficiencia. No sélo la eleccién
del test tiene efectos distributivos sustanciales, sino
que su aplicacién en casos especificos o dudosos
también lo tiene. Entonces la cuestién no es simple-
mente si es que una sociedad opta por una prohibi-
cién directa, un Learned Hand test, un Learned Hand
Test inverso o un test de responsabilidad objetiva.
Cualesquiera metas que sean buscadas también se
encontrardn a merced de las aplicaciones del test
elegido. Es aqui, por supuesto, donde la advertencia
de Fletcher sobre el rol de las cortes parece maés
apropiada, a pesar que aldn aqui no estariamos tan
listos como él dogmdticamente se encuentra para
excluir consideraciones de justicia distributiva de la
esfera de las cories y jurados. La cuestién es muy
interesante y personas razonables pueden diferir en
cuanto a si las consideraciones distributivas deben
aplicarse (1) atodos, 0 (2) sélo en aquellos casos en los
cuales consideraciones sobre evitar costos primarios
no otorguen un resultado claro, o (3) si es que deben
dominar por encima de consideraciones de eficiencia a
pesar que éstas Gltimas implicarian un resultado claro.

Como unasunto practico, sugerimos que en las aplicacio-
nesdel Learned Handtesttradicional, las consideraciones
distributivas han jugado frecuentemente el segundo rol y
no con tan poca frecuencia el tercero. A diferencia de
Posner, encontramos apoyo para este punto de vistaen su
admirable coleccién de sentencias de apelaci(’)n94. Mu-
chas decisiones dudosas y claramente “ineficientes” pue-
den ser entonces explicadas” . Sin hacer un estudio
similar en tiempos mds recientes, sugerirfamos que el
cambio en la aplicacién del estindar de culpa desde
1905 que ha parecido tan obvio para tantos autores,
bien podria reflejar un tipo similar de interaccién
entre nuevas metas distributivas y las implicancias de
eficiencia del Learned Hand test tradicional.

Este tipo de interaccién es improbable que se detenga
por el simple hecho que opere un cambio al test de
responsabilidad objetiva que combine mejor el evitar
los costos primarios de los accidentes con las metas
distributivas que parecen congeniar mas con la época
actual. Incluso dentro de un régimen de responsabili-
dad objetiva, las cortes y jurados que deciden qué
categoria es aquélla que evita los costos de manera
mds barata muy probablemente continuaran conside-
rando en los casos poco claros si es que algunas metas
distributivas pueden no ser servidas mejor por una
decisién en vez de por otra.

Tampoco nos veriamos sorprendidos si es que las
metas distributivas conducen frecuentemente a resul-
tados de responsabilidad, bajo un test de responsabi-
lidad objetiva, que son claramente equivocados si
uno considera solamente el evitar los costos prima-
rios. A veces éste va a ser el efecto de determinaciones
legislativas, pero en otras serd el resultado de decisio-
nes de jueces y jurados — tal como ha sido en el
pasado. Decir que esto es equivocado seria concluir
que una vez que un test de responsabilidad es escogi-
do, el rol de las cortes es darle efecto solamente a la
eficiencia. Bien podria ser que esta conclusion sea
apropiada, dada la naturaleza de las cortes y la
ausencia de consenso para preferencias distributivas
particulares tales como difusién, mayor igualdad de
rigueza, o compensacion de castas maltratadas. Esta
conclusién no es, sin embargo, necesaria. De hecho,
hace muchos afios, el Profesor Clarence Morris argu-
menté que las cortes estaban muy bien preparadas
paratomar justamente este tipo de decisién distributiva,
aunque sélo cuando clases enteras de casos fuesen
afectados™ . Asimismo, la habilidad e idoneidad del
jurado para hacer lo mismo en casos individuales ha
sido frecuentemente argumentada’ .

(Como una cuestion prictica, introducir tales conside-
raciones distributivas, sea en un nivel legislativo o
judicial, hace més fécil la aplicacién de un test de
responsabilidad objetiva, asi como en el pasado lo

93

Han habido numerosas sugerencias que un test de responsabilidad objetiva sirve a la meta de difusién; ver, por ejemplo, JAMES. “Accident

Liability Reconsidered: The Impact of Liability Insurance”. En: Yale Law Journal, No. 57, 1948. p. 549.

Requeriria otro articulo para tratar todas las ramificaciones distributivas del test de responsabilidad objetiva. Creemos que este test tenderia
a favorecer a las victimas como categoria, porque en la practica éstas son, inter alia, generalmenle menos informadas que los causantes de
dafos, pero no haria esto en la misma medida que un Learned Hand test inverso, el cual pondria el costo de todos los accidentes que no

valga la pena evitar sobre los causantes de dafos.
Posner, nota 9 supra, pp.52-96.

94
95

Encontramos dificil estar de acuerdo, por ejemplo, con que la aplicacién del principio de responsabilidad por los actos de los subordinados

a los empleadores pero no a las familias se encontraba basado por completo en consideraciones de eficiencia. Posner, nota 9 supra p. 43.

9

3

97

Ver, por ejemplo, JAMES, F. “Civil Procedure”. 1965. p. 240.

Parece mas probable que las consideraciones distributivas fueron relevantes para dicha determinacién.
MORRIS. “Hzardous Enterprises and Risk Baring Capacity”. En: Yale Law journal, No. 61, 1952. p.1172.
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hizo respecto de la aplicacién del Learned Hand test.
Esto, ya que usualmente un asunto complicado sobre
si la categoria de victima o de causante de dafios esta
en una mejor situacién para efectuar el analisis costo-
beneficio entre evitar y compensar, se facilita si una
opcién sirve a metas distributivas mientras que la otra
las perjudica. En la préctica también seria igual de
dificil determinar cuales son los roles de la eficiencia
y la distribucién para efectuar la eleccién como lo es
para el Profesor Posner y nosotros ponernos de acuer-
do sobre cudles eran los roles de los dos grupos de
objetivos en sus casos de 1895-1905. Marcos analiti-
cos y las distinciones allf incluidas sirven para diluci-
dar; éstos raramente sefialan qué hicieron los jueces y
jurados en casos individuales.

VII. CONCLUSION

En el presente articulo hemos tratado de describir un
marco, un test, que podria ayudara colocaren su lugar
alos factores que parecen ser centrales para definir los
Iimites de la responsabilidad objetiva en las dreas del
derecho donde ha llegado a imperar. Nosotros con-

trastamos este test con el célculo clédsico de la negli-
gencia y su imagen espejo. Hemos notado que este
testde responsabilidad objetiva parece mas adecuado
que cualquierade los otros para lograr laminimizacién
de lasumade los costos del accidente y los costos para
evitar el accidente. Luego discutimos por qué creemos
que el desplazamiento hacia tal test no puede ser
explicado dnicamente en términos de metas
distributivas, a pesar que admitimos sin reparo que
tales metas también hubiesen podido ser servidas por
tal desplazamiento. Finalmente, expresamos el punto
de vista de que, a pesar que tal test estd muy capaci-
tado para lograr una 6ptima reduccién de los costos
primarios de los accidentes, prevemos que en su
aplicacién predominan metas distintas a la eficiencia.

Desde que Fleming james, apreciado colega, a través
de su escritura, y ensefianza, primero dirigié y luego
apoy6 nuestro primer asi como nuestro mas reciente
trabajo en este campo, agradecidamente le dedica-
mos este trabajo. Que el retiro sea para él, asi como lo
fue para su profesor, Arthur Corbin, simplemente una
oportunidad para llevar mas lejos la investigacién.
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DE TIN MARIN DE DO PINGUE... UN
~ ANALISIS ECONOMICO SOBRE EL
CALCULO DE LAS INDEMNIZACIONES

CONTRACTUALES EN EL PERU*

José Juan Haro Seijas* *

“Enseguida empezé de nuevo ‘A lo mejor atravieso toda la tierra!
jQué gracioso serd aparecer entre la gente que camina boca
abajo! Las Antipdticas, creo’ (esta vez le producia gusto que nadie
estuviera oyéndola, porque no parecia tratarse de la palabra
correcta), ‘pero tendré que preguntarles cudl es el nombre del
pais, usted sabe. Por favor, Sefiora, ;es esta Nueva Zelandia o

Australia?’.”

Lewis Carroll, Alicia en el Pais de las Maravillas.

Sin lugar a dudas, una de las cuestiones mds comple-
jas y trascendentes que suscita el incumplimiento
contractual y que, ademas, es el aspecto de mayor
relevancia para los litigantes, es el referido al cdlculo
de las indemnizaciones por las cortes, tema que
posee una gran importancia econdémica y un incues-
tionable valor juridico.

Lamentablemente, en el Peri no se han desarrollado
criterios jurisprudenciales que determinen un méto-
do para fijar las indemnizaciones contractuales, lo
que ha traido como consecuencia una reparacion
inadecuada de los afectados por el incumplimiento,
que ha llegado a cuestionar la utilidad misma del
Derecho Contractual.

El que la Corte Suprema fije un sistema mediante el
cual se calculen los montos indemnizatorios es una
labor urgente y necesaria. Como sugiere el autor, si
ello no ocurre, tendremos la sensacion de que, si
Alicia hubiera partido del Perd, pensaria sin duda
que en el otro lado del mundo Ia gente camina de pie.

1. INTRODUCCION

Para quien no ha estudiado Derecho y no se ha visto
envuelto jamés en una disputa judicial, el método
para resolver un problema de incumplimiento con-
tractual deberia ser mds o menos simple: bastaria con
establecer si el incumplimiento se produjo y, una vez
que esto fuera resuelto en sentido positivo, determinar
de un modo mds o0 menos razonable la forma en que
tal incumplimiento deberia ser remediado. Es verdad
que en el andlisis de una demanda podrian presentar-
se mil complicaciones, pero ninguna persona comun
deberia esperar que un proceso judicial sobre
inejecucion de obligaciones pudiera tener una finali-
dad distinta que la de resolver esas dos simples
cuestiones.

Lamentablemente, eso no pasa en nuestro pafs.

Quien ha litigado en el Pert (y ademas ha leido Alicia
en el Pais de las Maravillas) sabe que iniciar un
proceso judicial es como empezar a desplomarse por
el hoyo del conejo: puede parecer que la caida es
extremadamente larga y a veces, cuando ésta estd a

* Al doctor Hugo Forno, de quien aprendi lo que significa ser abogado y de quien cada dia tengo méas que aprender.
** Abogado. Master en Derecho por la Universidad de Chicago. Profesor de Contratos, Derecho de la Competencia y Andlisis Econémico del
Derecho Pontificia Universidad Catélica del Perd y Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Ex-miembro del Comité Directivo de

THEMIS - Revista de Derecho.
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punto determinar, setienela curiosa sensacién de que
muy probablemente llegaremos a un lugar en el que
las cosas funcionan exactamente al revés de como
deberian funcionar. ;Qué pensaria Alicia de un mun-
doen el quelosjuicios sobre incumplimiento contrac-
tual parecen encontrarse dirigidos a -proteger al
incumplidor, antes que al afectado? ;Cémo reaccio-
naria si supiera que, en ocasiones, los asuntos mas
discutidos en un proceso son los que menos importan
a las partes? ;Resultaria gracioso para ella conocer de
causas sobre incumplimiento en las que el célculo de
la indemnizacién — que puede ser lo que més preocu-
pa a la parte afectada — parece ser el asunto menos
relevante del mundo y en la mayor parte de los casos
se deja por completo a la suerte?

Una mente infantil como la de Alicia podria divertirse
muchisimo jugando a los juegos de azar que los
abogados peruanos hemos inventado para resolver
problemas contractuales. Después de todo, a los nifios
les encanta jugar al “de tin marin”. Pero echar suertes
no parece ser el método mds conveniente para resol-
ver disputas de caricter legal. El riesgo, precisamente
aquello que hace mds atractivos a los juegos, puede
ser tremendamente peligroso en el Derecho. La incer-
tidumbre impide que los agentes econémicos puedan
predecir con exactitud las consecuencias juridicas de
sus actos y fomenta en ocasiones la adopcién de
decisiones ineficientes desde un punto de vista social.

* ok ok ok x

Una sistematizacién imperfecta impide leer
organizadamente las casaciones expedidas por las
distintas salas de nuestra Corte Suprema y seguir con
facilidad los criterios jurisprudenciales. En una situa-
cién como ésta, es dificil realizar un andlisis serio de
los pronunciamientos de nuestra administracion de
justicia. A pesar de estas limitaciones, el profesor
Gorki Gonzdles y un equipo de investigadores de la
Universidad Catdlica — que vienen realizando un
trabajo para el Banco Mundial, préximo a completar-
se — parecen haber encontrado evidencia
estadisticamente relevante de que el Pert es un pais de
pirricas victorias contractuales: los “vencedores” no
s6lo reciben indemnizaciones que sisteméticamente
subestiman sus pérdidas, sino que ademads no cuentan
con mecanismos adecuados para que - una vez que
el juicio ha sido “ganado” - la sentencia recaida en el
proceso pueda hacerse efectiva’ .

En este contexto, el presente articulo intenta demos-
trar en primer lugar que, entre las diversas cuestiones
que plantea el incumplimiento contractual, el cdlcu-
lo de indemnizaciones es quizd la que mayor rele-
vancia tenga para los litigantes: nadie demandaria
por incumplimiento si es que no esperara obtener
una recompensa al final del litigio (sea que tal
recompensa venga establecida como una indemni-
zacién o como la ejecucién forzada de la presta-
cién). Este articulo pretende, ademds, explicar las
razones por las que el problema del célculo de las
indemnizaciones es, a pesar de su naturaleza econ6-
mica, una materia de irrefutable valor juridico que
deberia despertar mayor interés entre los operadores
del Derecho. El trabajo propone, finalmente, una
metodologia para estimar el monto en que deben ser
fijadas las indemnizaciones y ofrece criterios para
aproximar el valor que debe otorgarse a la parte
afectada para inducir comportamientos eficientes en
el mercado.

Quisiéramos empezar nuestra reflexién teniendo una
idea un poco mds clara de lo que ocurre en nuestros
tribunales. Quiza ello contribuya a subrayar la impor-
tancia practica del problema.

2. UN VISTAZO A LA JURISPRUDENCIA PE-
RUANA

Corporaciéon Ganadera adquirié 5,000 toneladas
métricas de mafz amarillo de origen americano por
la suma de US$ 742,500.00. Posteriormente, la
empresa contraté con una compafifa naviera para
que transportara el maiz desde Lousiana, Estados
Unidos, hasta el Callao. Al producirse la descarga en
el puerto de destino se detecté un faltante de 193.15
toneladas métricas, por lo que Corporacién Ganade-
ra efectué el reclamo del caso con su compaiifa de
seguros. Atendiendo a la solicitud efectuada, Rimac
Internacional Compafifa de Seguros y Reaseguros
cumpli6 con pagar una indemnizacion ascendente a
US$ 13,669.82. Valorando en més que dicha suma
su propia pérdida, a finales de los afios noventa
Corporacién Ganadera inicié un proceso contra la
compafiia naviera solicitando que ésta cumpliera
con indemnizar el monto no cubierto por el seguro.
Tanto el Juzgado Especializado en lo Civil como la
Sala de la Corte Superior de Lima que estuvieron a
cargo del proceso desestimaron, aparentemente por
las mismas razones, la pretension de la empresa

Evidencias como ésta, halladas en el plano contractual, deben complementarse necesariamente con la profunda investigacién que en su

oportunidad realizé Alejandro Falla Jara sobre los montos de las indemnizaciones por responsabilidad extracontractual en el Perti y que se
vieron reflejados en su tesis para optar el titulo de abogado. Para una aproximacién a este asunto puede verse: FALLA JARA, Alejandro y
PIZARRO ARANGUREN, Luis. “El problema de los diminutos montos indemnizatorios: dos casos ejemplares”. En: THEMIS — Revista de

Derecho. Segunda Epoca, N2 20.
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demandante: de acuerdo con su punto de vista, el
pago de la indemnizacién por la compafiia de segu-
ros supuso el resarcimiento del dafo y subrogé a
Rimac Internacional en los derechos de Corporacion
Ganadera, por lo que esta Gltima empresa no tendria
— en opinion de los magistrados — derecho a exigir
nada mas. El 9 de abril de 2001, luego de lo que
aparenta haber sido un largo proceso judicial, la Sala
Civil Transitoria de la Corte Suprema de la Repiblica
emiti6 la Casacién N2 114-2001-Callao’, por la que
revocé los fallos emitidos por las dos primeras ins-
tancias. En aquella ocasion, la Sala hizo explicito
que, al resolver, “las instancias inferiores considera-
ron que se habria producido un faltante (...) no
obstante lo cual no se cuantificé el menoscabo
producido, esto es, el monto al que ascenderia el
dano”.

Como la Sala parece reconocer en su razonamien-
to, resulta evidente que las dos primeras instancias
centraron su atencién en un asunto claramente
irrelevante. Las dos pusieron especial cuidado en
establecer que sélo la compaiiia de seguros tenia el
derecho de recuperar contra la compafia naviera
aquello que habfa pagado a titulo de indemniza-
cion a favor de Corporaciéon Ganadera. A nadie
parecié interesarle, sin embargo, la cuestién plan-
teada por la demandante: esto es, si existia algin
monto que — no habiendo sido cubierto por la
compaiifa de seguros - aquélla podia recuperar
contra la compaiiia naviera.

Para cualquier persona comuny corriente, [a historia
que acabamos de relatar debe resultar decepcionan-
te. No es necesario ser abogado para descubrir que
lo realmente importante en el caso era determinar si
Corporacién Ganadera habfa sido indemnizada su-
ficientemente. Para ponerlo en otras palabras, era
necesario indagar en primer lugar si el monto pagado
por el seguro coincidia con el monto que — de
acuerdo con el criterio de los jueces — debiera
haberse abonado en compensacién por el perjuicio
causado.

El uso de matemadticas bdsicas es suficiente para
descubrir que en la conclusién de las dos primeras
instancias — aquélla seglin la cual Corporacién
Ganadera no tenia derecho a cobrar nada méds -
definitivamente hay algo malo: si Corporacién Ga-
nadera habia desembolsado US$ 742,500.00 por
las 5,000 toneladas métricas de maiz, el costo de
193.15 toneladas métricas en el puerto de origen
ascendia cuando menos a US$ 28,682.78° . Como
quiera que la comparfiia de seguros pagé a la de-
mandante Gnicamente US$ 13,669.82, por lo me-
nos US$ 15,012.95 de pérdida directa no habian
sido indemnizados' .

Afortunadamente, el fallo de las dos primeras instan-
cias fue revocado en casacion. Al revocarlo, la Sala
Transitoria de la Corte Suprema puso en evidencia,
aunque probablemente de modo inadvertido, un mal
endémico de nuestra judicatura: la tendencia a discu-
tir sobre principios, ideas y doctrinas, antes que el
dnimo de prestar atencién a la realidad. La Sala
destacd, como correspondia, el grave error de no
haber evaluado siquiera la entidad del dafio. Lamen-
tablemente, al resolver la cuestién, la Sala se limité a
sostener que “en nuestro sistema de responsabilidad
civil, rige la regla segin la cual el dafo, definido éste
como el menoscabo que sufre un sujeto dentro de su
esfera juridica patrimonial o extrapatrimonial, debe
ser reparado o indemnizado, teniendo como dafos
patrimoniales: al dafio emergente y lucro cesante, y
dafios extrapatrimoniales: al dafio moral y al dafo a la
persona”.

La casacién no contiene una sola directriz sobre el
modo en que las instancias inferiores deberian haber
calculado el adecuado monto de la indemnizacién
contractual. No se aprecia, por ejemplo, si en opinién
dela Corte Suprema era necesario que se indemnizara
a Corporacién Ganadera con un monto equivalente a
la diferencia entre lo pagado por el seguro y el precio
de compra en el puerto de origen (diferencia que
hemos estimado en US$ 15,012.95) o si, en lugar de
tal mecanismo de célculo, deberia recurrirse a otro

El fallo puede ser consultado en: Didlogo con la Jurisprudencia. Afio 7. Ndmero 36. Setiembre 2001. p. 296.

La cifra resulta de la aplicacién de la regla de tres simple: si 5,000 toneladas cuestan US$ 742,500.00, 193.15 toneladas (3.863% de 5,000)
costarfan US$ 742,500.00 x 0.03863 = US$ 28,682.78. El resultado obtenido corresponde a la suma que hubiera tenido que pagarse para
comprar 193.15 toneladas de maiz en la misma fecha en que Corporacién Ganadera compré el producto y no necesariamente equivale al
dafio total que la merma impuso a la empresa demandante. La discrepancia se debe a variar razones. Para comenzar, seria posible que el
precio pagado por las 5,000 toneladas hubiera incluido un descuento por volumen, al cual podria no tenerse derecho si se compraran sélo
193.15 toneladas; en otras palabras, podria ocurrir que Corporacién Ganadera tuviera que pagar una suma mayor por tonelada métrica si
quisiera comprar sélo 193.15 toneladas. Por lo demds, para calcular con mayor exactitud el dafio sufrido; deberia sumarse al precio de las
193.15 toneladas perdidas - entre otros conceptos — fa proporcién correspondiente de los gastos de transporte local, vidticos y demés costos

incurridos por Corporacién Ganadera para negociar y concretar la compra del maiz, que aquf ignoramos.
Al indicar que “por lo menos” dicho monto no habia sido indemnizado, queremos significar — como veremos mas adelante — que pueden

existir fundadas razones para que la indemnizacién comprenda otros conceptos ademds del precio.
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método para estimar la indemnizacién. La Sala perdié
asf una oportunidad para cumplir con lafinalidad que
en nuestro ordenamiento deben tener las resoluciones
emitidas en casacién’ .

Lahistoria que acabamos de relatar es moneda comtin
en nuestro medio. No hemos podido ubicar un solo
fallo en el que la Corte Suprema se pronuncie sobre la
formaen quedeben ser calculadas lasindemnizaciones
en el Perd. Como quiera que el Cédigo Civil tampoco
contiene disposiciones sobre lamateria®, este célculo
es, el dfa de hoy, un asunto sujeto al criterio subjetivo
del juez.

La razén por fa que la Corte Suprema de la Republica
no se pronuncia normalmente sobre el monto que
deberia otorgarse como indemnizacion radica en una
particular comprensién de la casacién como instituto
procesal. Con arreglo a tal comprensién, la Corte
Suprema debe alejarse por completo de cualquier
andlisis que suponga - directa o indirectamente - la
evaluacién de la prueba actuada ante las instancias de
mérito. La determinacién del monto indemnizatorio,
concebida normalmente como una cuestién de he-
cho, queda asi alejada por completo del debate
casatorio.

Siguiendo el criterio de analizar Gnicamente cuestio-
nes “de derecho”, en nuestro pafs se ha afirmado que,
ademds de la materia indemnizatoria, otros aspectos
del Derecho Contractual se encuentran fuera de la
competencia de la Corte Suprema. Asi, por ejemplo,
se ha dicho que “determinar si el deudor actué con la
diligencia ordinaria requerida, solamente puede ser
establecido fuego de valorar los medios probatorios”,
por lo que “dicha denuncia constituye una cuestion
de hecho que no es recurrible en casacién”’ .

No obstante que opiniones como la antes citada
parecen definir el criterio de que la determinacién de
la existencia o inexistencia de culpa configura una

cuestion “de hecho” librada al andlisis de las instan-
cias inferiores, es notorio que la Corte Suprema -
actuando con cierta flexibilidad — se ha apartado
ocasionalmente de una doctrina tan estricta. En esa
Iinea, por ejemplo, puede observarse un conjunto de
resoluciones emitidas por la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia en el afo 1997, de las que la
Casacién N° 949-95° es un buen ejemplo. En tal
resolucién, afirmando un punto de vista que después
se ratificaria en repetidas oportunidades, los magistra-
dos supremos reconocen la necesidad de establecer
criterios que permitan reducir la incertidumbre en
materia de responsabilidad contractual y, mas especi-
ficamente, en aspectos relativos a la determinacion de
la culpa. La parte considerativa de la Casacién N¢
949-95 declaraba de hecho que la Corte “(estaba)
conociendo de un niimero considerable de causas en
las que se ventila(ba) la pretensién de un derecho
indemnizatorio derivado de la responsabilidad de la
empresa demandada por haber incorporado a los
demandantes al régimen pensionario de la Ley veinte
mil quinientos treinta” y sostenia que “habiéndose
verificado que a nivel de Corte Superior existe diver-
sidad de criterios en la calificacién del acto de incor-
poraciéon como culposo o ausente de culpa se hace
necesario a fines de la unidad de la jurisprudencia
nacional emitir una definicién que evite asi que se esté
dictando jurisprudencia contradictoria sobre la mate-
ria”. Apoyandose en tal razonamiento, los magistra-
dos procedieron a sostener que “el acto por el que una
empresa, a partir de un ofrecimiento que parte de ella,
incorpora a sus trabajadores al régimen pensionario
(...), del que luego los debe excluir, es un acto culposo
susceptible de ser indemnizado (...)".

Al establecer que la incorporacién a un determinado
régimen pensionario puede constituir un acto culposo
cuando se origina en un ofrecimiento de la empresa,
la Corte Suprema definié en los hechos, para una serie
de casos similares, cémo debian evaluarse las pruebas
para resolver si existia culpa o no. Al hacerlo, sin
embargo, no se resolvié méas que la mitad del proble-
ma.

De conformidad con el articulo 384 del Cédigo Procesal Civil, el recurso de casacién tiene por fines esenciales la correcta aplicacién e

interpretacién del derecho objetivo y — o que parece mas importante — la unificacién de la jurisprudencia nacional. Si se analiza con

detenimiento la norma, se descubre indubitablemente que la intencién del codificador era que, mediante la casacién, los criterios
El articulo 1321 del Cédigo Civil, que las instancias de mérito usan normalmente para fijar el monto indemnizatorio, carece por completo

de criterios claros para estimar el monto de la pérdida indemnizable. La norma se limita a sefialar que “el resarcimiento por la inejecucién
de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto
sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucién”. No existe en esta frase un solo criterio que indique cé6mo es que se calcula el

dafio emergente o cémo debe estimarse el lucro cesante.

Casacion N2 281-98 del 21 de octubre de 1998, emitida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica. En:

Asociacién No Hay Derecho. El Cédigo Civil a través de la jurisprudencia casatoria. Lima, Ediciones Legales, 2000. p. 119.
El fallo puede ser consultado en: Asociacién No Hay Derecho. El Cédigo Civil a través de [a jurisprudencia casatoria. Lima, Ediciones Legales,

2000. p. 147. jurisprudenciales pudieran unificarse para reducir la incertidumbre en la solucién de conflictos. La teorfa econémica sostiene,
de un modo coherente con esta tesis, que la predictibilidad de las resoluciones reduce el nivel de litigio en una sociedad.
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El procedimiento objeto de casacién trataba en
realidad de una pretensién de indemnizacién por
dano moral. La seccién de “Fundamentos del Re-
curso” declaraba, en efecto, que la casacién habia
sido admitida por la causal de interpretacién erré-
neadel articulo 1322 del Cédigo Civil’, “al estimar-
se en la recurrida que el dafio moral no es suscep-
tible de ser cuantificado econémicamente”. El pro-
blema central que debfa resolver la Corte, una vez
mads, era el de la estimacién del dafo.

Lamentablemente, a este respecto la Corte sélo se
limité a precisar que el articulo 1322 del Cédigo Civil
opto6 por admitir la reparacién de los dafos morales y
que, por tanto, la Corte Superior habia errado al
sostener que “el dafio moral expresado en términos
econémicos deja de ser tal”. La Casacién, siguiendo
estrictamente ~ esta vez si — el criterio jurisprudencial
vigente (de no pronunciarse sobre lo que se considera
un asunto “de hecho”), no contiene una sola directriz
que permita definir como es que, a criterio de los
magistrados supremos, debe estimarse el dafio moral
en el Perd'’. La unificacién de criterios
jurisprudenciales, objetivo que con tanta vehemencia
se habia defendido en los considerandos de la resolu-
cién, aparece asi como prescindible en cuanto toca a
la definicién del quantum indemnizatorio. Probable-
mente por eso es que el considerando décimo tercero
delaresolucién bajo anélisis ratifica la idea de que “al
no actuar la Corte como instancia de mérito es menes-
terestar al monto indemnizatoriofijadoen lainstancia
correspondiente”.

Es curioso que en la misma casacién se observen dos
tendencias contradictorias entre si. No parece cohe-
rente que se sostenga que la definicién de criterios
para cuantificar indemnizaciones es materia probato-
ria y se admita al mismo tiempo que la definicién de
criterios para decidir si un acto es culpable o no
constituye un asunto de derecho.

Que la Corte Suprema no debe actuar como instancia
de mérito es un asunto indiscutible en un régimen que,
como el peruano, atribuye al méximo érgano jurisdic-
cional exclusivas facultades como instancia de casa-
cién''. De ello no puede seguirse, sin embargo, que
la Corte Suprema no tenga nada que decir respecto de
los criterios que deben usar los jueces de las instancias
inferiores para evaluarlas pruebas que se someten asu
consideracion.

Un ejemplo permite ilustrar el punto con mayor

facilidad.

Supongamos que Juan y Pedro celebraron un contrato
de locacion de servicios por medio del cual Juan se
obligé adesarrollar ciertas labores por un plazo de seis
meses. Imaginemos ademas que, vigente el plazo del
contrato, Pedro recibié una carta notarial en la que se
le informaba que Juan era menor de edad y que, por
tanto, no podia haber suscrito validamente ningin
contrato con él. Supongamos, finalmente, que — con
fa intencién de evitar cualquier problema futuro —
Pedro solicita la declaracion judicial de nulidad del
acto juridico.

En nuestra hipétesis resulta evidente que — al decla-
rar nulo el contrato - el juez deberia disponer
ademds que las partes se restituyeran reciproca-
mente las prestaciones previamente ejecutadas’”.
Como la restituciéon de un servicio in natura es
materialmente imposible, el juez también deberia
definir si Juan tiene derecho a recibir alguna com-
pensacién dineraria por el trabajo efectivamente
realizado, de modo que Pedro no se viera beneficia-
do de un modo injustificado. ;Cudles criterios po-
drian emplearse para resolver esta cuestion? En
abstracto, existen cuando menos cuatro alternati-
vas: (i) Una primera alternativa consistiria en soste-

Cédigo Civil. Articulo 1322.- El dafio moral, cuando él se hubiera irrogado, también es susceptible de resarcimiento.

La dnica referencia que puede encontrarse en el fallo sobre este particular es una frase en la que los magistrados afirman que, en el dafio
moral, el “quantum indemnizatorio (...) se mide siempre, atendiendo a las prueban que (generan...) conviccién, por el dafo en si mismo
tomando en cuenta los pardmetros que se evidencien por la gravedad objetiva del menoscabo causado”. En nuestra opinién, esta afirmacion
no contiene en si misma ningdn lineamiento que pueda orientar el criterio subjetivo del juez al momento de estimar la indemnizacién vy,
en esa medida, no puede otorgar predicitibilidad a las decisiones judiciales o reducir la incertidumbre juridica.

Las facultades de la Corte Suprema — cuando acttia como 6rgano de casacion - aparecen claramente descritas en el articulo 386 del Cédigo
Civil. Alli se precisa que el recurso de casacién sélo resulta procedente por las siguientes causales: (i) aplicacién indebida o |a interpretacion
errénea de una norma de derecho material, asi como de la doctrina jurisprudencial; (ii) inaplicacion de una norma de derecho material o
de la doctrina jurisprudencial; o (iii) contravenci6n de las normas que garantizan el derecho a un debido proceso, o la infraccion de las formas
esenciales para al eficacia y validez de los actos procesales. Como quiera que la casacién autoriza a los magistrados supremos a pronunciarse
Gnicamente sobre aspectos juridicos, el articulo 394 del Cédigo Procesal Civil prohibe la presentacién de pruebas adicionales ante la Corte,
a menos que éstas se encuentren destinadas a acreditar la existencia de doctrina jurisprudencial o de una ley extranjera.

En nuestro sistema, la consecuencia de la nulidad es que el negocio se tiene por ineficaz perpetuamente y desde el inicio. En tal sentido,
las partes no pueden pretender cosa alguna de la otra basdndose en el acto invélido, por lo que — si €l negocio ha sido parcial o talmente
cumplido - las cosas debe reponerse a su estado anterior, como si el acto no se hubiese realizado. Ver, al respecto, STOLFI, Giuseppe. Teoria
del negocio Juridico. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1959. p. 88-89.
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ner que Juan tiene derecho — en cualquier caso —a
una indemnizacién proporcional, calculadaen fun-
cién del tiempo trabajado y sobre la base de la
retribucién originalmente convenida en el contra-
to; (ii) Bajo una segunda linea de pensamiento
podria estimarse que, como el contrato ha sido
anulado, el monto estipulado por las partes s6lo
puede tomarse en cuenta a titulo referencial y, en
consecuencia, la compensacién deberfa resultar
equivalente en todo supuesto a la suma que se
pagaria normalmente en el mercado por servicios
similares a los realizados por Juan; (iii) Si Juan
nunca hubiera revelado a Pedro que era menor de
edad, una tercera corriente podria todavia estimar
que Juan no deberia tener derecho a compensacion
alguna vy justificar tal postura en la necesidad de
generar incentivos para que los menores de edad
transmitan informacién valiosa a sus contrapar-
tes”; (iv) En el caso en que Pedro pudiera haberse
dado cuenta de la edad de Juan (o éste hubiera
revelado que era menor de edad), podria conside-
rarse finalmente que al monto indemnizatorio cal-
culado con arregio a cualquiera de los criterios
establecidos en los numerales (i) o (ii) precedentes
deberia sumarse todavia un monto adicional desti-
nado a penalizar a quien contrata a sabiendas con
un menor.

Imaginemos, para simplificar nuestro ejemplo, que
el juez especializado a cargo del proceso — luego de
actuar las pruebas ofrecidas por las partes — ha
llegado a las siguientes conclusiones de hecho: (i)
Juan presté servicios en favor de Pedro por un perio-
do efectivo de dos meses; (ii) la retribucién conveni-
da por seis meses de trabajo fue de US$ 1,200,
pagaderos a la culminacién de las labores; (iii) dos
meses de labores similares a las prestadas por Juan se
retribuyen normalmente en el mercado en US$ 300;
(iv) Juan nunca revelé a Pedro que era menor de edad;
y (v) Pedro podia darse cuenta, usando una diligencia
normal, de que Juan tenia menos de 18 afos.

;Cudl es, en este contexto, la indemnizacién que
deberia otorgar el juez? Depende. Si nuestra ley (o los
criterios jurisprudenciales) establecieran que la in-
demnizacién debe otorgarse con prescindencia de
que el menor de edad hubiera o no revelado su edad,
tendriamos parte del problema resuelto. Para resol-
verlo completamente serfa ademds necesario que la
ley (0 los criterios jurisprudenciales) definieran en tal
casosilaindemnizacion debe calcularse sobre la base
de lo pactado en el contrato o, en lugar de tal medida,
debe recurrirse al mercado. Si, por el contrario, nues-
tra ley (o los criterios jurisprudenciales) dispusieran
que debe hacerse una distincién sobre la base del
comportamiento del menor, Juan no tendria derecho
alguno a indemnizacién bajo una linea de pensa-
miento, pero podria tenerlo bajo otra {aGn si no
hubiera revelado informacién a Pedro) en el caso que
éste pudiera haber reparado en su minoridad.

El ejemplo revela bien el problema que el juez civil
confronta en cada caso: no es suficiente con el andlisis
factual que realiza para que pueda formarse una
opinién objetiva sobre el monto que debe otorgar
como indemnizacién. En nuestra hipétesis, los datos
obtenidos en virtud de la actuacién de las pruebas no
resultan suficientes para establecer de un modo claro
cudnto debe recibir Juan. De hecho, antes de emplear
tales datos en la solucion del caso, es imprescindible
que el juez defina en primer lugar cudl debe ser la
regla de derecho aplicable. Porque si acogiera el
criterio del monto proporcional sobre la base de la
retribucién convenida, Juan deberia recibir US$ 400
(la tercera parte de la contraprestacién pactada). Si
atendiera al criterio del “valor de mercado”, el monto
a otorgar a Juan seria de s6lo US$ 300. Si estimara
como relevante el hecho de que Pedro pudiera haber
conocido de la minoridad de juan, el monto
indemnizatorio ascenderia a mas de US$ 400" Y si,
finalmente, optara por penalizar a Juan por no haber
revelado su edad, tocaria declarar que Pedro no debe
indemnizar a aquél en modo alguno.

13

De hecho, esta preocupacion parece estar presente en nuestro ordenamiento civil. Véase al respecto el articulo 229 del Cédigo de la materia,

segun el cual “Si el incapaz ha procedido de mala fe ocultando su incapacidad para inducir a la celebracién del acto, ni €1, ni sus herederos

o cesionarios, pueden alegar la nulidad”.

En este caso, ademds, seria necesario definir un criterio para establecer la suma indemnizatoria que se impondria a Pedro como “sancién”
, p q p

por su conducta. En el Derecho anglosajén este tipo de sanciones se conoce como “indemnizacién punitiva o ejemplificadora”. Las
indemnizaciones punitivas son indemnizaciones en una escala incrementada, que se otorgan al demandante por sobre el monto de la
indemnizacién compensatoria, cuando el dafo se ha producido por circunstancias agravantes, tales como violencia, opresién, malicia,
fraude o conducta indebida. La existencia de indemnizaciones punitivas se justifica tipicamente sobre la base de dos argumentos: (i) de
acuerdo con el primero, las indemnizaciones punitivas estarian destinadas a resarcir al demandado por la angustia mental, la afectacién de
sus sentimientos, la verglienza u otros dafios del mismo tipo (y en tal sentido, resultan equiparables a las indemnizaciones que en nuestro
sistema se conceden para resarcir el “dafio moral” o el “dafio a fa persona”); (ii) de acuerdo con el segundo, las indemnizaciones punitivas
deberfan desincentivar todavia més la realizacién de conductas que con seguridad deseamos evitar. Sobre este dGitimo extremo puede verse,
aunque en el contexto de la responsabilidad extracontractual, LANDES, William y POSNER, Richard. The Economic Structure of Tort Law.

Cambridge, Harvard, 1987. p. 161-162.
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Es evidente que la tarea de valorar las pruebas es
asunto reservado a las instancias de mérito. Sélo a
ellas puede corresponder, en el ejemplo que acaba-
mos de describir, definir si Pedro pudo haber conoci-
do que Juan era menor de edad o si tal dato era
imperceptible incluso para una persona diligente. En
el caso que el criterio jurisprudencial establecido
fuera que la indemnizacién es procedente y debe
calcularse con arreglo al mercado, la indagacién
sobre el monto que se paga en el mercado por
servicios similares corresponderia también a los jue-
ces especializados y a las cortes superiores. ;Quién
define, sin embargo, cual debe ser el criterio aplica-
ble? ;No es acaso ésta una verdadera cuestién “de
derecho” que debe determinarse incluso antes de
realizar el andlisis probatorio? En nuestra opinién, asi
es. Que Pedro pudiera haber descubierto o no que
Juan era menor de edad s6lo resulta relevante cuando
las normas o la doctrina jurisprudencial establecen
que tales extremos deben tomarse en cuenta para
definir el derecho a otorgar indemnizaciones. La
necesidad de indagar por el valor de mercado de una
prestacién sélo aparece si es que las normas o la
doctrina jurisprudencial descartan como referente la
retribucién establecida en un contrato anulado.

Al sostener que ningln extremo de la cuestion
indemnizatoria se encuentra sujeto a la revision de la
Corte Suprema—aun cuando no tenga en realidad nada
que ver con el andlisis de las pruebas — los magistrados
de la mdxima instancia jurisdiccional privan a los
jueces de menor jerarquia de lineas directrices necesa-
rias para realizar su trabajo a cabalidad. Si acaso existe
una regla en nuestro pais el dia de hoy es aquella en
funcién de la cual el juez debe estimar la indemniza-
cién “a su leal saber y entender”. Una regla legal que
formaliza la carencia de reglas legales incrementa el
nivel de incertidumbre en el mercado, promueve el
litigio y dificulta que el sistema contractual pueda
alcanzar los objetivos que se supone persigue.

3. sPARA QUE SIRVE EL DERECHO CONTRAC-
TUAL?

Si las personas cumplieran siempre las promesas que
hacen, el Derecho Contractual no tendria mayor
objeto. Todos sabemos, sin embargo, que nadie cum-
pletodas sus promesas: algunas veces la gente incumple
intencionalmente; en otros casos no puede cumplir
aunque quiera. El Derecho Contractual puede tener

algo que decir cuando la gente incumple: sus institu-
ciones constituyen un cuerpo sistematico capaz de
inducir el cumplimiento de cierto tipo de promesas.

No todas las promesas que formulamos, sin embargo,
suscitan el mismo interés del Derecho:lapromesa que
hacemos a un hijo para salir de paseo el fin de semana
es probablemente una que intentaremos cumplir de
cualquiera forma, aunque seria muy dificil que un hijo
nuestro pudiera demandarnos con éxito por
incumplirla. El incumplimiento de la promesa de pago
hecha a un proveedor es, por su parte, una de aquellas
que tipicamente puede originar un proceso judicial.

;Cudl es la razén por la que el Derecho Contractual
tiene que ver s6lo con un tipo de promesas y no con
otras? ;Cudles son los criterios que habilitan que un
determinado asunto, pero no otro, pueda ser discutido
en los tribunales?

En el Derechoanglosajén, la nocién de “consideration”
sirve para distinguir entre las promesas que pueden
discutirse judicialmente y aquéllas que no alcanzan
relevancia bastante para motivar un proceso. Las
Cortes inglesas y estadounidenses se niegan por regla
general a discutir sobre el incumplimiento de prome-
sas que no estuvieran soportadas por considerationy
admiten la discusidn judicial sobre promesas que sf
tuvieran tal soporte. Por consideration se alude al acto
o promesa reciproco que la contraparte ha formulado
o ejecutado en intercambio por una promesaw. Asi,
por ejemplo, la promesa que Marfa hace para limpiar
la casa de Julio es exigible legalmente sélo si Julio (o
un tercero) hace algo a favor de Maria u ofrece algo a
cambio de tal promesa.

Un primer asunto a notar es que la visién sobre la
exigibilidad legal que tiene el Derecho anglosajén
focaliza la atencién en cada promesa, antes que en la
estructura compleja que forman las promesas
correspectivas (estructura que, tanto los anglosajones
como nosotros, solemos Ilamar “contrato”). Un se-
gundo punto a destacar es el hecho de que — a juzgar
por el concepto de consideration que acabamos de
esbozar — los contratos que tipicamente merecen
tutela jurisdiccional en los Estados Unidos son los que
en nuestra doctrina calificariamos como “contratos de
prestaciones recn’procas”"’. Asi las cosas, el derecho
comun anglosajén otorga relevancia juridica al con-
trato en cuanto expresion de “intercambio”.

" Tal como Chirelstein indica: “en su forma més simple [consideration] denota la recepcion por el promitente de “algo de valor” desde el
. promisario”. CHIRELSTEIN, Marvin. Concepts and Cases in the Law of Contracts. New York, Foundation Press, 1998. p. 12.
Es menester destacar, sin embargo, que esta regla admite una serie de excepciones.
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Por esa razén, no suele admitirse en esa tradicién el
debate judicial sobre el incumplimiento de promesas
unilaterales'”, aun cuando tales promesas pudieran
haber sido efectuadas en consideracién a un benefi-
cio previamente recibido (como por ejemplo ocurriria
si, quien ha sido servido durante treinta afos por un
empleado, ofrece entregar a éste un bono extraordina-
rio y después no honra tal ofrecimiento), ya que en
este Gltimo supuesto no existiria una “transaccion”
propiamente dicha. Es por esa razén precisamente
quelaSeccién 71 del Restatement (Second) of Contracts
declara meridianamente que “para constituir
consideration, el acto o promesa reciproco debe
haber sido previamente negociado” y anota seguida-
mente que “un acto o promesa reciproco es negocia-
do previamente en el caso que el promitente lo exija
en contraprestacién por su promesay siempre que sea
efectuado por el promisario en contraprestacién de tal
promesa’”8

Nociones tan restrictivas no son admitidas por el
Derecho romano-germdnico, en el que — por citar un
ejemplo bastante conocido - se admite sin ambages la
obligatoriedad del contrato de donacién'” . A pesar de
ello, es verdad que entre nosotros también se recono-
ce la necesidad de distinguir entre promesas legal-
mente exigibles y promesas que no pueden ser exigi-
das legalmente. Aunque no es este el espacio para
efectuar un andlisis profundo sobre la materia, se
suele afirmar en nuestra doctrina que — para merecer
tutela jurisdiccional — es menester que la obligacion
cuyo incumplimiento se somete a la consideracién de

los jueces se halle revestida de los requisitos de
“juridicidad” y ”patrimonialidad”20 .Encuantotocaa
este Gltimo requisito, se ha afirmado especialmente
que la patrimonialidad debe exigirse respecto de la
prestacién en si misma considerada, con prescinden-
cia de que el interés que le da sustento no sea
patrimonial21 .

Mientras el Derecho anglosajén parece prestar aten-
cién a una nocidn relacionada con el “intercambio”, el
Derecho romano-germanico recurre al concepto de
“patrimonialidad”. Aunguediversas, las dos ideas anun-
cian — en nuestra opinién — un mismo interés en el
Derecho Contractual: éste se encuentra dirigido a la
satisfaccion de necesidades de cardcter econémico y,
por tanto, es a dichas necesidades que debe prestarse
especial atencién. Cualquier discusidn sobre promesas
efectuadas en el dmbito familiar o en contextos clara-
mente desprovistos de connotaciones “patrimoniales”
escapa al interés de nuestra materia y, en gran parte de
los casos, carece por completo de relevancia juridica.

sPor qué son tan importantes las promesas de conte-
nido econémico? ;Qué resulta relevante en las tran-
sacciones patrimoniales celebradas libremente entre
privados?

Desde el punto de vista del Andlisis Econémico del
Derecho, los contratos mejoran la eficiencia social”
yaque permiten que los recursos circulen libremente
en el mercado mediante transacciones voluntarias.
El punto ha sido formulado ya en otro lugar entre

Sin perjuicio de ello, el Derecho anglosajén admite casos en los que una promesa puede resultar legalmente exigible aunque carezca de
“consideration”. Por ejemplo, algunas promesas unilaterales pueden resultar vinculantes (bajo la teoria conocida como “promissory
estoppel”) si el promisario, confiando en la promesa, efectud ciertos gastos o asumid determinados perjuicios que no hubiera soportado de
otro modo. Las cortes han admitido también (bajo la teorfa conocida como quantum meruit) que se exija el cumplimiento de promesas
unilaterales realizadas con ocasién de un rescate previo, aun cuando en tal supuesto el rescate no se hubiera efectuado como consecuencia
de un hecho o una promesa anteriores. Chirelstein explica, sin embargo, que “para guardar la perspectiva (...) debemos recordar que esas
situaciones “excepcionales” son s6lo eso y que en el curso comin de los contratos empresariales y de consumo, el elemento de consideration
se encuentra presente virtualmente por definicion”. CHIRELSTEIN, Marvin. Op. cit., p. 13-14.

Ver al respecto, BURTON, Steven y EINSENBERG, Melvin. Contract Law: Selected source materials. St. Pauf, West Group, 1999. p. 244.
La naturaleza contractual de la donacién se deriva indubitablemente de los articulos 1621 y siguientes del Cédigo Civil.

Para una explicacién detallada de la cuestién puede revisarse: FORNO FLOREZ, Hugo. Apuntes sobre el contenido patrimonial de la
obligacién. En: Advocatus N° 1, p. 21-27. En sutrabajo, el doctor Forno deriva el requisito de patrimonialidad de la interpretacién concordada
de los articulos 1351 y 1402 del Cédigo Civil.

FORNO, Op. cit. p. 26-27.

El concepto de eficiencia que empleamos en este articulo fue formulado por primera vez por Willfredo Pareto. Pareto, un eminente
economista italiano, sostuvo que una transaccién mejoraba necesariamente la eficiencia social si es que generaba beneficios para cuando
menos uno de fos miembros de la sociedad, sin perjudicar a ningln otro. El criterio de eficiencia de Pareto, que puede funcionar
perfectamente en el dmbito contractual, resulta estrecho cuando se busca identificar si - desde un punto de vista social — resuita eficiente
permitir ciertas actividades dafosas. Imaginese tipicamente el caso de las fabricas que contaminan el ambiente: es posible que los beneficios
asociados a la existencia de la fabrica (produccién de bienes de consumo, generaciéon de empleo, etc) sean superiores a los perjuicios
derivados de la contaminacién. Si se aplicara estrictamente el criterio de Pareto, una situacién como la descrita no resultaria eficiente. Pero
s lo serfa si se recurriera a una idea un poco mas elaborada, formulada por Kaldor y Hicks, de conformidad con la cual una situacién es
mas eficiente que otra si es que los beneficios agregados que se vinculan a ella son superiores a los perjuicios agregados que ésta produce.
Como explica Posner, “el concepto de kador-Hicks es también sugestivamente llamado superioridad potencial de Pareto: Los ganadores
pueden compensar a los perdedores, ya sea que lo efectivamente lo hagan o no”. POSNER, Richard. Economic Andlisis of Law. Aspen, 1998.
p. 14
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nosotros”’ y puede explicarse con mayor facilidad
con un ejemplo: A vende una casa de playaaBen S/
100,000. Suponiendo que A y B manejan informa-
cién adecuada sobre las condiciones de la casa y las
circunstancias de Iatransaccién“, es razonable con-
cluir que los S/ 100,000 recibidos por A representan
un bien que éste valiia mds que la casa, puesto que
si hubiera ocurrido lo contrario, A hubiera preferido
conservar la propiedad en lugar de desprenderse de
ella a cambio de S/ 100,000. Bajo las mismas condi-
ciones, también puede inferirse que los S/ 100,000
pagados por B representan un valor menor que el que
B asigna al inmueble, dado que si B valuara el
inmueble en menos que dicha suma, jamads hubiera
estado dispuesto a pagar por el bien el monto antes
indicado. De lo anterior se sigue que A y B sélo
podrian haber celebrado el contrato si cada uno
considerara, individualmente, que la transaccién
resulta beneficiosa para sus propios intereses. Para
simplificar mas el asunto, asignemos un monto al
“precio de reserva””’ de cada una de las partes.
Imaginemos entonces que A estaba dispuesto a ven-
der la casa de playa hasta en S/ 80,000 y B estaba
dispuesto a pagar por ella hasta S/ 130,000” . Cuan-
do se tienen esos nimeros, se puede calcular con
relativa facilidad el beneficio social: como quiera
que A ha ganado con la transaccién S/ 20,000 (la
diferencia entre el precio recibido de S/ 100,000 y su
propio “precio de reserva” de S/ 80,000) y B ha
ganado S/ 30,000 (la diferencia entre el precio paga-
do de $/ 100,000 y su propio “precio de reserva” de
S/ 130,000), la sociedad en su conjunto se ha bene-
ficiado con S/ 50,000 y, por tanto, la transferencia
del recurso producida por efecto del contrato es
eficiente desde un punto de vista social.

Notese que el contrato sélo se celebrara si las
partes se encuentran de acuerdo sobre todos sus
términos y condiciones. De esta forma, el consen-
timiento es evidencia bastante de que - cuando
menos en el momento mismo de la formacién del
contrato — [as partes consideran que el negocio es
beneficioso para ellas. Y si éste es el caso, ;c6mo
se explica econémicamente el fendmeno del in-
cumplimiento?

Es notorio que el incumplimiento adquiere relevancia
juridica Gnicamente en aquellos contratos en que las
partes convienen en diferir el cumplimiento de una
prestacion o de ambas. Porque si todos los convenios
de carécter patrimonial entre privados se ejecutaran
automaticamente, sin que mediara solucién de conti-
nuidad entre el momento del pacto y el momento de
la ejecuciénzs, probablemente serfa innecesaria la
existenciade un cuerpo juridico destinado a inducirel
cumplimiento. En tales casos, seria poco probable que
alguien se “arrepintiera” porque, en primer lugar, las
prestaciones deberian cumplirse en el momento mis-
mo de la adopcién de la decisién econdémica y por-
que, en segundo término, cada parte podria suspender
la ejecucion de su prestacion hasta que la contraparte
cumpliera con la suya.

Cuando las partes configuran el negocio de modo que
una cumpla primero con su prestacién y la otra deba
ejecutar la suya en un momento posterior (como ocurre
tipicamente en el caso de los contratos financieros, en
los que el prestamista desembolsa una suma que el
prestatario debe restituir en el futuro), los incentivos
que enfrenta aquél que recibid el beneficio buscado en
primer lugar son ciertamente diferentes. Una vez que

Ver: BULLARD, Alfredo. ;Cuando es bueno incumplir un contrato?. En: Ratio luris. N2 1, pp. 19 — 35.
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La conclusién que aqui se formula se produce tipicamente cuando se asume que no existen problemas de informacién o de voluntad. En
el caso que hubiera concurrido un vicio (error, dolo o violencia) en la celebracién del contrato, es posible que el resultado alcanzado por
el negocio juridico no resulte eficiente. Cuando alguien actia bajo error y posteriormente solicita la anulacién del acto, en realidad sostiene
que si hubiera conocido cierta informacién nunca hubiera celebrado el contrato.

El concepto de “precio de reserva” alude a la valuacién subjetiva no revelada de cada una de las partes del contrato. El adecuado
funcionamiento de la negociacién contractual exige que los privados tengan el derecho de conservar para si este dato.

Es importante tomar en consideracién que el valor que cada individuo asigna a los bienes se deriva de una apreciacién subjetiva y, porello,
no guarda necesaria relacién con los valores que otros individuos podrian asignar a los mismos bienes. En nuestro ejemplo, las diferentes
valuaciones (o preferencias) de A y B podrian deberse a diversas razones: A podria necesitar liquidez inmediata para un negocio, mientras
que B podria estar interesado en invertir en inmuebles; A podrfa ser una persona mayor que no suele acudir a la playa y que por tanto no
tiene oportunidad de usar la casa cotidianamente, mientras que B podria ser una persona joven, deseosa de encontrar un lugar privado donde
descansar fuera de la ciudad. Las razones no resultan relevantes por el momento. Lo que resulta capital es reconocer que en cada contrato
son precisamente esas diferentes circunstancias las que explican que, mientras unos estan dispuestos a deshacerse de un recurso por dinero
(u otro bien), otros estan dispuestos a obtener el mismo recurso, pagando por él una suma que claramente es superior al valor que su original
propietario le asignaba.

El beneficio social resulta de la suma de los beneficios individuales de cada una de las partes, dade que por hipétesis se asume que los
contratos no generan efectos en terceras partes. En el mundo real, sin embargo, es posible que un contratos genere efectos externos (o
externalidades) sobre quienes no hubieran intervenido en el contrato. En el caso de externalidades positivas, el beneficio social del contrato
serd mayor al simple agregado de los beneficios de las partes. En el caso de externalidades negativas, el contrato produce menores beneficios
sociales que tal suma y — en casos extremos — podria producir una pérdida social neta.

Este es el caso de los negocios que, en nuestra doctrina, son conocidos como “contratos manuales”. Las compras realizadas en
establecimientos publicos corresponden normalmente a esta categoria de transacciones.
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alguien obtiene el valor que el contrato le proporciona
(por ejemplo, si recibe el dinero que ha solicitado al
Banco) puede verse tentado a actuar de modo estraté-
gico posteriormente, negdndose a ejecutar su presta-
cién en tiempo oportuno (por ejemplo, retrasando la
restitucién del monto prestado) e impidiendo que la
sociedad se beneficie con la transaccién originalmente
configurada. El Derecho Contractual interviene en
supuestos como éstos, calificando el comportamiento
estratégico como “incumplimiento” y estableciendo
las medidas necesarias para compeler la ejecucién en
fos términos originalmente estipulados. Si los mecanis-
mos desarrollados por el Derecho, sumados a los
mecanismos que las partes pudieran haber estipulado
para inducirel cumplimientozg, no resultaran suficien-
tes para motivar la ejecucién de prestaciones diferidas
en el tiempo, los agentes econémicos podrian tener un
poderoso incentivo para negarse a celebrar contratos
de esta naturaleza, con lo que se perderia el enorme
valor que los contratos con prestaciones de ejecucién
diferida pueden generar en la sociedad™ .

Puede ocurrir, de otro lado, que la renuencia al cumpli-
miento se deba no al comportamiento estratégico de una
parte (beneficiada por la ejecucién en primer término de
una prestacién en su favor), sino a la modificacién de las
condiciones existentes entre el momento de la celebra-
cién del contrato y el momento de su cumplimiento.
Imaginemos, por ejemplo, que A se obligé a fabricaruna
silla a favor de B por la suma de S/ 200. Supongamos
ademds que A concluyé dicha transaccién porque esti-
maba al momento de celebrar el contrato que los
insumos necesarios para la elaboracién de la silla,
sumados a los otros costos relevantes en que tendria que
incurrir para su fabricacién (costos fijos, mano de obra,
etc), no deberfan ser mayores a §/ 150, con lo que

anticipaba una ganancia de §/ 50. Imaginemos, final-
mente, que antes de que A construya la silla, el costo
estimado se eleva hasta §/ 210. En tales casos, ;debe el
Derecho exigir que A cumpla de cuaiquier manera con
su obligacién considerando el beneficio esperado para
B o debe excusar el cumplimiento, aceptando que no
tiene sentido que se promueva una transaccion que no
es susceptible de producir beneficios para A?

La respuesta no es tan evidente como parece.

Una primera linea de desarrollo podria argumentar que
el cumplimiento debe ser siempre exigido, de modo tal
que las partes sean inducidas a ponderar adecuada-
mente los riesgos de la transaccion antes de celebrar el
contrato. Una regla de este tipo podria haber inducido
aAainformarse adecuadamente sobre los costos reales
de fabricacion de lassilla, antes de aceptar el negocio’ .
El mérito de esta postura es que reconoce que un mero
incremento en los costos para el deudor no necesaria-
mente convierte la transaccién en socialmente
ineficiente™ . El problema, sin embargo, es que —en los
hechos — podria exigir que se intervenga para inducirel
cumplimiento de un contrato ineficiente (un negocio
en e} que la sociedad termina perdiendo)33

Consciente de este efecto, una segunda linea de desa-
rrollo podria considerar especialmente la necesidad de
exonerar el cumplimiento cuando éste pudiera ser
ineficiente desde un punto de vista social. Aun cuando
nunca se haya formulado en esos términos en la
tradiciéon romano-germadnica, es evidente que entre
nosotros se acepta pacificamente esta idea cuando la
alteracion de las circunstancias originalmente previstas
resulta de tal naturaleza que modifica por completo la
base del contrato concluido por los particulares34.

Por ejemplo: garantias reales o personales, penalidades convencionales, etc.
Los contratos financieros serian afectados inmediatamente, puesto que la esencia misma de la financiacion exige el diferimiento.

Aun cuando en muchos casos, tal indagacién pueda no reducir sustancialmente los riesgos de variaciones en los costos de los insumos.
En nuestra hip6tesis, bien podria ocurrir que B valuara lasillaen §/250. De esta suerte, en el momento de la celebracién del contrato A habrfa
esperado ganar S/ 50 (la diferencia entre el precio de S/ 200 y los costos esperados de S/ 150) y B otros S/ 50 (la diferencia entre su propia
valuacién de S/ 250 y el precio pactado de S/ 200). Si los costos no se hubieran incrementado, el contrato hubiera mejorado la eficiencia
social en S/ 100 (la suma de los beneficios de A y B). El incremento de los costos no implica, sin embargo, que el cumplimiento del contrato
resulte ineficiente, dado que si bien ocasionara que A pierda S/ 10 (la diferencia entre sus costos y el precio), asegurard a B la ganancia
originalmente esperada de S/ 50. De esta forma, la sociedad seguira ganando con la transaccién, aunque la ganancia sea tan sélo de S/ 40
y no de $/100 y aunque, en el camino, la obtencién de tal ganancia exija que se infiera una pérdida a A. Es evidente, por cierto, que cuando
hablamos de eficiencia en este contexto no recurrimos al cldsico concepto de “Pareto”, sino al de “Kaldor-Hicks”: el contrato es eficiente
porque genera beneficios netos para la sociedad, a pesar de que tales beneficios se obtengan a expensas de los perjuicios que el contrato
causa a una de las partes.

En nuestra hipétesis, el cumplimiento serfa ineficiente si es que B hubiera valuado la silla sélo en S/ 205. Como quiera que los costos de
fabricar lasilla superarian claramente dicho valor, si se exigiera que el contrato se ejecutara, la sociedad perderia /5. Es verdad que B seguiria
ganando S/ 5 (la diferencia entre el precio de S/ 200 y su valuacién de S/ 205), pero tal ganancia se obtendria a expensas de una pérdida
mayor - de S/ 10 — para A. Nétese, al comparar la situacion descrita en esta nota y en la anterior, que el cumplimiento es ineficiente cuando
los costos de la ejecucién (en nuestra hipétesis, la construccién de la silla) son menores al valor que el acreedor (B) asigna a la prestacion
materia del contrato. Es eficiente cuando ocurre lo inverso.

De hecho, en nuestro ordenamiento se permite el incumplimiento (mds precisamente, la resolucion del contrato) en casos de excesiva
onerosidad de la prestacion, frustracion del fin del contrato e imposibilidad sobreviniente. Estrechamente relacionados con ellos, aparecen
también supuestos como el caso fortuito o la fuera mayor, que nuestro Cadigo Civil regula como fracturas del nexo causal en la
responsabilidad civil contractual y extracontractual.

33

34
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Pero, mas alld de supuestos extremos como los antes
referidos, una regla que otorgue a los jueces la capa-
cidad de ordenar medidas destinadas a inducir el
cumplimiento en el caso de “contratos eficientes”” y
les autorice a exonerar la ejecucién en el supuesto de
“contratos ineficientes” resultaria, sin embargo, tre-
mendamente arbitraria. En primer lugar, las cortes no
cuentan con los instrumentos necesarios para medir
las valuaciones subjetivas de las partes y por ello,
normalmente no estin en capacidad de distinguir

36
entre contratos “ganadores” y “perdedores”” . En -

segundo término, una vez que se hubiera producido
un incumplimiento, las partes tendrian incentivos
para falsear sus valuaciones o costos reales, tratando
de hacer aparecer el contrato como “eficiente” o
“ineficiente” seglin sus propios intereses. Finalmente,
si las cortes intentaran indagar por las valuaciones
“reales” de las partes, el costo administrativo serfa tan
alto, que la “lavada” saldria mucho mds cara que la
“camisa”.

El reto para el Derecho Contractual consiste, precisa-
mente, en identificar mecanismos que permitan indu-
cir el cumplimiento de contratos “eficientes” (aque-
llos realmente valiosos desde un punto de vista social)
y autoricen el incumplimiento — o la resolucién — de
contratos “ineficientes” (aquellos que no son suscep-
tibles de mejorar la eficiencia social).

Curiosamente, el objetivo de promover el cumpli-
miento de “contratos eficientes” y admitir el incumpli-
miento de “contratos ineficientes” podria lograrsessi se
dispusiera que las cortes deben siempre ordenar el
cumplimiento de la prestacién, en los términos origi-
nalmente convenidos por las partes37. Volvamos al
ejemplo de la silla. Si A descubre que el costo de la
sillase haincrementado hastaS/210y conoce ademds
que -salvo que llegue a un acuerdo con B — podria ser
judicialmente compelido a fabricar el mueble de
cualquier modo, tendra incentivos més que suficien-

tes para ofrecer a B el pago de un suma menora$/210
por la resolucién del contrato. Si B valuara la silla en
S/ 205, aceptaria cualquier suma que ofreciera A por
encima de dicho valor (ya que de esa forma ganaria
mds que en el negocio originalmente proyectado),
con lo que el resultado eficiente seria alcanzado: la
silla no se construiria si el valor para B fuera inferior al
costo de producirla para A. Y si B valuara lasillaen S/
250, rechazaria la propuesta de A, ya que ni siquiera
S/ 210 serian suficientes para compensar su pérdida
en este caso, con lo que aqui también se lograria un
resultado eficiente: la silla serfa construida cuando el
valor para B fuera todavia mayor que el costo de
producir la silla.

El problema de un argumento como el esbozadoen el
pérrafo precedente es que presupone que — por regla
general - las partes de un contrato estardn en capaci-
dad de “negociar” el pago de una suma por la resolu-
cién del contrato. En esa linea de desarrollo se ha
afirmado que en un contexto en el que las partes se
conocen previamente, los costos de transaccién son
bajos y en consecuencia no deberian existir mayores
inconvenientes para llegar a un acuerdo mutuamente
satisfactorio™ . Quienes respaldan esta idea pasan por
alto sustancial evidencia empirica que parece indicar
precisamente lo contrario’ . Cuando una de las partes
ofrece ala contraria el pago de unaindemnizacién por
la resolucién del contrato, ésta tiene incentivos para
exigir sumas mayores a su real valuacién, lo que
origina que en muchas ocasiones no sea posible llegar
a un acuerdo. Curiosamente, la teoria econémica
describe situaciones en las que, no obstante que las
partes se conocen previamente y no son numerosas,
los costos de transaccién pueden ser altos™ . Por lo
demads, si la negociacion se plantea luego de haberse
iniciado un litigio o después de que la corte ha
ordenado la ejecucion forzada de la prestacion, es
posible incluso que las relaciones entre las partes se
hayan deteriorado hasta tal punto que el acreedor no
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En adelante, la expresién “contrato ineficiente” se utiliza para referirse a lo que deberia llamarse con mayor propiedad “contrato que ha
devenido en ineficiente”. La ineficiencia de la transaccién en este contexto no resulta originaria, sino que se manifiesta por la alteracién de
circunstancias ocurrida con posterioridad a la celebracién del contrato. Salvo supuesto excepcionales, un contrato voluntariamente
convenido es por regla general eficiente en el momento de su celebracién.

Recuerdese por lo demas, que los valores que las partes asignan al objeto del contrato responden a apreciaciones subjetivas y, por ello, son
distintos en cada caso.

Esta parece ser precisamente la posicién que Alfredo Bullard respalda. Ver al respecto: BULLARD, Alfredo. Op. Cit. loc. cit.

Bullard, Alfredo. Op. cit. p. 31.

Ver al respecto: KOROBKIN, Russell. Behavioral Economics, Contract Formation, and Contract Law. En SUNSTEIN, Cass. Behavioral Law
& Economics. Cambridge, Cambrigde University Press. p. 116 — 143, El punto aparece mis claramente formulado también, aunque en el
contexto de los dafios extracontractuales, por Ward FARNSWORTH. Do Parties to Nuisance Cases Bargain After Judgement? A Glimpse
Inside the Cathedral. En SUNSTEIN, Cass. Op. cit. p. 302 - 323.

El problema se describe tipicamente como un caso de monopolio bilateral. Como Posner lo explica: “Que las partes sean pocas no garantiza
que los costos de transaccion sean bajos. Si existen significativos elementos de monopolio bilateral en una transaccién de dos partes, esto
es, si ninguna parte tiene buenas alternativas a la negociacién con la otra, los costos de transaccién pueden ser bastante altos. Las
negociaciones para llegar a una transaccién en un proceso son un ejemplo”. POSNER. Richard. Op. cit. p. 68.
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sélo esté deseoso de exigir un pago mayor que los
costos de fabricacién para el deudor, sino que se
niegue por completo a negociar por una “cuestion de
principios”.

Una forma de evitar que el acreedor exija en compen-
sacién por la resolucién mds de lo que la prestacién
materia del contrato vale para él es negarle el derecho
a la ejecucion forzada. Esto es precisamente lo que
ocurre en el Derecho anglosajoén, en el que el remedio
general ante el incumplimiento es el otorgamiento de
indemnizaciones® . El problema de una regla que
concede a las victimas del incumplimiento el limitado
derecho a solicitar una indemnizacién es que presu-
pone que las cortes se encuentran en capacidad de
estimar adecuadamente el valor que el acreedor afec-
tado asigna a la prestacién. Una pretensién como esa
serd valida, sin duda alguna, en el caso en que exista
unmercado liquido™ para la prestacién incumplida —
ya que bastara en este supuesto con ordenar al deudor
el pago de una suma equivalente al valor de mercado
la prestacion para asegurar que el acreedor obtendra
cuando menos el valor que espera — pero no tiene
asidero alguno si no existe un mercado liquido o el
mercado funciona sélo de un modo imperfecto. La
regla del Derecho anglosajén — que muchos teéricos
del Anélisis Econémico del Derecho han defendido
abiertamente — presenta cuando menos dos inconve-
nientes adicionales: (i) exige que las cortes incurran en
altos costos administrativos, en la medida que las
fuerza a indagar por la valuacién subjetiva del acree-
dor, y (i) fuerza al acreedor a revelar informacién que,
de otro modo, pudiera haber deseado guardar como
un secreto” .

En un sistema como el anglosajén — en el que las
indemnizaciones son la regla general — la forma en
que las cortes establecen los dafios indemnizables
repercute probablemente mas que ningin otro factor
en la efectividad del Derecho Contractual. Porque si
las indemnizaciones que las cortes otorgan son por
regla general menores al valor que los acreedores
asignan a las prestaciones incumplidas, es posible que
los privados se vean inducidos a incumplir incluso
aquellos contratos que hubiera sido eficiente ejecutar
desde un punto de vista social®. Y si las
indemnizaciones se fijan normalmente por encima
del valor que los acreedores atribuyen al cumplimien-
to, es posible que se induzca la ejecucioén de la
prestacion incluso en casos en que resuitaria indesea-
ble el cumplimiento.

A simple vista, podria pensarse que el problema de las
indemnizaciones no resulta particularmente impor-
tante en un sistema que, como el peruano, otorga a los
acreedores el derecho de solicitar la ejecucién forza-
da de la prestacién sin necesidad de mayor justifica-
cion®. Lo que se olvida, sin embargo, es que dicho
remedio es — al igual como ocurre con las
indemnizaciones en el derecho anglosajéon — una
regla de cardcter general que, en los hechos, admite
una serie de excepciones. La primera excepcién en
nuestro medio corresponde a las prestaciones de
hacer y se deriva de lo establecido en el inciso 1 del
articulo 1150 del Cédigo Civil, con arreglo al cual es
posible exigir la ejecucién forzada del hecho prome-
tido “a no ser que sea necesario para ello emplear
violencia contra la persona del deudor”. La segunda
tiene naturaleza practica y se produce en aquelios
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El derecho anglosajén admite |a ejecucion forzada en supuestos excepcionales. La principal excepcién se produce en el caso de los llamados
“bienes Gnicos”, donde se admite que una indemnizacién monetaria podria no resultar un adecuado sustituto del bien y donde, de otro lado,
podria resultar particularmente complicado estimar el valor que el acreedor asigna al cumplimiento. Para una detallada explicacién del
asunto puede revisarse BULLARD, Alfredo. Op.cit.

El calificativo de “mercado liquido” hace referencia a un mercado en el que el bien o servicio en particular es transado cotidianamente, de
modo que existe un referente mas o menos objetivo sobre el “valor de mercado” del bien o servicio.

Ver, al respecto: BERNSTEIN, Lisa y BEN-SHAHAR, Omri. On Compensation and Information: The Secrecy Interest in Contract Law. 109
Yale L. J. 1885 (2000).

Supongamos, por ejemplo, que el duefio de una lancha conviene en transportar ciertos productos a un pueblo ubicado a las orillas de un
rio, por una retribucién de S/ 1,000. Imaginemos que el mercader que contraté el transporte espera vender los productos en la feria anual
del pueblo, obteniendo una ganancia total de S/ 3,000. Supongamos, ademds, que — como quiera que el transporte debe realizarse
necesariamente el mismo dfa de la feria - no existe posibilidad de que el duefio de la lancha atienda a méas de un cliente en dicha fecha.
Imaginemos, por (itimo, que la feria anual del pueblo ha atraido a tantos comerciantes que las lanchas disponibles no se dan abasto para
transportar a todos, por lo que - presionado por las circunstancias — un segundo mercader ofrece a nuestro transportista pagarle S/ 2,000
por el servicio. Si las cortes calcularan adecuadamente las indemnizaciones, el transportista no deberia aceptar: los S/ 2,000 que recibiria
por el nuevo contrato serian ciertamente menores a los S/ 4,000 que perderia si incumpliera ($/ 1,000 correspondientes a la restitucién de
la retribucién y $/ 3,000 equivalentes a la ganancia esperada por el primer mercader). Pero si el transportista confia en que las cortes suelen
“solidarizarse” con los pequefios empresarios y que muy probablemente le impondran una indemnizacién no mayor a §/ 500 luego de un
largo proceso judicial, preferird incumplir: en ese caso, su pérdida esperada por el incumplimiento ser4 tan solo S/ 1,500, por lo que estara
mejor ejecutando el segundo contrato y obteniendo S/ 2,000 por éste.

Tal derecho se deriva del articulo 1219 del Cédigo Civil, segiin el cual - entre otros — es efecto de las obligaciones autorizar al acreedor para
lo siguiente: (i) emplear las medidas legales a fin de que el deudor le procure aquello a que estd obligado, (ii) procurarse la prestacién o
hacérsela procurar por otro, a costa del deudor, y (iii) obtener del deudor la indemnizacién correspondiente.
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casos en los que la ejecucion forzada no resulta
posible: por ejemplo, si el bien que debe ser objeto de
entrega ha sido destruido por causa imputable al
deudor™. El tercer caso se produce en aquellas cir-
cunstancias en las que el cumplimiento de la presta-
cion se ha vuelto indtil para el acreedor, de modo que
éste opta por exigir directamente el pago de una
indemnizacién® .

Ya fuera por una o por otra causa, es bastante claro que

en nuestro sistema el campo de la ejecucion forzada es

menor del que se suele creer. En la generalidad de los
casos parece reducirse a prestaciones de dar en las que
la entrega del bien resulta todavia de utilidad para el
acreedor. En los demds supuestos (y, en particular, en
el caso de servicios), las partes se encuentran material-
mente imposibilitadas de exigir la ejecucién forzada o,
aun pudiéndolo hacer, tienen incentivos para solicitar
el pago de una indemnizacién. Por esa razén, un
problema estructural en el calculo de las
indemnizaciones puede producir el mismo efecto no-
civoque se esperaria en un sistema como el anglosajon.

Como hemos explicado lineas arriba, cuando las
cortes calculan de un modo inadecuado las
indemnizaciones pueden generarse una serie de re-
sultados ineficientes. Si las indemnizaciones en un
sistema son subcompensatorias, los deudores pueden
verse inducidos a incumplir demasiado. Si las
indemnizaciones son sobrecompensatorias, el siste-
ma podria estar motivando la ejecucién de contratos
que seria mejor resolver. Los problemas se multiplican
cuando, como ocurre en el Per(, no se tiene claro qué
criterios emplean las cortes para calcular el monto de
las indemnizaciones. La ausencia de reglas precisas
aumenta la incertidumbre y motiva a los deudores
proclives al riesgo™ a incumplir todavia mds. Imagi-
nemos que las cortes en una determinada jurisdiccién
tienden a otorgar como indemnizacién un monto
equivalente al 50 por ciento de los dafios realmente

sufridos por la victima. Eso significa que, aun cuando
las indemnizaciones sean tipicamente
subcompensatorias, existirdn ciertos casos en los cua-
les los deudores estardn mejor cumpliendo que
incumpliendo (ya que el mayor costo que asumiran
serd de cualquier manera menor a la indemniza-
cion)™. Si los deudores pudieran predecir con exac-
titud qué monto otorgaran las cortes como indemniza-
cién (aun cuando éste fuera subcompensatorio) po-
drian decidir ex ante si vale la pena incumplir o si, de
cualquier manera, es mejor ejecutar la prestacién
convenida y evitar un proceso judicial. En cambio, si
los deudores sélo conocen que las cortes otorgan
indemnizaciones subcompensatorias y desconocen
el nivel de la desviacién, es posible que algunos (los
proclives al riesgo) estimen tal desviacién en un
porcentaje mayor que el real y se vean inducidos a
seguir un proceso judicial con la esperanza de que
éste les serd finalmente favorable.

Si bien la evidencia jurisprudencial existente parece
mostrar una notoria tendencia hacia la
subcompensacién en nuestro sistema, a la fecha no
existen estudios que estimen la desviacién entre los
dafios realmente ocasionados y las indemnizaciones
otorgadas por las cortes peruanas. Tampoco conoce-
mos cudnto de esa desviacién se deba ala carenciade
reglas claras para el calculo de las indemnizaciones y
cuanto se deba a otros factores (entre los que cabe
destacar la tradicional “simpatia por los deudores”
que ha mostrado el codificador civil y que se observa
en el actual Congreso™ ). A pesar de ello, no puede
soslayarse la tremenda importancia que podria tener
para nuestro sistema que se definiera con claridad qué
criterios deben emplear nuestros jueces para la fija-
cién de la indemnizaciones. Es evidente que un
esfuerzo como ese contribuiria a reducir la incerti-
dumbre en la administracién de justiciay coadyuvaria
a que el Derecho Contractual cumpla en nuestro
medio los objetivos para los que fue concebido.
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El supuesto aparece descrito en el inciso 1 del articulo 1138 del Cédigo Civil en los siguientes términos: “Si el bien se pierde por culpa del
deudor, su obligacién cueda resuelta; pero el acreedor deja de estar obligado a su contraprestacion, si la hubiere, y el deudor queda sujeto
al pago de la correspondiente indemnizacién”.

El derecho que el acreedor tiene en nuestro sistema para optar por el remedio legal, negandose incluso a la ejecucién, se deriva no sélo de
la formulacién abierta del articulo 1219 del Cédigo Civil, sinc que ademds se hace patente de lo dispuesto en el articulo 1337 del propio
Cédigo: “Cuando por efecto de la morosidad del deudor, la obligacién resultase sin utilidad para el acreedor, éste puede rehusar su ejecucién
y exigir el pago de la indemnizacién de dafios y perjuicios compensatorios”.

La proclividad al riesgo describe aquella condicién en larque un agente econdémico valda el beneficio esperado de un hecho en méas que
su estimacién matemdtica. Una persona proclive al riesgo “valGa” un 10 por ciento de probabilidad de obtener S/ 10 en més que S/ 1. Ver:
POSNER, Richard. Op. cit. p. 13.

Volvamos al caso de la lancha. Si las cortes — en lugar de disponer que el transportista devuelva los $/ 1,000 recibidos y pague una
indemnizaci6n de S/ 3,000 — ordenaran simplemente la restitucién de los S/ 1,000 y el pago de una indemnizacién de S/ 1,500 (el 50 por
ciento de 3,000), el transportista estaria mejor cumoliendo el primer contrato — con lo que recibe S/ 1,000 como retribucién — que
incumpliéndolo, ya que en este ltimo caso obtiene un ingreso neto de S/ 500 (la diferencia entre los S/ 2,000 que paga el segundo mercader
y los $/ 1,500 que debe pagar coma indemnizacion).

Expresién de la cual son una serie de proyectos legislativos destinados a controlar el nivel de las tasas de interés, postergar la ejecucién de
procesos judiciales, impedir el otorgamiento de “garantias sabanas”, etc.
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4. ;COMO INDEMNIZAR EL INCUMPLIMIEN-
TO CONTRACTUAL?

Nuestra reflexién hasta este punto ha estado destinada
a demostrar que el cilculo de indemnizaciones cum-
ple un papel fundamental en el Derecho Contractual.
Alfiny al cabo, de nada sirve una norma que diga que
los contratos deben ser cumplidos si luego se descu-
bre que las indemnizaciones otorgadas por los jueces
son claramente menores que los dafios producidos
por el incumplimiento. En un sistema orientado a la
subcompensacién, la regla legal realmente vigente es
aquella segun la cual ciertos contratos perfectamente
eficientes pueden ser incumplidos a cambio de un
pago simbdlico. Cuando una regla como esa se afirma
en el dmbito judicial, los privados se ven forzados a
incurrir en costos adicionales para circunvalar el
litigio ante el Poder Judicial y el sistema se vuelve
tremendamente ineficiente: iniciar un proceso judi-
cial se convierte en un juego de ruleta rusa en el que
el acreedor es forzado a ponerse la pistola contra la
cabeza.

:Cudl es el monto que las cortes deberian otorgar
como indemnizacién para compensar adecuada-
mente a las victimas del incumplimiento y motivar
que los contratos sean cumplidos cuando el cum-
plimiento resulte eficiente? En el famoso caso esta-
dounidense de Hawkins v. McGeeSl, la corte de
segunda instancia consideré especialmente esta
cuestion.

Hawkins (el demandante) habia sufrido quemadu-
ras en la mano derecha como producto de un
incendio. Mc Gee (el demandado), un doctor de
New Hampshire, solicité a Hawkins una oportuni-
dad para operar la mano, asegurando que podria
hacer que ésta quedara “cien por ciento perfecta”.
La operacién result6é un total fracaso: la mano del
demandante qued6 en peores condiciones que las
que ésta tenia antes de la operacién. Hawkins
demandé por el incumplimiento contractual y exi-
gi6 el pago de una indemnizacién compensatoria.
El juez de primera instancia instruyé al jurado para
que, en el caso que considerara a Mc Gee respon-
sable, estimara una indemnizacién por “el sufri-

miento y el dolor sufridos”, mas los dafios que

hubiera soportado “sobre el perjuicio que habia
recibido previamente (las quemaduras originales)”.
El jurado establecié que Mc Gee era responsable y
calculé la indemnizacién de acuerdo a lo instruido

por el juez. A pesar de ello, el juez estimé que el
monto definido por el jurado era excesivo y dispuso
que el veredicto fuera anulado por ser contrario a la
evidencia. Mostrandose en desacuerdo con el re-
sultado alcanzado, Hawkins apelé la sentencia de
primera instancia.

Para la corte, la cuestion esencial en este asunto era—
precisamente — definir cudl debia ser el estandar para
la determinacién de la indemnizacién. Y sobre este
particular, su opinién era radicalmente distinta de la
del juez de primera instancia. De acuerdo con la
corte, el objetivo de toda indemnizacién contractual
no es otro que “poner al demandante en la posicién en
que estaria si es que el demandado hubiera cumplido
el contrato” y, por eso, “la medida de la indemniza-
cién (debe basarse) en lo que el demandado hubiera
tenido que entregar al demandante y no en lo que el
demandante haya entregado al demandado o gastado
de otro modo”. Sobre la base de estas ideas, la corte
concluyé que “la real medida de los dafios causados
al demandante en este caso (era) la diferencia entre el
valor que para él tenia una mano perfecta — como la
que, segtn el jurado, Hawkins tenia derecho a recibir
-y el valor de la mano en su condicién actual”.

Existe una diferencia radical entre la instruccién del
juez de primera instancia y la resolucién de la
segunda instancia en el caso de Hawkins v. McGee.
La primera instancia pretendia que los miembros
del jurado calcularan la indemnizacién como la
reduccion en el valor de la mano experimentada
por Hawkins; en otras palabras, que definieran los
dafos como la diferencia entre el valor de la mano
de Hawkins antes de la operacién y el valor de la
mano de Hawkins después de la operacién. La corte
abogaba por algo distinto: sostenfa que - en el caso
de indemnizaciones contractuales — debe prestarse
especial atencién al contenido de los pactos. En su
argumento se encontraba la aseveracién implicita
de que, si se indemnizara a Hawkins de acuerdo
con el criterio de la primera instancia, resultaria
indiferente cudl hubiera sido el contenido de la
promesa de McGee: la indemnizacién siempre se-
ria lamisma, ya fuera que se hubiera prometido que
la mano quedaria perfecta o que ésta sélo recupe-
raria algo de su movilidad. Al pasar por alto lo
prometido por McGee, la decisién judicial no esta-
ba dirigida a “poner al demandante en la posicién
en que estaria si es que el demandado hubiera
cumplido el contrato”.
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84 N.H. 114, 146 A. 641 (1929).
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La importancia de esta reflexién puede comprenderse
con mayor claridad si recurrimos a los ndmeros™ .
Supongamos que, por efecto de las quemaduras, la
mano de McGee hubiera quedado a tal punto inutili-
zada que —dado el escaso niimero de cosas que podria
hacer con ella—no valiera para éste mas que S/5,000.
Una mano en perfecto estado permitiria que McGee
pudiera recuperar la capacidad de escribir y manipu-
lar objetos, con lo que su valor se incrementaria,
digamos que hasta S/ 15,000. Como la operacién

empeoro la situacién de la mano en lugar de mejorar- -

la, imaginemos finalmente que el valor de ésta para
McGee descendié hasta S/ 2,000. La instruccién del
juez de primera instancia pretendia otorgar a McGee
la diferencia entre el valor de la mano antes de la
operacién y el valor de la mano después de la opera-
cion (S/5,000 -5/ 2,000 = S/ 3,000). La corte sostenia
qgue McGee tenia derecho a recibir la diferencia entre
el valor de lamano antes de laoperacién y el valor que
la mano tendria si el contrato hubiera sido ejecutado
en los términos convenidos (S/ 15,000 — S/ 5,000 =
$/ 10,000).

La diferencia entre lo afirmado por la corte y lo
afirmado por el juez era, pues, radical. La corte
argumentaba, en definitiva, que en el caso de darfios
contractuales, el 6rgano jurisdiccional debe estimarel
valor que la contraparte habria obtenido si el contrato
se hubiera celebrado y otorgar dicho valor como
indemnizacién, de suerte que — cuando menos en
teorfa — el afectado resultara indiferente entre el
cumplimiento del contrato y la indemnizacién.

Las ideas expresadas por la corte en el caso de
Hawkins v. McGee permiten ademads diferenciar el

modo como deben calcularse las indemnizaciones en
el ambito extracontractual del modo como correspon-
de estimarlas en el dmbito contractual. Cuando al-
guien produce un dafio a otro por efecto de un
accidente, la indemnizacién procura resarcir tipica-
mente el perjuicio causado y no hay otra forma de
medir éste que contrastar el valor que la victima
asignaba al bien afectado con el menor valor del bien
a causa del accidente. Pero cuando el dafio se origina
en un incumplimiento contractual, es necesario con-
siderar con particular atencién qué es lo que las partes
estipularon: sélo si la indemnizacion se calcula de
modo gue ponga al afectado por el incumplimiento
contractual en la misma posicién en que estaria si el
contrato se hubiera cumplido en sus términos estric-
tos, se generan los incentivos adecuados para que el
contrato se ejecute cuando sea eficiente hacerlo.

El principio con arreglo al cual las indemnizaciones
contractuales deben calcularse de modo que otor-
guen a la victima el valor que hubiera obtenido por la
ejecucion del contrato se conoce en la doctrina
anglosajona como “indemnizacién de las expectati-
vas”” . Por expectativas contractuales se hace refe-
rencia cominmente al beneficio que el acreedor
espera obtener del contrato. Tal beneficio es equiva-
lente a la diferencia entre el precio y el valor que el
acreedor asigna a la prestacién. Si, ante un caso de
incumplimiento, el acreedor recibe exactamente ese
monto, el incumplimiento serd indiferente para él:
dado que la indemnizacién le otorga el beneficio
esperado del negocio, él no estd mejor ni peor reci-
biendo la indemnizacién de lo que estaria si el contra-
to hubiera sido ejecutado en sus términos originales.
Indemnizar las expectativas produce ademds incenti-
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La cuantificacién que se expone a continuacién puede afectar las creencias del lector. Al formularla, no sostenemos que estimar el valor
que para una persona tiene una casa resulta igual de sencillo que establecer el valor de una mano. Lo cierto, sin embargo, es que los individuos
asignan un valor a sus érganos y esto explica en gran medida la existencia de un mercado negro de transplantes. Incluso aquellos que no
estarfan dispuestos a participar en dicho mercado (cuya existencia, por lo demds, se encuentra proscrita en el Per(i) reconocerian que la
pérdida de un érgano (por ejemplo, una mano) impone costos de oportunidad al afectado, de modo que la gente comun estarfa dispuesta
a pagar para evitar ef dafio o exigiria un pago para involucrarse en actividades que supusieran el riesgo de la pérdida de un 6rgano. Es también
mds o menos evidente que la gente asigna un valor diferente a cada uno sus 6rganos: una persona sin duda estaria menos dispuesta a perder
su corazén que unrifion, de lo que puede inferirse - sin mayor oposicion —que el valor del corazén es, en la generalidad de los casos, superior
al del rifion (por lo menos, en el caso de personas que cuentan con dos rifiones). Pero el hecho de que un individuo pueda generar un catalogo
de preferencias sobre sus propios érganos, no simplifica necesariamente el problema de estimar su valor pecuniario. De hecho, es posible
que existan casos en los que la mayor parte de personas no estén dispuestas ex ante a prescindir de un érgano a cambio de una suma de
dinero, por més importante que esta sea. Cuando alguien causa un dafio a otro, sin embargo, el perjuicio se produce contra la voluntad del
afectado (y esto ocurre aun en el contexto de los dafios contractuaies). No obstante que el individuo ex ante podria no estar dispuesto a aceptar
dinero a cambio de soportar el dafio, ex postresulta imprescindible establecer el valor monetario con el que la victima debe ser indemnizada.
En tales casos, existen varias aproximaciones que podrian adoptarse para calcular el “valor” del 6rgano afectado para la victima, pero la
menos especulativa consiste en estimar los menores ingresos que se percibirdn en el futuro por el dafio o el costo de las incomodidades (o
disvalores) asociados a la pérdida del 6rgano. Que no exista un mercado, en definitiva, (o que éste exista sélo veladamente) no respalda la
conclusién de que una mano no tiene un valor para los individuos. Y si esto no fuera suficiente, parece méds o menos tautolégico que para
alguien tendrd mds valor una mano en perfecto estado que una mano quemada o una mano quemada (pero (til) que una mano intil. Los
nimeros que se asignan a continuazidn sélo quieren representar numéricamente esas preferencias.

Bajoestecriterio, el estado libre de dafios corresponde a la situacion en que la que estaria la victima si la parte incumplidora hubiera ejecutado

el contrato. Para una explicacién mas detallada, puede consultarse. COOTER, Robert y EINSENBERG. Damages for Breach of Contract. 73
California Law Review 1434 (1985).
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vos adecuados para el deudor, puesto que éste cum-
plird cuando el costo del cumplimiento sea inferior al
beneficio esperado de la transaccién (con lo que se
logrard una solucién eficiente) y no cumplird cuando
el costo del cumplimiento sea superior a tal beneficio
(supuesto en el que el cumplimiento producird una
pérdida neta y serd socialmente indeseable). Esta es la
razén por la que ha dicho Posner que “usualmente el
objetivo de generar incentivos para que el deudor
cumpla con el contrato a menos que sea ineficiente
hacerlo (...) puede ser alcanzado otorgando al acree-
dor la ganancia esperada de la transaccion”™ .

El articulo 1321 de nuestro Cédigo Civil establece
que “el resarcimiento por la inejecucién de la obli-
gacion (...) comprende tanto el dafio emergente
como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia
inmediatay directa de tal inejecucion”. Cuando tales
danos se calculan desde la perspectiva de las expec-
tativas, éstos deben medirse no en abstracto, sino
necesariamente en funcién de lo estipulado en el
contrato: debe aproximarse la ganancia que el indi-
viduo hubiera obtenido si el contrato se hubiera
ejecutado, antes que calcular el monto de los perjui-
cios directamente sufridos por el incumplimiento. A
simple vista, podria parecer que el dafio emergente
de McGee fue S/ 3,000. La teorfa econémica indica
que tal dafio, en realidad, era de S/ 10,000, dado que
el perjuicio no puede estimarse con relacién a la
situacion existente antes del contrato. Actuar de tal
modo implicaria asumir que el contrato no tiene
relevancia alguna.

5. ;COMO APLICAR EL CRITERIO EN LA PRAC-
TICA?

Cuando el criterio de indemnizacién de las expecta-
tivas debe llevarse a la realidad se presentan, sin
embargo, unaserie de inconvenientes: (i) las cortes no
pueden estimar con facilidad el valor subjetivo que el
afectado asignaba al cumplimiento contractual; (ii)

los afectados tendran siempre incentivos para simular
que su valuacién era mayor que la real, con la
intencién de obtener mayores indemnizaciones; (iii)
la indemnizacién de las expectativas puede estimular
el comportamiento estratégico; y, (iv) la indemniza-
cién de las expectativas puede incentivar inversiones
ineficientes de las potenciales victimas.

(i) La estimacién del valor subjetivo.

Como hemos indicado lineas arriba, estimar un valor
subjetivo — que es precisamente lo que intenta hacer
el criterio de “indemnizacién de las expectativas” —es
tremendamente complicado. Algunos podrian acon-
sejar, por ello, que el sistema sea abandonado y se
recurra a estdndares mas ficiles de calcular. Una
posible alternativa seria que ante un incumplimiento
se ordenara simplemente la restitucién de las presta-
ciones previamente ejecutadas, més los intereses que
se hubieran devengado. Entregar al afectado con el
incumplimiento contractual el monto de lo pagado
como precio del contrato podria sin duda reducir los
problemas de célculo para los jueces, pero como el
precio originalmente pactado tenderd a ser menor que
el valor del contrato en el momento de la ejecucion,
la mera restitucién subcompensard a la victima e
inducird incumplimientos ineficientes.

Otraalternativa, seria colocara la victima en el mismo
estado en que estaria si el contrato nunca se hubiera
celebrado™ . Esta solucién, sin embargo, también
puede ser subcompensatoria en la mayor parte de los
casos.

En nuestra opinién, la medida que tipicamente satis-
face los objetivos perseguidos por el Derecho Con-
tractual es la de las expectativas. La dificultad de
cdlculo no puede forzar a su abandono, sobre todo
cuando — como explicamos a continuacién - tal
dificultad puede resolverse en gran parte de los casos
por medio del recurso a “sucedaneos”.

** POSNER. Op. cit. p. 132.

5 . . « 2 . . . . . .
Esta medida, conocida en el derecho anglosajén como “reliance damages” (o indemnizacién de la confianza) y que en nuestra tradicion

recibe la denominacién de “interés negativo” resulta mas propiamente aplicable en el 4mbito de la responsabilidad pre-contractual. Como
quiera que en tales casos todavia no se ha celebrado un contrato, el Derecho no puede reconocer a la parte afectada con el apartamiento
de las negociaciones una indemnizaci6n equivalente a los beneficios de un negocio no concretado. Por esa raz6n, normalmente se sostiene
que la indemnizacion debe limitarse a la restitucién de aquellos gastos incurridos por la parte que negocié de buena fe, de modo que ésta
sea puesta econémicamente en una situacién semejante aaquélla en la que estaria si nunca hubiera iniciado las negociaciones contractuales.
En contextos limitados, sin embargo, las cortes norteamericanas han adjudicado indemnizaciones de confianza ante incumplimientos
contractuales. Portodos, puede verse el caso de Sullivan v. O"Connor. 363 Mass. 579, 296 N.E.2d 183 (1973), en el que la corte — preocupada
ante la posibilidad de imponer una indemnizacién de expectativas en el caso de intervenciones quirdrgicas — consider6 que “las
incertidumbres de la ciencia médica y las variaciones en las condiciones fisicas y sicolégicas de un individuo hacen que sea poco probable
que los rédicos de mediana integridad puedan efectuar promesas de éxito”. La corte estimé que una indemnizacién de expectativas podria
desincentivar la realizacién de operaciones quirdrgicas socialmente deseables, mientras que la mera restitucién de los honorarios pagados
podria subcompensar a la victima.

THEMIS 44
98



De tin marin de do pingiié... Un andlisis econémico sobre el cilculo de las indemnizaciones contractuales en el Perti

Consideremos la siguiente hipétesis: Un empresario
convoca a una licitacién para la compra de una
méquina, cuyo valor estima en S/ 15,000. La buena
pro es otorgada al distribuidor A, que ofrece un precio
de S5/10,000. El otro distribuidor participante, B, fijasu
precioen S/ 11,000. A incumple. ;Cuél es el monto de
laindemnizacién que el empresario debe recibir? Sila
corte a cargo del caso intentara estimar el mayor valor
que la mdquina representa para el empresario por
sobre el precio (S/ 5,000 en nuestra hipétesis), el nivel

de evidencia que deberia actuarse en el proceso seria:

sustancial. Dado que existen pocas razones para creer
en el “valor” que el empresario declare, podria ser
necesario solicitar una proyeccién de las mayores
ventas que éste obtendra durante el periodo de utili-
zacion de la maquina y descontar los flujos futuros
para obtener el valor presente de tal beneficio. Una
operacién como esa, tremendamente complicada y
especulativa, requeriria ademds de la actuacién de
una serie de pruebas. Pero existe una solucién mejor:
la corte podria ordenar que se pague al empresario
una suma equivalente al precio de B>, dado que si el
empresario tuviera el dinero en el bolsillo, podria
comprar al otro proveedor la misma maquina y obte-
ner el beneficio esperado del contrato original. Visto
de otra forma, en algunos casos no serd necesario
otorgar al afectado una indemnizacién equivalente a
sus expectativas: bastard con disponer el pago de una
suma que le permita adquirir de otro el bien, ya que
esto asegura (por via indirecta) la obtencién del valor
esperad057.

(ii) El comportamiento estratégico.

Como quiera que la indemnizacién de expectativas
asegura a la parte afectada con el incumplimiento la
recuperacién del beneficio esperado de la transac-
cién, en algunos casos serd necesario—para que dicho
beneficio pueda obtenerse — que la corte otorgue a la
victima el monto dinerario necesario pararectificarun
perjuicio previamente causado. Esta situacion se
refleja claramente en el caso de Fox v. Webb™® . Fox

habia contratado a Webb para que construyera una
vivienda para él, de acuerdo con ciertas especificacio-
nes. Webb construyé en efecto la casa, aunque sin
cumplir con todas las indicaciones de Fox. Fox de-
mandé a Webb para que éste lo indemnizara con el
valor necesario para destruir lo construido y recons-
truirlo de acuerdo con lo convenido. Durante el
proceso, Webb se esforzé por demostrar que si las
modificacionesfueran hechas, éstas no incrementarian
el valor de mercado del bien. Asimismo, insistié que
las discrepancias entre lo construido y lo convenido
eran secundarias y se relacionaban Gnicamente con
cuestiones de cardcter estético. La corte fallé a favor
de Fox, reconociendo en particular lo siguiente: “re-
sulta claro para nosotros que cuando un propietario
contrata la construccién de unavivienda, él deseauna
estructura particular, no cualquier estructura que po-
dria ser construida por el mismo precio”.

Criterios como el recogido en el caso de Fox v. Webb
pueden, sin embargo, promover comportamientos
estratégicos en situaciones similares. Webb podria
haber cumplido sustancialmente con lo prometido
{de modo que la discrepancia fuera minima), pero -
aln asi — Fox podria tener incentivos para exigir la
reconstruccién de lo construido. Fox podrfa pensar,
por ejemplo, que si amenaza a Webb con demandar-
lo, éste podria acceder a ofrecerle un sustancial des-
cuento respecto del precio original.

Para evitar este tipo de problemas, las cortes deben
estimar con cautela el perjuicio realmente sufrido por
el demandante. En el caso de Jacob & Youngs v.
Kent”, la corte resolvié precisamente en sentido
inverso al precepto que se deriva de Fox v. Webb.
Jacob & Youngs habia construido una residencia para
Kent por un costo de US$ 77,000. Kent, sin embargo,
habfa dejado de pagar US$ 3,483.46 bajo el argumen-
to de que los trabajos de plomeria no habian sido
realizados de acuerdo con lo convenido en el contra-
to. Una de las especificaciones del contrato de cons-

* Lo que, técnicamente, implicaria ordenar a A que devuelva (o restituya) los S/ 10,000 originalmente recibidos y entregue ademds, a titulo

57

de indemnizacién compensatoria, un monto equivalente a la diferencia entre el precio de A y el precio de B (0 S/ 1,000).
De hecho, este método de célculo resulta técnicamente equivalente a la “ejecucién por tercero”, a que hace referencia el inciso 2 del articulo

1219 del Cédigo civil peruano. Debe hacerse notar, sin embargo, algunas imperfecciones. El método alternativo que se propone para el
célculo de la indemnizacién puede no resultar aconsejable cuando las cortes tengan razones para creer que el valor que el empresario
esperaba obtener de la ejecucion del contrato es menor que el segundo mejor precio que puede obtenerse en el mercado. En tales supuestos,
existe la posibilidad de que ex ante el empresario no hubiera adquirido el bien a ese precio, con lo que una transaccién “forzada” en tales
términos podria terminar produciendo un resultado ineficiente. Para ilustrar el punto, variemos un poco las cifras del caso: El empresario
valda la maquina en /15,000, el distribuidor A ofrece un precio de S/ 10,000 (incurriendo en costos de S/ 9,000) y el distribuidor B ofrece
un precio de S/ 17,000 (incurriendo en costos de S/ 16,000). Si A cumple, la transaccién produce un beneficio social neto de S/ 6,000 (S/
5,000 de ganancia para el empresario y S/ 1,000 de ganancia para el distribuidor A). Si la corte dispusiera en este caso que A entregue como
indemnizacién por el incumplimiento $/17,000 (el precio de B), el resultado serd una pérdida social de S/ 1,000: el empresario nunca hubiera

“ comprado la méquina al precio ofrecido por B.
w 268 Ala. 111, 105 So.2d 75 (1958).
230 N.Y. 239, 129 N.E. 889, 23 A.L.R. 1429.
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truccién provefa que todos los tubos de la plomeria
debian ser de marca Reading. Jacob & Youngs habia
instalado tuberias de calidad sustancialmente equiva-
lente, pero que no habian sido fabricadas por Reading.
Al recibir la demanda de Jacob & Youngs, Kent
reconvino y solicité una indemnizacién equivalente
al monto necesario para retirar todas las tuberias de la
casa y remplazarlas por las tuberfas exigidas de acuer-
do con el contrato. La corte, considerando la solicitud
oportunista, denegé el pedido y sostuvo lo siguiente:
“En las circunstancias de este caso, pensamos que la
medida de la compensacién no es el costo del reem-
plazo, que podria ser grande, sino la diferencia en
valor {entre la tuberia instalada y una tuberia reading)
que podria ser pequefio o nulo”.

Cuando los acreedores conocen de antemano que ~
en caso de incumplimiento —tienen derecho a recibir
el beneficio esperado del contrato, pueden verse
inducidos a presentar demandas insustanciales, con
el tnico propdsito de presionar al deudor. Las cortes
deben ser muy cuidadosas al identificar estos casos,
con el proposito de evitar comportamientos clara-
mente oportunistas.

(iii) Inversiones ineficientes.

El analisis econémico del derecho ha denunciado,
ademds, que la indemnizacién de expectativas puede
inducir la realizacion de inversiones ineficientes por
el acreedor. El casotipico es planteado por Polinskyﬁo.
V, el vendedor, puede producir una maquina por S/
150. La méquina no se encuentra ficilmente disponi-
ble en el mercado. Un comprador — C — que valia la
maquinaen S/ 220, celebra un contrato por $/ 200 con
V para la entrega futura de la maquina. El precio se
paga por adelantado. Para usar la maquina, C debe
realizar ciertos gastos en su fébrica por un valor total
de S/ 10 (por ejemplo, instalar un pedestal de concre-
to, aislar el espacio contra ruidos, etc.). Si tales gastos
fueran realizados previamente — caso en el cual se
conocen en el Andlisis Econémico del Derecho como
“gastos de confianza” — V podria aprovechar mds
rapidamente la méaquina. Pero si éste fuera el caso y el
contrato no fuera ejecutado, los gastos de confianza
no tendrian ningGn valor y se perderian
irreparablemente. Supongamos ahora que, antes de

que la maquina sea construida, existe un 60% de
posibilidades de que los costos de produccién para V
se incrementen hasta S/ 230 y el contrato sea incum-
plido.

Dada la circunstancia descrita, podria pensarse que —
si los gastos de confianza se incurren antes de la
celebracién de la ejecucién del contrato — el beneficio
esperado del negocio para C es igual a S/ 10 (el valor
para V de la mdquina menos el precio y el gasto en
confianza”). Tal apreciacién, sin embargo, es inco-
rrecta. El beneficio esperado — antes de que el contrato
sea ejecutado —es negativo. C obtendrd S/ 10 s6loen el
40% de los casos (ya que la mdquina ser4 construida),
pero perderd S/ 10 en el 60% de los casos (ya que en
tales casos la maquina no se construird y los gastos de
confianza no podrén ser recuperados). De esta forma,
el resultado esperado del negocio —si se incurreen los
gastos de confianza antes del cumplimiento del con-
trato—esigual amenos $/2° . Desde un punto de vista
social, es deseable por tanto que los gastos de prepara-
cion de lafabrica no se efectden sino en el caso en que
la maquina sea efectivamente construida.

Pero si el acreedor conoce de antemano que en caso
de incumplimiento recibird una indemnizacién de
expectativas equivalente a /20 (la diferencia entre el
valor de la maquina para él y el precio del contrato)
con lo que ganaré los §/ 10 originalmente previstos,
puede verse inducido a realizar los gastos de prepara-
cién con anticipacion. Esto es asi en la medida que
siempre obtendré el mismo resultado econémico:sila
mdaquina se construye recibird el beneficio maximo
del negocio (5/ 10) y si no se construye, la indemniza-
cién de expectativas le proporcionara exactamente el
mismo beneficio (S/ 10). En los hechos, la indemniza-
cién de expectativas asegura al acreedor ante el riesgo
deincumplimiento y puede generar incentivos para la
adopcién de decisiones ineficientes desde un punto
de vista social.

Aungque tal efecto no puede ser eliminado totalmente
si se mantiene un estdndar de indemnizacién de
expectativas’, es posible que las cortes establezcan
reglas para limitar ineficientes gastos de confianza.
Asi, por ejemplo, un tribunal podria reducir la indem-
nizacién aCde S/ 20 a S/ 10 (con lo que se negaria el

60

61

Esto es: §/ 220 - S/ 200 - S/ 10.
Esto es: 0.4 (10) + 0.6 (-10) = -2

62
63

POLINSKY, Mitchell. An Introduction to Law and Economics. Boston, Little, Brown and Company, 1990. p. 28 ss. El ejemplo que aqui
elaboramos es una variacién del modelo formulado por Polinsky.

De hecho, el efecto solo se elimina si en caso de incumplimiento sélo se concede al acreedor el derecho de solicitar la restitucién de fo

pagado. Pero, como hemos visto, una medida restitutiva es subcompensatoria y usualmente incentiva incumplimientos ineficientes.
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derecho a recuperar el gasto en confianza), en el caso
que pudiera demostrarse que C pudo haber conocido
—usando unadiligencia ordinaria—que lamdquinano
serfa construida. Una justificacién para esta regla
podria encontrarse entre nosotros en el articulo 1327
del Cédigo Civil, con arreglo al cual “el resarcimiento
no se debe por los dafios que el acreedor hubiera
podido evitar usando la diligencia ordinaria, salvo
pacto en contrario”.

Pienso, como he tratado de mostrar en este apartado, -

que las dificultades propias de la aplicacién de una
regla de indemnizacién de las expectativas no son
mayores que las que derivan — para el sistema en su
conjunto — de una regla que otorga a los jueces la
facultad de fijar a su leal saber y entender el monto de
las indemnizaciones. La dificultad para estimar el
valor subjetivo de una prestacién puede ser superada
recurriendo a suceddneos. El problema del comporta-
miento estratégico puede ser identificado en cada
caso, de modo que no se estimulen demandas opor-
turistas. El problema de las inversiones ineficientes es
un subproducto del estindar que puede ser reducido
en alguna medida con una regla con arreglo a la cual
se exija que el acreedor tome medidas para evitar que
su dafio se incremente,

El problema del sistema actual no se encuentra en las
posibles equivocaciones de los jueces. Un juez, como
cualquier persona, estd sujeto a la posibilidad de
error. El principal problema del sistema es la incerti-
dumbre: el hecho de no poder estimar ex ante cuanto
es lo que uno tendria derecho a recibir como indem-
nizacién si decide demandar.

5. A MANERA DE CONCLUSION

La carencia de criterios jurisprudenciales claros para
la fijacién de indemnizaciones es quizd el mds grave
problema sustantivo con el que se enfrenta la adminis-
tracién de justicia contractual. La inadecuada repara-
cién de los afectados cuestiona la eficacia del Dere-
cho Contractual y vuelve indtil cualquier otro tipo de
discusiones.

Cuando se analiza a fondo la cuestién, se descubre
que — para dotar al sistema de certidumbre — es
necesario que nuestros magistrados supremos com-
prendan la enorme relevancia que sus decisiones en
este campo pueden tener. En los hechos, no encon-
tramos objecién de ningtn tipo para que, variando el
curso de accién seguido hasta la fecha, la Corte
Suprema se aventure a la tarea de unificar el modo en
que deben calcularse en el Perd los montos
indemnizatorios. Aunque ésta es una tarea que sera
necesario desarrollar de acuerdo con los requeri-
mientos de nuestra propia realidad, el criterio de
“indemnizacién de las expectativas” parece reco-
mendable, cuando menos desde una perspectiva
tedrica.

La unificacién de la jurisprudencia peruana en esta
materia es una labor que, como hemos tratado de
destacar, puede contribuir en gran medida a mejorar
el funcionamiento de nuestra administracién de justi-
cia. Si no emprendemos esa labor, estaremos conde-
nados a vivir con la sensacién de que - en lugar de
ejercer el Derecho — vivimos jugando al “de tin
marin”.
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EL OCULTAMIENTO, USO Y
DIVULGACION DE LA INFORMACION*

En la actualidad, la informacion tiene una esencial
importancia en todo tipo de transacciones, desde las
mds complejas hasta las mds rutinarias. Pero las
particulares caracteristicas de la informacion hacen
que sea dificil no sélo establecer titularidades sobre
ella, sino también determinar en qué circunstancias
debe revelarse o mantenerse en secreto.

El autor, a partir de un enfoque econémico, desarro-
lla el tema de la divulgacion de la informacién en
contextos tan polémicos como las relaciones labora-
les, las operaciones en el mercado de valores —en
especial aquellas referidas al insider trading- y las
donaciones politicas, demostrando la utilidad de
este andlisis para establecer reglas concretas que
beneficien a la sociedad en su conjunto y que permi-
tan a los individuos actuar con libertad.

Richard Epstein**

1. LA ECONOMIA DE LA INFORMACION

Desde tiempos remotos hasta la actualidad, la infor-
macién ha hecho que el mundo se dirija desde las
transacciones mds rutinarias hacia las mas complejas.
Una cuestién determinante, de acuerdo con ello,
consiste en establecer qué reglas legales, de existir,
deberian regir la creacién, difusién y uso de informa-
cién. La importancia de esta cuestién es anterior a
Internet e incluso a la computadora. Para un mejor
acercamiento al tema, voy a abordarlo a partir de un
enfoque conceptual y abstracto, y analizar la cuestién
de laregulacion legal de la informacién a la luz de sus
principios originales. No voy a comentar especifica-
mente la regulaciéon neozelandesa, pues soy cons-
ciente de mi falta de informacién detallada en este
campo. Mds bien, la mayoria de referencias se basa-
rén en la regulacién norteamericana, lo que me per-
mitird efectuar una critica vigorosa sin que ello sea
motivo de preocupacién ni desagrado.

El primer estudio serio de la informacién como un
concepto econémico data recién de 1961, cuando un
trabajo de George Stigler sobre la economia de la
informacién inicié todo un movimiento académico
en este campo. En cierto sentido, la informacién
puede ser considerada como un tipo de propiedad,
andloga a la de otros bienes como un saco de papas o
un reloj de pulsera. No obstante, la informacién tiene
ciertas caracteristicas bastante particulares. No se
encuentra en paquetes separados y su contenido
siempre debe ser verificado e interpretado. Tampoco
es sencillo crear derechos de propiedad sobre la

* Eltitulo original del presente articulo es “Concealment, use and disclosure of information”. La traduccién fue realizada por Gerardo Solis,
bajo la supervisién del Doctor Alfredo Bullard. Agradecemos especialmente al Doctor José Juan Haro por ayudarnos a gestionar el presente

articulo para su publicacién.

** James Parker Hall Distinguished Service professor of Law en la Universidad de Chicago.
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informacion. Yo puedo entregarle a alguien mi reloj y
luego pedirle que me lo devuelva. Cuando me lo
devuelven, puedo estar seguro que poseo nuevamen-
te mi reloj. Pero si yo le confio a alguien cierta
informacién de tipo confidencial, resulta muy proble-
mdtico determinar c6mo esa persona podria “devol-
verme” la informacién que le brindé, porque no
puedo desalojarla de su cabeza una vez que se ha
instalado alli. Ademas, una vez que la informacion es
recibida por un tercero, esta es susceptible de ser
reproducida infinitamente y de ser comunicada a
otras personas bajo una amplia variedad de circuns-
tancias. La informacién es, de este modo, rdpidamen-
te reproducible y divisible. Su posesién es facil de
adquirir, pero tener la posesidn exclusiva es méas que
complicado. Estas caracteristicas particulares hacen
que sea mucho més complejo crear y fortalecer dere-
chos de propiedad sobre la informacion.

Un aspecte de este tema, en el que no voy a poner
énfasis hoy, es el del anhelo tan comiin de las personas
de crear derechos de propiedad sobre la informacién
en si misma y no como algo vinculado a alguna otra
transaccion. En el drea de la propiedad intelectual -
derechos de autor, marcas, patentes, entre otros- gran
parte de los objetivos de las leyes consiste en determi-
nar los medios idéneos para la creacion y el fortaleci-
miento de derechos exclusivos en esta clase de pro-
piedad. El modelo de exclusividad que aparece con
este tipo de politica legislativa sobre la informacién
guarda alguna similitud, que no es absoluta, con los
derechos exclusivos sobre la tierra y bienes en gene-
ral. Si es que estuviera discutiendo estos temas parti-
culares, me detendria en otros aspectos de la econo-
mia de la informacién y explicaria por qué muchas
veces constituye una gran aspiracion crear derechos
permanentes y exclusivos en el campo de cada unode
los particulares derechos sobre la informacion. Pero el
temade la presente exposicion es el de la informacién
en un contexto diferente, particularmente su influen-
cia en como se desarrollan transacciones ordinarias y
rutinarias. Por ejemplo, la manera como se modelan
Jos contratos de trabajo, se organizan los de compra-
venta, se planifican y estructuran los contratos de
asociacion y de negocios en general o se efectian y
anuncian los planes de compensacién. También voy
a desarrollar el tema tanto de los grupos comprome-
tidos en el intento de promover la eleccién de candi-
datos politicos como de aquellos que deberian divul-
gar la informacion acerca de los recursos econémi-
cos utilizados en influenciar al pablico elector.

No hay una solucién obvia para el problema de la
informacién. Ciertamente, en términos legislativos,
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dos filosofias —inconsistentes en su estructura bésica-
coexisten entre la amplia gama de normas vigentes.
Mi ilustracién favorita de esta ironia es el hecho de
que, en 1968, el gobierno de los Estados Unidos
aprobara dos leyes que fueron consideradas en su
tiempo como desesperadamente importantes. Una de
estas leyes era el “Privacy Act” y la otra el “Freedom
of Information Act’. No obstante, se hizo evidente que
no podiamos tener simultineamente reglas que per-
mitieran a los particulares mantener cierta informacion
en una esfera privada y luego exigirles que la revelen.
Esta es una de las razones de por qué es un drea tan
complicada: uno nunca sabe si la confidencialidad es la
posicién adecuada y la revelacion la errénea, osiesala
inversa. Nuestra tarea, entonces, consiste en intentar
entender si, en el caso de informacién que puede ser
facilmente reproducida ytransmitida, la confidencialidad
o la revelacion es la regla legal apropiada donde esta
informacién forme parte de cierto tipo de contratos, tanto
los que tienen que ver con relaciones laborales como
con diversas transacciones corporativas.

Un punto que salié a relucir en el trabajo de Stigler de
1961 es que, desde el punto de vista de un individuo
promedio, la informacién es poder. Si una persona
tiene la posibilidad de elegir entre la ignorancia o el
conocimiento, el conocimiento es normalmerte pre-
ferido. El Gnico tipo de excepcién son los casos en
donde alguien sabe que tiene un cincuenta por ciento
de posibilidades de haber heredado una enfermedad
mortal como el mal de Huntington y la cuestién es si
quiere descubrir la verdad. Aqui nos adentramos en
un complicado campo de sufrimiento psicolégico
sobre qué quieren hacer las personas con sus propias
vidas. Pero en transacciones comerciales ordinarias,
lainformacién es comiinmente asociada con el poder.
A mayor informacién tengamos sobre el mundo,
mayor la certeza con la que vamos a poder predecir
qué es lo que probablemente va a ocurrir y mejor
vamos a poder estimar las consecuencias del curso
que toman ciertos hechos. Desde la dimensién que
nuestra visién de las transacciones es egofsta, mien-
tras mds confiable la informacién y mejores nuestras
predicciones, mayor serd la ganancia neta por nues-
tros multiples esfuerzos.

En general, y por consiguiente, desde la perspectiva
de latoma de decisiones individual, mds informacién
puede ser mejor vista que menos. Si esa fuera la dnica
consideracién, tendriamos que esperar a ver una
explosién en la adquisicién de informacién. De he-
cho, si la informacién fuera literalmente menos costo-
sa, la confidencialidad se volveria imposible. No
importa cudn rigurosamente alguien intentara ocultar
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un poco de informacién, el hecho que pueda ser
adquirida a precio cero haria que siempre fuera des-
cubierta. Enrealidad, sin embargo, la informacién que
puede ser acumulada y tiene valor aparece sélo como
un costo positivo. Es esta caracteristica la que hace de
la informacién un problema legal y econémicamente
interesante. Las personas tienen que hurgar, investi-
gar, buscar o de alguna otra manera encontrar las
cosas. Para cualquier individuo, la informacién —al
menos COMo una primera aproximacion- va a ser vista
en el mismo sentido que cualquier otro bien: nos
vamos a comprometer en actividades para adquirirla
hasta no mas alla del punto donde el gasto adicional
de una unidad de tiempo o esfuerzo produce sélo una
unidad adicional de utilidad. En este proceso, siempre
decidimos retirarnos antes de alcanzar la certeza.
Frecuentemente nos vamos a guiar por diversas esti-
maciones y técnicas probabilisticas, desde —al menos
mas alla de un cierto punto- que el cdlculo de este tipo
se convierta en mds confiable que una bisqueda
adicional. Una de las caracteristicas que distinguen al
individuo racional de uno que es menos afortunado es
la mejor percepcién del primero sobre exactamente
cémo funcionan estos intercambios. A mayor consis-
tencia de nuestras teorias, menor la “informacién”
que actualmente necesitamos. Existe, de este modo,
una relacién de sustitucién: podemos invertir ya sea

en entender cémo deducir consecuencias de informa-

cién desperdigada, o podemos invertir en obtener
informacién mas abundante que concedera explica-
ciones en la base de teorias relativamente menos
consistentes.

2. EXTERNALIDADES EN LA INFORMACION

Este andlisis ofrece una dspera comprensién sobre
c6mo es alcanzado un equilibrio privado en la adqui-
sicién de informacién. Pero necesitamos todavia pre-
guntar si este equilibrio privado corresponde al 6pti-
mo social. No se trata de un problema, desde iuego,
privativo de la informacién, pues surge en relacién
con la actividad econémica en general. Por ejemplo,
si alguien estd maximizando el valor de una planta
realizando determinados actos de contaminacion,
tendremos una diferente actitud hacia esa contamina-
cién si la persona contaminadora estd simplemente
afectando su propiedad antes que las tierras de un
tercero. En el primer caso el contaminador est4 dis-
puesto a soportar el costo mientras reciba los benefi-
cios de sus actividades. Desde que tiene grandes
incentivos para tomar la decisién correcta, puede
decidir por si mismo sin peligro el nivel de contami-
nacién tolerable. Pero si sus actividades causan per-
juicio a otros individuos, la situacién éptima va a dejar
de presentarse: normalmente, el contaminador va a

ocasionar mucho méas dafios porque va a soportar una
parte muy reducida del costo total generado. Tendrd
que designarse un buen sistema de reglas de respon-
sabilidad para que en cierta forma retornen al
contaminador los indeseables efectos secundarios de
sus propias acciones, de modo que modifique su
conducta. Exactamente el mismo tipo de problema
ocurre en el caso de la informacién. Si la recoleccién
y difusién de determinada informacién tiene conse-
cuencias externas negativas para otros individuos, la
cantidad 6ptima de informacién para una persona
utilizando su propia capacidad no necesariamente
sera la 6ptima para el sistema social en su conjunto.

Necesitamos, entonces, ir de los gustos individuales
por la informacién, hacia el juicio social sobre el tipo
de informacién que deberfa permitirse recolectar y
distribuir. Aqui podemos anotar otra Gtil distincion,
que de nuevo tiene paralelos en otras areas. Algunos
dafos se producen a individuos con los que no
tenemos acuerdos contractuales: en esos casos el
problema de la creacién de perjuicios y del
sobreconsumo de recursos es severo. En otras situa-
ciones, la informacién puede afectar adversamente a
individuos que han consentido previamente sobre los
aspectos relevantes. En este punto el dafio es mas una
especie de perjuicio auto- impuesto. En el primer caso
debemos analizar cémo trabaja la informacién en un
contexto de externalidades, mientras que el Gltimo se
refiere a cémo la informacién, la informacion falsa y
la informacién incompleta operan en el marco de
acuerdos previamente consentidos.

La difamacién nos brinda un ejemplo instructivo de
una externalidad negativa. Si yo afirmo algo falso
sobre alguien a terceros con la intencién de inducir a
esos terceros a no iniciar negocios con el individuo
objeto de mi difamacién, habré creado efectivamente
un arsenal de noticias falsas que alterardn para peor
los términos del trato para los individuos involucra-
dos. El common law ha entendido desde hace largo
tiempo que una verdad frecuentemente es incapaz de
compatibilizar con una mentira y que la informacién
falsa va a conducir a las personas a evaluar incorrec-
tamente los arreglos que de otra manera podria haber
efectuado. La difamacién, de este modo, constituye
unaseriafractura de la mutua cooperacién voluntaria.
El hecho que los dafos bajo andlisis sean a menudo
econdémicos o relacionados nunca ha disuadido al
common law de reconocer estos derechos de accién.
Se entiende que, bajo estas circunstancias, la creacién
de informacién falsa por una persona supone que
otras actuaran bajo premisas incorrectas y tomaran
decisiones equivocadas. Protegemos la reputacion
poseida por un individuo contra las declaraciones
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falsas de otros, y lo hacemos considerando que la
informacion falsa crea externalidades negativas que
pueden ser desalentadas estableciendo legalmente
una indemnizacién.

De hecho, si un acto de difamacién es una mentira
deliberada, tiene dos consecuencias dafinas. Prime-
ro, hay un efecto sobre la persona difamada y en
segundo lugar, hay una consecuencia adversa para la
parte que recibe la informacion falsa. Por otra parte, es
probable que el mismo difamador gaste recursos para
enganar a las otras partes. Puesto que es probable que
existan al menos ciertas sospechas de que el difamador
estad mintiendo, bien puede necesitar gastar recursos
en crear una informacién falsa que no sea totalmente
transparente. El difamador incurrird en costos para
crear un costo adicional en la forma de imposibilitar
a la otra parte a entrar en una gran variedad de
transacciones beneficiosas. No sélo estd preparado
para imponer un costo a la otra persona, sino que
también empleard una conducta engafiosa de tal
forma que no se encuentre obligado a compensar a la
otra parte. Muy pocas transacciones fraudulentas im-
plican a alguien que dice: “Sr. Jones, ahora estoy a
punto de mentirle. Para compensarle por la inconve-
niencia de este fraude, estoy preparado para pagarle
mil délares”. Hay buenas razones por las que la
prohibicién contra el discurso falso se extiende més
alla de la difamacién para cubrir los casos del dolo
bilateral. En el caso del dolo, el gasto de recursos por
una de las partes da lugar a mayores pérdidas a dos o
maés individuos, y no hay razén socialmente relevante
por la que debemos ocuparnos de ella de cualquier
otra manera que castigando al ofensor. La pregunta
principal en esas circunstancias se refiere al nivel al
cual es eficiente proveer remedios legales contra el
dolo, o si el mejor remedio es simplemente una sana
dosis de recelo. En algunos casos los remedios legales
no funcionarén. Esto, sin embargo, no es una objecion
moral a las acciones contra dolo. Es una objecién
practica que el costo de rectificar una clase dada de
fraude exceda el dafio que causa.

Relacionados de cerca con el dolo se encuentran
los casos del ocultamiento, que son efectivamente
dolo por conducta mas bien que por palabras. Si
alguien no revela la existencia de termitas en su
s6tano cuando otro viene a examinar el local, el
andlisis es idéntico al de la falsedad verbal. Pode-
mos tener falsedades por la conducta, para las
cuales la regla del common law es también absolu-
tamente constante. El ocultamiento de informacién
y el dolo son tratados como uno: ambos son normal-
mente punibles por via de un caso prima facie, y
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ambas son defensas contra la ejecucién de un
contrato, si una de las partes ha sido inducida en
base a premisas falsas a formar parte de la relacién
contractual.

3. ;CUANDO LA INFORMACION DEBE SER
DIVULGADA?

La cuestién de la divulgacion, sin embargo, presenta
un problema de lejos mas dificil. Si hay un hecho
material que la otra parte desea conocer, el tema es si
me encuentro obligado, bajo determinadas circuns-
tancias, a divulgar esa informacién a la otra parte, de
modo que se pueda tomar una eleccién informada
sobre el acuerdo relevante. Los argumentos en este
caso son mucho mds complicados, porque el conjun-
to relevante de costos y beneficios variard marcada-
mente con el contexto. Esta es la razén por la cual el
debate confidencialidad- divulgacién resulta ser tan
poco concluyente si se llevara a cabo en un nivel muy
alto de abstraccién.

Comencemos con la situacién mds simple. Suponga
que alguien viene hasta usted con un manojo de
mercanciasy la pregunta es si son o no comercializables
o susceptibles de ser otorgadas en garantfa. Ocurre
que el vendedor sabe que tienen un defecto oculto. El
los pone en venta y anuncia simplemente el precio,
que corresponde al precio del articulo estandar. Invita
al posible comprador a que los adquiera. Bajo esas
circunstancias, podemos sostener el poderoso argu-
mento de que la naturaleza y estructura de esta
transaccion supone la condicién implicita en el con-
trato de que las mercancias son de calidad
comercializable. Esa deduccion serd consolidada so-
lamente si una de las partes es un comerciante que
participa rutinariamente de la venta de esas mercan-
cfas y la otra parte es un consumidor ordinario. La
regla del common law para este tipo de garantfa
implicita, antes de los actos de venta de las mercan-
cias y desde su introduccién, ha tomado exactamente
este acercamiento. La regla del common law ha
percibido correctamente que el contrato estdndar
entre dos partes implica mutuo provecho. En la medi-
da que suprime cierta informacién clave y vende
bienes de calidad inferior al precio de un bien de
calidad superior, la condicién de ganancia mutua ya
no estd més satisfecha. No necesito alterar los bienes
en si mismos. Es suficiente que el comprador esté
descontento con los bienes en relacién con el precio
pagado por ellos. La persona que cometié el acto
fraudulento puede desaparecer como un bandido y
habra una disminucién general de la confianza en el
comercio
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Incidentes de este tipo conducirdn a que los vendedo-
res sean requeridos para ofrecer garantias expresas.
Los vendedores honestos aprecian reglas de esta cla-
se: pueden entonces vender mercancias con un mini-
mo de suspicacia, mientras que los vendedores desho-
nestos no seran capaces de seguir este juego por
mucho tiempo y tendrdn la necesidad de confiaren un
evasivo silencio. Algunos vendedores deshonestos
serdn conducidos fuera del mercado, y emergera un
equilibrio mas satisfactorio. Asi, en la medida que la

divulgacion de informacion es necesaria para la efi-

ciencia del negocio (para utilizar la frase clasica), por
lo menos se requiere alguna forma de divulgacion.
Especificamente, requeriremos de la divulgacién en
esas circunstancias donde es necesario promover
intercambios que satisfagan el criterio de mutua
ventaja.

Podemos explorar ahora mds profundamente el caso
de la venta de mercancias. Suponga que el vendedor
pone algunas mercancias en venta, y le preguntan si
se trata de kiwi genuino de Nueva Zelanda. Esta es
claramente una pregunta que puede ser relevante para
la decisién de comprar. El vendedor podria negarse a
contestar, dejando que el cliente asuma que las mer-
cancias no son probablemente el articulo genuino. En
esasituacion, lamayoria de los clientes probablemen-
te no comprara. Alternativamente, el vendedor puede
confirmar que las mercancias son kiwi de Nueva
Zelanda. Pero el comprador puede adn querer mas
informacién. Puede ser que, por ejemplo, pregunte
por el nombre del abastecedor. El vendedor, que
estaba absolutamente dispuesto a garantizar la ido-
neidad de las mercancias y el pafs de origen, puede
justificadamente mostrarse renuente a dar el nombre
del abastecedor. El puede decir: “Te aseguro que se
trata de kiwi neozelandés, pero no voy a decirte de
dénde lo consigo. Mi temor es que esta informacion,
que confirmaria que lo obtengo de un abastecedor
honesto, te permitiria dispensar de mi como interme-
diario en la siguiente transaccion. Irfas directamente
donde el abastecedor y comprarias la mercancia ta
mismo. Yo gasto considerables recursos construyen-
do relaciones con mis abastecedores. Si dejo que
accedas a esa informacién, te estaria otorgando un
activo separado y distinto de la mercancfa en cues-
tién, y no deseo hacerlo. Es suficiente parati saber que
son bienes de calidad, que se trata de kiwi neozelandés
como se ant'ncia y que me puedes demandar si no se
ajusta a los términos de la venta”.

Una vez que nos percatamos que este es el tenor en
que se desarrollard el didlogo, no desearemos leer en
el contrato alguna cldusula por la que implicitamente

se tenga que divulgar informacidn de ese tipo. Por la
misma razdn, si el vendedor adquirié los bienes a un
precio excepcionalmente barato, normalmente va a
rehusarse a divulgar esta informacién a los comprado-
res, pues esto los ayudaria a ofertar un precio inferior.
Tenderemos a descubrir, por ello, que las transaccio-
nes en un mercado explicito permitirdn la conserva-
cion de cierta informacién por el vendedor o el
comprador. Tipicamente la informacién conservada
le permite al vendedor mantener el capital humano
invertido de tal manera que se encuentre en la posi-
ciénde completar una transaccion exitosa, pero habra
una voluntariadivulgacién y garantia de esta informa-
cion para asegurar a los compradores la naturaleza y
calidad de las mercancias adquiridas.

No obstante este es el modo como funcionan las
transacciones eficientes, no debemos atar a las perso-
nas a estas reglas. Si las personas desean divulgar el
nombre de sus abastecedores o los precios que paga-
ron por sus mercancias, obviamente deberian ser
libres para hacerlo. Pero al menos en el dmbito de las
obligaciones implicitas, no deberfamos fijar la regla
supletoria de manera opuesta a nuestras expectativas
econdmicas estandar. Indudablemente no debemos
forzar al vendedor a divulgar el nombre de su
abastecedor, o el precio que pag6 por sus mercancias,
como una condicién de ingreso en una transaccién de
mercado. Esto simplemente reduce la posibilidad de
que la transaccidn se lleve a cabo, porque estariamos
efectivamente expropiando el capital humano a tra-
vés de la obligatoria transferencia de informacioén.

Estos ejemplos parecen ser transportados desde algu-
nos de los temas que vienen bajo el encabezado de
“informacion”. Se presenta, no obstante, una intima
conexién entre la l6gica de la divulgacion en estos
ejemplos del kiwi, donde reglas diferentes van a
producir diferentes resultados, y &reas expuestas a una
intensa regulaciéon en Nueva Zelanda y en otros
lugares, especialmente los contratos de trabajo, por
un lado, y los diferentes tipos de suministro y opera-
ciones de seguros, por otro. Veamos como el analisis
del common law se aplica a estas situaciones.

4. LA DIVULGACION DE INFORMACION EN
LAS RELACIONES LABORALES

Las relaciones laborales nos brindan un problema
bastante similar al de los seguros maritimos. Los
seguros maritimos son un drea dominada por normas
muy poderosas de divulgacion, pero las obligaciones
no se encuentran en la asi llamada parte fuerte (el
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asegurador). Laobligacién estandar siempre harecaido
sobre el asegurado. El asegurado tiene informacion
privada relevante sobre la naturaleza y magnitud del
riesgo maritimo. Si oculta la informacién, la decisién
de encargarse del seguro — o de la prima ~ se encon-
trara seriamente predispuesta. Por esta razén, la ma-
yoria de aseguradores maritimos exigiran una serie de
declaraciones expresas. Un panorama normativo de
completa divulgacién de todos los hechos materiales
relacionados con la magnitud y severidad del riesgo
fue establecido en el derecho maritimo mucho antes
que fuera hecha una condicién supletoria bajo varios
reglamentos en los albores del siglo XX.

En el contexto del empleo, imaginese que un empleador
estd a punto de hacer una oferta de trabajo a un
trabajador potencial. Si debe ser un contrato de traba-
jo satisfactorio, serd uno en el que se pacten términos
mutuamente beneficiosos. En un mercado voluntario,
2qué es lo que un empleador buscaria y qué lo que un
trabajador estaria preparado para divulgar? Puesto
que la condicién de ganancia mutua serd extremada-
mente importante, el empleador estard obviamente
muy interesado en el tipo de servicios y beneficios que
le pueda proporcionar. Para comenzar, estard intere-
sado en lo que libremente llamamos “calificaciones”
-siendo estos los servicios que espera sean brindados
por el trabajador. Las preguntas sobre calificaciones
no serdn normalmente polémicas. Pero el empleador
también querrd informacién sobre la durabilidad po-
tencial del arreglo contractual. Esto puede requerir
tipicamente preguntas sobre, por ejemplo, los planes
del trabajador para ir de nuevo a escuela. Puede
requerir informacion sobre su edad, o estado civil, o
sobre si el aspirante tiene hijos, o planes para tenerlos,
etcétera. Esto nos trae dificultades con el “Privacy
Act”, por lo menos en los Estados Unidos, consideran-
do que la informacién de este tipo es personal y que
un empleador no puede exigirla. En vista que este
acercamiento asume que la informacioén no es rele-
vante para una decisién de empleo, se encuentra
claramente mal concebido. Desde el puntode vistade
un empleador que eval(a las ventajas anticipadas de
una relacién laboral, la informacién exacta sobre
caracteristicas tales como el estado civil ayudarén a
determinar su durabilidad probable. También le pro-
porcionara una nocién mas completa de la cantidad
de esfuerzo que se puede exigir del trabajador durante
cualquier periodo determinado. Esta informacién es
obviamente estocdstica. Pero toda prediccion es
probabilistica y nunca debemos desechar la informa-
cién imperfecta si la alternativa es ninguna informacion.

Asi, la légica de contratar sugiere fuertemente que los
empleadores en un mercado no regulado pedirdn esta
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informacién. Algunos trabajadores no la proveeran,
en cuyo caso el potencial empleador estarfa libre de
tomar una decisién sin ella, o negociaria con otros
posibles trabajadores que estén dispuestos a brindar la
informacion. En algunos casos, los trabajadores la
proveerdn bajo términos que indican la probabilidad
de una relacién altamente provechosa y un acuerdo
decididamente atractivo para ambas partes. En otros
casos la informacién pudo ser enredada y las remune-
raciones, las garantias y los términos colaterales se
pueden alterar para tomarla toda en cuenta. Pero bajo
ambas circunstancias, el salario en si mismo seria
aceptado o rechazado por el trabajador sobre la base
de si estd convencido de beneficiarse del trato. El
empleador estard sujeto a la misma restriccion. Asi, el
contrato de trabajo tiene exactamente la misma
asimetria que la informacién fundamental que obser-
vamos en el caso del seguro maritimo.

Bajo muchas circunstancias, el empleador puede
indagar informacién adn mas intima y personal del
trabajador. Puede, por ejemplo, estar interesado en si
el aspirante tiene SIDA. El costo de un seguro médico
para una persona con SIDA, incluso dando asistencia
médica ideal, es por lo menos 25 veces mayor que
para un empleado de la misma edad y del mismo sexo
sin SIDA. Para un empleador que intenta asumir el
costo de los seguros médicos del personal, este es un
factor muy relevante. Si un trabajador competente se
encuentra afligido por una enfermedad o minusvalia,
no podemos simplemente ver el lado beneficioso.
Debemos también considerar el costo. Divulgar una
condicién de SIDA no daria lugar necesariamente a la
pérdida del empleo, aunque puede implicar un cam-
bio en el resultado de los términos y las condiciones
del empleo. Para ciertos contratos a corto plazo puede
ser poco importante, pero cualquier empleador ofre-
ciendo beneficios de salud sabr4 que el costo proba-
ble de la cobertura se ha elevado significativamente.

;Qué sucederia con la informacién sobre SIDA una
vez que el empleador la adquiera? Los empleados se
encuentran a menudo temerosos sobre divulgar tal
informacion y prefieren ocultarla de otros individuos
a quienes no les afecte. Podemos, sin embargo, tener
un régimen mixto que exija la divulgacién a ciertos
individuos, pero que luego les exija a estos mantener
la informacién alejada de otros individuos. De hecho,
muchos de los reglamentos de privacidad que recha-
zan que las personas adquieran informacién personal
sensible se aplican solamente al momento del contra-
to de trabajo original. Los reglamentos requieren
posteriormente obtener la informacién y mantenerla
enreserva, de modo que i, porejemplo, un trabajador
tiene un ataque epiléptico en el trabajo, el empleador
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sepa qué tratamiento seguir. Asi la reparticién de la
informacién permitida por los reglamentos conduce
a una diferente divisiéon de la informacién bajo el
contrato. Por otra parte, habria un remedio muy
severo para el incumplimiento del contrato si la
informacién recibida de forma reservada fue divulga-
da a terceros.

Por lo tanto, no resulta adecuado regular estos tipos de
acuerdos via reglamentos de privacidad. La privacidad
correctamente entendida es simple: si una persona
desea mantener cierta informacién privada, tiene
derecho a hacerlo. Pero no se puede obligar a otras
personas a tomar una serie de riesgos forzandolas a
iniciar una relacién de negocios mientras se les niegan
informacién que consideran esencial. Actualmente
no sélo tenemos un sistema de no- divulgacién, sino
que tenemos prohibido realizar cierto tipo de pregun-
tas — lo que paradéjicamente convierte a la legislacion
sobre privacidad en cierto sentido en un instrumento
de fraude. El empleador se encuentra impedido de
formular ciertas preguntas. No puede conseguir la
informacién conocida atin cuando sea razonable que
lo haga. Con todo, ambas partes saben que, en ausen-
ciaderegulacién legal, la pregunta serfa formulada. Si
fuera verazmente contestada, en porlo menos algunas
circunstancias el trabajo no seria ofrecido o seria
ofrecido entérminos diferentes. Los autores del Privacy
Act necesitan explicar por qué intentan forzar a las
personas a contratar en condiciones inconvenientes
restringiendo su capacidad para adquirir la informa-
cion relevante para sus decisiones. Ademds, una vez
que las personas encuentren que no pueden conse-
guir la informacién que buscan preguntando por ella,
buscardn fuentes alternativas investigando a su alre-
dedor. Podria contratarse investigadores privados para
informar si una mujer desea casarse, tener nifios o
dejar la ciudad, o si un hombre tiene SIDA. Forzara la
gente a confiar en la mala informacién adquirida a un
alto costo antes que en buena informacién a bajo
costo, es sin duda un grave error.

Algunas personas objetan que deseamos asegurar
oportunidades para los discapacitados. Pero si el
gobierno deseaba intervenir por los discapacitados,
podria decirle a una empresa: “usted contrate al
trabajador. Pagaremos el costo de su péliza de seguro
o subvencionaremos de otra manera la posicién sin
recurrir a los fondos piblicos”. Esto aseguraria que la
carga no cayera arbitrariamente sobre un solo
empleador seleccionado por su buena voluntad de
dar una oportunidad, sino que se convertiria en una
obligacién puablica para un beneficio pablico. Hoy en
dia, bajo el Americans with Disabilities Act, hemos
creado derechos que prevalecen sobre contratos de

trabajo privados y, de este modo, reducido el nimero
de puestos de trabajo que las empresas estdn dispues-
tas a otorgar a personas discapacitadas. Estas normas
mal concebidas son claramente inferiores a las del
common law.

5. LA DIVULGACION EN EL DERECHO COR-
PORATIVO Y DE SEGUROS

Cuando examinamos el uso y difusién de la informa-
cién en el ambito corporativo, la l6gica marcha en la
direccién exactamente opuesta. A menudo hay una
poderosa implicacién contractual hacia la confiden-
cialidad. Pero la ley, en lugar de hacer cumplir esta
confidencialidad, nuevamente toma el camino inco-
rrecto. Considere, por ejemplo, si se debe divulgar la
remuneracion del trabajador - por lo menos la de los
empleados clavey las grandes corporaciones. Laregla
americana obliga a la divulgacién considerando que
la informacién es arrancada de las compaiiias en vez
de ser divulgada voluntariamente.

En consideracién de por qué las compaiiias no eligen
revelar lainformacién voluntariamente, podemos mirar
esta cuestién desde tres diversos puntos de vista. Estd
la perspectiva del trabajador individual, de los accio-
nistas y del empleador o miembro del directorio.
Desde cada punto de vista, la divulgacién sera consi-
derada como indeseable. Primero, el trabajador gene-
ralmente no quiere que se sepa alguna informacién
sobre su sueldo. Si otras personas estan enteradas de
ello, tienen mejor informacién sobre su potencial
como blanco para sobornos o secuestros. Incluso
poniendo a un lado estos casos extremos, mientras
mds personas conozcan sobre la renta de otra, mejor
van a poder dirigirle solicitudes indeseadas y conjetu-
rar su precio de rese~va en muchas transacciones de
mercado. Muy pocas personas circulan por ahf di-
ciendo: “mi nombre es Smith, Gano $250.000 por
afo. Puedo permitirme cualquier cosa que deseo”.
Por el contrario: cuando Smith va a comprar un
automovil, no pretende parecer rico y famoso. Va
vistiendo ropa ordinaria. Se rasca la cabeza como si
reflexionara si le pudiera alcanzar para un modelo de
lujo aunque le sea posible permitirse cualquier precio
que el vendedor le pida. En toda clase de situaciones
la gente desea mantener su sueldo confidencial. La ley
deberia respetar generalmente sus deseos.

Sisoy un accionista, ;deseo esta informacion? Si fuera
de tipo personal, estaria feliz de recibirla. Sin embar-
go, la divulgacién es lo dltimo que desearia, pues
desde que recibo la informacién todos en la ciudad
tarnbién la adquieren. Informacién valiosa sobre la
estructura laboral de la empresa en la que he invertido
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y sobre los sueldos que se pagan —informacién que ha
sido costosa de crear- se convertiria en un bien
piblico. Por otra parte, una vez que los terceros
tengan la informacién, la empresa en la que he
invertido se verd perjudicada. Mis competidores esta-
ran en una posicibn mucho mejor para planear el
reclutamiento de mis empleados clave. Como accio-
nista, no quisiera que esa informacion se divulgara. Y
si cualquiera dentro de la relacién de negocios desea
que la‘informacién se haga publica, no puedo ver por
qué debe forzarse a ello desde el exterior. Los accio-
nistas, los miembros del directorio, los gerentes y los
empleados clave tienen una red de contratos que los
relacionan. Los costos de transaccién entre ellos son
muy bajos. Cualquier divulgacién que se pudiera
requerir para el beneficio de los accionistas se puede
determinar en los estatutos de la compaiiia o por leyes
0 en sus contratos de trabajo. No necesitamos una ley
que obligue a la divulgacién a todos sin excepcion.

Cuando analizamos el insider trading, tengo exacta-
mente la misma reaccién. No hay externalidades
involucradas. Una compaiia que quiera legitimar el
insider trading todo lo que necesita es prever en sus
estatutos una cldusula que establezca: “Si usted desea
negociar con las acciones de nuestra compafia, en-
tienda por favor que todo empleado clave y todo
miembro del directorio estd permitido de contratar en
base a toda la informacién privilegiada que satisfaga
su interés. Si usted desea invertir con nosotros, asi es
cémo serd. Si usted no desea invertir con nosotros, es
usted totalmente libre de comprar acciones de nuestro
competidor, que no permite esa opcién”.

3Qué sucederfa si legalizamos el insider trading?
Descubririamos una aversién por parte de muchas
empresas de permitir que los empleados clave nego-
cien accediendo a esta informacién privilegiada. Por
ejemplo, las compafiias son enormemente sensibles
sobre este asunto al contratar abogados para transac-
ciones corporativas delicadas. Cuando un abogado
estd trabajando para una compafiia que estd a punto
de entrar en una transaccién importante, se entiende
implicitamente -y si es necesario expresamente- que
esa informacién se hace disponible para permitir
solamente que el abogado brinde sus servicios a la
compafia en la evaluacién de la transaccién. Se
supone que el abogado no puede negociar con esa
informacién, y la mayoria de empresas adoptan una
serie de medidas requiriendo a algunos de sus socios
clave poner sus activos en cuentas ocultas, para evitar
cualquier aspecto inconveniente. En mi propia prac-
tica profesional, no he negociado con acciones de
compaiias individuales en afios. Me aterroriza la
posibilidad de ser acusado de usar informacién pri-
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vilegiada cuando aconsejo sobre un litigio importan-
te, una transaccion o una fusion. Si el insider trading
estuviera permitido, se podrian generar restricciones
auto impuestas similares dentro de la compaiiia.

Por otro lado, permitir a los empleados clave negociar
—aunque con ciertos limites- con informacion privile-
giada podria en algunas circunstancias ser considera-
do como una efectiva estrategia de compensacion. La
pregunta puede ser respondida de una manera muy
simple. Si el valor para los accionistas de permitir el
insider trading es positivo, esperariamos ver compa-
fifas insertando previsiones importantes en el estatuto
y en los contratos de trabajo. Podrian obtener un
precio mayor por sus acciones si, en vez de pagarle a
las personas en efectivo, pudieran de forma mas
eficiente compensarlas permitiéndoles aprovecharse
privadamente de este tipo de informacién. Si el valor
de permitir el uso de informacién privilegiada no
resulta positivo, esperarfamos ver las previsionés con-
tractuales y estatutarias en un sentido opuesto. Si se
prefiere una solucién intermedia, también deberia
desarrollarse de manera natural, sin intervencién del
estado. En la medida que estamos tratando directa-
mente con las partes de la transaccién, ninguna
externalidad opaca el andlisis. Podemos dejar que el
mercado decida. No hay necesidad de regulacion,
excepto en las situaciones de ocultamiento y fraude
que ya fueron discutidas.

6. LA DIVULGACION DE DONACIONES PO-
LITICAS

Finalmente, nos acercamos al temade ladivulgacién
de donaciones en un contexto de elecciones politi-
cas. Aqui la figura es mucho mds complicada, por-
que hay externalidades por todos lados. Un argu-
mento fuerte a favor de la obligacién de divulgar es
que cualquiera que sea elegido para un cargo publi-
co estard agradecido a sus financistas y que aquéllos
de nosotros que no estemos entre sus allegados
podremos saber qué puede influir en el comporta-
miento de los elegidos. Una posibilidad es ordenar la
divulgacién de cualcuier contribucién politica a
partir de cierta suma. Pero hay otro aspecto de este
argumento. Mucha gente gasta dinero a favor de los
candidatos perdedores. Si estos donantes son reque-
ridos a publicar sudonacién, posteriormente pueden
ser objeto de represalias. Ellos se hicieron efectiva-
mente a si mismos un blanco facil. La pregunta
compleja es si esta informacién Gtil sobre las
donaciones, una vez divulgada, nos permite enfren-
tar mejor los abusos del poder, preponderando sobre
el mal uso que se pudiera hacer sobre la informacion,
si cayera en manos malévolas. Yo mismo no estoy
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seguro de esto. La respuesta puede depender del
cargo publico en concreto al que [a gente pretende
acceder, ademads de la naturaleza de las elecciones
y una gran variedad de factores. El dilema de la
informacién es sin duda un agudo y muy dificil
problema por resolver.

Desde que la respuesta no es clara, necesitamos
basarnos en presunciones. Mi propia presuncién es
que, si es que no hay una fuerte razén para imponer
una restriccion, la ley deberfa mantenerse tal cual.
Esta presuncién es relevante, porque las modifica-
ciones o limitaciones a la divulgacién son por sisolas
bastante caras de imponer. Una vez que tenemos
que divulgar las contribuciones, necesitamos saber
qué es una contribucion. ;Es dinero en efectivo? ;Es
un aporte en especies? ;Es en servicios? ;Cé6mo se
valoran?Silasdonaciones son hechas através de una
organizacion, ;debemos investigar a los individuos
que la conforman? Se revela como un ejercicio
complejo. Adicionalmente, hay tdcticas distintas de
las soluciones legales que pueden ser tenidas en
cuenta. Podemos preguntarle a un candidato repeti-
damente: “;Recibié dinero de Brown cuando postu-
16 al cargo publico en las dltimas elecciones? Si es
asi, ycudnto era y por qué se lo dio?”. Si el candidato
dice “No te lo voy a decir porque tengo algo que
ocultar”, los votantes pueden sacar sus propias con-
clusiones. De este modo, la habilidad de preguntar a
los individuos y de recibir respuestas satisfactorias o
insatisfactorias genera un cuasi mercado de respues-
tas que puede ser usado. Las elecciones politicas
inevitablemente involucran externalidades en las
personas que votaron por el candidato opositor. No
podemos usar la misma légica contractual aplicable
a los seguros y a los intercambios comerciales,
donde estdn negociando o con accionistas o con
terceros que estan atentos a los términos del acuerdo
y que pueden evitar tomar parte de la transaccién si
asi lo escogen. Con las elecciones tenemos todos los
complicados problemas mencionados por George
Stigler en su original trabajo.

Los dejo con una ironia final. Evaluando los reglamen-
tos en el contexto del clasico enfoque del common law,
encontramos instancias donde la divulgacién contrac-
tual seria la regla y, sin embargo, el reglamento prescri-
be un régimen de confidencialidad unilateral. Por otro
lado, en el drea de las remuneraciones y del insider
trading, la légica contractual nos llevaria a una no
divulgacion y, sin embargo, existe actualmente un
reglamento para la divulgacién. Aparentemente hemos
retrocedido en ambas dreas. Todo lo que necesitamos
hacer es desechar tanto la Privacy Comission como la
Securities Commission. En este punto tendremos res-

puestas mas acertadas para la pregunta de cudndo
divulgar y cuando mantener las cosas confidenciales.

REPLICA DE EUAN ABERNETHY, PRESIDENTE DE
LA SECURITIES COMMISSION

Quisiera detenerme tan solo en un par de puntos. Es
importante disipar cualquier nocién de que existe una
intensa regulacién del mercado de seguros en Nueva
Zelanda, a pesar de la percepcidn de ciertas personas
de que atin es demasiada. Por ejemplo, no requerimos
una licencia para los vendedores de seguros. No
tenemos un control estatal de los participantes del
mercado. La Securities Commission tiene ciertos po-
deres de ejecucion, pero son muy limitados y estdn
relacionados Gnicamente con la difusién de informa-
cién falsa. Hay algunas excepciones, como la de los
agentes de bolsa, pero son muy pocas.

El punto central es la confianza en la provisién de
informacién en los mercados de seguros, que fue uno
de los temas de la conferencia. Es la eleccién del
inversionista, basado en esta informacién, la que
dirige el mercado. La entidad reguladora no debe
intentar hacer que el inversionista piense dos veces su
decisiéon: sélo concierne al inversionista decidir el
nivel de riesgo que acepta. Pero debe ser hecha con
una base de informacién, que es la razén por la que
debemos poner énfasis en la divulgacion.

Enlo que se refiere a la divulgacién de las remunera-
ciones, no veo por qué debamos preocuparnos dema-
siado. Hay una serie de diversas situaciones en las que
la remuneracién se divulga porque alguien tiene un
legitimo interés en recibir esta informacién. Por ejem-
plo, los salarios de los politicos son conocidos porque
tenemos un legitimo interés en saber cuanto les esta-
mos pagando. Los accionistas tienen un legitimo
interés en las remuneraciones de los empleados clave,
porque quieren saber qué tan bien estd manejando el
directorio la compaiiia. Los directores son responsa-
bles de contratar y despedir al gerente y por establecer
su remuneracion. En estos dias en que existe un gran
interés en poner énfasis en el gobierno corporativo, es
importante para los accionistas conocer el desempe-
fio del directorio. Esto incluye revisar cudnto le pagan
al gerente a la luz de los resultados obtenidos por la
compaiiia. Es improbable que este conocimiento de-
rive en un cambio directo del salario del gerente, pero
si implica que algunos directores sean removidos. Por
eso creo que los accionistas tienen un legitimo interés
en esa informacion.

Tal como he entendido los argumentos del profesor
Epstein, él sugiere que el insider trading sea una
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cuestion determinada entre las partes. La informacion
interna de la empresa puede ser utilizada para bene-
ficio personal de los altos funcionarios y de los direc-
tores de la compaiifa si ello les es permitido por sus
contratos privados y esto es conocido por los terceros
quetraten con laempresa. Yo analizarfa esto desde un
punto de vista distinto. Yo estoy interesado en desarro-
llar un mercado de seguros vigoroso y eficiente, que
es un mercado en el que las expectativas de los
inversionistas en términos de informacién pueden ser
razonablemente conseguidas. Nunca vamos a lograr
una completa equidad de informacién. Pero existe un
interés legitimo de la comunidad en promover merca-
dos estables y eficientes en los que los agentes tengan
confianza. Si existen reglas que previenen el uso de
informacioén interna de la empresa para transacciones
personales, los agentes que operen en estos mercados
tendrdn una mayor confianza, lo que beneficiara al
mercado en conjunto. Podria argumentarse que si la
compafiia acuerda con sus ejecutivos que pueden
usar la informacién para su propio beneficio, enton-
ces eso no es robo. jPero eso significa que otros
agentes del mercado deban revisar el estatuto de la
empresa antes de comprar y vender acciones para
enterarse de las reglas que han sido establecidas? Eso
me parece imponer mayores costos y esfuerzo a los
agentes de mercado de los que son deseables, y
deberiamos estar esforzdndonos por acuerdos mas
simples.

REPLICA DE
COMMISSIONER

BRUCE SLANE, PRIVACY

Estoy de acuerdo con gran parte del anélisis del
Profesor Epstein y, en particular con lo inapropiado
de intentar adaptar las normas de propiedad a cues-
tiones de informacién. El Privacy Act de Nueva
Zelanda, de 1993, es un poco distinto de su contra-
parte norteamericano y estd basado en los principios
establecidos por el OECD, una organizacién econ6-
mica. Debo poner énfasis en que la privacidad no es
lo mismo que la confidencialidad, ni tampoco lo
mismo que el secreto. Esto es relevante para lo que
el profesor Epstein ha estado diciendo, porque él
bien podrfa, por ejemplo, revelarle a alguien en
Nueva Zelanda cierta informacién que no ha revela-
do en los Estados Unidos. Mientras que haciendo eso
podria haber roto un secreto, no es una cuestién de
privacidad porque ha escogido a la persona a la que
le ha revelado la informacién. El ha tomado esa
decisién por si mismo, por lo que la privacidad se ha
respetado. También estoy de acuerdo con los co-
mentarios en relacién con la ventajas de un régimen
mixto: es posible divulgar la informacién a unas
personas, pero no a otras.
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La legislacién neozelandesa favorece la publicidad.
Tiende a proteger los acuerdos contractuales: si una
de las partes promete que no divulgard cierta informa-
cién, la Privacy Act de 1993 protege esa decision.
Facilita a las empresas a adoptar sus propias politicas
sobre informacién concernientes a determinados in-
dividuos. Los Privacy Comissioners buscan un equili-
brio, porque es reconocido que hay otras cuestiones
ademds de la privacidad, como es el caso de las leyes
sobre libertad de informacién. Nuestro Official
Information Actde 1982 tuvo por algunos afios ciertos
requisitos para proteger la privacidad, pero no eran
absolutos; ellos requerian mantener un balance con
otros factores. Afortunadamente, los empleadores
neozelandeses no tienen la costosa obligacion de los
empleadores norteamericanos de asumir los costos de
salud de sus trabajadores. Por ello no estdn bajo la
misma presion para utilizar practicas que invaden la
privacidad como pruebas para descartar el consumo
de drogas.

Sobre el tema de las remuneraciones de los altos
funcionarios, estoy convencido, como resultado de
mi experiencia, que los neozelandeses creen que los
detalles de sus ingresos personales justifican un alto
grado de proteccién de la privacidad. Muchos ejecu-
tivos me han escrito expresandome su preocupacion
sobre el impacto de la revelacion de sus niveles de
ingreso bajo las nuevas reglas de la Companies Actde
1993. La informacion personal estard disponible a
expensas de su privacidad. Desde que sus preocupa-
ciones no siempre le generan una gran simpatia al
publico, el alto nivel de molestia implica una seria
preocupacioén sobre la privacidad, antes que un deseo
de pretender evadir responsabilidad o de encubrir
algo.

En un caso reciente que involucra la television, la
Justicia Superior establecié la importante distincién
entre aquellas materias que propiamente tienen que
ver con el interés publico, en el sentido de que sean
legitimas las preocupaciones de terceros, y aquéllas
que simplemente interesan al pdblico a un nivel
humano. La cuestién es que aquélla forma parte del
interés pablico que puede ser conocido. He llegado a
la conclusién de que las reglas de la Companies Actde
1993 serefieren a lo que simplemente le interesa a los
terceros.

Mi conclusién es que la publicacién obligatoria de las
remuneraciones de los altos funcionarios son un detri-
mento para la privacidad y que se puede idear un
esquema que esté méas acorde con ella. Debo recono-
cer que si es que hay un cambio, hay otras preocupa-
ciones - en las que no estoy involucrado- que pueden
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ser tanto un apoyo para mi punto de vista como un
argumento en su contra. No obstante, he intentado en
vano descubrir la mayor responsabilidad supuesta-
mente evidente en la divulgacién de esta informacién,
de un modo no sistemético, a niveles arbitrarios, sin
detalles de los requisitos para el desempeiio en un
empleoy en un contexto en el que hay ahora un mayor
grado de analisis que en el que hubo en el caso
anterior.

En Nueva Zelanda, dado el tamafio relativamente’

pequefio de nuestras compariias, manejando informa-
cion sobre ingresos cercanos a los $10 000 bands
virtualmente identifica individuos especificos, segu-
ramente en compafiias pequenas. En algunas grandes
empresas sé6lo una o dos personas encajardn en algu-
nas bands, y también van a ser identificadas. Creo
que, en lo que respecta a estas politicas, se necesitan
reglas y objetivos gubernamentales claros. Podria ser
que algin tipo de informaciéon estadistica sea de
mayor utilidad para los accionistas (como los salarios
pagados por las empresas en un determinado ejerci-
cio, o la relacién de estos pagos con alguna otra
relevante informacién econémica divulgada). Toda-
via no entiendo la razén para requerir esta divulga-
cion, y creo que la responsabilidad puede ser estable-
cida sin una invasién de la privacidad.

RESPUESTA DE RICHARD EPSTEIN

Creo que hay una desavenencia con Bruce Slane por
un lado y con Euan Abernethy por otro, sobre la
divulgacién de la remuneracién. Esta referida a la
pregunta de cémo definimos “legitimo interés”, un
término usado repetidamente por el Sr. Abernethy en
su argumentacién de por qué el pablico, los accionis-
tas o los posibles accionistas tienen un legitimo interés
en la divulgacién.

La pregunta es: 3qué hace que un interés sea legitimo?
Para mi un interés legitimo se presenta donde la
informacién tendrd un valor positivo para el receptor
si ésta es adquirida y donde el receptor no estd
haciendo algo impropio o ilegal con la informacién.
Pero todavia tenemos que enfrentar una pregunta
dificil. El hecho que la informacién pueda ser legiti-
mamente deseada por otra persona no es razén sufi-
ciente para ordenar su divulgacién. Necesitamos re-
cordar qué supone la légica del intercambio. El traba-
jador tiene un legitimo interés en su trabajo y, no
obstante, se lo entrega a su empleador. El empleador
tiene un legitimo interés en su dinero y, no obstante,
se lo entrega al trabajador en retribucién por sus
servicios. Hacen esto sobre la base de que ambas

partes se benefician con la transaccion. Algo similar
ocurre con la informacién: no siempre la légica del
intercambio implica la transferencia de informacién
simplemente porque hay un legitimo interés en el
receptor. Tiene que demostrarse que el valor ganado
por el receptor es mayor que cualquier pérdida de la
otra parte. En el caso de las remuneraciones de altos
funcionarios, hemos escuchado del Sr. Slane que, por
una gran variedad de razones (muchas de las cuales
los trabajadores encuentran dificiles de articular), la
aversion de tener informacién personal revelada es
sustancial. A la mayoria de accionistas no les interesa
esta informacién. Encuentran otros caminos para ha-
ceralosdirectores responsables, tales como examinar
el nivel de rentabilidad. Una de las razones por las
cuales los accionistas se oponen a la divulgacién de
esta informacién es que necesariamente esta también
llega a terceros que pueden utilizarla de manera que
cause detrimento a sus intereses. Por ello, el publico
no desea la divulgacién de informacién militar clave
atn cuando tienen legitimo interés en conocer su
contenido.

En realidad, si permitimos el insider trading, se impe-
diria a los directores la divulgacién a los accionistas y
potenciales accionistas de lo que ellos consideran
valioso dentro de la sociedad, sin efectuar divulgacio-
nes que podrian exhibirla informacién menos valiosa.
En 1968, en los Estados Unidos, se present6 un caso
famoso que involucraba al Texas Gulf Sulphur. Una
compania descubrié yacimientos de minerales muy
valiosos al norte de Canada. A pesar que conocia la
ubicacién y habria tenido opciones para explotar el
recurso, aln no eran titulares de los derechos mineros.
La compaiiia se encontraba en un dilema. Si sus
funcionarios querian negociar, estarian obligados a
divulgar la informacién. Tendrian que decir: “La ra-
z6n por la que compramos acciones es que sabemos
que hay algunos yacimientos de minerales valiosos en
algdn lugar al norte de Canada y la compaiiia esta
interesada en adquirir derechos sobre ellos”. En ese
caso, muchas otras partes habrian acudido al mercado
con la intencién de adquirir esos derechos. La divul-
gacion hubiera dado como resultado una gran pérdida
para la compafifa.

No es el comercio lo que queremos desincentivar,
sino el oportunismo corporativo (la préctica de usar
informacioén recibida en el curso de las operaciones
de una compaiifa para obtener una ganancia privada).
Si este es nuestro punto, podriamos permitir a los
funcionarios negociar las acciones de la compafiia. La
comprade acciones seria una sefial de algunas buenas
noticias desconocidas para esta compaiifa, sin que sea
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necesaria la divulgacién de la naturaleza de esa
informacién de tal forma que resulte desventajosa
para la compafia. El mismo principio opera a la
inversa, por ejemplo cuando una compaiifa se enfren-
ta a potenciales responsabilidades. Cuando he sido
contratado por compaiiias que enfrentan severas de-
mandas de responsabilidad, algunas veces me han
dicho que no mencione el hecho de haber sido
contratado. Ellos me dicen: “Es simple. La gente sabe
que eres un experto en demandas de responsabilidad.
Si ven que te hemos contratado, ésta serd una sefial de
que estamos tomando este caso seriamente. Esto
podria ocasionar que algunos accionistas empiecen a
preocuparse y a transferir sus acciones. No queremos
divulgar la informacién, ain cuando estos accionistas
puedan considerarla esencial. Por el contrario, es tan
importante para nuestros accionistas que esta infor-
macién no sea divulgada, que le prohibimos hablar
sobre ello st quiere trabajar para nosotros”. Este razo-
namiento es perfectamente anbropiado, v ellos tienen
derecho aesperar que yo no vayay venda las acciones
de la compafia sobre la base de mi conocimiento
confidencial sobre su proceso.

Para ponerlo de otra manera, en sentido abstracto no
hay un interés publico involucrado. El problema es
entre accionistas. No es cuestién de decirles lo que
es bueno para ellos, sino de dejarles decidir por ellos
mismos. Los procedimientos no necesitan ser onero-
s0s. Si una compaiifa desea permitir el insider trading
ensus acciones, no necesita esconder la informacién
como una nota a pie de su estatuto. Puede simple-
mente registrar la transferencia. Una simple marca
“x” puede designar las companias en las que sus
acciones pueden ser transferidas por insiders, mien-
tras que una “y” -o simplemente la ausencia de una
“x”- puede hacer referencia a compafias que no
permitan dichas transferencias. Donde las empresas
quieren comprometerse en esta actividad, v estdn
obligadas a notificar a las autoridade: aates de
permitirseles llevarla a cabo, seria muy ficil para
ellos mostrar su status al mercado.

3Qué ocurre con la divulgacién? Esta cuestion es
fuente de enormes dificultades. Al menos en el con-
texto norteamericano, nadie sabe lo que la palabra
“materialidad” significa respecto de cualquier tran-
saccion. Mucho se ha escrito sobre si una pieza de
‘informacién seria esencial para un inversionista de
ordinaria prudencia y experiencia. Las compafifas
gastan miles y miles de délares tratando de entender
las reglas de divulgacién, ain cuando la informacién
no serd relevante para las transacciones en las que
estdn inmediatamente involucrados. Las compafias
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no s6lo tienen que preocuparse por el insider trading
-cuyos dafos han sido exagerados- sino que tienen
que preocuparse también por la falsedad y no divul-
gacion respecto de nuevas cuestiones y otras transac-
ciones corporativas, en formas que constituyen reales
impedimentos para los negocios. Este es el peculiar
genio americano -tomar una idea simple y hacerla
increiblemente compleja, conseguimos reglas grotes-
cas y un mundo indtil- que parodia el titulo de mi
propio libro.

Preferiria un mundo en el que una compaiifa pudie-
radecir: “Vamos a divulgar alguna informacién. Sin
embargo, no vamos a divulgarte informacién que
sabemos encontrards esencial, pero que de buena
fe suponemos que ocasionard un detrimento para
nuestros intereses si le fuera permitida a terceros”.
Las personas pueden decidir por si mismas si quie-
ren negociar acciones en ese tipc de compaiiia. Si
un individuo se preocupa por el insider trading
puede seguir una estrategia muy simple: comprary
mantener. Siempre que el precio de las acciones de
la compaiiia suba, adquiere un “free ride”. Si estd
preocupado por el insider trading que puede perju-
dicar sus intereses, hay algunas respuestas
sofisticadas. Con el desarrollo de los derivados y
otros mecanismos, los outsiders tienen mas habili-
dad para trabajar estos problemas de informacién.

En este punto, utilizaré la analogia ofrecida por Mr.
Abernethy. Veo una diferencia sustancial entre estas
situaciones privadas y las obligaciones de los funcio-
narios pablicos. Estos funcionarios trabajan para to-
dos nosotros; nosotros somos, efectivamente, sus ac-
cionistas. Nosotros sabemos que si la informacién
relevante no es divulgada, nos quedaremos con algu-
nos cuestionamientos sobre lo que estd sucediendo.
Pero en el caso de la empresa no hay razén alguna
para tratar a toda la poblacién de Nueva Zelanda o de
los Estados Unidos como accionistas cuando la mayo-
ria no tiene interés directo en.la empresa. La cuestién
debera ser decidida por una democracia entre accio-
nistas. Y los accionistas bien podrian decidir que la
analogia gubernamental no es apropiada, aunque sea
s6lo porque pueden vender sus acciones si no les
gusta el manejo de la empresa, mientras que es méas
dificil adoptar la misma accién en el caso de un
gohierno que desaprueba.

PREGUNTAS DEL PUBLICO

Me pregunto si no estard adoptando una visién estre-
cha de la relacion entre los accionistas y la empresa.
sNo hay consideraciones éticas que deben ser anali-
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zadas cuando permitimos a los funcionarios de una
compaiiia transferir las acciones de la propia compa-
Aia? En el mercado, aquéllos que de alguna manera
estdn implicados en el insider trading son muy fuertes
en sus protestas de inocencia debido a la dimensién
ética.

Al menos en los Estados Unidos, el insider trading es
tomado muy en serio. Cualquier ejecutivo que sea
acusado de insider trading estard enfrentando una

denuncia penal. Si yo estuviera en esa posicién,

también utilizaria el argumento ético para intentar
defenderme de los cargos que se imputan. Muchos
denunciados dirfan: “Creo que es totalmente contra-
rio a la ética incurrir en este tipo de conducta. Por eso
usted sabe que yo nunca harfa algo asi. Mejor no me
meta a la cércel, ni me multe por 100 millones de
délares”. Exactamente cémo se desarrollara la ética
en un mundo sin la actual restriccién legal es una
" cuestion mucho més complicada. Las personas no
tendrian la ventaja estratégica de apelar al argumento
ético como una via para incumplir sus obligaciones.

Mi propio instinto me conduce a no ser un fanitico
del insider trading como una forma de retribucién. Si
fuera mi empresa, seria muy cauto, por las siguientes
razones. Generalmente, queremos que la compen-
sacién sea proporcional con el valor de lo que el
trabajador aporta con su trabajo. Si un empleado
importante, bien remunerado, y neutral al riesgo,
posee informacién sobre qué tan duro estdn traba-
jando los demds empleados de la empresa, podra
negociar con esa informacién y obtener una ganan-
cia. Sus ganancias finales no guardarén relacién con
el valor de su trabajo. Muchas empresas probable-
mente establecerdn la otra regla y prohibirdn el
insider trading. Podemos juzgarla como una deci-
sién ética si queremos, porque efectivamente esta-
mos diciendo que la informacién del interior de la
empresa tiene algunas caracteristicas perjudiciales,
en el sentido que el valor de la informacién poseida
por los insiders no guarda relacién con el valor que
aportan a la firma. En estos casos, serdan mds apropia-
das otras formas de retribucion a la medida de lo que
contribuyen las personas. La mayoria de las empre-
sas probablemente no adoptara la opcién del insider
trading. Lo que serd distinto son los tipos de sancio-
nes impuestas por la violacién de una regla de la
compafia en comparacién con la de una norma de
caricter general.

Generar confianza en el mercado es una prioridad
mucho mayor para las empresas que para el intercam-
bio en su conjunto. El CEO americano parece gastar

unagran cantidad de tiempo trabajando con analistas,
bajo el supuesto que una palabra equivocada va a
afectar el valor de los valores en el mercado, y
probablemente su propio trabajo. Los incentivos pri-
vados son tan fuertes que no necesitamos preocupar-
nos por los intercambios.

Cuando escucho a alguien hablar sobre ética sin
tomar en cuenta a los particulares, presumo que esta
persona cree que hay algo incompleto en el andlisis y
yo quiero saber qué deberia ser agregado. Los temas
que acabo de tocar agregan dos factores. Uno es el
reconocimiento de cémo las personas ajustan sus
argumentos para responder a la inevitable prohibi-
cién legal. El otro es el argumento econémico de que
el derecho de negociar con informacién interna pue-
de serunaforma ineficiente de retribucién, a pesar del
intento de Henry Manne de convencernos de su
eficiencia. Desde luego, en algunas empresas seria
una politica ineficiente, pero seria incluso mas bene-
ficiosa que la siguiente mejor alternativa. Es claro que
existe una solucién uniforme. Tratar de imponer la
uniformidad trae consigo el problema de un solo tipo
de solucién que siempre imponen las regulaciones.
Resulta claro de la literatura econémica moderna que
las cuestiones referidas a la distribucién de valores en
una empresa —si hay un libro de control, si las institu-
ciones o individuos van a percibir una retribucién por
sus acciones, si hay una transaccion que esta por
iniciarse- pueden crear una gran diferencia en la
estructuracion de una regla especifica éptima. Estos
factores tienden a ser olvidados cuando utilizamos las
normas para crear reglas inflexibles para la negocia-
cion de acciones a través de ofertas publicas. La gran
variedad de circunstancias en que se desarrollan los
negocios y la uniformidad de la regulacién, crean
juntas un problema endémico para toda el drea de la
regulacién de los negocios. No estd confinado a las
reglas sobre el insider trading.

Usted se refirié a la posibilidad de que la divulgacién
de donaciones politicas traiga consigo que el que
aquéllos que apoyaron a los perdedores sean victimas
de represalias. ;No estd implicito en lo que ha dicho
que ha valorado el dafio potencial de vengarse de
aquellos que apoyaron al candidato perdedor como
mds importante que el dano potencial de los favores
otorgados a aquéllos que secretamente apoyaron al
candidato vencedor? ;Puede afirmarse esto?

Lo que he dicho es que no estoy seguro de cuil deba
ser la respuesta a esa pregunta. Pero he dicho que,
para justificar la regulacién, necesitamos probar no
s6lo que la desigualdad se produce en el sentido que
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té senalas, sino también que el problema es lo
suficientemente importante para justificar los costos
administrativos necesarios para resolverlo. Déjenme
darles otro ejemplo en el que hemos ido en direccién
opuesta al caso de la divulgacién. John Stuart Mill
estaba a favor del voto publico. El pensaba que
cualquiera que quisiera participar en una eleccién
deberia ser requerido a anunciarle al mundo: “Yo
estoy por White”. Hoy en dia el voto secreto es
considerado como parte esencial del proceso demo-
crdtico, y por una razén: miedo. El miedo de la
venganza es un factor muy importante. Hace algunos
afios en Chicago, por ejemplo, se realizé una en-
cuesta a boca de urna para ver si el alcalde Daley,
candidato favorito, podria ganar. Uno de nuestros
periodistas locales predijo confiadamente sobre la
base de las encuestas que Daley iba a triunfar en las
elecciones. Sin embargo, las cosas cambiaron y este
candidato perdié. Mike Ryoto —que es un experimen-
tado periodista de Chicago- fue entrevistado acercade
los ocurrido y dijo algo como: “No le crean a las
encuestas. Habfa un miembro del partido del alcalde
parado a ocho metros de distancia del lugar en que se
efectuaba la encuesta. Todos sabian eso y mintieron
sonriéndose a si mismos cuando lo hacian, porque
temian una venganza si es que esta persona se entera-
ba que habfan votado por el candidato opositor”. Por
eso el miedo es un aspecto a tomar en cuenta.

Otro ejemplo es la crisis de conciencia en la Univer-
sidad de Chicago sobre la decisi6n de invertir fondos
en Sudadfrica. Esto tenia que ser resuelto mediante el
voto de todos los miembros de la facultad en una
reunién de profesores. Todos los miembros que
protestaban contra esta medida —sin excepcién- de-
mandaron una votacién secreta. Ninguno de ellos
queria ser visto votando en contra de la administra-
cién de la universidad —ain cuando dudaban de la
posibilidad de una venganza. Una vez que nos
percatamos que las represalias son un factor real en
el caso de las votaciones, no me parece que haya un
trato superficial respecto de las contribuciones du-

rante las campanias. La cuestién no es decisiva, pero
es muy importante.

Hay otro elemento a considerar (algo que siempre me
Ilama la atencién cuando considero la informacién y
el proceso politico). Los dafios de las represalias son
directamente proporcionales con la cantidad de bien-
estar que puede ser afectado, de una forma u otra, por
la accién del gobierno. Uno de los argumentos mads
poderosos en favor de un gobierno limitado es que
mientras mds pequeiio el gobierno menor la vengan-
za, porque habrdn menos levers bajo su control.
Cuando consuito con los mayores negocios norte-
americanos siempre me asombra lo temerosos que
son. Yo les digo: “;Por qué simplemente no dices la
verdad acerca de esta regulacién?” Sus respuestas
frecuentemente son asi: No tenfamos sélo una droga
antes de la vigencia de la Food and Drug Administra-
tion. Teniamos cientos. Si hablamos en un caso,
tendremos que pagar el precio de otras regulaciones.
Por eso mejor guardamos silencio”. En términos de la
practica del dia a dia, una amplia discrecién en la
asignacion de licencias y privilegios pueden hacer de
la venganza la orden del dia. Yo he conocido grandes
empresas que han tenido temor de demandar al
gobierno por miedo de que su negocio se venga abajo
por una aplicacién literal de las normas de inspeccién
rutinaria de actividades no relacionadas directamente
con la controversia. Y en el dmbito privado, las
historias estan plagadas de venganzas. No podemos
escapar a este problema de la venganza en ningln
campo, ni el publico ni el privado. Pero podemos
intentar limitar su espacio. De hecho, una buena
razon para disminuir el tamafio del gobierno es para
reducir el espacio de potencial venganza con la
finalidad de abrir el discurso pablico y su oposicion.
Mientras mds grande el gobierno y mads sean las
actividades que abarque, mas dificil resultara evaluar
el riesgo de acercarse al pablico criticamente. Soy
genuinamente ambivalente sobre la respuesta para la
pregunta sobre las donaciones politicas, porque el
problema no tiene una solucién de un solo lado.
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COLOQUIO DE ANALISIS COSTO-
BENEFICIO: ANALISIS DEL COSTO-
BENEFICIO COMO UNA SOLUCION AL
PROBLEMA PRINCIPAL-AGENTE*

Basado en su preocupacion por el mal desemperio de
las agencias del gobierno norteamericano, Eric Posner
enmarca la problematica de fiscalizacion de las
agencias en un problema de principal-agente.

Haciendo uso del andlisis econémico, parte del
presupuesto que los gobernantes y, en general, los
funcionarios ptblicos se encuentran ante la disyun-
tiva de maximizar el bienestar social o la posibilidad
de ser reelegidos.

El autor, conciente del problema de azar moral en el
que incurren los gobiernos, se centra en el uso del
andlisis costo-beneficio con la finalidad de resolver
lo que la historia se empefia en demostrar que es un
problema de dificil solucién.

Eric Posner* *

El trabajo del juez Williams aborda un tema sobre el
andlisis costo-beneficioque es usualmente dejado de lado
por la literatura' . Este tema es el rol institucional del
andlisis costo-beneficioenel gobiernoamericano. Williams
arguye que la preocupacién del juez Breyer sobre el mal
comportamiento” de agencia, demanda mds que una
gran coordinacién y experiencia en altos niveles de
gobierno; su preocupacion demanda una restriccion al
comportamiento de agencia. Esa restriccién es, o deberfa
ser, un andlisis costo-beneficio .

El argumento de Williams adopta la forma de una defensa
filosofica del analisis costo-beneficio, o una version ade-
cuadamentemodificada del andlisis costo-beneficio, como
una manera razonable de evaluar proyectos. Analizaré
este tema desde un dngulo distinto: preguntando cémo el
Presidente (0 el Congreso, coaliciones legislativas o el
pUblico) debe organizar y monitorear instituciones (agen-
cias) a fin de que pueda depender de estas instituciones
para implementar sus metas, cualquiera que éstas sean’ .
Muchos lectores reconoceran que he enmarcado la pre-
gunta como un problema de principal-agente. En efecto,
adoptaré la perspectiva clasica del principal-agente5 .

Traducido por Enrique Pasquel Rodriguez y MirellaMiranda Nigue, bajo la supervision del Doctor Juan Luis Herndndez Gazzo. Agradecemos

al doctor José Juan Haro por facilitarnos el acceso al presente articulo.
Publicado en LEXSEE 53 Ad. L.Rev. 299 bajo el titulo “Cost-benefit Analysis Colloquy: Cost-Benefit Analysis as a Solution to a Principal-Agent

Problem”.
*

*

with Cost-Benefit Analysis (2001).”

el andlisis costo beneficio).

Profesor de Derecho de la Universidad de Chicago. Las ideas de este articulo han sido desarrolladas en POSNER, Eric. “Controlling Agencies

WILLIAMS, Stephen. “Squaring the Vicious Circle”, 53 ADMIN.L.REV.257 (2000).
BREYER, Stephen. “Breaking the Vicious Circle: Toward Effective Risk Regulation” 10-29, 1993 (dicutiendo las fallas de las agencias al utilizar

Un rol alternativo del andlisis costo-beneficio es como un dispositivo generador de informacién: las agencias deben crear andlisis costo-

beneficio pero no tienen que obedecerlos. El andlisis costo-beneficio opera como un requerimiento que facilita el control politico y judicial
sobre la conducta del agente en lugar de como un constrefimiento interno y directo. El juez Williams parece adoptar el Gltimo rol, uno mucho
mds fuerte que implica que todos los estatutos reguladores deberian reflejar principios del costo-beneficio. Este punto de vista no se refleja

en muchos estatutos existentes, pero no persigo la creacion de una discusién sobre el tema.
Ver ADLER, Mathew y Eric POSNER. “Introduction to the Conference on Cost-Benefit Analysis”, 29 ). LEGAL STUD. 837 (2000). Ver también

KORNHAUSER, Lewis. “Justifying Cost-Benefit Analysis”, 29 J. LEGAL STUD. 1037, 1053-54 (2000).

El modelo principal-agente ha sido fructiferamente aplicado al control procesal de las acciones de agencia, ver, e.g. McCUBBINS, Mathew

et. al., “Administrative Procedures as Instruments of Political Control”, 3 J. LAW, ECON., & ORG. 243 (1987). El inico documento que aplica
el anélisis costo-beneficio es el de SPILLER, Pablo y Emerson TILLER. “Decision Costs and Strategic Design of Administrative Process and
Judicial Review, 26 ]. LEGAL STUD. 347, 361-62 (1997). Los autores concluyen que el Congreso de 1995, controlado por los republicanos,
demandaban a agencias para requerirlas a comprometerse en un andlisis costo-beneficio simplemente para incrementar los costos en latoma
de sus decisiones, lo que hubiera originado menos proyectos disefiados para cambiar el status quo, y para disminuir los costos de decisién
de las cortes judiciales, lo que les hubiera permitido de cambiar mds decisiones de agencia. Los autores no explican por qué el Congreso
no controlé a las agencias directamente, reduciendo sus presupuestos o limitando su autoridad, en lugar de emitir mas normas.

THEMIS 44
117



Eric Posner

En el modelo principal-agente, el principal se beneficia
de alguna conducta realizada por el agente, la cual no
es directamente observada por el principal. Desde la
perspectiva del principal, la probabilidad de un buen
resultado, en lugar de uno malo, se incrementa con el
nivel de cuidado adoptado por el agente. Sin embargo,
el agente incurre en costos al adoptar medidas de
cuidado. Si el principal le paga al agente un monto
determinado por realizar la conducta, el agente cobra-
ré el precio y tomaré poco cuidado. Si se produce un
resultado negativo, el agente culpard a la suerte y el
principal no tendra otro recurso. A fin de superar este
problema de riesgo moral, el principal podré invertiren
tecnologia de monitoreo que le permita observar el
comportamiento del agente o algin elemento de él;
entonces, puede hacer del pago al agente una funcién
de su comportamiento. Alternativamente, el principal
podré hacer del pago al agente una funcién del propio
bereficio del principal cuando el resultado sea 6ptimo.
Esta opcién alinea los incentivos del principal y del
agente, aunque esta estrategia se dificulte si se encuen-
tra involucrado mucho riesgo —es decir, ante la adop-
cién de cuidados, la probabilidad de un buen resultado
se incrementa sélo ligeramente- y el agente tiene
aversion al riesgob.

En misimple enfoque al problema de mal desempefio
de las agencias del gobierno norteamericano, inicial-
mente asumi que el Presidente es el principal y que
una agencia individual es el agente. Mas adelante
asumo que el Presidente o bien (1) maximiza el
“bienestar social”, término que serd explicado mads
adelante; o (2) maximiza sus propias posibilidades de
reeleccion. Para estar seguros, la maximizacion de la
probabilidad de reeleccién puede implicar la
maximizacién del bienestar social, pero también pue-
de implicar la realizacién de transferencias a los
partidarios del presidente o la vindicacién de ideales
morales del piblico que no procuran bienestar.

La agencia probablemente maximice cualquier ni-
mero de cosas. La primera posibilidad es lo que
llamaré “mission relevant welfare”; un término que
procura capturar la preocupacion de Breyer sobre la
vision “tanel” de agencia. La EPA, claramente preocu-
pada por maximizar el bienestar en un sentido global,
no trata de prohibir las drogas peligrosas cuando la
FDA fallaen el intento, ni prohibir peligrosas practicas
de empleo cuando la OSHA también falla. Esto debe
ser cierto incluso cuando los peligros irrelevantes son
considerados mds urgentes y serios que los problemas

ambientales en la agenda. El problema de la visién
“tinel” resulta de la divisién del trabajo entre agen-
cias. Amenos que el Presidente y el Congreso asignen
adecuadamente recursos presupuestarios para cada
agencia, las agencias sobrefinanciadas gastardn su
altimo dolar en regulaciones que tienen menor valor
social que en regulaciones marginales que las agen-
cias sub-financiadas no pueden proporcionar.

La segunda posibilidad es que la agencia maximice
los intereses personales o politicos de sus dirigentes.
Los funcionarios de agencia probablemente esperen
conseguir cargos lucrativos de consultoriaen la indus-
tria, una vez que dejen la agencia, pero sé6lo lo
conseguiran si actdan de acuerdo con los intereses de
la industria. Las agencias probablemente también
confien en la informacién que la industria les brinde.
Alternativamente, una agencia atraerd gente con in-
clinaciones ideolégicas especiales, cuyas metas pue-
dan comprender las maximas de la agencia.

El modelo principal-agente es relevante si la conducta
del agente es parcial o completamente inobservable;
éste es seguramente el caso de las agencias administra-
tivas. Amenos que la Casa Blanca duplique los estudios
y discusiones realizadas por la EPA, no puede saber si
un proyecto promueve los intereses del Presidente.

Hay algunas formas en las que el Presidente puede
reducir el riesgo moral. Una posibilidad es colocar en
las agencias dnicamente funcionarios leales. Estos
funcionarios, conocidos como “designados politicos”
pueden reportar al Presidente el comportamiento de
la agencia. Sin embargo, el problema de agencia
también se aplica a los designados politicos, a pesar
de que el problema de agencia con burécratas de
carrera, quienes estin menos preocupados por el
desarrollo politico, es claramente mas severo. Otra
posibilidad es usar restricciones de dominio: proyec-
tos de jurisdiccién de agencia en los que el riesgo
moral parece inevitable. El cierre de bases militares es
un ejemplo de esta estrategia. El problema de cierre de
bases militares fue despojado de las manos del Depar-
tamento de Defensa y puesto en las manos de una
comisién encargada de realizar negocios politica-
mente sensibles. Desafortunadamente, esta tactica no
resuelve el problema principal-agente, sino que tras-
lada el problema de un lugar a otro.

En este articulo, me enfocaré en el uso de un anélisis
costo-beneficio como un instrumento para reducir el

Ver POSNER, Eric. “Agency Models in Legal Scholarship” en Chicago Lectures in Law and Economics 225 (Eric A. Posner ed., 2000).

(Discutiendo el modelo principal-agente).
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riesgo moral. El Presidente puede recompensar y
castigar a agencias y funcionarios de distintas mane-
ras: puede despedir funcionarios, promoverlos, pro-
meterles mejores cargos en el futuro, incrementar o
reducir el presupuesto de la agencia, darles mds o
menos autoridad sobre su dominio regulatorio, etc.
Pero el Presidente puede implementar estas recom-
pensas y castigos sélo si puede evaluar los proyectos
de laagencia. Una manera de evaluar los proyectos es
requerir a la agencia que describa el proyecto de tal
manera que facilite la evaluacién, y esto significa
utilizar informacién que pueda ser verificada; en otras
palabras, cantidad de informacién en lugar de cali-
dad; asi como utilizar un procedimiento de decision
que pueda ser revisado, lo que implica un procedi-
miento simple como el andlisis costo-beneficio.

La ventaja del andlisis costo-beneficio, comparado
con un procedimiento de orden mds cualitativo, tal
como la determinacién de si un proyecto maximizael
“mission relevant welfare” (por ejemplo, seguridad
laboral o calidad ambiental), es que el anélisis costo-
beneficio le permite al Presidente verificar la base de
la decision. Aqui adquieren importancia dos elemen-
tos. Primero, el analisis costo-beneficio requiere infor-
macién que usualmente puede ser confirmada con
fuentes objetivas y publicas, o al menos evaluada
sobre la base de la calidad de la fuente. Segundo, el
andlisis costo-beneficio compromete una simple regla
de decision que puede ser reproducida por un traba-
jador entrenado en la oficina del Presidente. Si el
andlisis costo-beneficio de la agencia estd basado en
informacién poco confiable o utiliza calculos impre-
cisos, entonces, el Presidente tiene la informacion
necesaria para disciplinar a la agencia, asi como para
rechazar el proyecto.

Hay algunas desventajas asociadas con el andlisis
costo-beneficio, muchas de las cuales han sido iden-
tificadas por el juez Williams y otros; asi que seré
breve.

El principal problema es que los procedimientos de
decisiones o normas, tales como el anélisis costo-

. . . . . 7
beneficio son siempre sobre e infra comprehensivos’ .

Si el Presidente quiere maximizar el bienestar social,
el andlisis costo-beneficio sufre de algunas deficien-
cias bastante conocidas, aun cuando la extensidn de
estas deficiencias dependa de qué se entienda por
“bienestar social”. Si “bienestar social” significa
(inverosimilmente) el estindar Kaldor-HicksB, el ana-
lisis costo-beneficio normalmente, pero no siempre,
nos llevard a resultados exactos. Si “bienestar social”
significa utilidad agregada, donde la utilidad marginal
se asume que se reduce con la riqueza, entonces el
andlisis costo-beneficio producird resultados erré-
neos, toda vez que las dotaciones de ganadores y
perdedores del proyecto difieran sustancialmente. Si
el bienestar social tiene un componente objetivo o
idealizado, asf como para que puedan informarse mal
las personas sobre sus propias preferencias o como
para que sus preferencias no deban contar (las prefe-
rencias sadicas, por ejemplo), entonces el andlisis del
costo-beneficio producird resultados erréneos cuan-
do estas preferencias distorsionadas tengan influencia
sustancial. Si el Presidente no quiere maximizar el
bienestar social cuando los proyectos de maximizacién
de bienestar violan constrefiimientos deontolégicos u
otros ideales morales que no buscan bienestar social,
entonces, de nuevo el andlisis del costo-beneficio
producird un resultado erréneo.

Los criticos de andlisis costo-beneficio argumentan
que este andlisis estd predispuesto en contra de pro-
yectos que refuerzan la calidad del ambiente y otros
bienes cuyo valor es dificil de estimar . La razén es
que la informacién no esta facilmente disponible
porque, a diferencia de lamadera o del petréleo, estos
bienes no se comercializan en el mercado. Usted
puede facilmente determinar en cuanto un proyecto
ambiental incrementara el costo de la madera, pero es
dificil determinar cudnto es el beneficio que. dicho
proyecto genera, y normalmente esta determinacién
involucra la extrapolacion de bienes disimiles, tales
como la recreacién. La respuesta apropiada es invertir
en mas datos, pero si constatiramos que esto es
imposible o demasiado costoso, tendremos un pro-
blema de “multitarea” clasico’. Si a la agencia se le
premia por usar el andlisis del costo-beneficio correc-
tamente, pero el andlisis de costo-beneficio no toma

Ver ADLER, Mathew vy Eric POSNER “Rethinking Cost-Benefit Analysis”, 109 YALE L.J. 165 (1999).

® Ver id. at. 190 (afirmando que “un proyecto es deseable si hace de los ganadores mejor en un monto suficiente como para sobrecompensar
a los perdedores, si los perdedores pudieran ser compensados a través de una transferencia menos onerosa”).

® Ver ADLER, Mathew y Eric POSNER. “Implementing Cost-Benefit Analysis When Preferences are Distorted”, 29 J. LEGAL STUD. 1105, 1046-
47 (2000) (discutiendo fa opinidn de Elizabeth Anderson que afirma que el andlisis costo-beneficio commodities inapropiadamente riesgo
a bienestar, seguridad y medio ambiente, que busca regular y controlar haciendo un ranking de alternativas en términos de dinero, utilizando
medidas de mercado sobre el valor de riesgos en salud, seguridad y medio ambiente y asumiendo las preferencias que gobiernan).

" ver HOLMSTROM, Bengt y Paul MILGROM. “Multitask Principal- Agent Analysis: Incentive Contracts, Asset Ownership, and Job Design”.
7 J. LAW, ECON., & ORG. 24 (1991) (discutiendo el problema de tareas multidimensionales siendo asignadas al agente en el modelo

principal-agente).
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en cuenta beneficios importantes pero no
cuantificables, entonces produce resultados erréneos.
El problema es similar al de las escuelas de Derecho
y universidades que se reorganizan para generar resul-
tados que son medidos por el “U.S. News Survey” en
lugar de generar una buena educacién'" .

Como el juez Williams nota, uno puede ajustar el
andlisis costo-beneficio para reducir errores, y eso
estd bien siempre que uno entienda que cada ajuste
reduce el valor de andlisis del costo-beneficio como
un procedimiento de decisién que le permite al Presi-
dente supervisary disciplinar las agencias - . Para usar
el ejemplo de Williams'*, si las variaciones compen-
sadas se ajustan para reflejar la diferencia en riqueza,
este ajuste otorga a la agencia un grado extra de
libertad que puede ser mal empleado. Alternativa-
mente, si se le permite a la agencia poner un dedo en
la balanza para determinar los beneficios no
cuantificables, entonces la agencia puede aprove-
charse de esta discrecion también y seguir su propio
interés. Interesantemente, si nosotros pensamos -como
en el caso del EPA- que la propia predisposicion de la
agencia consiste en asignar valor a los beneficios no
cuantificables, entonces no debemos preocuparnos
por dar discrecién a la agencia para llevar a cabo
ciertos proyectos que no pasan la prueba del costo-
beneficio. Si nosotros pensamos, sin embargo que el
Departamento del Interior se captura minando intere-
ses, ciertamente entonces, la agencia empleard mal la
discreciéon. De esta manera, el juicio de uno mismo
sobre el andlisis costo-beneficio se encuentra estre-
chamente conectado a los juicios que uno mismo
tiene sobre la cultura interior de una agencia, las
metas de quienes son sus dirigentes, y otros factores
que entran a determinar el interés «privado» de la
agencia. Podria tener sentido para el Presidente apli-
car la prueba del costo-beneficio més rigurosamente
a algunas acciones de la agencia en lugar de otras,
dependiendo del grado en que los incentivos de los
dirigentes de la agencia se encuentran alineados con
los suyosM.

Dejando ello a un lado, observe que el anélisis costo—
beneficio serd un instrumento menos efectivo para
desincentivar el riesgo moral si la meta del Presidente

no es maximizar el bienestar sino aumentar sus posi-
bilidades de reeleccién. La menor efectividad del
instrumento depende del modelo del proceso politi-
co. Si usted cree que grupos de interés que buscan
beneficios econémicos hacen lobby para proyectos
que transfieran recursos desde el publico hacia los
grupos de interés, y si el Presidente se preocupa sélo
por asegurarse que los recursos vayan a los grupos de
interés que lo apoyan, entonces el andlisis costo—
beneficio tendrd pocos atractivos para él. El andlisis
costo-beneficio rechazard todos los proyectos, en vez
de sélo los proyectos que transfieren recursos lejos de
los grupos de interés que el Presidente prefiere.

Alternativamente, si usted cree que los grupos de
interés con la voluntad de pagar més obtienen proyec-
tos que transfieren recursos hacia ellos, entonces el
andlisis costo-beneficio generalmente ratificara todos
los proyectos, dependiendo del grado de ignorancia
publica acerca del proceso poh’tico] > Siel ptblicono
es muy ignorante, entonces un ambiente politico
competitivo llevard a una eficiente implementacién
de proyectos. Aqui nuevamente el Presidente estara
descontento con el andlisis costo-beneficio, pero esta
vez el descontento resulta porque ningln proyecto es
rechazado, en oposicién a sélo aquellos proyectos
que transfieren recursos lejos de los grupos de interés
que el Presidente prefiere. En suma, el Presidente no
necesita el andlisis costo-beneficio, mds bien necesita
un aparato que le alerte cuando una agencia trata de
aprobar un proyecto que dafiard un poderoso grupo
de interés que lo respalda. En efecto, el teérico prac-
tico de la eleccién publica conjeturard que el Presi-
dente tenderd a hacer cumplir requerimientos de
costo-beneficio a las agencias que generalmente no
transfieren recursos a sus integrantes, y adoptard una
actitud relajada para con las agencias que lo hacen.

Hay un interesante problema final con el andlisis
costo-beneficio. Suponga que el Presidente rechaza
proyectos que no superan el andlisis costo-beneficio
pero no sabe sobre potenciales proyectos, nunca
propuestos, que superarian el andlisis costo beneficio.
Esta asimetria puede producir agencias que son insu-
ficientemente agresivas, prefiriendo actuar poco antes
que ser muy disciplinadas. La solucién es o (1) limitar

1 . 4 . . . . . . ars v . .
El problema es incluso mds serio si el desarrollo ambiental es un ideal moral en lugar de simplemente un bien dificil de valorizar en dinero.

Ver Adler y Posner, supra 7, en 209-13.

12 . . or T _ .
Ver Adler y Posner, supra 9, en 1141 (afirmando que la ventaja politica del andlisis costo-beneficio es que fuerza a las agencias a ser claras
sobre la base de sus decisiones, lo que facilita el monitoreo de otros actores).

" ver Williams, supra 1, en 263.

" Ver, e.g., FARREL, Joseph y Mathew RABIN. “Cheap Talk”, 10 J. ECON. PERSPECTIVES 103, 105, 116 (1996).

"> Confrontar Gary Becker, “Comment on the Conference on the Cost-Benefit Analysis”, 29). LEGAL STUD. 1149,1152 (2000) (afirmando que
“alin cuando las decisiones politicas resultan de la competencia entre grupos de interés... los verdaderos beneficios y costos de diferentes
programas algunas veces determinan qué politicas redinen suficiente apoyo politico”).
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el castigo para las agencias que patrocinan proyectos
deficientes, o (2) jpermitir que pasen algunos malos
proyectos identificados! La razén para estas solucio-
nes es que si la agencia o sus oficiales son aversos al
riesgo, los castigos no pueden ser muy severos o muy
consistentemente aplicados. Si los malos proyectos
producen buenos resultados —desde la perspectiva de
la agencia- entonces permitirles ir adelante es una
manera de compensar a la agencia por intentar produ-
cir generalmente buenos proyectos.

Hasta ahora he usado el modelo del proceso politico
mas simple posible. Permitanme ahora considerar
brevemente algunas variaciones de tal modelo. Su-
ponga que el Congreso, en vez del Presidente, es el
principal. (O, probablemente, una particular, coali-
cién politica es el principal, aunque esta posibilidad
deja abierta la opcién de que el principal cambie en
la medida que la coalicién cambia). El analisis es
bédsicamente el mismo, el giro es que el Presidente
debe interponerse él mismo entre el principal y el
agente. El Congreso puede desear que las agencias
realicen el anélisis costo-beneficio para efectos de
facilitar la fiscalizacién por parte suya; pero el Con-
greso puede querer que las agencias no realicen
analisis costo-beneficio para efectos de ocultar los
costos de la legislacion del publico o de los grupos de
interés. Una ventaja del analisis-costo beneficio en
este contexto es que limita la discrecionalidad del
Presidente, asi como, y dado que, limita la
discrecionalidad de las agencias. Pero a esta ventaja
le puede quitar peso la interferencia con las transfe-
rencias que el Congreso desea realizar a través de
acciones de agencias que no superan el anélisis costo-
beneficio, y dicha interferencia puede ser bastante
extensa si se cree en el modelo de buscar ganancias.

Elanalisis costo-beneficio simplificasignificativamente
el proceso de revision judicial. La indeseable jurispru-
dencia de los “niveles de escrutinio” puede ser
echada a un lado y reemplazada con la simple orden
de que las cortes aseguren que (1) la informacion
provenga de una fuente confiable; (2) las suposiciones
sobre tasas de descuentos, valorizaciones de vida, y
similares son consistentes a través de regulaciones y
dentro de un rango razonable basado en estimaciones
de mercado; y (3) la agregacidn se realiza correcta-
mente. Cualquier abogado al tanto de los problemas
de la revision judicial se percatard que el andlisis
costo-beneficio, como cualquier regla, hace a la revi-

sién judicial mas predecible que la revisién de la
aplicacién de un estdndar. Claramente, una regla
deficiente no es aiin mejor que un buen estandar, pero
este examen destaca la importancia del procedimien-
to y el peligro de negar aquél.

Otro candidato para el rol de principal es el publico.
En este modelo, el Congreso, el Presidente, y las
agencias son todos “agentes” en el modelo principal-
agente. De igual forma, el andlisis costo beneficio
deberia ser atractivo al pdblico porque clarifica las
bases de la manera en que toman decisiones las
agencias, y consecuentemente simplifica la evalua-
cién de politicos que apuntan a las cabezas de las
agencias. Lo que es més interesante y desconcertante
es que el publico, hasta el punto que tiene alguna
creencia en la materia, parece altamente desconfiado
del anélisis costo-beneficio’ *. Una razén para este
escepticismo puede ser simplemente que el publico
no comparte las suposiciones de bienestar de andlisis
costo-beneficio; otra posibilidad es que el rechazo del
analisis costo-beneficio es en gran parte estratégica’ ’

Un punto final, brevemente mencionado anterior-
mente, es que el andlisis costo-beneficio opera de
manera diferente cuando se aplica a distintas agen-
cias. Suponga que el EPA y el Departamento del
Interior suelen aprobar proyectos que fallaran en el
andlisis costo beneficio, pero que los “gustos” del EPA
son parcializados en favor de los objetivos de grupos
ambientalistas, mientras que los “gustos” del Departa-
mento del Interior son parcializados en favor de
ganaderos del oeste. Claramente, el andlisis costo-
beneficio, igualmente aplicado a ambas agencias, va
a tender a perjudicar a los ambientalistas en el primer
caso y a los ganaderos en el segundo. Un Presidente
republicano puede no preocuparse sobre los
ambientalistas pero importarle mucho los ganaderos;
un Presidente demdécrata puede tener la visién opues-
ta. De tal manera, uno puede observar por qué distin-
tos presidentes podrian favorecer o no el andlisis
costo-beneficio. Si los ganaderos son severamente
perjudicados por las regulaciones de EPA, pero no son
significativamente afectados por las regulaciones del
Departamento del Interior, entonces el anélisis costo-
beneficio serd atractivo para un Presidente (o Congre-
so) republicano pero no para uno demécrata. Si los
grupos ambientalistas no se benefician de las regula-
ciones del EPA, y son perjudicados por las regulacio-
nes del Departamento del Interior entonces el andlisis

" Ver W, Kip Viscusi, “Corporate Risk Analisis: A Reckless Act?”, 52 STAN. L. REV. 547, 586-90 (2000) {encontrando un incremento en dafos
” punitivos cuando las corporaciones utilizan el andlisis costo-beneficio).
Ver Eric A. Posner, “Law and Social Norms”, 185-202 (2002) (analizando razones por las que las personas y agencias podrian rechazar la

aplicacién del anilisis costo-beneficio).
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costo-beneficio serd atractivo para un Presidente (o
Congreso) demdcrata pero no para uno republicano.
Consideraciones como éstas demuestran por qué re-
publicanos y demécratas moderados (como el Pre-
sidente Clinton) han favorecido el anélisis costo-bene-
ficio enrecientes afos. Si los burécratas de las agencias
son liberales, y tienden a internalizar la misién de la
agencia, las agencias seran mas pro-regulacion que la
mayor parte del publico. El andlisis costo-beneficio
sirve no s6lo como una funcién politica de clarificar la
accion de la agencia, sino también de restringir su
accién llevandola hacia otra direccién. Esta percep-
cién es, creo, una explicacién mas convincente sobre
la hostilidad académica al andlisis costo-beneficio que
los problemas de conectar el procedimiento a bases
normativas verosimiles.

Mi defensa del andlisis costo-beneficio ha sido tenta-
tiva, limitada a mostrar que puede jugar el importante
rol institucional de asegurar que las agencias activen
de manera consistente con las metas del Presidente,
Congreso, o el publico. Cualquiera con experiencia
supervisando subordinados sabe que: (1) cuantificar
el desempefio del subordinado es sumamente (til
para la evaluacién; (2) asignar al subordinado tareas
simplesyfaciles de evaluar en vez de tareas complejas
y dificiles de evaluar puede producir mejores resulta-
dos, aun si las tareas complejas se encuentran dentro
de la competencia del empleado y son, dejando a un
lado los costos de agencia, “mejores”; pero (3) sigue

siendo el caso que una rigida contraria en resultados
cuantificados y tareas sencillas puede hacer mas dafio
que bien.

Los defensores del analisis costo-beneficio adn nece-
sitan demostrar que los beneficios de confiar en este
simple procedimiento —beneficios que este articulo
contabiliza en términos de reduccién de costos de
agencia- exceden los dafos que resultan cuando el
procedimiento se desvia del mejor resultado social,
teniendo en cuenta los beneficios y perjuicios de
procedimientos alternativos' °. Pero los criticos del
andlisis costo-beneficio tienen adn una tarea mayor.
Deben reconocer que debido a los costos de agen-
cia, las agencias administrativas no siempre actiian
directamente en interés del Congreso, el Presidente
o el publico. El tema se torna entonces en uno de
designar los mecanismos mas 6ptimos de supervi-
sion. Lainsatisfaccién con el andlisis costo-beneficio
puede llevar en una de dos direcciones: hacia més
multidimensionales y finos estandares, o hacia reglas
alin mas simples como riesgo—riesgo]g. El primero
incrementara los costos de agencia; el Gltimo produ-
cird aun peor sobre y sub inclusividad que el andlisis
costo-beneficio. El andlisis hecho por algunos criti-
cos deja la impresién que los costos de agencia son
cero, por lo que el estindar mas complejo posible es
deseable. Pero esta asuncién no puede ser correcta.
Los criticos necesitan prestarle mas atencién al rol
institucional de la regla de decisién.

' Ver Adler & Posner, supra nota 7.
® Ver id. en 229-31.
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INSOLVENCIA DE EMPRESAS VS.
INSOLVENCIA DE PERSONAS NATURALES:

;SE JUSTIFICA REGULAR LA INSOLVENCIA
DE PERSONAS NATURALES?

A pesar de que atin existe una gran discusién al
respecto, hoy en dia hay consenso en el sentido de
que una de las posibles finalidades de la regulacion
de insolvencia de empresas es la protecciéon del
crédito, solucion eficiente en tanto supone el menor
desperdicio de recursos de la sociedad.

Sin embargo, el tema es mucho mds polémico tratin-
dose de personas naturales, pues la solucion eficien-
te (proteccion del crédito) genera una serie de costos
para las propias personas insolventes, como la pérdi-
da de la totalidad de sus bienes e incluso de sus
ingresos futuros. Asimismo, genera importantes
externalidades para la sociedad en su conjunto, que
tendra que gastar recursos en aquellos insolventes
que lo perdieron todo.

El autor, a partir del analisis econémico del derecho,
sugiere que la legislacion debiera permitir que cada
persona contrate con sus acreedores el nivel de
riesgo y de seguro que estd dispuesta a asumir,
aceptando ex ante la tasa de interés que corresponda
al nivel de riesgo asumido.

Huascar Ezcurra*

I. INTRODUCCION

sCuéntos de los procedimientos de insolvencia en
tramite ante el Instituto Nacional de Defensa de la
Competenciay de la Propiedad Intelectual (Indecopi)
se siguen frente a deudores personas naturales y
cuantos otros frente a deudores personas juridicas?
;Cudantos procedimientos son frente a empresas (sean
personas juridicas o personas con negocio) y cuantos
frente a personas naturales no-empresa? De acuerdo
al gréfico que se inserta a continuacién se observa que
el 60% de los casos de insolvencia iniciados corres-
ponden a personas juridicas y el 40% corresponde a
personas naturales' .

Solicitudes de Declaracién de Insolvencia
por Tipo de persona
(2000%)

Personas
naturales
40%

Personas
juridicas
60%

* A Mayo del 2000
Fuente: Gerencia de Desarrollo Institucional del Indecopi
Elaboracién: Area de Estudios Econémicos del Indecopi

Si bien el grafico inserto no distingue el porcentaje de
procedimientos que corresponde a empresas frente al
porcentaje que corresponde a personas naturales no-

*

Profesor de Derecho Concursal en la Pontificia Universidad Catélica del Perd.

Ef grifico que se adjunta ha sido extraido del Documento de Trabajo N2 008-2000 “Perfeccionamiento del Sistema de Reestructuracién
Patrimonial: Diagnéstico de una Década”, publicado por el Indecopi el 22 de Agosto de 2000.
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empresa, las cifras del mismo son suficientes para
concluir que la problemdtica de la insolvencia de
personas naturales no-empresa merece un estudio
especial, separado de la problemdtica de insolvencia
de empresas. Existen entonces dos grandes categorias
a considerar: insolvencia de empresas (que incluye
personas juridicas y personas naturales con negocio)
e insolvencia de personas naturales sin negocio. Cada
categoria responde a una problematica distinta y, por
ello, merece un andlisis distinto y por separado.

No existen a la fecha en el Perd trabajos que analicen
cémo ha evolucionado la problemdtica de la insol-
vencia de personas naturales sin negocio en los lti-
mos anos. Por un lado, no nos ha sido posible encon-
trar data respecto al ndmero de procedimientos de
insolvencia iniciados cada afo frente a personas
naturales sin negocio, o respecto al monto de los
créditos involucrados en este tipo de procesos o
respecto a los indices de recupero de créditos a partir
de los procesos iniciados frente a personas naturales.
Datos estos que resultarfan sumamente (tiles para la
tarea de evaluar el impacto que tienen las reglas de
insolvencia de personas naturales, tanto en el merca-
do de créditos como en el comportamiento de las
personas naturales. Tal falta de data estadistica com-
plica la tarea de evaluar el tema de insolvencia de
personas naturales sin negocio.

A la falta de datos estadisticos para evaluar la proble-
madtica de la insolvencia de personas naturales sin
negocio, se suma la falta de trabajos teéricos analizan-
do cudles son las diferencias entre la problemética de
la insolvencia de empresas y la insolvencia de perso-
nas naturales sin negocio, cudl es la necesidad de
contar con una regulacién respecto de la insolvencia
de personas naturales sin negocio, cudles son las
funciones de dicha regulacién y cémo se garantiza el
mejor cumplimiento de tales funciones.

En el presente trabajo, a partir de una comparacién
entre la problematica de la insolvencia de una empre-
say la problemadtica de la insolvencia de una persona
natural sin negocio, trataremos de aportar en la gene-
racién de un marco conceptual para el andlisis de la
insolvencia de personas naturales sin negocio. En la
seccion 1l, abordaremos el tema de la insolvencia de
empresas buscando responder cudl es la problemética
que se presenta cuando una empresa deviene en
insolvencia, cudl es la funcién que cumplen las reglas
de insolvencia de empresas y cémo es que cumplen
tal funcién. En la seccién Il nos dedicaremos al

analisis de la insolvencia de personas naturales sin
negocio, tratando de encontrar los principales aspec-
tos que distinguen esta problemética de la problema-
tica de empresas y, una vez identificada la individua-
lidad de cada categoria, buscaremos responder a la
pregunta de cudl es la funcién que deben cumplir las
reglas de insolvencia de personas naturales y cémo
lograr que cumplan tal funcién en forma eficiente. El
objetivo dltimo de este andlisis serd procurar una
respuesta a la pregunta que se formula en el titulo del
presente trabajo: ;Se justifica regular la insolvencia de
personas naturales?

I1. INSOLVENCIA DE EMPRESAS

Cuél debe ser la funcién de un sistema de insolvencia
de empresasz, y cémo evaluar la efectividad de un
sistema de insolvencia, son algunas de las interrogantes
que se abordan en la presente seccién.

2.1 ;Cémo funcionaria un mundo sin reglas de insol-
vencia para empresas?

Para determinar la funcién e importancia de contar con
un sistema de insolvencia para empresas, resulta un
ejercicio muy (til el que nos preguntemos qué ocurriria
si tal sistema de insolvencia de empresas no existiera.

De no existir un sistema de insolvencia y presentarse
la insolvencia de una empresa que se enfrenta a la
imposibilidad de hacer frente a sus obligaciones, los
acreedores procurarian ejecutar individualmente los
bienes del deudor y hacer efectivo el cobro de sus
obligaciones. El resultado del inicio de una “carrera
por cobrar” entre los acreedores serd que la Unicay
exclusiva respuesta ante la insolvencia es la liquida-
cion de los activos del negocio. Si todos procuran
ejecutar los activos mas importantes del negocio,
resultard imposible que el negocio continde en mar-
cha y logre reorganizarse efectivamente,

Ental escenario, no existird la posibilidad de distinguir
|&s negocios viables que sélo enfrentan un problema
financiero, de los negocios inviables cuyos resultados
no permiten siquiera cubrir sus costos de produccién.
Todos serian tratados igual. Todos serian liquidados.

Los acreedores actuando individualmente no se en-
contrarfan en posibilidad de determinar si el negocio
vale mads para ellos en reestructuracién o en liquida-
cién y no tendrian informacién que les permita distin-
guir un negocio viable de uno no viable. Si los

Para mayor detalle, ver SCHWARTZ, Alan. A Contract Theory Approach to Business Bankruptcy, 107 Yale L.J. 1807, (1998).
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acreedores acttian individualmente, el resultado serfa
que los negocios se liquidarian aun cuando su valor
en reestructuracién hubiera sido mayor y les hubiera
dado una mayor recuperacién para sus acreencias en
su conjunto.

En consecuencia, quienes presten dinero sabrian que
de verificarse la insolvencia de su deudor existe el
riesgo de que el valor del negocio no sea maximizado.
De presentarse la insolvencia, los acreedores sabrian
que por la accién individual de cualquiera de los
acreedores, tendrdn escasas posibilidades de
maximizar el valor del negocio y mejorar su posicion
en el recupero de sus créditos. Teniendo en cuenta lo
anterior, los acreedores terminarian optando por no
prestar o, de prestar, lo harian pero a un costo mas alto
para el deudor. El efecto inmediato seria un encareci-
miento del crédito.

A su vez, el efecto indirecto de un encarecimiento
del crédito seria que los empresarios tendrian menor
acceso a inversién por la via del endeudamiento v,
como consecuencia de ello, menores posibilidades
de emprender nuevos proyectos que, con un crédito
barato, hubieran resultado rentables. Muchos pro-
yectos que con un crédito mas barato hubieran
resultado posibles, quedarian en el papel. Con ello,
la sociedad toda perderia: se perderia la posibilidad
de una mayor inversién, la posibilidad de generar
mas empleo, asi como la posibilidad de brindar a los
consumidores mayores y mejores opciones de con-
sumo.

Otros proyectos quizd si se emprenderian, pero a
un costo muy alto. Las empresas tendrian que
asignar gran parte de sus recursos al pago de su
deuda financiera. Estos recursos, con un crédito
menos caro, quiza hubieran podido ser mejor
utilizados en otras actividades. Asimismo, tenien-
do en cuenta que de los resultados del proyecto,
buena parte seria destinada al pago de los acree-
dores inversionistas, el margen de ganancia que
quedaréa para los dueios del negocio y gestores del
proyecto seria reducido. Ello descincentivaria a
las empresas a un manejo eficiente del negocio,
pues sabrian que buena parte del beneficio de sus
esfuerzos no seria disfrutado por ellas sino por sus
acreedores.

En conclusién, en un mundo sin reglas de insolvencia
para empresas el buen funcionamiento del mercado se
veria seriamente amenazado. Entonces, la regulacién
de la insolvencia de empresas se encuentra justificada.

2.2 ;Cual debe ser la funcidn de las reglas de insol-
vencia de empresas?

Habiendo determinado en el acdpite anterior los
problemas que se presentarian en un mundo sin reglas
de insolvencia para empresas y, con ello, justificado
la necesidad de regular dicha problemadtica, en el
presente acdpite propondremos una respuesta a la
pregunta de cudl debe ser la funcién de las reglas de
insolvencia de empresas.

sUn sistema de insolvencia de empresas debe tener
por funcién salvar empresas, salvar puestos de traba-
jo, proteger a la clase trabajadora frente a los costos de
la crisis empresarial o proteger el crédito? ;Un sistema
de insolvencia de empresas debe buscar proteger
todos los intereses antes mencionados? ;Es posible
salvar empresas, salvar puestos de trabajo y, al mismo
tiempo, proteger el crédito? ;Un sistema de insolven-
cia debe preferir el objetivo de salvar empresas y
proteger puestos de trabajo, ain cuando ello signifi-
que un crédito mds caro? Estas y otras son las pregun-
tas que trataremos en la presente seccion.

En el debate sobre cudl debe ser la funcién de las reglas de
insolvencia de empresas pueden distinguirse dos posicio-
nes claramente marcadas: (i) la posicion de quienes
propugnan la eficiencia como fin Gltimo; y, (i) la posicién
de quienes propugnan el rol redistributivo como funcién
principal3 . Nosotros compartimos la posicién de quienes
propugnan la eficiencia como fin altimo”, posicion ésta
que explicaremos con mayor detalle a continuacion.

Quienes propugnan la eficiencia como fin dltimo,
sostienen que un sistema de insolvencia empresarial
debe’concentrar esfuerzos en la consecucion de dos
objetivos: (i) maximizar el valor del negocio del
insolVente ex post la insolvencia (eficiencia ex post);
y, (i) reducir los costos de acceso al capital ex ante la
insolvencia (eficiencia ex ante).

(i) Maximizar el valor del negocio ex post la insol-
vencia (eficiencia ex posd.

PONOROFF, Lawrence & KNIPPENBERG, F. Stephen. The Implied Good Faith Filing Requirement: Sentinel of an Evolving Bankruptcy

Policy, 85 Nw. U. L. Rev. 919, 962 (1991); WARREN, Elizabeth. Bankruptcy Policy, 54 U. Chi. L. Rev. 775 (1987) (sugiriendo una serie de

objetivos redistributivos mencionados aqui ademads del objetivo de eficiencia).
Para una explicacion de los argumentos de la teoria redistributiva, asi como de las criticas que a nuestro criterio la descalifican, ver

Documento de Trabajo N? 008-2000 “Perfeccionamiento del Sistema de Reestructuracion Patrimonial: Diagndstico de una Década”,
publicado por el Indecopi el 22 de Agosto de 2000, en el Diario Oficial El Peruano.
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En lo que respecta a la tarea de maximizar el valor
del negocio del insolvente algunos economistas
han argumentado que un modelo de reestructura-
cion debe concentrar sus esfuerzos en maximizar
el valor del negocio insolvente y distribuir dicho
valor entre sus acreedores respetando el orden de
pagos establecido en los contratos celebrados’ .
Esta tendencia se sustenta en el entendimiento de
que el objeto de toda legislacién empresarial es
maximizar los recursos sociales. En esa linea, una
ley de reestructuracién (que se enmarca dentro
del grupo de legislaciones empresariales) debe
coadyuvar a una maximizacién de recursos una
vez presentada la insolvencia (maximizacién de
recursos ex post la insolvencia), con el objeto de
garantizar a los acreedores un mayor recupero de
sus acreencias.

;Coémo maximizar el valor del negocio ex post la
insolvencia? Una ley de reestructuracién
incrementaré el valor del negocio ex post(una vez
presentada la insolvencia) resolviendo el proble-
ma de coordinacién entre los acreedores. Resuel-
to el problema de coordinacidn entre acreedores
y promoviendo una solucién colectiva y coordi-
nada a la crisis, el sistema garantizard lo siguiente:
(i) que los negocios en insolvencia no serdn nece-
sariamente liquidados; vy, (ii) que solamente se
reestructuraran aquellos negocios cuyo valor en
funcionamiento (VNM) sea mayor que su valoren
una eventual liquidaciéon de activos (VNL). Dicho
en otras palabras, solamente se reestructurarin
negocios cuando VNM>VNL, y solamente se li-
quidardn negocios cuando VNL>VNM.

3A qué costos de coordinacién nos referimos?
Conviene tener presente que cuando una empresa
se encuentra en problemas pueden distinguirse
dos tipos de crisis: (i) la de la empresa inviable,
cuyos ingresos resultan insuficientes para siquiera
cubrir costos de produccién; vy, (ii) la de la empre-
sa viable, que sélo enfrenta una crisis financiera.

En el primer caso, la empresa no genera ingresos
suficientes como para cubrir sus costos no finan-
cieros. Sus ingresos son insuficientes para cubrir
costos de produccidén. En estos casos los recursos

de laempresadebieran servendidos y reasignados
a usos mds eficientes (pues, VNL>VNM).

En el segundo caso, en cambio, la empresa en
crisis genera ingresos suficientes para cubrir sus
costos de produccién, pero insuficientes para
cubrir la carga financiera. En estos casos conven-
dria mantener el negocio en funcionamiento,
pero bajo una estructura de capital fortalecida y
con un menor nivel de endeudamiento (pues,
VNM>VNL).

Para la respuesta a la interrogante sobre qué son
costos de coordinacion, habrd que analizar el
comportamiento de un acreedor individualmente
considerado {(que no coordina con los demds
posibles acreedores del mismo deudor), ast como
sus incentivos para distinguir entre la crisis del
negocio inviable y la crisis del negocio viable.

Un acreedor individualmente considerado no se
encontrard interesado en efectuar estas distincio-
nes para determinar si conviene mantener en
funcionamiento el negocio o si, por el contrario,
conviene liquidarlo. El acreedor individual prefe-
rird maximizar su situacién ejecutando un bien de
la empresa cuyo valor sea suficiente para el cobro
de su crédito. Si todos los acreedores mantienen
ese patrén de comportamiento (lo que es previsi-
ble dados sus incentivos), la empresa en insolven-
cia serd liquidada, sin tener en cuenta si era
eficiente o no continuar con el negocio. Dicho en
otras palabras, los costos de coordinacién referi-
dos no hacen posible la evaluacién de si
VNM>VNL o si, en cambio, VNL>VNM. Bajo tal
escenario, ante la insolvencia empresarial, la res-
puesta siempre serd la liquidacién del negocio’ .

Sin embargo, los acreedores considerados como
un grupo, hubieran preferido coordinar sus accio-
nes de recupero, de tal forma que el deudor
solamente fuera liquidado cuando los resultados
de una liquidacién sean mayores que los resulta-
dos de mantener el negocio en funcionamiento a
través de una reestructuracién empresarial. Cuan-
do el sistema de reestructuracion logra reducir los
costos de coordinacion entre acreedores, si es

En ese sentido, la distribucién del valor del negocio deberd hacerse pagando primero a los que prestaron dinero al deudor y luego a sus
accionistas; y, dentro del grupo de los que prestaron dinero al deudor, pagando primero a los acreedores con garantias y luego a los acreedores
no garantizados. Para mayor detalle al respecto, ver, BAIRD, Douglas & JACKSON, Thomas. Cases, Problems and Materials on Bankruptcy
(2d ed. 1990); BAIRD, Douglas. Revisiting Auctions in Chapter 11, 36 J.L. & Econ. 633, 636 (1993); BAIRD, Douglas & JACKSON, Thomas.
ADLER, Barry. A Theory of Corporate Insolvency, 72 N.Y.U. L. Rev. 343, 360 n.62 (1997). JACKSON, Thomas. The Logic and Limits of

Bankruptcy Law 7-19 (1986).
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posible asignar valores a VNM y VNL vy, de esa
forma, si es posible que los acreedores decidan
por la opcién que les genera el mayor valory que,
como tal, les permite obtener un mayor retorno
para la satisfaccion de sus acreencias .

Solucionado el problema de los costos de coordi-
nacion entre los acreedores, previniendo en for-
ma efectiva su accién individual, se genera un
escenario adecuado para maximizar el valor del
negocio una vez presentada la insolvencia. La
consecuencia natural de lograr el objetivo general
de maximizar el valor del negocio una vez presen-
tada la insolvencia, es que los acreedores puedan
cobrar mds y mejor.

(ii) Reduccion de los costos de acceso al capital
protegiendo el crédito (eficiencia ex ante).

3Cémo se reducen los costos de acceso al capital
para las empresas? Si el sistema de reestructura-
cién cumple la funcién de maximizar el valor del
negocio ex post la insolvencia y, con ello, se
protege de mejor forma el crédito que se vio
afectado por la crisis, se cumplird también con el
objetivo especifico de reducirlos costos de acceso
al capital para las empresas. Quienes presten
dinero (sean estos accionistas, entidades financie-
ras o inversionistas en bolsa) prestardn mas barato,
sélo si saben que en caso de que su deudor
devenga en crisis, la legislacién sobre reestructu-
racién patrimonial los protegerd adecuadamente
permitiéndoles maximizar el valor del negocio ex
posty, con ello, garantizandoles un mejor recupe-
ro de sus créditos. Si, en cambio, quienes prestan
dinero saben que no existe una ley de reestructu-
racién que permita lo anterior, decidirdn no pres-
tar o, si prestan, prestaran mas caro.

El objetivo especifico de reducir los costos de
acceso al capital para las empresas ex ante la
insolvencia (eficiencia ex ante), se cumple si el
sistema de reestructuracién en cuestion es
efectivo en la tarea de maximizar el valor del
negocio ex postla insolvencia (eficiencia ex posb.

Es de destacar ademds que reducir los costos de
acceso al capital para las empresas tiene una serie

de ventajas para el mejor manejo de los negocios
ex ante.

Si se reducen los costos de acceso a capital
{(reducir el costo del crédito) las empresas se
encontrardn en posibilidades de emprender masy
mejores proyectos y tendrdn, ademds, los incenti-
vos adecuados para maximizar el valor del nego-
cio. Las empresas podran emprender mas proyec-
tos de inversidn pues el costo de los proyectos
rentables serd menor. Un proyecto rentable que
con un crédito caro no era viable pues terminaba
siendo muy costoso, con un crédito barato, en
cambio, si resultard viable por los menores costos
de acceso al capital. Habra entonces mas proyec-
tos de inversién y, con ello, mayor crecimiento,
mavyor desarrollo y mas empleo.

Adicionalmente, si el acceso al capital fue mas
barato, la carga financiera de la empresa que
decidié emprender el proyecto de inversién sera
menor. Ello redundard en que sea el duefo y
gestor del negocio el mayor beneficiado con el
éxito del proyecto. Las rentas derivadas del éxito
del proyecto no tendrdan que ser destinadas en
gran parte a pagar una pesada carga financiera,
sino que serdn utilidad neta para el duefio y
gestor del negocio. Ello traerd como consecuen-
cia de que el duefio del negocio tenga mejores
incentivos para emprender e implementar el
proyecto de inversién con éxito, pues sabe que él
(y no otros) serd el beneficiario de los resultados
de su esfuerzo.

De acuerdo con esta tendencia, los sistemas de
insolvencia no tienen por funcién proteger el
empleo, proteger industrias en problemas, facili-
tar el recupero de impuestos para el Estado, etc.
Su funcién exclusiva es proteger a los acreedores
afectados por la crisis del negocio, fin este que,
en ocasiones (cuando VNM > VNL), implicara
salvar a la empresa, salvar puestos de trabajo e
incrementar la recuperacién de tributos para el
fisco.

El fin dltimo de un sistema de insolvencia de
empresas sera promover la maximizacién de re-
cursos sociales promoviendo la eficiencia ex ante

SCHWARTZ, Alan. Bankruptcy Workouts and Debt Contracts, 36 J.L. & Econ. 595, 595 n.1 (1993). Corporate Reorganizations and the
Treatment of Diverse Ownership [nterests: A Commentary on Adequate Protection of Secured Creditors in Bankruptcy, 51 U. Chi. L. Rev.
97 (1984). Las ideas de Jackson han influenciado en forma importante la legislacion Alemana sobre insolvencia. Ver KAMLAH, Klaus. The
New German Insolvency Act: Insolvenzordnung, 70 Am. Bankr. L.J. 417, 421 (1996); BAIRD, Douglas. The Elements of Bankruptcy 71-72

(rev. ed. 1993).
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y la eficiencia ex post la insolvencia. Este fin
implica minimizar los costos de acceso al capital
para las empresas ex ante, teniendo en cuenta que
el sistema permite maximizar el retorno para los
acreedores ex post8 .

El gran objetivo serd disefiar un sistema de insol-
vencia para empresas que procure un balance
adecuado entre los incentivos que genere para el
manejo eficiente del negocio ex ante, el manejo
del negocio ex posty, todo ello, bajo la premisa de
que, para que el modelo sea efectivamente efi-
ciente, los costos de administracion del mismo
deberén ser bajos’ . La efectividad de un modelo
de insolvencia de empresas deberd ser evaluada
teniendo en consideracion los efectos del modelo
desde la perspectiva de la eficiencia ex ante, los
efectos del modelo desde la perspectiva de la
eficiencia ex post y, asimismo, los costos de
administracién del modelo de insolvencia adop-
tado. Un modelo de insolvencia de empresas
podrd ser considerado como efectivo para cum-
plir sus funciones, si es que el analisis lo demuestra
capaz de cumplir los tres objetivos mencionados:
lograr la eficiencia ex ante, lograr la eficiencia ex
posty, todo ello, a costos relativamente reducidos.

III. INSOLVENCIA DEPERSONAS NATURALES

Cuél es la necesidad de tener reglas de insolvencia
para personas naturales sin negocio, cudl debe ser la
funcién de las reglas de insolvencia para personas
naturales sin negocio y cémo evaluar la efectividad de
tales reglas de insolvencia, son algunas de las pregun-
tas que buscamos responder en los siguientes acdpites.

3.1 ;C6mo funcionaria un mundo sin reglas de insol-
vencia para personas naturales?

Asi como anteriormente lo hicimos para e} analisis del
caso de insolvencia de empresas, imaginemos ahora
cémo serfa un mundo en el cual no existen reglas de
insolvencia para personas naturales e identifiquemos
las patologias que se presentarfan'®, si es que algunas.

Asumamos que una persona natural sin negocio se
endeuda en el periodo 1 y se compromete a pagar tal
deudaen el periodo 2. Las posibilidades de pago en el
periodo 2 de las obligaciones asumidas se encontra-

ran sujetas a los ingresos que el deudor de nuestro
ejemplo reciba en el periodo 2.

Los ingresos de la persona natural en el periodo 2 son
inciertos. Por un lado, existe la posibilidad de que sus
ingresos sean mayores a lo que debe en el periodo 2,
caso en el cual el deudor pagara sus obligaciones y
tendrd un remanente de ingresos disponible.

Sin embargo, también existe la posibilidad de que sus
ingresos en el periodo 2 sean iguales o menores que
el monto de las obligaciones asumidasy, conello, que
e! deudor se enfrente a una situacién de insolvencia
que no le permita asumir el pago de sus obligaciones.

Asumamos, ademds, que el deudor de nuestro ejem-
plo cuenta con bienes de un determinado valor.
Asimismo, asumamos que el deudor tiene la posibili-
dad de, a través de su esfuerzo, afectar las probabili-
dades de tener mayores o menores ingresos en el
periodo 2. Dependiendo de su mayor o menor esfuer-
20, el deudor tendrd mayores o menores probabilida-
des de tener ingresos suficientes en el periodo 2, como
para asumir el pago de sus obligaciones.

En caso de que no existieran leyes regulando la
insolvencia de personas naturales, los escenarios po-
sibles serdn los siguientes.

- Si el consumidor tiene ingresos mayores que sus
obligaciones en el periodo 2, tendrd un patrimo-
nio positivo en el periodo 2 que le permitira pagar
sus obligaciones sin problemas.

- Si el consumidor tiene ingresos que sumados al
valor de sus bienes resultan menores que sus
obligaciones, no estard en posibilidad de pagar
tales deudas y, como no puede declararse en
insolvencia al no haber regulacién al respecto,
tendrd que pagar sus obligaciones poniendo a
disposicién de sus acreedores el valor de sus
bienes y el valor de sus ingresos futuros.

Ante la falta de reglas de insolvencia para personas
naturales, ocurrida la insolvencia del deudor, sus
acreedores iniciardn procesos individuales de ejecu-
cién de los bienes e ingresos de su deudor. Segura-
mente se dirigiran contra todos sus bienes, asi como

8

Hay quienes sostienen que para la tarea de reducir los costos de la reestructuracion resultan sumamente efectivos los sistemas que permiten
la subasta de empresas en crisis en lugar de un largo proceso de reorganizacién. Para mayor detalle al respecto, ver BAIRD, Douglas. The
Uneasy Case for Corporate Reorganizations, 15 J. Legal Stud. 127 (1986); AGHION, Phillipe. Improving Bankruptcy Procedure, 72 Wash.

U. L.Q. 849 (1994).

individual ciertos bienes del deudor.
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contra sus ingresos presentes y futuros. El resultado de
estos procesos de ejecucion serd que los bienes del
deudor seran necesariamente liquidados. El deudor
persona natural que devino en insolvencia perdera
todos sus bienes y vera sus ingresos presentes y futuros
afectos al pago de sus obligaciones.

La dnica respuesta del sistema serd la liquidacién de
activos. A este respecto debe observarse que en el caso
de personas naturales — a diferencia del caso de empre-

sas- no hay la opcién de reorganizacién como una

alternativa a la liquidacién que pueda brinda: mayor
valor a los acreedores. Por o anterior, Ja accién indivi-
dual'y no coordinada de los acreedores no ocas.onaun
problema desde el punto de vista de eficiencia.

Una persona natural sin negocio no puede reestr acturar-
se, pues no hay negocio que reestructurar. En ese sentido,
laacciénindividual y no coordinada de los acreedores no
constituye un problema, pues los acreedores siempre
obtendrdn el mismo valor porlosbienes del deudc r (ya sea
que coordinen o no). La dnica observacién qu : podria
hacerse a la accién individual de los acreedores - en lugar
de una accién coordinada), seria en relacién con
c6mo se distribuye valor entre los acreecores. Lo
tnico que una regulacién al respecto podria aportar
serfa una distribucién de valor més equitativaH

El efecto de la falta de regulacion en el comporta-
miento de quienes prestan dinero tampoco seria un
problema. Por el contrario, quienes presien dinero
sabrdn que en caso de insolvencia de su deudor
podran dirigirse frente a todos sus bienes e ingresos
presentes y futuros. Bastard un anélisis completo de
las propiedades del deudor asi como de sus fuentes
de ingresos, para establecer la tasa de interés que
mejor protege a los acreedores frente al riésgo de
incumplimiento. Las tasas de interés seran fijadas en
funcion de la solvencia que demuestre cada deudor.
A mayor solvencia (por mayor valor de los bienes e
ingresos) menor serd la tasa de interés. En’conse-
cuencia, los acreedores estarin mejor proj‘tegidos
frente al riesgo de insolvencia sin reglas de insolven-
cia, pues el deudor no podré escudarse en un proce-
dimiento de ese tipo para imponer mayores cg‘)stos de
ejecucién a sus acreedores, postergar el pag§> de sus
obligaciones y exceptuar ciertos bienes e ingresos de
su alcance. Ello redundard en menores tasas de
interés. '

Otro efecto importante de la falta de reglas de insol-
vencia para personas naturales, serd el efecto que tal
falta de regulacién tendra en el comportamiento de
los deudores. Como los deudores sabran que en la
eventualidad de insolvencia, todos sus bienes e ingre-
sos presentes y futuros podrén ser ejecutados por sus
acreedores, los deudores que decidan endeudarse y
asumir el riesgo de perderlo todo, tenderan a trabajar
esforzadamente para evitar incurrir en una situacién
de insolvencia. En ese sentido, la falta de regulacién
aportara eficiencia.

Sin perjuicio de lo anterior, debe observarse que los
beneficios de lafalta de regulacién comentados lineas
arriba vendran a un costo. Por un lado, la falta de
regulacién ocasionard que las personas naturales que
devengan en insolvencia lo pierdan todo. Tales perso-
nas perderdn sus bienes y veran sus ingresos afectos al
pago de sus obligaciones. Ello ocasionara que tales
personas se conviertan en una carga para el Estado y
la sociedad, quienes tendrdn que terminar asumiendo
el mayor costo de su manutencién.

Adicionalmente, tales personas tendrdn menores in-
centivos para trabajar esforzadamente, pues gran par-
te de sus salarios se encontrard afectada al pago de sus
acreedores. Ello ocasionard pérdidas adicionales en
términos de menor eficiencia en las empresas. Lo
anterior a su vez ocasionard pérdidas para el Estado y
la sociedad, pues a menor eficiencia de las empresas,
menores utilidades que el fisco puede gravar a través
de la imposicién de impuestos.

Finalmente, a falta de reglas de insolvencia para
personas naturales, las personas naturales afectadas
por ella, terminaran convirtiéndose en “esclavos” de
sus acreedores por tiempo indefinido, teniendo en
cuenta que buena parte de sus ingresos deberan ser
destinados al pago de sus obligaciones.

Podemos resumir en tres los problemas que se presen-
tan en un mundo sin reglas de insolvencia: (i) personas
que pierden sus bienes e ingresos; (ii) personas que por
lo anterior se convierten en una carga social para el
Estadoy lasociedad, generando externalidades; v, (iii)
personas cuyos ingresos se convierten en “esclavos”
de sus acreedores.

En conclusién, lafalta de regulacién tiene una seriede

" Aeste respecto, ver ADLER, Barry; POLAK, Ben y SCHWARTZ, Alan. Regulating Consumer Bankruptcy: A Theoretical Inquiry, 29 J. Legal
Studies 585, June 2000. Los autores sostienen que en la insolvencia de personas naturales no hay un problema de eficiencia ex post similar
al problema que se presenta en el caso de insolvencia de empresas. Al respecto, sefialan que la accién individual de los acreedores frente
al patrimonio del deudor podrd beneficiar a los acreedores que lograron cobrar, en perjuicio de los que no cobraron; pero ello no implica
un problema de eficiencia, sino una transferencia de valor de unos acreedores a otros.
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ventajas o beneficios. Pero también tiene desventajas
o costos. Si los beneficios exceden los costos es una
pregunta que no nos encontramos en aptitud de
responder adn. Entonces, a diferencia de lo concluido
en el acdpite 2.2 cuando analizamos un mundo sin
reglas de insolvencia para empresas]2 , para el caso de
personas naturales no es tan claro que la regulacién
del tema se encuentre plenamente justificada.

Para responder a nuestra pregunta de si se justifican
reglas de insolvencia para personas naturales, el gran
reto serd determinar si los beneficios de la falta de
regulacién (menos los costos correspondientes) supe-
ran los beneficios que puede aportar la regulacion
(menos los costos correspondientes). En ese sentido,
resulta pertinente que en nuestro acdpite siguiente
analicemos cémo se viene regulando la insolvencia
de personas naturales y cudles son los efectos de tal
regulacién ocasiona. Si comparamos los efectos de la
falta de regulacién, con los efectos actuales de la
regulacién, quizd nos encontremos en aptitud de
optar mejor por un sistema u otro.

3.2 ;C6mo se suele regular la insolvencia de personas
naturales?

Los especialistas en el tema sostienen que la regula-
cién de la insolvencia de personas naturales debe
tener por funcién las siguientes: (i) brindar a las
personas naturales insolventes un seguro frente al
riesgo de pérdida de bienes e ingresos1 ; (ii) prevenir
las externalidades que ocasiona la insolvencia de
personas naturales; y, (iii) prevenir que los ingresos de las
personas se conviertan en “esclavos” de sus acreedores.

Se sostiene que los deudores se enfrentan al riesgo de
ver desaparecer o ver reducidos sus ingresos futuros.
La continuidad de los ingresos futuros no necesaria-
mente dependerd del esfuerzo del deudor. En no

&

pocas ocasiones, las personas naturales terminan per-
diendo su fuente de ingresos por causas no imputables
a ellos. Como tienen aversién al riesgo, se encuentran
dispuestos a comprar un seguro que les permita en-
frentar tal riesgo en forma adecuada. La regulacién de
insolvencia tiene por funcién ofrecer a las personas
naturales ese seguro que ellos estan dispuestos a
comprar. A través de dicho seguro, las personas
naturales buscardn que su situacién patrimonial en el
estado de insolvencia sea semejante o lo més cercana
posible a su situacién patrimonial en el estado de
solvencia.

Para cumplir las funciones arriba mencionadas, las
reglas de insolvencia de personas naturales suelen
prever los siguientes mecanismos: (i) liberan al deudor
persona natural de las obligaciones que no puede
pagar con los resultados de la venta de sus activos, (ii)
establecen que ciertos bienes del deudor tienen la
categoria de no embargables y, por lo tanto, no sujetos
al proceso; vy, (iii) liberan del proceso a los ingresos
futuros del deudor.

De esa forma, un deudor persona natural sabra que
en el caso que el escenario no favorable se concrete
{escenario de pérdida o reduccion de sus ingresos),
acogiéndose a un proceso de insolvencia podré
salir del proceso sin obligaciones pendientes de
pago y mantener sus bienes de naturaleza
inembargable asi como sus ingresos futuros'* . Es
cierto que el seguro que ofrecen las reglas de
insolvencia al deudor persona natural no sera un
seguro completo, pues no devolverdn a la persona
natural lo que perdié por la reduccién o pérdida
total de sus ingresos. Sin embargo, no es menos
cierto que tal seguro pondrd al deudor persona
natural en una situacién patrimonial mejor que si
no tuviera seguro y mdas cercana a su situacion
patrimonial en estado de solvencia.

¢
? Enel acdpite 2.2 se concluyé que en un mundo sin reglas de insolvencia para empresas, el funcionamiento del mercado se verfa seriamente
" amenazado. En consecuencia, se dijo que la regulacion de la insolvencia de empresas se encuentra plenamente justificada.
Ver WHITE, Michelle. Why it pays to file for Bankruptcy: A Critical Look atthe Incentives Under U.S. Personal Bankruptcy Law and a Proposal

for a Change, 65 U. Chi. L. Rev. 685, Summer, 1998. La autora seftala que el argumento central para tener un proceso de insolvencia de
personas naturales es que tal proceso provee a lcs deudores con aversion al riesgo de un seguro frente al riesgo de que sus ingresos o recursos
puedan verse reducidos en un futuro, a un nivel tal que no les permita cumplir con sus obligaciones. Ver ademds, JACKSON, Thomas. The
Logic and Limits of Bankruptcy Law, page. 228- 232, Harvard, 1986, asi como REA, Samue!. Arm-Breaking, Consumer Credit and Personal
Bankruptcy, 22 Econ. Inquiry 188 (1984).

La legislacidn peruana tiene un disefio que se encuadra dentro de la tendencia que asigna a las reglas de insolvencia de personas naturales
la funcién de seguro frente a la insolvencia y de prevencién de externalidades y “esclavitud” de ingresos futuros. En el caso peruano, las reglas
de insolvencia para personas naturales contenidas en la Ley de Reestructuracién Patrimonial disponen que agotados los activos del deudor
y existiendo obligaciones pendientes de pago, corresponde solicitar la quiebra del deudor ante el Juez correspondiente. El Juez
correspondiente tendrd a su cargo declarar la quiebra del deudor y declarar incobrables las obligaciones que resultaren impagas. Con ello,
se brinda al deudor persona natural la posibilidad de quedar liberado de las obligaciones que no pudo pagar con el resultado de la venta
de sus activos. Asimismo, la legislacion peruana dispone que los bienes que el Cédigo Procesal Civil define como de naturaleza
inembargable, se encuentran excluidos del proceso de insolvencia y con ello fuera del alcance de los acreedores del deudor. Finalmente,
la legisltacién peruana dispone que los ingresos futuros del deudor sujeto a un procedimiento de insolvencia no se encuentran afectos al
proceso de insolvencia, sin perjuicio de lo cual el deudor podra consentir en ese sentido.
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Entonces, dentro de esta tendencia, el proceso de
insolvencia serd efectivo para permitir que el deudor
persona natural que devino en insolvencia no pierda
todos sus bienes e ingresos, no se convierta en un
costo para la sociedad (generando externalidades) y
no vea sus ingresos futuros afectos al pago de sus
acreencias. La regulacién mencionada cumpliria con
la funcién de evitar las desventajas que la falta de
regulacion presenta.

3.3 Un mundo con reglas de insolvencia para perso-
nas naturales: ;Cudles son los efectos que la regula-
cién impone en términos de eficiencia?

Sin perjuicio de las bondades que la reguiacién
puede aportar, debe observarse que la regulacién
también vendrd a un costo. Nuestra opinién es
que los mecanismos legales previstos en l.a regu-
lacién de la insolvencia de personas naturales
(liberacién de obligaciones, bienes e iigresos
futuros del proceso), no hacen sino profundizar
los problemas observados en un mundo sin reglas
de insolvencia.

Consideramos que al igual que para el caso de empre-
sas, las reglas de insolvencia de personas naturales
deben procurar garantizar eficiencia ex antey eficien-
cia ex post. El gran reto al respecto sera disefar un
sistema que brinde un balance adecuado entre estos
dos aspectos.

(i) Eficiencia ex post

Como se menciond anteriormente, en fa insolven-
cia de personas naturales sin negocio (en un
mundo sin reglas de insolvencia) no existe un
problemade ineficiencia (o pérdida social) ex post
la insolvencia, que requiera de una regulacion
orientada a evitar tal ineficiencia. No existe un
probable problema de ineficiencia ex post, pues
los acreedores no tienen que distinguir entre un
negocio viable y otro no viable. No hay negocio
alguno que reestructurar. Solamente hay bienes
que liguidar. !

En nuestra opinién, son las reglas de insolvencia
que usualmente recogen las legislaciones (libe-
rando obligaciones, bienes e ingresos del deudor),
las que generan un problema de ineficiencia ex
post la insolvencia. Lo que las reglas de insolven-
cia vigentes hacen al liberar del proceso obliga-
ciones, bienes e ingresos del deudor, es generar
ineficiencia ex post, pues reducen el universo de

los activos que los acreedores pueden afectar al
pago de sus acreencias.

En esa medida, los acreedores estaran mejor pro-
tegidos ex post la insolvencia en un mundo sin
reglas de insolvencia. En efecto, en un mundo sin
reglas de insolvencia, el deudor tendrd que pagar
todas sus obligaciones, y sus acreedores podran
dirigirse contra todos sus bienes e incluso contra
sus ingresos futuros.

(it) Eficiencia ex ante

A mas completo el seguro que se otorgue (por
mayor liberacién de obligaciones y mayor canti-
dad de bienes exceptuados del proceso) mejor se
cumplird con la funcién de asegurar a la persona
natural frente al riesgo de perder sus bienes e
ingresos. Sin embargo, a mayor el seguro frente a
las pérdidas propias de un proceso de insolvencia
y mayor la facilidad de acceder a él, menores
serdn los incentivos que tendrd el deudor para
esforzarse y evitar incurrir en una situacién de
insolvencia. Si el deudor estd totalmente asegura-
doy, con ello, la insolvencia le resulta amigable,
comportarse irracionalmente sobre endeudédndo-
se e incumpliendo sus obligaciones no le impon-
dra ningin costo.

En ese sentido, las reglas que dan un seguro
completo y de facil acceso al deudor, generaran
que ex ante, el deudor tienda a comportarse en
forma ineficiente, pues tal comportamiento
ineficiente no le cuesta nada.

De otro lado, la regulacién también tiene el efecto
de encarecer el crédito. A mayor el monto de
obligaciones del que se libera el deudor debido a
su situacién de insolvencia, y a mayor el nimero
debienes que se encuentre exceptuado del proce-
s0, mayor y mds efectivo serd el seguro que tendra
el deudor persona natural. Sin embargo, no debe
perderse de vista que a mayor la cantidad de
obligaciones liberadas de pago y mayor el nimero
de bienes exceptuados del proceso, menor serd el
retorno para los acreedores ex postla insolvencia.
En consecuencia, los acreedores tenderan a de-
mandar mayores tasas de interés ex ante la insol-
vencia.

Cuando presten dinero a personas naturales sin
negocio, los acreedores se enfrentaran a dos tipos
de personas naturales: (i) las personas naturales
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que suelen cumplir con sus obligaciones, vy que
mas alla de las ventajas que les pueda brindar el
acogerse a un proceso de insolvencia, trabajaran
esforzadamente para mantenerse solventes y pa-
gar sus obligaciones; v, (ii) las personas naturales
que, mas alla de su posibilidad de pagar o no,
incumplirdn sus obligaciones y sacaran ventaja
del sistema de insolvencia establecido'” . Cuando
prestan dinero los acreedores no se encuentran en
posibilidad de distinguir entre el caso (i} y (ii).
Entonces, optardn por exigir una tasa de interés
alta paratodos lo casos, que los proteje frente a los
deudores que suelen sacar ventaja del sistema.

La consecuencia serd que todos los deudores
persona natural pagardn mayores tasas de interés
mientras son solventes y, con ello, ierminaran
destinando buena parte de sus ingreso: a pagarsus
obligaciones. Tales mayores tasas de iaterés en el
estado de solvencia, cumpliran la funcién de
subsidiar a los deudores que devienen en situa-
cién de insolvencia. Puede observarse entonces
que a mas efectivo el seguro que brinden las reglas
de insolvencia, mayor el riesgo de que los deudo-
res terminen destinando buena parte de sus ingre-
sos al pago de altas tasas de interés. Con ello, un
seguro muy efectivo para el deudor, tendrd por
efecto negativo generar ingresos “esclavos” desti-
nados al pago de sus acreencias.

Adicionalmente, el que los deudores se vean
obligados a pagar altas tasas de interés para acce-
deracapital, los desincentivard a esforzarse en sus
trabajos, pues sabran que buena parte del resulta-
do de su esfuerzo serd disfrutado por sus acreedo-
res, y no por ellos. Ello tendra finalmente un
impacto negativo en los niveles de eficiencia de
las empresas.

Adicionalmente, tales mayores tasas de interés en
el estado de solvencia asi como los grandes bene-
ficios que brinda la regulacién de insolvencia,
generardn una presion sobre los deudores que

solfan cumplir con sus obligaciones, quienes fi-
nalmente se convertirdn en deudores que prefie-
ren incumplir, pues incumplir les resultard econd-
micamente mas razonable'".

En conclusién, un mundo con reglas de insolven-
cia, si bien cumple con el objetivo de asegurar
adecuadamente al deudor frente al riesgo de
insolvencia, lo hace a un costo muy alto en
términos de eficiencia ex antey eficiencia ex post.

3.4 ;Cual debe ser la funcién del sistema de insolven-
cia de personas naturales? ;Cémo garantizar la efec-
tividad del sistema por el que se opte?

Habiendo determinado en los dos acapites anteriores
cudles son los problemas que se presentarian en un
mundo sin reglas de insolvencia de personas natura-
les, asi como los problemas que se presentarfan en un
mundo con reglas de insolvencia de personas natura-
les, en el presente acépite propondremos una respues-
ta a la pregunta de cual debe ser fa funcién de las
reglas de insolvencia de personas naturales.

;Un sistema de insolvencia de personas naturales
debe asegurar al deudor frente al riesgo de insolven-
cia? ;Unsistema de insolvencia de personas naturales
debe ademas proteger el crédito? ;Debe procurarse un
adecuado balance entre la funcién de asegurar al
deudor y la funcién de proteger el crédito?

Consideramos que un sistema de insolvencia de per-
sona naturales debe tener por funcién proteger el
crédito, asi como proteger al deudor frente al riesgo de
insolvencia. El reto serd disefiar un sistema que permi-
ta mantener un adecuado balance entre ambas fun-
ciones.

Optar por un sistema de regulacion que se preocupe
exclusivamente por asegurar al deudor frente al riesgo
de insolvencia (liberando obligaciones, bienes e in-
gresos del deudor insolvente), tendra el problema
referido de generar ineficiencia ex post e ineficiencia

" Ver, WHITE, Michelle. Personal Bankruptcy Under the 1978 Bankruptcy Code: An Economic Analysis, 63 Ind. L.J.1, Winter 1987. La autora
propone un modelo teérico de andlisis de la decision de iniciar un proceso de insolvencia de persona natural. Su andlisis sugiere que para
muchas personas naturales iniciar un procedimiento de insolvencia les resultard mds ventajoso que pagar sus obligaciones, pues iniciando
un proceso se veran liberados de parte de sus obligaciones y exceptuaran ciertos bienes del alcance de sus acreedores. En ese sentido, sehala
que las personas naturales tenderdn a comportarse estratégicamente iniciando un procedimiento de insolvencia adn cuando cuenten con

los recursos para pagar sus obligaciones.

Sobre el particular, ver WHITE, Michelle. Why it Pays to File for Bankruptcy: A Critical Look at the Incentives Under U.S. Personal Bankruptcy

Law and a Proposal for Change, 65 U. L. Rev. 685, Summer, 1998. La autora sostiene que cuando se produce un incremento en el nimero
de procesos de insolvencia de personas naturales, mas personas aprenderéan acerca de los beneficios que ofrecen las reglas de insolvencia,
ya sea a través de amigos, parientes o abogados. Se enteraran de que la insolvencia es simple, rapida y favorable al deudor, y de que es facil
obtener crédito después de haber pasado por un pr