Me quiere, no me quiere

Deshojando «margaritas ideologicas» en torno a la proteccion al consumidor

1. INTRODUCCION.

La coherencia ideolégica y tedrica es un habito
dificil de cultivar. Y no es que la coherencia sea una
virtud que se agota en si misma. Es una virtud que da
consistencia a las conclusiones practicas, al actuar con-
creto, a la solucién de los problemas. Las personas
podemos estar o no equivocadas cuando formulamos
una teorfa o una propuesta. Podemos haber partido de
un marco conceptual equivocado, pero por lo menos
debemos recoger una auténtica -y tinica- intencién de
estar en lo correcto.

Cuando las conclusiones a las que uno llega
varian segun las circunstancias y ajustamos nuestros
marcos conceptuales a lo que nos conviene (o creemos
que nos conviene) en cada situacién, entonces se pierde
la perspectiva. Quien es liberal cuando le conviene que
el Estado no actie y populista cuando le conviene que
lohaga, acepta estar equivocado porlo menos el 50% de
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las veces, y con ello se pierde honestidad intelectual en
el 100% de las veces.

Por ello, los socialistas convictos y confesos o
los liberales que creen en la libertad hasta las tiltimas
consecuencias despiertan mas admiracién que quienes
plantean posiciones ambiguas. Aquellos no sujetan sus
ideas al pétalo de la margarita que le toca deshojar en
cada oportunidad, sino a la conviccién de que estdn en
lo correcto, estén o no equivocados en la realidad. Es
preferible aceptar un error a decir: «creo enla libertad»,
y luego proclamar: «no creo en la libertad»; o «creo en
la intervencién del Estado», para en otra oportunidad
afirmar: «no creo en la intervencién del Estado».

Quien plantea una mayor dosis de intervencién
estatalenla economia habiendo criticado antes los excesos
delintervencionismo estatal®”, no difiere mucho de quien,
reclamando siempre una mayor accién del Estado, define
suenfoque comouno que hoy «asume una posiciénliberal
dentro de un Estado de Derecho de una sociedad demo-

™
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El presente articulo refleja estrictamente las opiniones personales de su autor y no compromete en nada al Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual, INDECOPY, del cual es Presidente del Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual. Las citas de articulos en inglés han sido traducidos libremente por el autor. En consecuencia
cualquier defecto de traduccidn le es imputable al mismo. Asimismo, en algunas citas se ha destacado con negritas partes del texto, no
proviniendo dichas negritas de la cita original.

Elautor desea agradecer los valiosos comentarios que recibiera al presente articulo de Hugo Eyzaguirre, Alfredo Bullard Coello, Javier Mori,
Fernando Cantuarias, Carlos Patrén, y de los profesores Santos Pastor y Carlos Martinelli de laUniversidad Carlos IIl de Madrid. Asimismo,
desea agradecer especialmente a Domingo Rivarola quien ademds de sus comentarios colaboré estrechamente en la elaboracién y revisién
del presente articulo.

Por ejemplo, citando el articulo 58 de la Constitucién que establece que en el Perti existe una economia social de mercado, cuando esa
caracteristica de «social» fue invocada por otros, en la Constitucién anterior, para intentar estatizar la banca. «Estatizar» las decisiones de
los consumidores pareceria no despertar el mismo tipo de reacciones. Como bien seftala Alan Schwartz, «la premisa central de la justicia
correctiva es que es injusto privar a alguien de su propiedad o de su integridad personal en contra de su voluntad. Esta premisa sirve para
sostener la posibilidad de que las personas renuncien a su derecho a ser compensadas -aceptar correr riesgos- en circunstancias apropiadas».
(SCHWARTZ, Alan. «Propousals for Products Liability Reform: A Theoretical Synthesis». En: The Yale Law Journal, Vol.97, No.3, febrero
de 1988. p.360). Sostener que las personas no pueden voluntariamente correr riesgos implica expropiarles parte de su capacidad de decisién
y, por, tanto toda propuesta en tal sentido es inconstitucional.
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cratica»®. Liberales exigiendo mayor accion del Estado y
estatistas invocando posiciones liberales son una mezcla
sospechosamente extrafia, sobre todo cuando la
«mezcolanza» critica a una misma institucién.

La proteccién al consumidor es un tema serio.
No puede quedar sujeta a olas y resacas intelectuales.
S6lola consistencia y el realismo de una teoria nos puede
conducir a soluciones consistentes y a una mejora del
bienestar enla sociedad. Pero nos debe quedar claro cudl
es el rol del Estado es esta drea. En trabajos anteriores®
hemos sostenido que la proteccién al consumidor persi-
gue colocar al consumidor en una situacién en la que
pueda ejercer sus derechos, mediante su propia autono-
mia privada, garantizdndole adecuada informacién. El
rol del Estado es evitar que el consumidor tome decisio-
nes ineficientes como consecuencia de la existencia de
informacién asimétrica. Expresamente se sugiere actuar
en contra del engafio y el dolo, asi como contra el sumi-
nistro de informacién inadecuada®.

Una vez, una persona reconocida por ser un
excelente polemista, me dijo: «No importa lo que diga
la persona contra la que estds debatiendo. Di que ha
dicho algo que puedas criticar de manera fulminante,
asino lo haya dicho. Mientras pierde tiempo negdndo-
lo, aburrira al piblico y quedard la sensacién que se estd
rectificando». El uso de esta técnica, quizds muy efec-
tiva en debates verbales, pierde su eficacia en debates
escritos. Las palabras selasllevael viento, salvo cuando
se depositan sobre el papel. Por eso a lo ya escrito nos
remitimos.

Si se critican, sin embargo, algunas cosas que si
se han dicho.

Por ejemplo, se pretende reducir el problema
de los «productos basura» a actos de engafio masivo y
continuo, en el que cientos o miles de personas mueren
cada ano. Se habla de dolo e intencién de fraude. Si, es
cierto que existen malos comerciantes que engafian.
Pero, ses legitimo reducir todo el problema de los
productos demala calidad a conductas delictivas? Quien
ha recorrido alguna vez un mercadillo o una paradita
habrd sido testigo de la inmensa cantidad de productos
de mala calidad que se vende en ellos. También habra
visto la cantidad de operaciones que se celebran en

dichos mercados. Si la tesis que se usa para criticarnos
es cierta, todas las transacciones en ese mercado son un
engafio, un fraude. Y toda la gente que regresa a com-
prar en ellos es incapaz de darse cuenta que la estdn
engariando.

El presente articulo contiene el desarrollo de
una posicién netamente académica. Se persigue de-
mostrar que las politicas dirigidas a desaparecer los
llamados «productos basura» por el simple hecho de
tener baja calidad, son ineficientes pues reducen los
niveles de bienestar. Pero no sélo son ineficientes, sino
que ademds tienen efectos redistributivos terribles para
los sectores mds pobres. La prohibicién de los «produc-
tos basura» conduce a unefectoregresivo enladistribu-
cién que debe evitarse. Y todo ello por convertir el
problema en una ecuacién: «Producto basura = dolo».

2. LAS MOTIVACIONES.

Pueden encontrarse dos tipos de motivaciones
enel origen de las respuestas que se han dado a nuestra
posicién sobre los «productos basura».

La primera es que se trata de una posicién
populistay paternalista respecto al problema. Se sugie-
re que los consumidores no pueden decidir por si solos,
y que por tanto se necesita que el Estado decida por
ellos. La caida del muro de Berlin dejé desubicada a
mucha gente. Quienes definieron un rol del Estado
idéntico al que cayé arrastrado por el muro, buscardn
en los ordenamientos legales vigentes «rendijas» por
las que sus posiciones puedan tener alguna audiencia.
Lo natural serd recurrir a dreas en las que, incluso, en
economias de mercado, se reconoce algtin rol al Estado.
Tres dreas tipicas en que se presenta este fendmeno son
la legislacién antimonopolios, el derecho ambiental y
las normas de proteccion al consumidor.

La segunda motivacion puede estar en la de-
fensa de intereses particulares. No es extrafo que las
entidades competentes del Estado reciban solicitudes
de empresas y proveedores pidiendo que se actie de
oficio para sacar productos del mercado. Quienes ha-
cen dichas solicitudes se quejan de la supuesta compe-
tencia desleal que le hacen productos de baja calidad a

(2) OCHOA CARDICH, Cesar. «Limites de la Potestadancionadora del INDECOPI y las Garantias del Administrado en los Procedimientos
Administrativos del Derecho de la Competencia». En: Ius Et Veritas No.13, Afio VII. p.185.

(3) BULLARD, Alfredo. «jLo que no Mata Engorda! Los «Productos Basura» y los Perjuicios y Prejuicios de la Proteccién al Consumidor en un
Pais Pobre». En: Ius Et Veritas, No.12, Afio VIL pp.103-113; y «;Firme Primero, Lea Después! La Contratacién Masiva y la Defensa del
Consumidor». En: Derecho Civil Peruano. Perspectivas y Problemas Actuales. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica

del Perd, 1993. pp.15-51.

(4) BULLARD, Alfredo. «jLo que noMata, Engordal...». Op.cit., pp.109-112. Asise sugiere extensamente en los puntos 4y 5 («Productos Bamba»
vs. «Productos Basura» y Los Problemas de Informacién Asimétrica, respectivamente) del articulo que se cita.
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precios con los que no se puede competir. Estos provee-
dores persiguen eliminar una competencia real: la de
ciertos productos que gozan de la preferencia de cierto
segmento de la poblacion por su menor precio, ligado
normalmente a una menor calidad. Estas posiciones
persiguen regresar a las nefastas épocas de las normas
técnicas obligatorias.

En las épocas de las normas técnicas obligato-
rias, ningtin producto que no cumpliera con ciertos
estdndares minimos fijados por el propio Estado podia
entrar al mercado. Ello llevaba a un intenso lobby de las
empresas, para que los estdndares respondieran a las
caracteristicas de sus productos, imponiendo muchas
veces requisitos totalmente idiosincrdsicos, que nadie
mas podia cumplir. En nombre de la calidad se genera-
ban monopolios u oligopolios, se elevaban los precios y
se ofrecia una clidad menor o en todo caso distinta a los
estandaresinternacionales. Asi, comobiensefialan Beales,
Craswell y Salop, «quienes establecen estandares pue-
den tener el poder de desincentivar la competencia al
prevenir de manera arbitraria lanueva entrada al merca-
do o mediante la fijacién de estdndares ineficientes»®.

Afortunadamente, mediante Decreto Supre-
mo 006-91-ICTI publicado el 3 de marzo de 1991 se
eliminé este requisito, convirtiendo en principio a las
normas técnicas en meramente referenciales, salvo ex-
cepciones previstas como tales por Resolucién Ministe-
rial.

En las criticas formuladas se sugiere resucitar,
cual Lazaro, las normas técnicas obligatorias mediante
las acciones de enforcement de las autoridades. Todo lo
que no sea «idéneo» debe salir del mercado, dejando
paso a aquellas empresas que pueden superar el abs-
tracto estandar de la idoneidad persiguiendo asi la
creacion de ciertos privilegios en favor de unos cuantos.

De los dos posibles origenes de las criticas, (y
aunque discrepamos de ambos) preferimos el primero.
Por lo menos es una critica sincera en la intencién, en
cuanto menciona como beneficiarios de la propuesta a
quienes efectivamente pretende beneficiar, es decir.a los
consumidores. Si bien su tesis es errada porque el efecto
de la politica serd precisamente perjudicar al consumi-
dor, por lo menos refleja una intencién transparente.

La segunda, por el contrario, oculta bajo un
supuesto discurso favorable a los consumidores, la
intencién de privilegiar a un grupo reducido y determi-
nado. Se sabe que se perjudica al consumidor, pero se
quiere defender al proveedor que no puede o no quiere
competir con precios reducidos en ciertos segmentos de
la poblacién y no tiene imaginacion suficiente como
para iniciar campafias de informacién al consumidor
sobrelos defectos delos productos de su competencia®.
Importa poco que los consumidores pobres paguen
mds, o simplemente algunos de ellos dejen de consu-
mir. La tesis, ademds de errada, no es transparente en
sus intenciones.

Pero lo importante no son tanto las motivacio-
nes, sino las consecuencias de una politica equivocada.
La doctrina mas moderna de proteccién al consumidor,
basada en los aportes del andlisis econémico del dere-
cho, deja claro cudl es el camino mas adecuado para
mejorar el bienestar del consumidor?.

3. LO QUE DIRIA PARETO.

Hemos dicho que las alternativas dirigidas a
eliminar a raja tabla los «productos basura» llevan a
resultados ineficientes y tienen consecuencias
redistributivas negativas para los sectores de menores
ingresos.

)

(6)

)

DEALES, CRASWELL y SALOP «The Efficient Regulation of Consumer Information». En: Journal of Law & Economics. Vol.XXIV.
Diciembre de 1981. p.505.

En el Perd hemos sido testigos de numerosas camparias por parte de productores consistentes en brindar informacién a los consumidores
sobre los riesgos que enfrentan. Ello es el camino correcto. Lo otro es sustituir la decisién del consumidor por la decisién del Estado.

El andlisis econémico del derecho plantea ademds evaluar los costos y beneficios de una intervencién regulatoria. Este es quizds uno de los
efectos mds importantes que puede apreciarse de la conjuncién de la crisis ideolégica de los modelos socialistas y de los aportes del andlisis
econémico del derecho o Law & Economics a los marcos regulatorios y a la visién que los Estados modernos estdn dando a la regulacién.
Como sefiala Sunstein (SUNSTEIN, Cass R. The Cost- Benefit State borrador de trabajo atin no publicado, pp.1-2) el uso del andlisis costo-
beneficio puede entenderse como un esfuerzo para superar la naturaleza interesada o dirigida por la anécdota de las regulaciones
contempordneas, en favor de una aproximacién que examine, de una manera entendible, el mundo real y las consecuencias de las iniciativas
reguladoras. Dentro de esta linea el propio gobierno norteamericano ha reconocido claramente la importancia de este tipo de andlisis en la
Orden Ejecutiva No.12291 dada por el presidente Ronald Reagan en 1981, ratificada en 1985 con la Orden Ejecutiva 12498 exigiendo un
andlisis costo-beneficio en el informe anual del plan regulatorio que debian preparar todas las agencias reguladoras de los Estados Unidos.
Tanto el presidente Reagan como el presidente Bush creyeron firmemente que estaban generando un mecanismo crucial para que la Casa
Blanca se asegure que no se tomen medidas reguladoras que causen més dafio que bien. )

Esto ha sido confirmado, segtin sefiala el propio Sunstein, por el presidente Clinton que endoso la misma idea en la Orden Ejecutiva No.
12866, en 1993. Esto demuestra como incluso en los Estados Unidos, paradigma para muchos de una economia de libre mercado, consideran
que los roles reguladores asumidos por el Estado, requieren ajustarse a esquemas mds racionales y menos populista o anecddticos,
incorporando entre las herramientas obligatorias el andlisis costo-beneficio.
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Enprimerlugar vamos aanalizar laineficiencia
delamedida. Pero para ellodebemos tener claro qué se
entiende por eficiencia econémica.

Quizd quien mds claramente ha podido definir
la eficiencia es el economista italiano Wilfredo Pareto.
Segun Pareto, una situacion serd Sptima si no es posible
mejorar la situacién de alguien sin empeorar necesaria-
mente la situacién de otro. Esto quiere decir que los
recursos disponibles han sido usados de manera tan
eficiente que toda mejora individual tiene una conse-
cuencia necesariamente redistributiva, pero no mejora
la situacién en términos sociales o agregados. Este prin-
cipio, conocido como el Optimo de Pareto, permite a los
economistas identificar una situacion ideal bajo la cual
se ha alcanzado una auténtica eficiencia econémica.

Pero ademds, Pareto nos permite identificar
cudndo unasituacién nuevaes mejor que unasituacién
anterior. En términos paretianos, una situacién es me-
jor que la anterior cuando alguien ha mejorado y nadie
ha empeorado. Bajo tal circunstancia, el cambio de
situaciones nos ha hecho ganar algo en eficiencia, es
decir, que la nueva situaciéon es mds eficiente que la
anterior. Este es conocido como el Criterio de Pareto®.

Finalmente, segtin Kaldor y Hicks, una situa-
cién nueva también es mejor que una anterior si quie-
nes han mejorado lo han hecho en un grado mayor de
lo que han empeorado aquellos que terminan estando
peor. Asi, los que han ganado con el cambio lo han
hecho en un grado mayor que quienes han perdido con
el cambio®.

Quizd la mejor manera de comprender estos
conceptos sea con un ejemplo. Imaginemos que tene-
mos encerrados en un cuarto a cuarenta personas. Asi
mismo, los Unicos bienes existentes son 20 caramelos

de fresa y 20 caramelos de limén. Estos han sido distri-
buidos entre los ocupantes del cuarto al azar, estoes, sin
utilizar como criterio el gusto de las personas por un
sabor u otro. Asf, resultan con caramelos de fresa algu-
nas personas que hubieran preferido caramelos de li-
moén y con caramelos de limén algunos que hubieran
preferido caramelos de fresa.

Imaginemos que un amante de la fresa, que
tiene un caramelo de limén, ofrece a un amante del
limén un trueque. Ambos aceptardn gustosos, mejo-
rando la situacién en la que se encontraban antes de la
transaccién. Los dos han mejorado y nadiehaempeora-
do. Segtin el criterio de Pareto, la situacién resultante es
mas eficiente que la anterior, aunque debe reconocerse
que es una situacion subéptima, es decir que aun es
posible que algunos sigan mejorando sin empeorar la
situacién de otros“?.

Silos ocupantes de la habitacién, disconformes
con el sabor que les tocd, siguen realizando trueques,
irdn paulatinamente aumentando la eficiencia. Llegara
sin embargo un momento en el que ya no serd posible

®

)

(10)
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Para una mejor y mds detallada explicacién de estos criterios consultar: TORRES LOPEZ, Juan. Andlisis Econémico del Derecho. Madrid:
Tecnos, 1987. pp.30- 34; PASTOR, Santos. «Una Introduccién al Andlisis Econémico del Derecho». En: Hacienda Publica Espafiola, Madrid,
1984, pp.158-160; COOTER y ULEN. Law and Economics. Harper Collins, 1988. pp.16-18, 44-45,49-50, 229-232, 497-499; MISHAN, E J. Pareto
Optimality and the Law. Oxford Economics Papers, 19. pp.247-287, citado por TORRES LOPEZ, Juan.; Op.cit.

En realidad Kaldor y Hicks nos dicen algo que es practicamente obvio. Lo que ocurre es que las definiciones paretianas son mds precisas,
porque cuando se presenta una situacién en la que alguien ha mejorado y nadie a empeorado tenemos la certeza de que la sociedad en su
conjunto estd mejor. En cambio cuando alguien ha mejorado y otro ha empeorado, no es sencillo ni certero saber si la mejoria es superior
al detrimento. Ello porque mejorias y detrimentos obedecen principalmente a preferencias subjetivas de las personas, algo que para el
observador es muy dificil, sino imposible, de identificar en numerosos casos. Esa es una de las razones por las que penamos el robo y
permitimos el contrato. Un ladrén no podria eximirse de culpa si es que demuestra que aprecia subjetivamente la pintura robada mds de
lo que la apreciaba su anterior propietario. Ello depende de cudnto aprecia el arte uno y otro. No se puede descartar la hipétesis de que el
robo pudiera ser eficiente, pero no lo aceptamos, entre otras razones, porque no hay forma de llegar realmente a demostrarlo. Pero siel mismo
cuadro es vendido, sabemos que su comprador estd mejor (porque si no, no hubiera realizado el gasto) y el vendedor estd mejor (porque
si no, no hubiera recibido el precio a cambio de la pintura). Los dos han mejorado y nadie a empeorado, por lo que el contrato debe ser
respetado al constituirse en una via para llegar a la eficiencia.

Segtin Kaldor y Hicks el robo del caramelo podria maximizar la eficiencia atin mds, pero el juez que deba decidir la controversia tendria que
tener medios para determinar que el ladrén ama un sabor mds que la victima del robo. En todo caso, como veremos mds adelante (Supra
nota 12 infra) se ha asumido que las preferencias son estindares entre todos, con lo que tal posibilidad queda descartada en el ejemplo
colocado.



mejorar mds. Un grupo de amantes de caramelos de
limén o un grupo de amantes de caramelos de fresa se
quedardn con sabores no deseados por ellos!'™. Ya no
serd posible que nadie mejore, salvo que empeore la
situacion de otro (por ejemplo, quitdndole un caramelo
a otra persona). Estaremos entonces frente a una situa-
cion éptima, en términos de Pareto. Nétese que ello no
implica que todos estén contentos. Algunos se han
quedado con sabores que no les gustan. Sin embargo,
dados los recursos existentes, se ha logrado la mejor
asignacion posible, maximizandose el bienestar indivi-
dual y con ello el del grupo en su conjunto®.

El lector podra advertir que el ejemplo no es
otra cosa que una simplificacién del funcionamiento de
un sistema de mercado. En el mercado existe una deter-
minada cantidad de bienes y servicios disponibles que
sonadquiridos porlos consumidores acambio del pago
de precios o contraprestaciones. Es asi como el mercado
nos va llevando, paulatinamente, a situaciones mds y
mas eficientes, a través de una serie de operaciones de
intercambio. El resultado es una mejora paulatina en el
bienestar general, consecuencia natural de la sumatoria
de la mejora en los bienestares individuales.

Sitodo funciona bien, el sistema de mercado se
configura como la mejor manera de llegar, o al menos
acercarnos todolo posible, al Optimo de Pareto. Bajo tal
circunstancia, el rol del Estado casi se reduce a asegurar
los derechos de propiedad (evitar el robo de caramelos)
y hacer exigibles los contratos (hacer que quienes se
comprometieron a cambiar caramelos cumplan sus
promesas).

Siel Estado vamasalld puede crear distorsiones.
Si considera que quienes tienen caramelos de limén
estdn equivocados por que los de fresa son mas sabro-
sos (los de limon serfan una suerte de «producto basu-
ra»), y por tanto impide a los amantes del limén entre-
gar en intercambio sus caramelos de fresa, estard crean-
do una distorsién que reducird la posibilidad de los
agentes involucrados de ganar en eficiencia. Si conside-
rara que algunos de los ocupantes del cuarto son tontos
y por ello no les permite participar en el intercambio

para evitar que sean victimas de los inteligentes, estara
también estorbando la eficiencia. Nétese que si en el
mercado un consumidor elige comprar un «producto
basura», debemos presumir que ello mejora tanto su
situacién como la del proveedor que se lo vende, salvo,
claro estd, que por alguna falla de mercado se esté
produciendo una mala asignacién de los recursos exis-
tentes, tal como analizaremos mds adelante.

En el fondo de estos conceptos descansa un
justificativo ético, que podriamos identificar conuno de
los conceptos de justicia, como bien dice el célebre
contractualista norteamericano Alan Schwartz:

«Por justicia entiendo dos cosas. Un aspecto
(...) se deriva de las premisas utilitarias y basicamente
sostiene que los resultados justos son los que surgen
cuando se permite a las personas hacer lo mejor que
pueden, dadas sus circunstancias. Esto es porque (...)
las personas son los mejores jueces de aquello que
maximiza su propia utilidad; en consecuencia, dejando
que ellos realicen elecciones sin restricciones es mds
probable maximizar lautilidad parael individuoy para
la sociedad en su conjunto. El segundo aspecto de la
justicia, que discutiré brevemente mds adelante, es la
justicia considerada como distribucién equitativa (...).

Quisiera iniciar esta discusién sobre el derecho
de los contratos usando el primer concepto: esa nocién
utilitaria y kantiana que sefiala que resultados justos
resultan de dejar a las personas hacer las cosas lo mejor
que ellas puedan»t?,

El dejar que las personas decidan lo mejor para
ellas constituye, ademds de un medio para mejorar la
situacién de la sociedad, un imperativo ético, por lo
menos para quienes creemos en la libertad. Por ello el
punto de partida es que se debe respetar la posibilidad
de eleccion de los individuos, salvo situaciones muy
excepcionales.

4. LO QUE DIRIA COASE.

Ronald Coase, el Premio Nobel de Economia
en 1991, recibi6 tal galardén por desarrollar algunas

(11) Salvo que existieran 20 amantes de la fresa y 20 amantes del limén. Pero si los ntimeros no coinciden con el niimero de caramelos disponibles
de cada sabor, entonces siempre habrd un grupo disconforme entre los que amaban el sabor de mayor preferencia.

(12) Nétese ademds que estamos asumiendo que la preferencia por un sabor es estdndar. En la practica pueden haber algunos amantes del limén
que deseen mucho mds dicho sabor que otros amantes del mismo sabor. Pero para simplificar el ejemplo hemos asumido que la preferencia
se da en el mismo grado entre todos los que quieren un sabor determinado.

(13) SCHWARTZ, Alan. «Justice and the Law of Contracts: a Case for the Traditional Aproach». En: Harvard Journal of Law & Public Policy,
Vol.9, No.1. p.107. Segtin indica el mismo autor en una nota a pie de pdgina del texto citado, el utilitarismo justifica la autonomia de la
voluntad en la contratacién si uno acepta el punto de vista segtin el cual las personasson los mejores jueces sobre qué maximiza su utilidad,
si es que consideramos que dicha utilidad se maximiza dejando a las personas celebrar los contratos que eligen. El pensamiento kantiano
justificalaautonomia privada enla contratacién porque sostiene que la autonomia de la persona debe ser respetada permitiéndose que aflore
libremente. Un aspecto de esta autonomia es la realizacién de transacciones que una persona cree redundard en su bienestar.
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herramientas metodoldgicas que permiten entender
mejor cudl es el rol del Estado y las leyes en un sistema
de libre mercado.

Uno de los problemas que podrian enfrentar
los mercados, y en particular los contratos, para condu-
cirnos a situaciones eficientes, son las llamadas fallas de
mercado.

Regresando a nuestro ejemplo de los carame-
los, pueden darse casos en que no es posible que el
intercambio funcione plenamente. Si en lugar de exis-
tir 40 ocupantes en el cuarto, existieran 400,000 seria
mucho mds dificil que se llegue al Optimo de Pareto.
La habitacién deberia ser muy grande y estaria muy
congestionada, de tal manera que llegado un punto, el
poseedor de un caramelo de fresa, deseoso de cambiar
su caramelo por uno de limén, tendra dificultades
para ubicar a aquel otro ocupante que detesta el sabor
a citrico. Puede ser que alguna persona no haya nunca
probado un sabor o el otro, con lo que carece de
informacion suficiente sobre si desea 0 no cambiar su
caramelo. Podriamos no estar hablando de caramelos,
sino de bienes mas complejos, en los que es dificil
conocer las caracteristicas y como éstas se ajustan a las
preferencias de cada uno, tales como automoviles,
seguros de vida o medicinas.

Los ejemplos mencionados se refieren a un tipo
particular de falla de mercado, laexistencia de costos de
transaccion elevados, y que pueden ser entendidos
como los costos que implica celebrar y ejecutar un
contrato. Asi, elnimero de agentes, la falta de experien-
cia de mercado o la complejidad o desconocimiento de
las caracteristicas de un bien pueden dificultar la con-
tratacién y con ello restringir la posibilidad del merca-
do de alcanzar la eficiencia. Esto puede desembocar o
en la no celebracién de contratos que serian eficientes o
en la celebracién de contratos en términos ineficientes.

Por ejemplo, los accidentes de transito no
pueden resolverse previamente mediante un contra-
to, porque los costos de transaccién son demasiado
elevados entre todos los peatones y todos los conduc-
tores. En otros casos puede ser que exista un contrato,
pero los costos no permitieron a las partes prever lo
que era eficiente prever. Por ejemplo, puede ser dificil
para un pasajero de una aerolinea de aviacién prever
en su contrato de transporte los términos de la respon-
sabilidad de la empresa, simplemente porque los cos-
tos para gozar deinformaciénrelevante sobre el riesgo
que asume son muy altos (qué mantenimiento se ha

hecho al avién, qué tan bien entrenados estdn los
pilotos, si la tripulacién ha dormido lo suficiente la
noche anterior, cudles son las condiciones climatolégi-
cas, etc.).

Estos problemas pueden generar divergen-
cias entre el costo privado y el costo social de una
actividad (conocidos como externalidades)®. Asi, la
victima de un atropello soporta parte del costo de la
actividad de conducir automéviles, salvo que sea in-
demnizado por el conductor. El pasajero victimade un
accidente de aviacién podria estar soportando un peso
econémico de la actividad aerondutica en términos
que no hubiera aceptado por el precio que pago si
hubiera tenido conocimiento adecuado del riesgo que
asumié. En uno u otro caso la consecuencia serd cho-
feres o aerolineas tomando menos precauciones de las
que serian deseables, dado que no soportan el costo
del integro de los dafios que pueden causar y que
dichos costos no se regulan o asignan mediante el
sistema de precios.

Otro economista, Pigou, sostuvo que lo que
corresponde hacer para resolver la divergencia entre el
costo privado y el costo social es que se dé la interven-
cién del Estado. Asi, el Estado debe gravar conimpues-
tos o prohibir actividades que generen externalidades a
fin de corregir los defectos del mercado.

“ El dejar que las personas
decidan lo mejor para ellas
constituye, ademas de un medio
para mejorar la situacion de la
sociedad, un imperativo ético, por
lo menos para quienes creemos en
la libertad ”

La similitud entre la tesis de Pigou y la de
aquellos que reclaman una mayor actividad estatal
para controlar los «productos basura» o de baja cali-
dad es evidente. En el fondo, la tesis es que los
consumidores son victimas de externalidades gene-
radas por una mala calidad de los productos. Se

(14) Paraunamejor descripcién de lo que son las externalidades revisar TORREZ LOPEZ, Juan.; Op.cit., pp.30-34, 60-61; COOTER y ULLEN.;
Op.cit., pp.45-49, 116-117, 168-185, 343-344; DEMSETZ, Harold. «Hacia una Teoria General de los Derechos de Propiedad». En:
Informacion Comercial Espafiola, No.557, Enero 1980; COASE, Ronald. «The Problem of Social Cost». En: Journal of Law & Economics,

3.1-44. 1960.
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genera asi una divergencia entre el costo social cau-
sado por los productores de estos bienes, y que en
parte es asumido por los consumidores, y el costo
privado de la actividad productiva, que es asumido
por el proveedor del bien o servicio. Ello conduce a
que se produzcan mds bienes y por ende mas dafios
de los que son socialmente deseables. La similitud
entre estas tesis nos lleva a concluir que quienes las
defienden son «pigounenses», es decir seguidores
(probablemente de manera involuntaria o sin saber-
lo) de la tesis de Pigou™.

Ronald Coase, quizas uno de los premios Nobel
mas importante de los tltimos afios, puso en evidencia
los errores en las bases conceptuales de los
«pigounenses». Segtin Coase es totalmente inexacto
sostener que la divergencia entre el costo privado de
una actividad y su costo social deba ser resuelta siem-
pre a través de la intervencién del Estado.

Coase sostiene que todo depende de la existen-
cia 0 no de costos de transaccién. En su trabajo mds
importante® disend las bases de lo que después se
llamaria el Teorema de Coase. Este teorema tiene dos
formulaciones que nos permiten entender la relacion
entre la internalizacién de externalidades (es decir la
igualacién del costo social con el costo privado de una
actividad), los costos de transaccién y el verdadero rol
del Estado.

Segtn la primera formulacién, si los costos de
transaccién sonbajos, se llegara ala solucién mds eficien-
te, sin importar cual sea la regla legal aplicable. Por
ejemplo, veamos el caso de responsabilidad por produc-
tos defectuosos. Si una persona compra un producto con

el conocimiento de que le puede causar cancer, entonces
no importard la regla legal que se adopte para llegar ala
solucidn eficiente. El hecho de que €l conociera el riesgo
equivale a afirmar que los costos de transaccién respecto
al riesgo de cdncer son bajos”. Si el consumidor valora
el bien en 5/.100, el precio es de 5/.50 y la posibilidad de
sufrir cdncer tiene un costo esperado de S/. 307® serd
eficiente que compre el producto pues los costos son
inferiores a los beneficios. Si la regla legal fuera que el
productor no es responsable por los dafios que cause su
producto, entonces el consumidor consideraria que el
bien le cuesta S/. 80, es decir el precio mds el riesgo de
contraer cdncer, y por tanto lo consumiria. Si la regla
legal fuera que el productor es el responsable de los
dafios, este trasladaria al precio la responsabilidad en
que incurriria, con lo que el nuevo precio seria de 5/.80.
El consumidor igual adquiriria el bien pues su costo es
inferior a la valorizacién que tiene del mismo. Nétese
que en ambos casos se llega a la solucién eficiente™.

Si cambiamos la preferencia del consumidor lle-
gamos también a un resultado eficiente con prescindencia
delareglalegal. Siel consumidor sélo valorizaraelbienen
S/.70 sera eficiente que no compre un bien cuyos costos
totales (S/. 80) superan sus beneficios (S/.70). Si no hay
responsabilidad, el consumidor bien informado afadi-
ra al precio (S/.50) el riesgo de cancer (5/.30), lo que
arrojard un costo total de 5/.80 que lo desincentivard de
comprar. Si el productor es responsable trasladarad el
costo de su responsabilidad al precio, el que terminara
siendo de 5/. 80. Nuevamente el consumidor no com-
prard porque el bien le cuesta mads de lo que vale para él
(que es sdlo S/.70).

{15)

(16)
17
(18)

19)
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Para quienes consideran que el rol del Estado, a través de las agencias regulatorias, es el de reemplazar la decisién del consumidor, es
importante recordar el nombre de uno de los mas celebres «pigounenses» de la historia, el presidente de los Estados Unidos Franklin Delano
Roosevelt y su celebre New Deal. Como nos recuerda Sunstein (Op.cit. p.6), las reformas del New Deal fueron el fundamento de la orientacién
que dio el gobierno a las agencias reguladoras en los Estados Unidos hasta la eleccién del presidente Ronald Reagan. Incluso durante los
afios 60°s y 70’s estas agencias creadas al amparo del New Deul se reforzaron o se multiplicaron, habiendo sido disefiadas «...para protegernos
de los maltratos a la vida, a la salud y a la seguridad de los productos de consumo, los centros de trabajo y sobre todo el medio ambiente
en general». Estas agencias norteamericanas nunca estuvieron sujetas a ningtin andlisis sobre los costos y beneficios de su accién. Los
pigounenses parecerian buscar repetir la experiencia americana y convertir al INDECOPI o a otras entidades del Estado en agencias
«newdealianas».

Elenfoque regulador peruano es diferente. EIINDECOPI fue creado para promover la competencia y por dicha via garantizar el libre ejercicio
de las facultades de eleccién de los agentes econémicos, incluidos los consumidores. Su forma de actuacién incluye un continuo analisis
costo-beneficio de sus acciones. No es una agencia «newdealiana» o «pigounense», sino un ente orientado a promover la competitividad y
el protagonismo de los proveedores y consumidores en el mercado.

Quizds el atribuir a Pigou todos estos males contiene un exceso de dureza. Podemos encontrar mayor responsabilidad por estos males en
propuestas como las de Keynes. Sin embargo la referencia a Pigou persigue contrastarse con la visién de Ronald Coase, a las que nos
adherimos, y que sugiere distinguir los casos en los que los costos de transaccién son altos de los casos en los que tales costos son bajos.

COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. Op.cit.

Esto es que existe informacién adecuada que permita incorporar el riesgo al sistema de precios.

Es decir, la posibilidad de sufrir cdncer multiplicada por la magnitud total del dafio si sufriera de la enfermedad.

Esta formulacién del Teorema de Coase explica las bases conceptuales econémicas de la autonomia privada, la libertad de contratar y la

libertad contractual. La atmdsfera contractual es una donde es de esperar que los costos de transaccidn sean bajos, pues las partes se conocen,
. . e . . . . p
pueden negociar entre ellas y obtener informacién relevante sobre el bien o servicio objeto del contrato.
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La segunda formulacién del Teorema de Coase
establece que si los costos de transaccién son significati-
vos, siimportard la regla legal para llegar a una solucién
eficiente. Para asumir que los costos de transaccion son
altos imaginaremos que el consumidor no conoce el
riesgo de contraer el cancer o, en todo caso lo subestima.
Sivaloriza el bien en 5/.100 lo eficiente es que lo compre.
Si el precio es de S/. 50 compraré el bien asi no haya
responsabilidad del fabricante. Para sufortuna, el riesgo
existente, y que desconoce, nohace que el costo superesu
valorizacién, con lo que comprara el bien. Si existe res-
ponsabilidad del productor, el precio subird aS/.90, con
lo que continuard comprando el bien. En ambos casos se
llega a la solucién eficiente, aunque en uno de ellos (el
primero) esto es producto de la suerte.

Pero si la valoracion del consumidor fuera de
s6lo S/. 70 las reglas pueden llevarnos a resultados
distintos. Si no hay responsabilidad, el consumidor
comprard el bien pues cree que sélo cuesta S/.50 al no
considerar el riesgo de S/. 30 que esta asumiendo. El
resultado es ineficiente, pues tenemos un consumidor
asumiendo un costo de S/. 80 por un bien que sélo
valoriza en S/.70. Por el contrario la regla inversa, es
decir que exista responsabilidad, si nos lleva a una
solucion eficiente. Los 5/. 30 de riesgo se sumardn al
precio, con lo que el consumidor no comprard un bien
que s6lo valoriza en S/.70. En tal supuesto (costos de
transaccion altos respecto del riesgo existente) la elec-
cién de la regla legal correcta si hace la diferencia entre
la eficiencia y la ineficiencia®.

La diferencia entre los «cousianos» y los
«pigounenses» es evidente. Los segundos plantean que
el problema de externalidades exige normalmente la
intervencién del Estado para corregirla. Por el contrario,
los primeros discriminaran entre aquellas situaciones en
las que se justifica algan tipo de intervencién, porque
existen costos de transaccion altos, de las situaciones en
que dichaintervencién es innecesaria porque el mercado
estd en mejor aptitud de corregir el problema.

El tema es entonces determinar si en el caso de
los «productos basura» existen costos de transaccién lo
suficientemente altos como para justificar la interven-
cion del Estado, o silas condiciones de mercado, median-
te la experiencia de los consumidores, la informacién
disponible y el proceso de ensayo-error continuo, nos
llevardn a una solucién adecuada. Si la mala calidad de
un producto puede ser identificada y corregida por los

consumidores en el mercado, dados los bajos costos de
transaccion existentes, entonces la intervencion de las
autoridades estatales se hace innecesaria. Por el contra-
rio, silos altos costos de transaccién no permiten corregir
el problema, séloendicho casoel Estadodebe intervenir.

5. ELENFOQUE DEL PROBLEMA DESDE LA DE-
MANDA Y DESDE LA OFERTA.

Uno de los problemas de la tesis de los
«pigounenses» sobre los «productos basura» es que
plantean sus cuestionamientos desde la perspectiva de
la oferta de tales bienes. Para ellos la pregunta con la
que pretenden atormentar a las autoridades es: ;Como
es posible que se vendan dichos bienes? La respuesta
que ellos mismos dan es que en todos los casos esos
bienes son consecuencia de procesos productivos lleva-
dos a cabo por bandas criminales o cuasi-criminales,
dirigidas a estafar aincautos («venderles tranvias»). En
tal supuesto, grandes masas de la poblacién acuden,
cual rebafio de borregos, a comprar toneladas de estos
productos sin advertir nunca que son continuamente
engafiadas. Asi, compran productos de mala calidad
que se destruyen o se pulverizan al primer uso, y luego
regresan al mismo mercado, compran los mismos pro-
ductos para verlos nuevamente destrozarse ante sus
0jos, y asi sucesivamente hasta el fin de los tiempos. La
conclusién inevitable de tal razonamiento es que el
Estado no hace nada para evitar que se vendan esos
productos, con lo que se convierte en cémplice de
dichos crimenes.

Pero si uno cambia la Sptica de la pregunta
puede comprender por qué los «pigounenses» pierden
la perspectiva del problema. Si uno se pregunta: ;Por
qué los consumidores compran esos bienes?; descu-
brird que los problemas de oferta pobre pueden expli-
carse como consecuencia de una demanda pobre.

Nétese que estos productos de mala calidad
son relativamente comunes en los mercados. A dichos
mercados acuden una y otra vez los consumidores y
vuelven a adquirir esos productos. ;Quiere ello decir
que los peruanos somos todos unos incautos a los
cuales nos venden una y otra vez «un tranvia» y que no
nos damos cuenta de ello?

Toda decisién de consumo estd influida por
dos variables: (1) la preferencia del consumidory (2) la
limitacion presupuestaria.

(20) Lasegunda formulacion del teorema nos muestra las bases conceptuales de la exoneracién de responsabilidad al productor que advirtié el
riesgo adecuadamente al consumidor. Asi, el consumidor asume un riesgo que, al haberle sido advertido, hace que los costos de transaccién
en dicho mercado bajen, pues se tiene informacién sobre los peligros del producto. Para un ejemplo atin mas grafico de la aplicacion del
Teorema de Coase a la responsabilidad por productos, puede revisarse POLINSKY, Michell. Introduccién al Anélisis Econdmico del
Derecho. Barcelona: Ariel, 1985. pp.112-122. Alli analiza los problemas de los riesgos ocultos o conocidos respecto ala produccion de bebidas

gasificadas.
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La preferencia del consumidor indica qué eslo
que el consumidor desearia tener o adquirir para satis-
facer una necesidad. Si requiere vestido, sunecesidad y
sus gustos se inclinardn por determinado tipo de ropa.
Sidesea comer, serd el hambre y su aficién por determi-
nado plato lo que orientard la eleccién de su mend. Si
requiere transporte, buscara una alternativa para cum-
plir tal fin.

Pero las preferencias no se ejercen en el vacio,
sino en una realidad concreta. No podemos adquirir
siempre lo que quisiéramos adquirir, por que estamos
sujetos a una limitacién presupuestaria. No todos co-
men carne todos los dias o tienen automdviles propios
0 pueden comprar su ropa en New York o Paris. Las
personas nos vemos forzadas a limitar nuestras prefe-
rencias a lo que nuestro bolsillo puede comprar.

Ahora, cuando la limitacién presupuestaria es
muy aguda, nuestras preferencias se van paulatina-
mente ajustando, pudiendo llegar al extremo de tener
que tomar decisiones tragicas (como por ejemplo esco-
ger cual de nuestros hijos no va a tomar desayuno una
mafana). Nadie discute que todos quisiéramos lo mejor
para nosotros mismos, pero ello rara vez es posible de
cumplir, menos en un pais con grandes sectores en
situacién de pobreza.

El problema de los «productos basura» no es
en principio un problema de oferta, sino de demanda.
Estos productos existen porque existe un segmento de
la poblacién que los demanda y necesita. Si bien se dan
ocasiones en las que ciertos proveedores actuan
dolosamente, no puede considerarse que ello es la
regla. El problemano es propiamente la calidad, sinola
pobreza. Las reformas econémicas llevadas a cabo
buscan mejorar la situacion del ingreso de los sectores
mds pobres, y una vez que se logren esos objetivos,
seremos testigos de cdmo irdn desapareciendo o redu-
ciéndose los volimenes de produccién de baja cali-
dad®.

Un tema clave en esta discusion es si los merca-
dos estdn o no trabajando de manera adecuada al
generar «productos basura» y si los costos de transac-
cién en dichos mercados permiten o no una adecuada
asignacién de los escasos recursos existentes.

Regresamos entonces a lo que sugeriamos en
nuestro articulo anterior:

«S5i un consumidor adquiere un bien que re-
quiere ciertas instrucciones minimas de uso que no le
son proporcionadas por el proveedor y, como conse-
cuencia de ello, sufre un dafio, la pregunta es quién
debe asumirlo. La respuesta debe enfocarse por el lado
de quién podria tomar precaucionesamenorcosto.Y en
este caso los menores costos estdn vinculados a la
disposicién de la informacién relevante sobre el uso
adecuado del bien. Evidentemente un proveedor, que
tiene experiencia con el bien que fabrica, esta en mejor
capacidad para ordenar y procesar esa informacién y
ponerla al acceso del consumidor por medio de un
manual de instrucciones o una advertencia adecuada.
En consecuencia, al hacerse responsable al proveedor
por los dafios ocasionados se estard generando incenti-
vos para que se suministre dicha informacién al consu-
midor y se eviten asi los dafios que puedan ocurrir»®.

Mis adelante, en el mismo articulo, se sefiala:
«hay niveles de expectativa minima cuyo cumplimien-
to debe verse satisfecho. Unlapicero que no escribe oun
libro con pdginas en blanco no es algo que ni el consu-
midor menor exigente podria aceptar, salvo claro est3,
que lo hubiera hecho conscientemente (para usar el
lapicero como palito de tejer o el libro como cuaderno
de notas). Pero esperar mucha calidad es algo que
nuestro consumidor nacional no necesariamente hace.

Tampoco espera el consumidor una muerte
segura por consumir un bien determinado (salvo que
su intencion sea suicidarse). Pero si puede esperar
asumir riesgos mayores por elegir productos con me-
nos garantias»®.

Queda entonces claro que nunca hemos suge-
rido que los productos que puedan matar deban tener
patente de corso. Lo que hemos establecido es que los
casos de «productos basura» no necesariamente son
consecuencia de engaios o estafas, sino de las propias
condiciones de mercado.

Esimportante que la perspectiva de analisis no
puede partir de uno o dos casos individualmente con-
siderados, sino del funcionamiento del mercado en su
conjunto. Como bien dicen Schwartz y Wilde:

(21) Un ejemplo bastante gréfico es el fendmeno que se viene dando en los supermercados en el Perd. Inicialmente, en 1992 s6lo un 8% de la
poblacién compraba abatrotes en supermercados, mientras que el resto los compraba en distintos establecimientos. Estos productos son en
términos de precios (cuando se compran en supermercados), mds caros, perobrindan unamayor garantia. En 1996 esta cifra habia aumentado
a 13% lo que demuestra no sélo un cambio de preferencias, sino una mejora del ingreso de ciertos segmentos que permite pagar los costos
adicionales de la garantia y la calidad. Por otro lado, las ventas de las cadenas de supermercados aumentaron, de 1992 a 1996, en 200%
aproximadamente. Esto refleja la mejora de los ingresos en ciertos segmentos de la poblacién. (Crf. Agenda SAE-Servicio de Asesoria

Empresarial. Lima: Apoyo, setiembre, 1996. p.A.9).

(22) BULLARD, Alfredo. jLo que no mata engorda...; Op.cit. p.110.

(23) Ibid; p.112.
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«Las objeciones normativas a ejecutar contra-
tos celebrados por consumidores informados de mane-
ra imperfecta son generalmente injustificadas cuando
tales contratos se refieren a bienes intercambiados en
mercados competitivos. Una decision para intervenir
regulando los contratos o requiriendo se suministre
mas informacién no puede, en consecuencia, sustentar-
se en la demostracién de que un niimero apreciable de
consumidores se encuentran desinformados; por el
contrario,la pregunta normativa deberia ser cudndo la
existencia deinformacién imperfecta produce preciosy
términos no competitivos»®.

Estos mismos autores sugieren que los errores
que normalmente se cometen en el andlisis convencio-
nal que se hace de los problemas de informacién
asimétrica en el mercado son dos:

«El andlisis suele fallar en establecer directivas
a quienes deben tomar las decisiones legales sobre
cudles son las ocasiones y métodos apropiados de inter-
vencién legal, y se focaliza de manera incorrecta en
individuos antes que en los mercados en los que estos
compran»®),

Siuno analiza las criticas formuladas descubri-
ra que encajan exactamente en las observaciones que
los autores citados hacen a lo que llaman el andlisis
convencional. Noseindica cudl eslamanera correctade
regular. Se limitan a decir que se debe hacer algo, pero
sin decir qué es especificamente lo que se debe hacer ni
decir tampoco cémo se debe hacer (qué medidas tomar,
enqué casos sancionar, qué operativos o fines priorizar,
etc.). Pero sobre todo, y alli esta el error principal,
perfilan un anadlisis partiendo del consumidor indivi-
dual, y no del funcionamiento o no de los mercados de
manera competitiva.

De manera similar se pronuncian Beales,
Craswell y Salop al indicar que:

«La informacién ha sido tradicionalmente vis-
ta como algo que los consumidores tienen o no tienen,
y si no la tienen la tnica solucién es (...) darsela. De
manera similar, la decepcién que pueden sufrir los
consumidores ha sido vista como algo indeseable por
definicién, siendo la respuesta adecuada a tal decep-
cién (obviamente) eliminarla.

Aunque estas afirmaciones podrian ser ciertas
tal como han sido formuladas, pierden de vista muchas
de las complejidades envueltas en las formas en que la
informacién es comunicada a los consumidores y las

formas en las que los consumidores (y los mercados)
responden»®),

En los puntos siguientes demostraré que no
existen razones para pensar que los productos basura
estan funcionando en mercados que no son competiti-
vos. Por el contrario, los problemas detectados son
consecuencia de una situacién de ingresos reducidos y
no de costos de transaccién significativos.

6. CONTROL DE PRECIOS Y CONTROL DE CA-
LIDAD.

Quienes defiendan que corresponde al Estado
vigilar y establecerla calidad adecuada de losbienes no
difieren de quienes sugieren que el Estado controle los
precios de bienes y servicios.

Privar alas personas de su posibilidad de elegir
y fijar precios en el mercado es una limitacién inacepta-
ble alalibertad de las personas. Pero ademds el control
de preciosnos conduce alaineficiencia, alejandonos del
camino hacfa situaciones éptimas en términos de Pareto.

Los controles de precios eran implicantes con
la calidad de los productos. A precios controlados las
opciones del productor eran o dejar de producir por no
poder cubrir los costos de produccién al precio fijado
{(con la consiguiente escasez, colas y otros males por
todos recordados) o producir recortando costos, en
especialenla calidad delos productos. Poreso el Estado
terminaba también controlando la calidad en su absur-
do afdn de ofrecer siempre buenos productos a precios
bajos. Ello desembocaba en subsidios y los subsidios en
inflacién. La consecuencia final fue malos productos a
precios altos. La realidad sélo sirve para verificar este
razonamiento.

Pero al querer controlarse la calidad se cae
exactamente en la misma absurda contradiccion, sdlo
que al revés. Si el Estado exige mayor calidad, esto
implicard mayor inversién y gasto por parte del pro-
ductor. Ello desemboca en mayores precios de los bie-
nes. La secuencia légica seria entonces que se controle
el precio para poder ofrecer productos buenos a precios
bajos. De lo contrario se condenaria a los mds pobres al
no consumo o al consumo clandestino de productos
prohibidos. Si el Estado quiere seguir con el juego sélo
le queda subsidiar la produccién para financiar la cali-
dad que exige, generar inflacién y esperar que el cuento
se repita. Es el mismo proceso, sélo que iniciado por el

(24) SCHWARTZ, Alany WILDE, Louis L. «Intervening in Markets on the Basis of Imperfect Information: a Legal and Economic Analysis» En:

University of Pennsylvania Law Review, Vol.127, 1979. p.631.
(25) Ibid.; p.635.

(26) BEALES, CRASWELL y SALOP. Op.cit., p.491.
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extremo contrario. El control de precios y el control de
calidad son las dos laderas del mismo valle y nos llevan
por tanto al mismo sitio.

7. LOS PRODUCTOS COMO «PAQUETES DE
ATRIBUTOS».

Normalmente, cuando uno compra un bien
estd en realidad comprando un «paquete de bienes» o,
mads precisamente, un «paquete de atributos». Bajo tal
perspectiva, lamayoria de bienes ofrecidos en el merca-
do son en realidad bienes complejos, formados por un
conjunto de atributos deseados por los consumido-
res®),

Los productores «empaquetan» esos bienes se-
gin las preferencias y limitaciones presupuestarias de
los consumidores. Por ejemplo, cuando uno compra un
automovil estd en realidad comprando un paquete de
bienesy atributos. La carroceria, la potencia del motor, el
nivel de consumo de gasolina, la calidad de los acabados,
las llantas y otros elementos que son agrupados por el
proveedor segiin el segmento del mercado (grupo de
consumidores) al que quiere llegar. Asihay autos depor-
tivos, autos seguros para accidentes, autos compactos,
autos de lujo, autos usados, etc. Cada uno constituye un
paquete de atributos distinto. A veces ciertas caracteris-
ticas seincorporan al paquete solo cuando el consumidor
lo solicita: el sunroof o la parrilla en el techo de un autono
vienen en los modelos estandares. Ello por que no sufi-
cientes consumidores desean tales elementos, por lo que
si se incorporaran a los modelos estandares subiriamos
el precio al anadir en el paquete bienes o atributos algo
que los consumidores no valorizan tanto como el nivel al
que sube el costo.

Por el contrario, otros atributos o bienes rara
vezvienenseparados del producto. Sibienesimaginable
que alguien podria pedir un auto sin ruedas (porque
tiene cuatro nuevas de su anterior coche) se trata de un
atributo que normalmente es deseado por los consumi-
dores que requieren que éstas ya estén incorporadas al
vehiculo. El deseo de algin consumidor idiosincrdsico
no justifica la creacién de esa diferencia.

Otros atributos que se «empaquetan» son las
calidades y los términos de los contratos (garantias,
responsabilidades de los productos, ofertas, etc.). Uno

puede comprar un carro con garantia (el paquete
estdndar de un auto nuevo suele incluir una, aunquelos
términos entre un ofertante y otro pueden cambiar) o
comprar una garantia por separado (contrato de garan-
tla o de seguro, etc.).

Como bien sefialan Holdych y Mann:

«Los productos tienen atributos incorporados
a ellos sélo cuando los compradores valorizan tales
atributos por encima del costo para el vendedor de
producir tales atributos. En cuanto los compradores
marginales entren al mercado y demanden las caracte-
risticas de unatributo, el mercado proveera tales atribu-
tos para todos los compradores del producto. Todos los
compradores recibiran el atributo incluyendo a aque-
llos compradores que no lo conocen o no lo valorizan.
Quienes adquieren casas en barrios con «mejores» es-
cuelas, por ejemplo, pagan por ese atributo, incluso si
no tuvieran hijos en edad escolar. Los no fumadores
pagan por encendedores en sus carros, incluso si nunca
han abierto un cenicero. El comprador de un paquetede
software de procesador de texto paga por el thesaurus, el
corrector de ortografia y otros aditamentos, sea que no
conozca o no quiera utilizar una de estas funciones»@®,

Bajo esta perspectiva, los «productos basura»
son «paquetes reducidos de atributos» empaquetados
de tal manera por el proveedor porque sabe que existen
suficientes compradores deseosos de adquirirlo sin que
sele incorpore ni se tenga que asumir los costos de algin
atributo adicional. Elementos como la durabilidad, la
resistencia, la calidad, la envoltura, el manual de instruc-
ciones, las condiciones de produccidn, las garantias, la
seguridad, etc., son demasiado costosos para los niveles
de ingreso de ciertos sectores. De la misma manera que
cuando el consumidor peruano de bajos ingresos va al
mercadoy consusalariosélo puede llenar su canasta con
pocosbienes, los productos basurason asu vez «canastas
reducidas» de atributos. Forzar a los consumidores a
comprar paquetes mds complejos equivale a forzarlo a
comprar con su sueldo canastas bdsicas con mas protei-
nas. Nadie duda que seria deseable que los peruanos nos
alimentemos mejor, pero si obligamos a gastar mds en
comida, se tendra que gastar menos en educacién, o en
vestido o en salud. O lo que es peor, el consumidor no
podra comer porque la canasta que se le ofrece no estd al
alcance de sus posibilidades.

(27) Asi, segiin Holdych y Mann (HOLDYCH, Thomas J. y BRUCE D. MANN. «The Basis of the Bargain Requirement: a Market and Economic
Based Analysis of Express Warranties - Getting what you Pay for and Paying for what you Get». En: De Paul Law Review. Vol.45, Primavera

1996. pp.786-787.):

«Los productos complejos son aquellos que tienen miiltiples atributos para los compradores. (...). La realidad de hoy en dia nos ofrece
productos (tanto bienes y servicios) que son complejos. Los productos se componen de una multitud de atributos. Un atributo es una
caracteristica del producto que los compradores valoran y que tiene un costo para ser producido.

(28) Loc.cit.
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Otro ejemplo muy gréfico es la situacién en la
que alguna vez se ha encontrado el lector cuando llega
la hora de almuerzo, se encuentra en la calle y con sélo
unas cuantas monedas en el bolsillo. Acudird a un
restaurante y armard su «paquete de almuerzo» segin
sus preferencias y posibilidades presupuestarias. Qui-
za tenga que sacrificar el postre, la entrada o la bebida
o mas de una de estas posibilidades, porque no tiene
dinero para comprar un almuerzo completo. Ello no
quiere decir que sea bueno que uno deje de comer
alguno de los platos de almuerzo. Es sélo que dadas las
circunstancias, no se puede comprar un «paquete» mas
completo.

Definitivamente, la forma como se empaque-
tan los atributos de un bien es un factor determinante
del precio del mismo. Paquetes mds caros serdn descar-
tados si paquetes mds baratos existen y la diferencia de
atributos entre uno y otro no es valorizado por el
consumidor por encima de la diferencia de precios
existente. Como sefialan Holdych y Mann:

«El preciode un producto depende del paquete
de atributos incorporados en el producto. El mercado
establecerd cualquier precio de un producto de manera
tal que la valoracién o utilidad subjetiva del potencial
comprador sea igual o mayor que el valor de cualquier
otro paquete alternativo (costo de oportunidad), sea
que el comprador prefiera o no todos los atributos en el
paquete comprado. En adicién, el precio pagado por el
comprador es igual o mayor al costo de empaquetar los
atributos en el producto en cuestion»®,

Mads adelante los mismos autores sefialan:

«El precio de mercado de un producto es un
indice que refleja la cantidad de atributos en un item
particular. Un lapicero tiene un precio superior a otro
porque tiene mds atributos; una casa vale mds en el
mercado porque su paquete de atributos trae mds satis-
faccion que una en apariencia casa «similar»; el mero
prestigio de un automévil incrementard su precio en el
mercado. A pesar de que el precio de un producto en el
mercado mide el valor de los atributos incorporados en
el producto, el mercado refleja el cambio en las de-
mandas de los consumidores y en el costo de produc-
cién a través del ajuste tanto del precio del producto
como de la conformacidén de los paquetes de atributos
en los productos. Por ejemplo, durante los afios 70s y
los afios 80s, los fabricantes norteamericanos de auto-
moyviles cambiaron los paquetes de atributos de estos

(29) Tbid.; p.791.
(30) Ibid.; p.792.

(31) Ibid,; p.815.
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bienes ofreciendo garantias mds amplias, mds seguri-
dad y otros accesorios»®.

Noétese que no existe una diferencia entre for-
zar alos consumidores a «comprar atributos» adiciona-
les a los deseados y comprar bienes no deseados. Es
igualmente contrario al principio de soberania del
consumidor, y por tanto a su libertad, forzar a un
consumidoracomprar unabicicleta con una durabilidad
adicional como atributo extra que forzarlo a comprar
una bicicleta cuando lo que quiere es una patineta. Por
ello sugerir que las bicicletas tengan la calidad que
tienen la bicicletas Peugeot es condenar a muchos nifios
del pais a nunca tener una bicicleta.

En estos casos se produce una intervencién
inaceptable en la autonomia privada y en la libertad
econdmica del individuo. Se le estd expropiando su
derecho a elegir.

En principio, como veremos mds adelante, el
mercado genera incentivos adecuados paraincluirenel
bien el «paquete de atributos» éptimo y adecuado, es
decir, el que satisface lasnecesidades de los consumido-
res dentro del marco de sus limitaciones presupuesta-
rias. No se trata de los consumidores individualmente
considerados, sino de la actuacion de los consumidores
en el mercado, conformando la demanda de un deter-
minado bien o servicio. Sibien se refieren alos términos
de un contrato estdndar, lo dicho por Holdych y Mann
es aplicable a atributos como calidad o durabilidad
adicional:

«Un proveedor en biisqueda de maximizar su
ingreso neto incluird en el formato estandar aquellos
términos que sean necesarios para atraer suficientes
compradores como para que el proveedor venda en
nuamero 6ptimo de bienes, una cantidad en la que el
ingreso marginal del vendedor sea igual al costo margi-
nal»®h.

Lo que ocurre con productos de baja calidad es
que, dadas las bajas posibilidades presupuestarias de
un segmento de consumidores, estos no estdn dispues-
tos a pagarle al proveedor el costo marginal de incluir
el atributo «calidad adicional» necesario para que el
bien deje de ser considerado un «producto basura». La
consecuencia natural es que el producto, entendido
como paquete de atributos, no es deseado con atributos
adicionales a los que ya contiene a un precio dado.

No se necesita mucha inteligencia para enten-
der qué pasaria sila ley, el INDECOPI, o cualquier otra



autoridad impusiera o forzara a incluir algtn atributo
adicional simplemente por el hecho de considerar, por
sl y ante si, que éste serd bueno para los consumidores.
Holdych y Mann analizan las razones por las que un
productor puede decidir (o eventualmente verse forza-
do) a incorporar un determinado atributo al producto:
«La razén de que un producto esté compuesto
de un paquete determinado de atributos serfa una
funcién tanto de la tecnologia disponible como de
restricciones legales. Los vendedores empaquetan atri-
butos en el producto cuando esto reduce costos. Cuan-
do el comprador va a pagar mds por el producto con el
atributo que sin él y cuando el incremento de precio es
mayor que el costo para el vendedor de afiadir el
atributo al paquete, el vendedor suministrara el atribu-
to como parte del producto. Cuando los compradores
pueden afiadir el atributo ellos mismos a un costo
menor del que puede generar su inclusién porel vende-
dor, sea por una ventaja comparativa en costos o por-
que muy pocos compradores estarian dispuestos a
pagar por la acciéon del vendedor, entonces los compra-
dores adquiriran el atributo de manera separada. (...)
Enotrasinstancias, como consecuencia de politicas del
Estado, los vendedores no pueden desempacar el atri-
buto del producto. Por ejemplo, productos
irracionalmente peligrosos deben ser vendidos con
seguro para accidentes. Ver el Restatement (second ) of
torts, seccidn 402A (1965) (estableciendo la responsa-
bilidad de los vendedores de productos por los dafios
fisicos a los usuarios o consumidores) {...) En ambos
casos, sea incorporado al producto o comprado por
separado, el comprador paga por el atributo»®?.
Lacitaesbastante clara. Nohay formadeevitar
el pago adicional por el atributo. Se dird, sin tener en
cuenta la naturaleza econémica del argumento, que no
se pueden llamar sobrecostos a algo que es peligroso
para el consumidor. Son sobrecostos. El problema no es
su nombre, sino cémo se generan. El consumidor es
libre de asumir todos los sobrecostos que desee asu-
mirvoluntariamente y por tanto libre de no aceptarlos
cuando asi lo desee. Ello puede afectar a quienes pro-
ducen bienes con mas atributos, porque desearian que
los productos sin dichos atributos no existieran para
poder capturar parte del mercado de productos de

(32) Tbid,; p.791, nota 42.

menor calidad. Como no pueden hacerlo por la via de
la competencia, porque los consumidores efectivamen-
te desean «paquetes» mas modestos, pretenden que sea
el Estado el que lo haga®.

Lo peligroso dela postura de los «pigounenses»
es que pretenden que el sobrecosto lo imponga el Estado
en contra de la voluntad del consumidor, que es quien lo
paga. Tal supuesta correccién del mercado no es sino
colocar un impuesto alalibertad, gravando asila simple
iniciativa individual con la imposicién de una condicién
distinta a la deseada y por la que, para colmo de males,
el consumidor no quiere ni estd interesado en pagar.

8. ;COMO FUNCIONAN LOS MERCADOS DE
«PRODUCTOS BASURA»?

Habiamos visto, que para alcanzar situaciones
superiores en términos de Pareto debia dejarse en ope-
racion a los mecanismos de mercado, salvo que los
costos de transaccién existentes (entendidos como pro-
blemas de asimetria de informacion) justifiquen algtin
tipo de accion, siendo necesario ademds precisar cudles
deben ser los alcances de la misma.

Como bien dicen Schwartz y Wilde:

«Es generalmente aceptado(...) que lainforma-
cién nunca es perfecta; el reto para quienes toman
decisiones legales es, entonces, definir en funcion de la
necesidad de intervenir, estados que se presentan en la
realidad concreta y que son intermedios entre la infor-
macién perfecta y laignorancia perfecta. Estas decisio-
nes son ahora adoptadas -en lo que puede ser descrito,
diplométicamente hablando- como una manera
“impresionista” de tomar decisiones, porque los abo-
gados no tienen herramientas rigurosas para evaluar y
responder a problemas de informacion»®?.

Definitivamente tratar de definir si conviene o
no intervenir en base a la cita de textos genéricos de
normas (lo que implica avasallar el espiritu de las
mismas) y razonamientos legales simplistas, sin tener
una idea clara de los costos y beneficios de la interven-
cidén, esun actoirresponsable, muy comin enel espiritu
«omnicomprensivo» de los abogados que creemos que
todo puede ser resuelto a partir del Derecho y sin
necesidad de acudir a otras ramas del conocimiento.

(33) Como ya se ha dicho antes (nota infra) hemos sido muchas veces testigos de acciones competitivas por parte de productores de
bienes de calidad superior. En bien montadas campafias de publicidad han mostrado a los consumidores laventajas de sus
productos frente a otros de menor calidad. Esa es una estrategia correcta. Si se informa al consumidor de una ventaja y del valor
de la misma, es posible que éste cambie sus preferencias si valoriza la diferencia suficientemente. Pero si un consumidor, viendo
dicha publicidad, desea seguir consumiendo el producto mds barato, no es correcto solicitar al Estado que saque a su competidor

del mercado.

(34) SCHWATRZ y WILDE. Op.cit, p.630.
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Los abogados tenemos la costumbre de acer-
carnos a un mundo complejo a través del caso concreto
y a reaccionar en funcién a visiones parciales. Por ello
compartimos lo que sefialan Schwartz y Wilde cuando
dicenque el error del andlisis convencional es focalizarse
en losindividuos antes que en el mercado. Para percibir
la naturaleza del error basta observar que los consumi-
dores tienen distintos patrones de comportamiento
cuando van de compras al mercado:

«Algunos consumidores consultan una serie
de fuentes de informacién, como periédicos, amigos o
reportes de consumidores, visitan numerosas tiendas
antes de comprary planean sus compras durante largos
periodos de tiempo; otros consultan pocas o ninguna
fuente de informacién, y no realizan ninguin
planeamiento previo serio. Pero un tercer grupo, apa-
rentemente mds grande que los otros dos, se involucra
en una busqueda moderada»®.

La pregunta a plantearse es si la actitud de los
consumidores es suficientemente racional como para
que se encuentren en situacion de protegerse de los
riesgos y problemas que se derivan del consumo de
productos de baja calidad. De acuerdo a nuestra hipé-
tesis de trabajo, en el comin de los casos los consumi-
dores saben, cuando adquieren un producto de baja
calidad, los riesgos y problemas que pudieran estar
enfrentando. El dolo o el engafio son pues la excepcidén
que confirma la regla. Nadie discute que hay consumi-
dores engafiados, como tampoco se discute que hay
consumidores que se equivocan, pero la inmensa ma-
yoria de consumidores saben lo que hacen.

La evidencia empirica existente y el andlisis de
los funcionamientos de los mercado indican que la
mayoria de los individuos actuamos racionalmente,
esto es, ponemos los recursos a nuestro alcance de
aquella manera que consideramos maximiza nuestra
utilidad. Si fuera cierto que la mayoria de consumido-
res se equivoca, entonces mas de la mitad de la pobla-
cién habria fallecido o seria invalida, teniendo en cuen-

(35) Ibid., p.637.

ta que la mayoria compra en el Pert productos de baja
calidad. Ni siquiera es serio sostener que exista una
minoria significativa en tal situacién. La concurrencia
masiva de los consumidores a estos mercados, luego de
haber comprado previamente en ellos y probado las
calidades y caracteristicas de los bienes que en ellos se
venden, sélo indica que encuentran que, en la inmensa
mayoria de los casos, los bienes adquiridos fueron
satisfactorios para sus expectativas a la luz de lo que
habian pagado por ellos.

Para que un mercado funcione bien no se re-
quiere que todos los consumidores estén bien informa-
dos y acttien racionalmente. Ni siquiera se requiere que
lamayoria se encuentren en dicha situacién. Una mino-
riasignificativa estd en posibilidad de regular el merca-
do y forzar a las empresas a brindar al consumidor lo
que éste busca a un precio reducido.

Clasifiquemos a los consumidores en dos cate-
gorias: los «<buscadores» y los «pasivos». Losbuscadores
van a varios puestos de venta, comparan precios, con-
diciones y calidades, y buscan informacién comple-
mentaria antes de comprar un bien. Ellos estdn en
capacidad de motivar a los proveedores para que estos
le ofrezcan aquello que se esta buscando a un precio
determinado.

Por el contrario, los «pasivos» simplemente
entran al primer local que encuentran, preguntan por lo
que buscan y pagan por ello.

La teoria (y la practica) indican que los prime-
ros, asi sean minoria, estdn en capacidad de llevar el
mercado a su equilibrio, es decir, a un punto en que las
expectativas agregadas de los consumidores coinciden
con las expectativas agregadas de los ofertantes®.

Los «buscadores» y los «pasivos» no se ven
diferentes en el mercado. No llevan su forma de ser
impresa enla caranienun fotocheck. Son personas como
cualquier otra®. Por tanto, cuando se formula una
oferta, o se ofrece una determinada calidad, le es dificil
al proveedor saber si se enfrenta a alguien informado o

(36) Los mismos Schwartz y Wilde no proponen un modelo matemadtico para medir la capacidad del mercado de generar un ambiente
competitivo (Op. cit., pp.650-651): «Si Al = ntiimero de consumidores que visitan s6lo una tienda; A n=nimero de consumidores que visitan
mads de una tienda; n = nimero de tiendas que cada consumidor que compara ha visitado; F = los costos fijos de cada empresa (incluyendo
el retorno de su inversidn); s= la «restriccién de capacidad» o nivel de produccién que minimjza el costo promedio; P L. = el precio comun
limite; 1. = el costo marginal de cada empresa.Existird un equilibrio competitivo si, y sélosi An#( Al.+ An) (1-(F#(s(PL-1))); unequilibrio
con un punto de masa a un precio competitivo puede existir si, y solo si nAn #(Al + nAn)>1-(F# (s (PL-1)) > An # (Al + An); y una
distribucién continua del precio puede existir s6lo si nAn # (Al + nAn) 1-(F # (s (PL -1))).

(37) Escuriosoapreciar comoen ciertos casos las personas si pueden ser identificadas como pasivos o desinformados. Ese es el caso de los turistas,
en especial los que no hablan espafiol. Cuando acuden a mercados son identificados como tales y se les ofrecen precios y condiciones
diferentes. Ello se debe a que, normalmente, los turistas no disponen de mucho tiempo para comprar y, sobre todo, a que no son
compradores recurrentes, con lo que dejar una buena impresién (precios bajos por ejemplo) no genera relaciones de clientela sélidas para
el futuro. Por ello la estrategia de venta del artesano cambia respecto a la estrategia que seguiria con un consumidor doméstico.
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simplemente frente a un descuidado. A fin de capturar
la mayor cantidad de clientes, tenderd a ofrecer los
mejores términos y condiciones posibles al precio que
se desea pagar. No es posible discriminar entre los
buscadores y los pasivos a simple vista, con lo que la
posibilidad de explotar a los segundos se mediatiza por
la simple existencia de los primeros®®.

Segtin estudios empiricos de Bucklin, Newman
y Staelin, citados por Schwartz y Wilde, se puede con-
cluir que aproximadamente un porcentaje de 35% de los
consumidores visitan dos o mds puestos de venta antes
de comprar en los Estados Unidos®. Debe destacarse
que si bien se trata de estudios referidos a un mercado
distinto, es de esperar que consumidores de menores
ingresos como los peruanos, inviertan mds tiempo y
energias en buscar. Pequeiias diferencias de precio, cali-
dad o términos comerciales puedenliberar un porcentaje
importante de su presupuesto reducido para cubrir ne-
cesidades bdsicas. Puede por ejemplo, significar la dife-
rencia entre que toda la familia pueda tomar desayuno o
que s6lo una parte de ella lo haga. Estos casos ocurren en
la pobreza mdas aguda. Por tanto, el rendimiento en
bienestar de unresultado positivo parael consumidoren
la bisqueda es mayor en términos comparativos. Ello
nos conduce a esperar que en los consumidores perua-
nos de bajos ingresos la blisqueda sea aun mds generali-
zada que en el caso estadounidense.

Seria absurdo pensar que quienes venden pro-
ductos de baja calidad tienen en sus locales productos
con atributos adicionales para los buscadores y con
atributos menores para los pasivos y vendan ambas
categorias al mismo comprador. Los mercados no fun-

cionan asi. Menos adn cuando el vendedor puede re-
gresar luego de probar o experimentar con el producto.
Quien quiera sistemdticamente engafiar a los consumi-
dores, perderdanegocios futuros, pues se puede engaiiar
a algunos todo el tiempo o a todos por un tiempo, pero
no se puede enganar a todo el mundo todo el tiempo.

La idea de que no es posible enganar a los
consumidores porque estos tienen incentivos para ob-
tener informacién de diversas fuentes es desarrollada
claramente por Beales, Craswell y Salop:

«Para satisfacer esta demanda, diversas formas
de informacién han aparecido en la economia. Los
consumidores producen ellos mismos informacién
durante sus compras a partir de inspecciones directas
de los atributos de los bienes. Estos atributos pueden
ser deseados por su valor de consumo, su utilidad como
sehales de la existencia de otros atributos no observa-
dos, o ambas cosas a la vez. Informacién obtenida por
experiencias posteriores influye en las decisiones de
compra y es esencial en la construccion de sefales (...).

Los incentivos econémicos para que los consu-
midores adquieran informacién son muy fuertes. El
incremento en la eficiencia de las decisiones de compra
son equivalentes a incrementos en el ingreso real y,
dada la diversidad de opciones disponibles en una
economia moderna, la mejora en las elecciones puede
llevarnos a grandes ganancias»“?.

Un claro caso en que se puede apreciar la
capacidad de los consumidores de corregir errores
incluso frente a informacién claramente engafiosa fue
el resuelto por la Resolucién No. 072-96-CCD de la Sala
de Competencia del Tribunal del INDECOPI. El caso

(38) En el mismo sentido se pronuncian Schwartz y Wilde (Op.cit., p.638) cuando sefialan que: «La presencia de por lo menos alguna bisqueda

por parte de los consumidores en el mercado crea la posibilidad de una “externalidad pecuniaria”: personas que en ocasiones buscan
protegen alos que no buscan de empresas agresivas. Este resultado se puede obtener porque en transacciones masivas suele ser demasiado
caro para las empresas distinguir entre consumidores agresivos, moderados y despreocupados. (...) En consecuencia, si existen suficientes
buscadores las empresas tendrdn incentivos tanto para competir por sus negocios, como para ofrecer los mismos términos a los no-
buscadores. Cuando las preferencias de los buscadores estdn positivamente correlacionadas con las preferencias de los no buscadores, la
competencia entre las empresas por los buscadores tenderd a proteger a todos losconsumidores. En este sentido, el andlisis convencional
hace la pregunta equivocada. En lugar de preguntarse cudndo un individuo idealizado esta suficientemente informado como para
maximizar su propia utilidad, la pregunta normativa apropiada es cuando la competencia entre las empresas por grupos particulares de
buscadores es, en un mercado dado, suficiente para generar precios y términos éptimos para los consumidores».

George Priest (<A Theory of the Consumer Product Warranty». En: The Yale Law Journal, Vol.90, No.6, Mayo, 1981. p.1347) sostiene algo
muy parecido: «(los) fabricantes compiten no sobre la totalidad de los consumidores, sino por un grupo de consumidores marginales. Si un
grupo pequefio lee las garantias y escoge los productos en funcién al contenido de las garantias, los fabricantes se veran forzados a redactar
garantias que respondan a las preferencias del grupo, incluso si la mayoria de consumidores generalmente se despreocupan de las
garantias». Si bien Priest hace referencia a la forma como se establecen las garantias como uno de los atributos que se puede estar ofreciendo,
lo dicho es perfectamente aplicable a los demds atributos del producto, incluidos los atributos necesarios para que el producto deje de ser
considerado como uno «basura».

Ver ademas (sobre como la biisqueda de unos cuantos consumidores beneficia a todos) SALOP y STIGLITZ. «Bargain and Ripoffs: A Model
of Monopolistically Competitive Price Dispersion», 44 Rev.Econ.Stud, 493, 494, 501 (1977), ROTHSCHILD. «Models of Market Organization
with Imperfet Information: A Survey» 81 J. Political Econ, 1283 (1973); WILDE., «Labor Market Equilibrium Under Nonsequential Search»,
J.Econ. Theory 373 (1977).

(39) SCHWARTZ y WILDE. Op.cit, p.653.

(40) BEALES, CRASWELL y SALOP. Op.cit., pp.501-502.
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Fabril y Nicolini vs. Transcontinental y Publicitas con-
sistia en una denuncia planteada contra el proveedor
delarroz «Costefio Graneadito» embolsado®?. Este pro-
veedor habia difundido una publicidad en la que anun-
ciaba que tres cuartos de kilo de su arroz rendia mds que
un kilo de arroz a granel.Luego se demostraria que tal
afirmacion era falsa, pues los estudios en que se basa-
ban carecia de sustento técnico, mientras que tres estu-
dios mds completos y detallados mostraban que no
existia tal capacidad de rendimiento.

Lo interesante es que cuando la Sala tuvo que
analizar la posibilidad de ordenar un anuncio
rectificatorio, debid investigar cual era el efecto resi-
dual de la publicidad en la mente de los consumidores.
La informacién estadistica que obra en el expediente
demostraba que en un inicio la preferencia por el arroz
«Costefio Graneadito» sufrié un incremento impresio-
nante como consecuencia de la publicidad en cuestién,
a tal nivel que précticamente desaparecié el consumo
de arroz a granel y afectd inicialmente, aunque en
mucho menor grado, a los otros productores de arroz
embolsado.

Sin embargo, en unas cuantas semanas la po-
blacién fue cambiando nuevamente sus preferencias
hacia otros arroces embolsados. Los consumidores ha-
bian advertido, sin necesidad de hacer los complejos
andlisis técnicos presentados en el expediente, que el
rendimiento ofrecido no era tal. Si bien el arroz embol-
sado rendia mds que el arroz a granel, tres cuartos de
kilo no superaban en rendimiento a un kilo. Los consu-
midores ademds, no regresaron al granel (como era de
esperarse), sino que giraron a otras marcas de arroz
embolsado, corrigiéndose asi el defecto inicial de infor-
macidn. La razén del mayor rendimiento es aparente-
mente la bolsa. Al estar embolsado, el arroz absorbe
menos humedad, con lo que su rendimiento final au-
menta. Ello no ocurre con el arroz a granel. Nétese
ademds que la promocién del arroz estuvo dirigida
principalmente a consumidores de bajos ingresos.

Si estos consumidores pudieron advertir en
relativamente poco tiempo que el rendimientono erael
ofrecido y que existia una relacién entre dicho rendi-
mientoy elembolsado, cabe preguntarse entonces cémo
es posible sugerir que no se podra corregir otros defec-

tos por una calidad distinta a la esperada, el riesgo a su
salud o la poca duracién del bien.

Y la sancién para quienes no satisfacen las
expectativas del consumidor es bastante grave: la sali-
da del mercado. Quienes ofrecen las mejores condicio-
nes a los mejores precios irdn desplazando a quienes
ofrecen peores condiciones a mds altos precios. Los
niveles de calidad existentes son respuestas competiti-
vas, al igual como son respuestas competitivas los
precios y las condiciones contractuales.

«En situaciones en donde los vendedores no
mienten, el dnico problema es cudnta verdad van a
decir. En particular, si un vendedor tiene un producto
malo, si no dice nada, ;llevara ello a los consumidores
a creer que su producto es de un calidad promedio?
¢Podra la seleccion adversa por el vendedor de baja
calidad sacar del mercado a los vendedores de mejor
calidad? Si el mercado es competitivo es evidente que
esenoserael caso. Siexiste libre entrada de vendedores,
entonces el buen vendedor proporcionard informacion
al mercado para distinguirse del mal vendedor. Si
cualquier buen vendedor debe enfrentarse a los malos
vendedores como consecuencia del silencio de estos
deberd decir alos consumidores cudl es la calidad de su
producto, entonces el buen vendedor puede a bajo
costo informar sobre su calidad y ser distinguido, obte-
niendo asi un precio mayor»*?.

Segun Grossman, los productos de buena cali-
dad reemplazaran a los de mala calidad como conse-
cuencia de la operacion del mercado. Pero en el caso de
los «productos basura» lo que ocurre es que los indivi-
duos no desean pagar (porque su presupuesto no les
alcanza) por un bien promedio. Por eso es que pagan
menos. Cualquier persona puede advertir fadcilmente
que si un producto tiene un precio bajo es por que
probablemente tenga menor calidad que otro similar de
un precio mayor. Porello asumird que no esta compran-
do lo mismo.

Lo que la cita de Grossman nos demuestra es
que quienes vendan productos de mayor calidad inten-
tardn convencer a los consumidores que la diferencia
vale el precio adicional, sea mediante publicidad o el
ofrecimiento de garantias contractuales®. Si luego de
advertido ello por el consumidor, éste insiste en com-

(41) Resolucién 072-96-CCD en el expediente N0.039-96-CPD y 076-96-CCD, publicado en el diario oficial «El Peruano» el dia 31 de enero de

1997.

(42) GROSSMAN, Sanford. «The Informational Role of Warranties and Private Disclosure About Product Quality». En: Journal of Law &

Economics, Vol XXIV, Diciembre, 1981. p.465.

(43) Quien compra en ambulantes sabe que no recibe garantias exigibles. Quien compra en un local formal sabe, por el contrario, que recibe una
garantia. La garantia es una sefial de calidad importante. Quien ofrece una garantia esta dispuesto a respaldar contractualmente la calidad
del bien, cosa que el ambulante no hace. Ello explica en parte la diferencia de precio. A pesar que esto es sabido por todos los consumidores,
auin muchos siguen comprando en.ambulantes, asumiendo conscientemente un riesgo a cambio de una reduccién en el precio.
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prar el producto barato, s6lo nos esté indicando que es
consciente de que estd adquiriendo un paquete de
atributos menor, determinado por las variables que son
sus preferencias y sus limitaciones presupuestarias.

El propio Grossman nos explica este efecto:

«si el vendedor ofrece menos que una garantia
plena, consumidores con expectativas racionales con-
cluirdn que los estdn tratando de engafiar sobre la
calidad del producto. Todo consumidor sabe que es
Optimo, en términos de Pareto, que un vendedor .le
venda el bien al precio de reserva del consumidor con
una garantia plena. En consecuencia, un vendedor sélo
ofrecerd menos que una garantia completa si esto hace
que la posicion del vendedor mejore respecto a la
situacidn enla que se encontraria si brindarala garantia
total. Pero ello haria que el consumidor estuviera peor
a como estaria si recibiera una garantia completa. Pero
ello daria al consumidor menos que su precio de reser-
va, por lo que no se perfeccionaria la compra»®¥.

Siguiendo el mismo razonamiento, si una per-
sona acude a un mercado y compra un producto sin
garantia contractual (como normalmente ocurre cuan-
do uno compra los llamados «productos basura») estd
recibiendo una clara sefial negativa sobre su calidad: es
facil percibir que el paquete de atributos referidos a la
calidad de este bien difiere de los que se incluyen en un
bien que se vende con garantia.

Elmismo razonamiento se puede hacer respec-
to de otras sefiales que envian informacién al consumi-
dor sobre las diferencias de atributos entre un producto
y otro, tales como el lugar de compra (un puesto en la
calle y un local comercial) la publicidad, la posibilidad
de ubicar al vendedor si hubiera algtin problema (un
ambulante o una tienda), la apariencia del producto, la
experiencia del propio consumidor (a través del proce-
so ensayo-error continuo al que esta sujeto en el merca-
do), o la de sus amigos o familiares, etc.

Asi, si Pg = el precio que el consumidor estaria
dispuesto a pagar con la calidad adicional; Pn = el
precio que el consumidor estaria dispuesto a pagar por
el mismo bien sin la calidad adicional; Cg = costo
marginal del producto con la calidad adicional y Cn =
costo marginal del producto sin la calidad adicional,

tendriamos entonces que la valorizacién del consumi-
dor de la calidad adicional es igual a:

Pg-Pn

El costomarginal de producirla calidad adicio-
nal para el proveedor serfa:

Cg-Cn

En consecuencia el consumidor comprara el
bien con la calidad adicional sélo si:

Pg-Pn>Cg-Cn

Por el contrario no se afladird la calidad adicio-
nal si:

Pg-Pn < Cg-Cn®

Los precios y las calidades no son pues simple
consecuencia del azar o de la casualidad. Tampoco son,
de ordinario, consecuencia de las delictivas intenciones
de bandas de criminales. Son por el contrario conse-
cuencia de la intima relacién que existe entre el costo
marginal de producir un paquete de atributos y el deseo
y la posibilidad del consumidor de pagar tal costo
marginal.

Sibien pueden existir actos aislados de engafio,
estos deben ser combatidos por otros medios distintos
a la simple eliminacién a raja tabla de los «productos
basura». Fijese la diferencia entre las dos posiciones (la
nuestra y la de los «pigounenses»).

Segin nuestra posicién, el problema general
de los productos de mala calidad se deriva de las
condiciones de la oferta y la demanda, en otras pala-
bras, estos productos son la respuesta natural (y efi-
ciente en términos del uso de los recursos escasos)alos
bajos niveles de ingresos existentes. La tinica manera
de lograr una mejoria, que sin duda es deseable, es
aumentando los niveles de ingresos de la poblacién
que consume dichos productos. No se descarta que
puedan darse engafios y estafas, pero estos no son el

(44) GROSSMAN. Op.cit., p.463. Mds adelante se verd como los consumidores son por naturaleza pesimistas, lo que refuerza la conclusién a la
que llega Grossman. Respecto al términos «precio de reserva» usado en la cita, este se refiere a aquel precio que refleja lo mds que el
consumidor esta dispuesto a pagar (precio dereserva del consumidor) o lo minimo que el proveedor esta dispuesto a aceptar por el bien

(precio de reserva del vendedor).

(45) Las férmulas propuestas son una simple derivacién de las propuestas por Schwartz y Wilde en «Imperfect Information in Markets for
Contract Terms: the Examples of Warranties and Security Interest». En: Virginia Law Review. Vol.69. p.1413. Estos autores sefialan sobre
el particular: «El deseo de un consumidor de pagar por la proteccién de una garantia es la diferencia entre el precio maximo que el
consumidor pagaria por el producto con la garantia y el precio médximo que pagaria el consumidor sin una garantia. Si esta diferencia es
menor al costo marginal de la empresa de ofrecer la garantia, no se ofrecerd ninguna garantia. Esto es porque la empresa puede inducir al
consumidor a tomar la garantia sélo ofreciéndole ésta a menos de su costo marginal, y una empresa que maximiza beneficios n haria ese

tipo de operaciones».
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centro del problema. Combatiendo esos engafios no
van a desaparecer los «productos basura». El rol del
Estado se centra entonces en mejorar la informacién
disponible y no es controlar la calidad de los produc-
tos para decidir cual es la que deben querer los consu-
midores.

Para los «pigounenses» en cambio, los «pro-
ductos basura» son un mal en s mismo. El Estado debe
invertir ingentes cantidades de dinero en montar ejér-
citos de funcionarios que arrasen, cual moderno Atila,
todo producto debaja calidad en el mercado. Noimpor-
ta si el consumidor estaba o no bien informado. Que el
consumidor quiera comprarlos es totalmente accesorio.
Lo importante es lo que el Estado y sus funcionarios (o
quienes tienen llegada a ellos) quieran. Es el Estado el
soberano del mercado, destronando de tal titulo al
pobre consumidor.

La diferencia no es poca cosa. Ambas posicio-
nes estdn de acuerdo en que debe brindarse informa-
cién y combatirse las practicas que generan engafios y
abusos. Pero difieren en la solucion. Frente a garantizar
el derechoalalibre eleccién, otros plantean simplemen-
te expropiarlo a los consumidores de bajos ingresos.
Tiene hasta un cariz discriminatorio.

Losactos defraude, conocidosenlajerga delos
reguladores norteamericanos comolos hit and run (pega
y corre) son un fenémeno totalmente distinto al de los
«productosbasura». Se trata de personasinescrupulosas
que entran en un mercado, colocan sus productos y
desaparecen, pues saben que no tendran éxito en el
largo plazo. Contra ellos hay que realizar investigacio-
nes casi policiacas para detectarlos y sancionarlos y, las
autoridades, incluido el INDECOPI, llevan a cabo con-
tinuamente acciones de fiscalizacién contra ellos®. Lo
mismo se hace con la falsificacién de marcas u otras

formas de propiedad intelectual, claros actos de fraude
en las que el rol del INDECOPI es reconocido e indis-
pensable como hemos indicado en un trabajo ante-
rior™),

Un estudio reciente de Apoyo demuestra que
los consumidores, en especial los de bajos ingresos,
estan plenamente conscientes de los riesgos que impli-
ca la compra de productos de baja calidad. Asi indican
que saben que:

«enlosambulantes no puedenreclamar(...). La
mayoria reconoce que saben el riesgo que estdn corrien-
doy, por lo tanto, se resignan si fueron engafiados. En
estos casos funciona una légica donde se asume que se
estd pagando muy barato por algo que, asumen, se
puede malograr, estar fallado, etc. (...) la mayoria de
personas son conscientes de los riesgos que toman al
momento de comprar en ambulantes, en un lugar de
prestigio dudoso o productos de contrabando o «pira-
tas». Hay consenso en mencionar que se compra en esos
lugares por el precio (principalmente los sectores mas
bajos). Saben que la probabilidad de engafio es alta pero
consideran que por lo bajo del precio, se justifica el
riesgo»®®),

Lo que si les preocupa a los consumidores es
cuando adquieren un producto en un local formal y
éste no tiene una calidad adecuada®). En el mismo
sentido se pronuncia una encuesta de Imasen, publi-
cada en la revista «Trizia», que indica que el consumi-
dor capitalino se inclina por el comercio ambulatorio
porque considera que vende mas barato que las tien-
das, aunque reconoce que los ambulantes no ofrecen
productos de la misma calidad. A una conclusién
similar se llega respecto de la compra de electrodo-
mésticos en ambulante, a pesar de que no ofrecen
garantias®®.

(46)

(47)

(48)
(49)

(50)
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Launidad defiscalizacién del INDECOPI es la encargada de llevar a cabo operativos periédicos destinados a apoyar la labor de los distintos
Srganos funcionales, en coordinacién con estos tltimos y con distintos organismos estatales. Del total de operativos realizad os durante 1996,
el 52% estuvo orientado a a la fiscalizacién de la imitacién de los diversos componentes que integran la propiedad industrial. Un aspecto
que fue muy importante durante el afio pasado, fue el programa «Ambulanza», destinado a que el consumidor pueda verificar comparando
el peso medido en la balanza del vendedor, (en el peso de la balanza puesta por el Indecopi) si las balanzas que se utilizan en los distintos
mercados de expendio de productos a granel, indicaban el peso real del producto, y por tanto el precio que corresponde. Los resultados de
este operativo fueron los siguientes: Deluniverso de mediciones llevadas a cabo (6,181), el 46% de las balanzas arrojaban un peso no acorde
con el peso real del producto adquirido.

Cabe resaltar que los sectores Cy D de la poblacién han concentrado el 64% de las mediciones efectuadas.

«El problema que plantean los “productos bamba’, es el uso ilegitimo de elementos de propiedad industrial sin autorizacién de los titulares
correspondientes (...)la accién de las autoridades en tal supuesto se justifica en la defensa de tal derecho, (...) normalmente, los ‘productos
bamba’ generan confusién en el consumidor que muchas veces no puede distinguirlos de los productos legitimos (...) la accién del Estado
no se basa en estos casos en la calidad o no del producto sino en la defensa de un signo distintivo, por una parte, y en el suministro de
informacién inexacta al consumidor, por la otra». (BULLARD, Alfredo. «Lo que no mata...». Op.cit., pp.109-110).

«Imagen y Actitudes hacia INDECOPI» Lima: Apoyo, julio-agosto de 1996, pp.15-16.

Ibid., pp.14-15.

«La Otra Cara del Consumidor». En: Trizia, Magazin de Actualidad. Afiol, No.2. p.8.



9. EL PESIMISMO DE LOS CONSUMIDORES.

Pero incluso en los casos en que existiera un
problema de informacién asimétrica y el consumidor
desconociera realmente la calidad que esta comprando,
es poco probable que el resultado normal sea un pro-
ducto no esperado.

La generalizacién de términos como «consu-
midores incautos» o «engafiados» o «estafados» deja
traslucir que la mayoria de los consumidores son opti-
mistas, esto es que normalmente esperan mds de lo que
reciben. Nétese que no se estd hablando de que no
existan «incautos», engafiados o estafados. Estamos
hablando de que generalizar tal descripcién para exigir
una accién sistemadtica de eliminacién de todos los
productos de baja calidad, es un juego peligroso.

Contra lo que estd implicito en quienes llaman
a los consumidores incautos, las evidencias tedricas y
empiricas existentes indican que los consumidores son
pesimistas, antes que optimistas, y que tienden a espe-
rar de los productos menos de lo que los productos son
en realidad.

Debe quedar claro la importancia de esta afir-
macién y sus efectos précticos. Si los consumidores
esperan de los bienes méds de lo que éstos son (es decir,
si son optimistas) entonces es bastante mds facil enga-
far a la generalidad de ellos. Y el problema estd en el
silencio del proveedor. Si el proveedor no dice nada
sobrela calidad ;Qué imagen se hard el consumidor del
producto? ;Serd buena, mala o regular? Si es optimista
tenderd a pensar que es buena. En consecuencia, las
personas que ofrecen productos de mala calidad tienen
una ventaja estratégica. Sin hacer nada, sin mentir, pero
sin decir tampoco la verdad, se encuentran con que el

consumidor comtin tiene una imagen positiva del pro-
ducto. Podran entonces vender un «producto basura»
al precio de un producto mejor. Venderdn entonces
«gato por liebre» mds facilmente.

Pero si los consumidores son pesimistas la
situacién serd otra. Ante el silencio total del proveedor
creerdn que el producto es malo. Ello pone al proveedor
en una situacién dificil. Si su producto es bueno tendra
que hacer un tremendo esfuerzo para atraer a los con-
sumidores: publicidad, demostraciones, etc®.

Pero si el producto es malo sélo queda una
alternativa: mentir. Ya ello genera el problema de vul-
nerar la ley. Pero incluso si mintiera y no fuera atrapa-
do, serd dificil que en el uso el consumidor descubra
como bueno un bien que es malo por naturaleza. El
proveedor podrd mentir, pero no el producto. Este
siempre dice la verdad sobre su calidad una vez que es
usado.

Los consumidores son, vistos desde la perspec-
tiva de mercado, pesimistas. Desconfian de los produc-
tos y de las cualidades que se le ofrecen, porque saben
que quien les vende no lo hace de favor, sino para hacer

(51) Estoyahasido claramente sugerido por Schwartz («Justice and the Law of Contracts....» Op.cit., p.113.) Incluso, en otro trabajo («Proposals
for Liability Reform: A Theoretical Synthesis». En: The Yale Law Journal, Vol.97, No.3, Febrero de 1988. p.374), sugiere algunas férmulas
para determinar los supuestos bajo los cuales los consumidores son optimistas o pesimistas. Segtin Schwartz si:

p* = laprobabilidad real de que ocurra un defecto.
C* = costo real del defecto.
R* = p*xC*

Donde R* es el verdadero valor esperado del dafio.

Por valor esperado Schwartz se refiere al descuento que se hace cuando se sabe que no de todas maneras ocurrird un dafio, sino de que existe
alguna probabilidad de que se de. El costo en dafios que asume un conductor cuando sube a su auto como parte del costo de la actividad
de conducir no es igual a la magnitud total del dafio si tuviera un accidente, sino ala posibilidad que el espera de sufrir un accidente cada
vez que se sube a su vehiculo.

Si, a su vez asumimos que R, p y C son los estimados subjetivos de estos pardmetros (es decir no lo que es en realidad, sino lo que el
consumidor cree que es), entonces el consumidor serd optimista si:

R<R*

Asi el optimismo se producird en una de las siguientes situaciones:

1) p<p*y C<C0

(2) C>C* pero p<.p* por suficiente como para dominar cualquier sobrestimacién de los costos del defecto; o

(3) p>p* pero C<C* por suficiente como para dominar cualquier sobrestimacion de las posibilidades de que se de una pérdida.
Laférmula propuesta por Schwartz muestra claramente que el optimismo o pesimismo de los consumidores depende de como evaldan estos
la posibilidad de que se de un defecto o la magnitud del mismo si este se presentara. Un pesimista puede por tanto ser consecuencia o de
que el consumidor cree que la posibilidad de que el producto falle es mayor a la posibilidad de que el producto no falle, o que si fallara, los
darios serdn mayores de si falla en realidad, o ambas cosas a la vez.
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un negocio®. Un consumidor pesimista, que sigue
consumiendo un producto de mala calidad, sélo nos
demuestra una cosa: que es consciente del tipo de bien
que tiene entre manos.

Para demostrar cudl es nuestro punto voy a
proponer al lector un ejercicio mental que demuestra
codmo solemos comportarnos ante situaciones de incer-
tidumbre (es decir, cuando carecemos de informacion
adecuada sobre cual es el «paquete de atributos» que
nos estd ofreciendo el proveedor)®:

Imaginese que va al mercado y en un puesto le
hacen una oferta. Le muestran una caja cerrada. Le
dicen que no puede abrirla, levantarla ni tocarla. Le
dicen ademads que puede comprarlacajaaS/.10,lo que
incluye todas las manzanas que hayan adentro. No le
ofrece ninguna garantia de que el nimero superard
ninguna cifra. Del tamano de la caja usted puede dedu-
cir que hay entre cero y cien manzanas. Evidentemente,
el ofertante si sabe cuantas manzanas hay. Piense por
un momento cudntas manzanas cree que habrian enla
caja antes de seguir leyendo.

Le puedo asegurar que pensé que habia menos
de cincuenta (es decir que fue pesimista). Es mds, me
atreveria a afirmar que pensé que habia bastante menos
de esa cifra, y que la mayoria penso que la caja proba-
blemente estaba vacia o tenia apenas unas cuantas
manzanas. ;Cudntos lectores creen que hubieran acep-
tado la oferta? Me animaria a pensar que la inmensa
mayoria la hubiera rechazado. Evidentemente, si hu-
biera habido cien manzanas habria sido un negocio
redondo. Pero les podemos asegurar que nadie espera-
ba encontrarse con dicha realidad.

Repitamos el ejercicio con una ligera variante.
El ofertante le dice al formular su oferta que: «Por lo
menos hay tres manzanas». ;Cudntas creeria que hay?

Probablemente ha pensado en una cifra cerca-
na a tres, sino tres. Probablemente creerdn que hay la
cantidad minima ofrecida, pero asumirdn que no hay
mucho més que eso.

El deseo de pagar del consumidor dependera
de cudntas manzanas cree que hay en la caja. El consu-
midor sabe que no es un buen negocio para el ofertante
ofrecer mds manzanas que la cantidad minima que
garantiza, porque sabe que eso reducird el deseo de
pagar por parte del consumidor, lo cual le hara obtener
menos que lo adecuado, sabiendo, como saben los
comerciantes, que en la mayoria de casos los consumi-
dores son pesimistas.

Existen evidentes incentivos para revelar cual-
quier atributo adicional que pueda estarse ofreciendo,
de la misma manera como existen incentivos para que
el consumidor crea que el bien no supera lo ofrecido.

Evidentemente pueden darse casos en que el
consumidor dice que existen por lo menos tres manza-
nasy enlacajanohayninguna. Pero eso es un problema
que se resuelve de manera distinta a prohibir la venta
de manzanas. Para quienes han criticado nuestra pro-
puesta, posiblemente prohibir la venta de manzanas es
lo mads fdcil. Pero esa es la alternativa equivocada. En
casos como estos, el problema se debe resolver por el
lado de garantizar informacién adecuada, no de prohi-
bir la venta del producto. Debe mantenerse el derecho
del consumidor a elegir.

Como bien anota Grossman, existe una suerte
de seleccion adversa en contra del vendedor que no
revela claramente los atributos que tiene su bien. Los
consumidores esperan, racionalmente, que la calidad
del bien sea la peor posible en relacién ala informacién
que le pueda proporcionar el vendedor. El vendedor,
conociendo esta conducta de los consumidores, es decir
la de pagar el menor monto posible relacionado con la
calidad revelada, encuentra éptimo revelar la médxima
calidad posible consistente con la verdad®. ;Cuadles
son las causas de este «pesimismo natural»? En reali-
dad las causas pueden ser muy diversas. Schwartz y
Wilde sugieren algunas ideas sobre el particular:

«los errores del consumidor probablemente
tenderan hacia el pesimismo porque la evidencia nega-

(52) Estas razones fueron recogidas de alguna manera en la Resolucién No0.053-96-TRI/SDC de la Sala de Competencia del Tribunal del
INDECOPI que resolvié la accién de oficio seguida contra Liofilizadora del Pacifico S.R.Ltda y otros por la publicidad del producto «Manaxx
Gold», publicado en el diario oficial «<El Peruano» el dia 3 de Octubre de 1996. En dicha Resolucidn se establecié un precedente de observancia
obligatoria segun el cual, al apreciar el andlisis superficial que segtin el articulo 2 del Decreto Legislativo 691, Ley de Supervisién de la
Publicidad en Defensa del Consumidor, hace el consumidor, debe considerarse que «...los anuncios deberdn ser juzgados atendiendo a su
contenido y al significado que el consumidor le atribuird, al sentido comtn y usual de las palabras, frases u oraciones, y lo que éstas sugieren
o afirman sin tener que recurrir a interpretaciones alambicadas, complejas o forzadas prefiriéndose de varias interpretaciones posibles
aquella que surge mas naturalmente a los ojos del consumidor. Esto debe hacerse sin dejar de considerar que el consumidor asume, frente
alanuncio, una posicién prudente antes que ingenua al considerarlas expresiones en ¢l contenidas como un testimonio de parte de quien

pretende inducirlo a consumir un bien o servicio...».

Este precedente implicitamente afirma que los consumidores son escépticos (es decir dudan o son pesimistas) respecto de lo que los

anunciantes dicen en sus anuncios.

(53) El ejercicio que se desarrolla a continuacién es una simple adaptacién del razonamiento que propone Grossman (Op.cit., p.466).

(54) GROSSMAN. Op.cit., loc.cit.
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tiva suele ser mds viva para el consumidor que la
evidencia positiva. Esto explica porqué la gente tiende
a hacer inferencias insuficientemente sélidas de even-
tos quenollegana ocurrir. 5iun producto funcionabien
lamayoria del tiempo, pero falla notoriamente en algu-
na ocasion, la gente tenderd a pensar que es menos
confiable de lo que es en realidad porque le dan muy
poco peso al hecho de que no falle, y mucho peso a que
falles (...).

Como consecuencia de lo vivido, que es mucha
de la informacion sobre fallas en los productos, y la
relativa poca importancia de la informacién sobre su
confiabilidad, los consumidores, en el agregado, suelen
sobrestimar la posibilidad de un defecto»®.

El pesimismo natural es incluso sustentable
con algunas experiencias por las que todos hemos
pasado. Cuando hay un accidente de aviacién las per-
sonas tienen inmediatamente la sensacién de que los
aviones se caen con mds frecuencia de lo que ocurre en
realidad. No consideramos que los aviones vuelan mi-
llones de veces sin caerse, sino que en unas cuantas
ocasiones se cayeron. La muerte de un familiar cercano
por cancer lleva a muchos a pensar seriamente en dejar
de fumar, a pesar de que conocemos mds gente que
fuma que no estd enferma. Una noticia en la televisién
sobre un dafio causado por un producto lleva a que
mucha gente deje de inmediato de consumirlo a pesar
de que hay miles de ocasiones enlas que el producto fue
adquirido y no ocurrié nada.

Esdeesperarse, incluso, que este fenémeno sea
aun mds agudo en consumidores de pocos ingresos.
Dada la tremenda escasez de recursos que enfrentan, el
costo de un error es mucho mayor, pues puede afectar
la propia supervivencia. Bajo tal situacion, la pérdida
econdmica por unerror llevara alos consumidores a ser
mucho mds pesimistas que los consumidores ricos.
Incluso el nivel de ingresn es uno de los elementos que
determina la aversién al riesgo de las personas. Ello

porque una misma pérdida para un rico le hace perder
sus ultimos soles (es decir, los que usa para sus necesi-
dades menos importantes), mientras que a un pobre lo
priva de sus primeros soles (los que usa para alimentar-
se, comprar medicinas, alquilar unahabitacién o vestir-
se)®9),

Otra explicaciéon adicional, mencionada por
Schwartz y Wilde es lo que los psicélogos llaman «falta
de representatividad heuristica». Una cantidad impor-
tante de evidencia empirica sugiere que las personas,
cuando tratan de identificar la causa de un evento, son
influenciadas marcadamente por la posibilidad super-
ficial de algunas posibles causas del fenémeno mismo.
Un ejemplo de ello es lo que se conoce como la «falacia
del jugador», que demuestra como un error que se
manifiesta, representa para algunas personas la causa
oculta del evento. Cuando uno lanza una moneda al
aire, el que caiga cara o sello no guarda relacién con la
anterior vez que se lanzé al aire. Si se lanza muchas
veces la moneda y se ha producido una seguidilla de
caras, el jugador esperard que la préxima vez caiga
sello, a pesar de que el nuevo lanzamiento no guarda
relacion estadistica conlos anteriores. Este fendmeno se
produce porque la gente suele percibir que el proceso
que arroja los resultados funciona en secuencia random,
y largas secuencias de cara y sello son percibidas como
mads significativas que secuencias de caras continuas®.

La «falacia del jugador» sugiere que las perso-
nas tenderemos a tener representaciones pesimistas de
la confiabilidad de los productos que adquirimos en el
mercado. Como los consumidores saben que los pro-
ductos son fabricados por seres humanos, los errores
suelen existir. Si el consumidor ve que el bien que
adquirié funciona bien, y sabe que en el proceso de
fabricacién existen posibilidades de que se den errores
(o incluso engafos), pensara que su proxima compra
serd menos confiable porque «ahora si le toca». El error
del consumidor se deriva de una mala relacién entre el

(35)

(56)

(57)

SWCHARTZ y WILDE. «Imperfect Information...» Op.cit, p.1438. En el mismo sentido se pronunciaria después Alan Schwartz en
«Proposals for Producto Liability Reform...» Op.cit., p.381. En ese mismo lugar cita (pie de pagina No.51) a distintos autores e investigaciones
que soportan su punto de vista. Asi, Weinberger, «Products as Targets of Negative Information: Some Recent Findings» (los consumidores
dan un peso desproporcionado a la informacién negativa sobre los productos); LYNCH y SCRULL. «Attentional Factors in Consumer
Choice: Concepts and Research Methods», Mizerski «An Attribution Explanation of the Disproporcionate Influence of Unfavorable
Information»; EINHORN y HOGARTH. «Decision Making Under Ambiguity» y «Ambiguity and Uncertainty in Probabilistic Inference»;
BARON. «Second Order Probabilities And Belief Function» (observando que cuando las personas se encuentran en situacién de incertidum-
bre sobre las probabilidades, suelen comportarse como si hubieran asignado altas posibilidades de un mal resultado, evitando tomar las
acciones, que pudieran llevarlos a un mal resultado incluso si fueran las mismas acciones las que los Illevarian a un buen resultado)»; y
OLIVER y WINER. «A Framework for the Formacién and Estructure of Consumer Expectatives: Review and Proposiciones» (la gente hace
predicciones pesimistas cuando le falta informacién).

Esta es una simple aplicacién de la Ley Econémica de los Rendimientos Decrecientes.
Este fenémeno es descrito por KAHNEMAN y TVERSKY. En: «Subjetive Probability: A Judgement of Representativeness, in Judgement

Under Uncertainty» y por ZUKIER en «The Disolution Effect: The Role of the Correlation and the Dispersion of Predictor Variables in the
Use of Nondiagnostic Information», citados por SCHWARTZ y WILDE. «Imperfect Information...» Op.cit., p.1439, nota a pie de pagina 83.
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pasado y el presente; una secuencia de caras implica
sello la préxima, como una relacién de buenos resulta-
dos del producto implica probablemente un mal resul-
tado futuro. Este error ha sido verificado con andlisis
empirico. Una investigacion basada en encuestas, rea-
lizada por la Universidad de Michigan, senal6 que las
personas percibian que sus necesidades de reparacién
en la compra de nuevos artefactos para el hogar eran
bastante mayores que sus necesidades de reparacion
respecto de los artefactos que ya venian poseyendo®®.

Debe anotarse, sin embargo, que si el producto
«porfia» en comportarse bien por mucho tiempo, su
prestigio puede hacer cambiar de idea al consumidor.
Dehecho, asi se han construido las marcas més famosas
debienes y servicios. Si un consumidor ve que luego de
veinte tiradaslamoneda cae cara, probablemente «rom-
perd la falacia del jugador» porque creerd que hay un
factor extrafio que hace que la moneda siempre caiga
del mismo lado (por ejemplo, que estd «arreglada»). En
consecuencia la préxima vez si apostard a cara. Pero en
periodos cortos, o en productos no tan confiables como
aquellos sobre los que estamos discutiendo, es poco
probable que «el prestigio del producto» puedaromper
el pesimismo.

Bajo estos aspectos, la evidencia empirica y
psicoldgica existente sugiere, como dice Schwartz, que:

«las personas tienden a cometer errores sobre
los riesgos de los productos, pero dichos errores, anali-
zados de manera agregada, tienden a ser indiferentes o
guian al consumidor hacia el pesimismo. Obviamente
laindiferenciano puede perjudicar alos consumidores,
y el pesimismo en realidad los ayuda porque los hard
demandar mayor proteccién contractual, en lugar de
menos proteccién. En consecuencia, si por «informa-
cién imperfecta» uno entiende que las personas come-
ten errores sobre los riesgos existentes, entonces la
evidencia reciente indica que esos errores o no afectan
a los consumidores o incluso les dan una ventaja. En
consecuencia, si bien la informacién imperfecta es una
posible imperfeccién del mercado y deberia en ocasio-
nes ser remediada, parece que las cosas son bastante
mejores de lo que mucha gente asume»®?. En funcién a
los elementos analizados, podemos concluir que, en el
agregado, los consumidores son pesimistas, y que por

tanto es menos probable aun que el mercado, ante la
falta de informacién, nos lleve a un resultado que nos
aleje del optimo de Pareto.

10. ;LO BARATO SALE CARO?

Si. Si los funcionarios a cargo de las regulacio-
nes o quienes pretenden influir enla formade pensar de
éstos, no invierten suficientes recursos en preparar y
formular sus propuestas de accién (tiempo, estudio,
andlisis de costo-beneficio de las distintas alternativas,
revisién de experiencias reguladoras y doctrina de
otros paises, resultados de acciones ya tomadas en el
pais, etc.) entonces tendremos propuestas poco costo-
sas (podriamos decir baratas en términos econémicos).
Esas propuestas, producidas a bajo costo, son muy
caras para los consumidores, y por tanto para la socie-
dad en su conjunto. Tales aproximaciones hacen que el
Estado gaste mds en acciones de regulacion de resulta-
do negativo, que las empresas y proveedores gasten
m4ds en cumplir con regulaciones o prohibiciones inca-
paces de mejorar el bienestar en la sociedad y que los
consumidores enfrenten precios mds altos por medidas
que en nada los favorecen. En consecuencia, esas pro-
puestas son un excelente ejemplo de por qué lo barato
sale caro.

Ahora, el hecho de que los «productos basura»
resulten a la larga mds caros para el consumidor, de-
pende del andlisis costo-beneficio que haga cada consu-
midor. Algunos podran objetar que el hecho que los
consumidores compren productos mas baratos les sale
caro en el largo plazo. Productos descartables, que
duran menos que otros de buena calidad, llevan a los
consumidores a volver a comprar en periodos mas
cortos de tiempo. Si sumamos lo gastado en total en
dichos periodos quizd se esté gastando mds que com-
prando de unasola vez un producto de calidad. Asi, por
ejemplo, en el caso de los zapatos de cartén de S/. 5
citado en nuestro anterior articulo sobre este tema®?, el
consumidor seguiria comprando zapatos de cartén to-
das las semanas (o quizd sélo cuando decida usarlos un
diadelluvia)de manera que sumandolo que pagariaen
total resultaria pagando mds que si se hubiera podido
comprar s6lo un par de zapatos de cuero.

(58) SCHWARTZy WILDE. «Imperfect Information...». Op.cit., pp.1439-1440. El estudio de la Universidad de Michigan mencionado, citado por
los autores de la referencia, fue realizado por Courvelle y Hausman, «Warranty Scope and Reliability Under Imperfect Information and

Alternative Market Structures» en la p.1439, nota a pie de pagina 84.

(59) SWCHARTZ. (Justice and the Law of Contracts...» Op.cit., p.113). Nétese la similitud de lo propuesto con Schwartz y lo sefialado por
nosotros en nuestro articulo anterior («Lo que no ... Op.cit.) en cuanto el proceso «ensayo-error», por el que atraviesa el consumidor termina
siendo bastante positivo para él como mecanismo de obtener informacién.

(60) BULLARD, Alfredo. «Los productos Basura ...» Op.cit., p.105.
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En primer lugar, y con esto deberia bastar, no
olvidemos quela comprade un productobarato, es una
opcién voluntaria del propio consumidor en ejercicio
de su soberania. Por tanto deberia ser suficiente que €l
lo haya decidido asi para que su decision se respete®V.

Pero incluso analizando la lI6gica del consumi-
dor uno advierte que no estamos frente a una situacion
ineficiente. El consumidor, en su compra de productos
de baja calidad, no se queda sin nada cuando tiene que
descartar el producto. Luego de desechado éste, le
queda informacién. Y esta informacién tiene un valor
importante, porque le permite decidir compras futuras.
En el caso del zapato de cartén, la durabilidad de los
mismos le dejé al consumidorinformacién sobre cudles
su valor real, lo que le permite elegir entre insistir con
el mismo tipo de bien (;por qué no pensar que cinco
soles puede ser un valor adecuado para unos zapatos
que duran unos cuantos dias?) o variar sus hébitos de
consumo hacia otro bien (zapatos de cuerina, algo mas
caros). Incluso puede optar por adquirir el mismo bien
y darle otro uso (no usarlos cuando llueve). Por eso es
una falacia pensar que el consumidor seguird realizan-
do transacciones repetitivas en aquellos bienes que han
traicionado sus expectativas. Es mds, los propios consu-
midores peruanos, como ya vimos, consideran el usode
productos baratos, y por tanto descartables, como una
buena alternativa®.

Pero incluso si se insistiera en la compra conti-
nua y reiterada de productos «descartables» por su
mala calidad, podemos estar frente a una buena deci-
sién. ; Acaso cuando nosotros pedimos un crédito, po-
demos ser tildados de irracionales porque pagamos
intereses? Es claro que quien paga al contado termina

en el largo plazo pagando menos de quien paga al
crédito. ;Y entonces por qué la gente usa el crédito?
Pues es muy sencillo. Tiene que satisfacer una necesi-
dad hoy que tiene un costo que los recursos disponibles
del consumidor el dia de hoy no le permiten satisfacer.
Entonces acepta tomar prestado y el hecho de usar el
bien hoy (y no dentro de tres afios cuando pueda haber
ahorrado lo suficiente) tiene un valor adicional que
supera el costo de los intereses que tendra que pagar.
Entonces su decision es comprar hoy y asumir un
mayor costo mafana, costo que estd compensado y
hasta superado por el valor de uso del producto com-
prado.

Las personas que compran «productos basu-
ra», que son por naturaleza descartables o de poca
duracidn, tienen que cubrir hoy una necesidad para la
cual sélo podran tener suficientes recursos mafana.
(Puede una persona que necesita tener calzado hoy,
esperar tres meses para juntar suficiente dinero para
comprar un par de zapatos de calidad? Evidentemente
no. Su tnica salida es encontrar la forma de financiarse.
Siunbanco le presta dinero para comprarse sus zapatos
(cosa poco probable) tendrd que pagar intereses, y eso
es una alternativa posible. Pero otra alternativa, sobre
todo para quien no tiene acceso al crédito, es comprar
bienes descartables. Puede salirle mds caro en el largo
plazo, pero también el préstamo puede ser mas caro y
no por ello es irracional. Es s6lo un problema del costo
de oportunidad, y éste depende en gran medida de la
ocasién en que la necesidad debe ser cubierta. Si uno ve
los zapatos de cartén como una forma de financiamien-
to para los pobres, entendera por qué los productos
basura son mds importantes de lo que parecen®.

(61)

(62)

(63)

Se podrd argumentar que el consumidor estard disconforme con el resultado de su eleccién. La libertad es, sin duda, un derecho que puede
ser ingrato en su ejercicio. La libertad nos da la posibilidad de elegir lo que es bueno para nosotros. Pues bien, a veces acertamos y a veces
nos equivocamos. Pero no es posible darle libertad a alguien sin hacerle correr el riesgo de equivocarse. El derecho a elegir libremente a
nuestros gobernantes también puede llevar a resultados no deseados, y sin embargo, a pesar de que el votante se sienta disconforme con
el resultado que favoreci6 al que era el candidato de sus preferencias, cuando este gobierna de manera distinta a como él esperaba (y que
lo puede hacer dudar hasta de la propia democracia) no implica que debamos privarlo de su derecho a elegir. De hecho hay mads motivos
para pensar que existe mds asimetria de la informacién en el campo electoral que en el mercado, pero ello no puede ser sustento para privar
de su derecho de voto a los ciudadanos. Por tanto tampoco debemos privar de su derecho a elegir la calidad de los productos que va a
consumir. .

Sin duda, entre los atributos que los consumidores buscan al pagar por un bien esta la informacién que este nos da para compras futuras.
¢Cuantas veces compramos algo para probarlo? Pues en tal caso, si bien descontamos del valor del bien los riesgos que crealaincertidumbre,
le anadimos un gasto para adquirir informacién sobre el mismo (que se concreta en el pago del precio de la compra). Y no es la tinica manera
como compramos informacién. Cuando pagamos mas por un producto que hace publicidad en televisién o en los diarios o incluye
informacién detallada en su envase, es porque aceptamos pagar por el valor agregado que nos da la informacién, mandando asi el mensaje
al proveedor que consideramos a la informacién como unatributo importante que debe ser en ocasiones incluido en los bienes. Pero en otros
casos, comprar productos de marca, que dan la informacién ex-ante, puede ser muy costoso. Entonces el consumidor prefiere pagar por
adquirir la informacion relevante a través de su propia experiencia, es decir ex-post.

Los créditos de consumo, en especial los que vienen otorgandose a los sectores mds pobres del pais, son un excelente ejemplo de esta
situacién. Se trata de créditos tremendamente costosos, mucho mds que el crédito ordinario dado a las empresas, porque tienen altos costos
administrativos y un riesgo mayor. Pero los que reciben esos créditos pagan estos altos costos a fin de poder cubrir sus necesidades
actuales. ;Puede considerarse que «lo barato sale caro»?
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¢(Es acaso légico que un padre que quiera com-
prar la primera bicicleta para su hijo en Navidad tenga
que esperar hasta tener suficiente dinero como para
comprar unabicicleta Peugeot? Silo hace, su hijo quizds
no aprenda a montar bicicleta hasta los 18
afios.«Financiarse» con unabicicleta de inferior calidad
no sélo es econémicamente eficiente, sino un acto bas-
tante humano para quien le quiere dar una satisfaccién
a su hijo.

11. ;SE DEBE PRESERVAR LA VIDA Y LA SALUD
A CUALQUIER COSTO?

Es muy fdcil armar falacias utilizando alguna
premisa aparentemente indiscutible, que aparece como
una verdad ensimisma, y a partir de ellas deducir como
verdad algo que no necesariamente se deriva de la
premisa.

Se puede por ejemplo decir lo siguiente:

Primera premisa: La vida y la salud son los
valores mds importantes.

Segunda premisa: Algunos productos afectan
la vida y la salud.

Entonces: Todos los productos que afecten la
vida y la salud deben ser eliminados.

Lo dicho pareceria ser una conclusién que to-
dos estariamos dispuestos a asumir pacificamente. Sin
embargo, como veremos en los ejemplos y explicacio-
nes que siguen, ello no es asi.

Sehatratado de decir que hemos afirmado que
los productos que matan son buenos, porque son bara-
tos, por lo que nuestras afirmaciones conducen al ab-
surdo. Veamos algunos ejemplos de la aplicacién del
silogismo propuesto en la critica que se nos ha hecho,
para que veamos cual criterio es el que nos lleva al
absurdo.

Primera premisa: La vida y la salud son los
valores mds importantes.

Segunda premisa: Los cigarrillos afectan la
vida y la salud.

Entonces: Los cigarrillos deben ser eliminados.

Otro ejemplo:

Primera premisa: La vida y la salud son los
valores mds importantes.

Segunda premisa: Los automdviles causan
dafios a la vida y la salud.

Entonces: Los automdéviles debe ser eliminados.

Otro ejemplo:

Primera premisa: La vida y la salud son los
valores mds importantes.

Segunda premisa: Algunas medicinas tiene
efectos secundarios para la vida y la salud.

Entonces: Las medicinas que tienen efectos
secundarios para la vida y la salud deben ser elimina-
das.

Otro ejemplo:

Primera Premisa: La vida y la salud son los
valores mds importantes.

Segunda premisa: Las comidas con colesterol
afectan la vida y la salud.

Entonces: Las comidas con colesterol debenser
eliminadas.

Un dltimo ejemplo:

Primera premisa: La vida y la salud son los
valores mds importantes.

Segunda premisa: Los «productosbasura» afec-
tan la vida y la salud.

Entonces: Los «productos basura» deben ser
eliminados.

Los ejemplos que hemos puesto son una mues-
tra muy clara de cémo se puede construir una falacia (o
muchas) a partir de una afirmacién efectista y de la que
nadie pareceria dudar. Pero si utilizamos la misma linea
de razonamiento casi cualquier producto, servicio o
actividad humana deberian ser eliminados del mercado.

El truco estd en reducir probabilidades a certe-
zas. Légicamente cuando un productolleva ala certeza
de un dafio a la salud (o a una posibilidad alta de que
ello ocurra) entonces es evidente que no es un producto
deseado por el consumidor. Los consumidores tienen
expectativas a partir de las cuales se hacen una repre-
sentacién en abstracto de un bien o servicio. Dificilmen-
te dicha expectativa implica una certeza de muerte o
dafio a la salud. Pero las personas si desarrollamos
actividades o adquirimos productos mds o menos segu-
ros, siendo conscientes de soportar mds o menos ries-
gos, incluso a la vida y la salud.

Este principio es de f4cil aplicacion a través de
un precedente aprobado recientemente por la Sala de
Competencia del Tribunal del INDECOPI. Asi en el
caso de Humberto Tori Ferndndez contra Kouros
E.LR.L.® se establecié como precedente que:

«se presume que todo proveedor ofrece una
garantia implicita, que el bien o servicio materia de la
transaccion comercial con el consumidor es idéneo
para los fines y usos previsibles para los que normal-
mente se adquieren estos en el mercado, segtin lo que
esperaria un consumidor razonable, considerando las
condiciones en las cuales los productos fueron adquiri-
dos y los servicios contratados, lo que comprende el

(64) Resolucién No 085-96-TDC, publicada en el diario oficial «El Peruano» el dia 144749.
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plazo de duracién razonablemente previsible de los
bienes ofrecidos. Sin embargo, si las condiciones y
términos puestos en conocimiento del consumidor o
que hubieran sido conocidos usando la diligencia ordi-
naria por parte de éste, contenidos en los documentos,
envases, boletas, recibos, garantias o demads instrumen-
tos a través de los cuales se informa al consumidor
excluyen o limitan de manera expresa los alcances de la
garantia implicita, estas exclusiones o limitaciones se-
rdn oponibles a los consumidores»®,

Asi, en circunstancias normales no es esperable
por un consumidor que el bien le cause con certeza la
muerte o un dafio a la salud, y por tanto se entendera
comprendidodentrodelagarantiaimplicita que el bien
no es un veneno. Pero si es posible que los bienes
involucren ciertos riesgos siempre que sean conocidos
e identificables por el consumidor, sea porque las cir-
cunstancias de la compra asi se lo indican o por que ha
sido informado en tal sentido por el proveedor.

No es inmoral, por tanto, que ciertos bienes
involucren ciertos riesgos para las personas que los
adquieren. Sino los cigarrillos, las medicinas con algin
posible efecto secundario o los automéviles serian in-
morales. Como bien sefiala el Premio Nobel de Econo-
mia, el profesor Gary Becker:

«La buena salud y la larga vida son objetivos
importantes para la mayoria de las personas, pero un
momento de reflexién bastard seguramente para con-
vencer a cualquiera que éstos no son los tinicos objeti-
vos a alcanzar por las personas en cuestién: puede
sacrificarse un poco de salud o algunos afios de vida si
estos objetivos entran en conflicto con otros. El enfer-
mo econémico implica que existe una esperanza «Op-
tima» de vida y ésta se encontrara alli donde el valor
en términos de utilidad de un afio adicional de vida
sea menor que la utilidad que se pierde utilizando el
tiempo y otros recursos para conseguir dicho afio de
vida. Por tanto, una persona puede ser fumadora
empedernida o puede trabajar tanto que excluyade su
vida todo ejercicio fisico, y ello no necesariamente
porque ignore las consecuencias de sus actos o porque
sea «incapaz» de utilizar la informacién que posee,
sino porque el periodo de vida que se le garantiza no

vale el coste de dejar de fumar o el de trabajar con
menor intensidad. Si el conseguir una vida larga fuese
el tnico objetivo de la persona, su comportamiento
seria absurdo, pero puesto que existen otros objetivos,
sus decisiones pueden ser racionales y estar bien infor-
madas.

De acuerdo con el enfoque econémico, por
tanto, la mayoria (si no todas) de las muertes son en
cierta medida «suicidios», en el sentido que el falleci-
miento pudo haberse pospuesto si se hubiesen inverti-
do mads recursos con el objeto de prolongar la vida. Esto
no solo tiene implicaciones para el andlisis de lo que
normalmente denominamos «suicidios», sino también
pone en cuestién la distincién que normalmente se hace
entre suicidio y «muerte natural»®).

Los individuos toman continuamente decisio-
nes que afectan su expectativa de vida. Desde temas tan
fundamentales como dénde trabajar (unos trabajan en
socavones en las minas o como toreros, reduciendo su
expectativa de vida, y otros comojardineros o carpinte-
ros, alargandola en relacién a otros trabajos) o tan
banales como el placer de fumar.

Bajo una perspectiva exagerada como la que se
ha venido proponiendo en las tesis «pigounenses»,
jugando efectistamente con valores como la vida o la
salud, los cigarrillos y su nicotina, los chorizos espafio-
les y su colesterol o los bafios de cobalto para los
enfermos de cancer, serian «productos basura» porque
segtin los propios términos expuestos llega a «conclu-
siones refiidas con valores fundamentales comolavida,
la salud o el buen término de las actividades econdmi-
cas» o «el riesgo es la enfermedad grave olamuerte». El
cigarro, el chorizo y el cobalto tienen como riesgo la
enfermedad grave olamuerte, yno se pide alINDECOPI
que salga a las calles a destruir el tabaco, desaparecer
los chorizos o perseguir a los que utilizan en cobalto
como medio de curacién.

El uso de estos bienes, y de miles de otros mds,
debe hacerse en una atmdsfera de informacién adecua-
da. Ello, es la auténtica garantia para un auténtico
bienestar. El Estado no debe rehuir su rol, debe hacer lo
correcto, y lo que sugieren los «pigounenses» en este
aspecto es equivocado.

(65) Este precedente establece el principio de garantia implicita. Sin embargo tiene un contenido distinto al desarrollado en los Estados Unidos
en diversas leyes, en especial la Magnuson- Moss Warranty Act. Mientras en Estados Unidos las garantias implicitas suelen establecer su
obligatoriedad, de manera que no pueden ser renunciadas por el consumidor, el principio establecido en el Perti es mds flexible y permite
al proveedor liberarse de tal garantia informando de tal hecho al consumidor. De esa manera se reducen los costos de transaccién (se entiende
que el bien es lo que normalmente se esperaria que fuera) pero se crean incentivos para revelar cualquier diferencia, entre lo que se puede
esperar y lo que el bien es, dadas las circunstancias. Evidentemente, dentro del concepto de «circunstancias» queda incluido el lugar donde
se adquiri6 el bien. Quien compra en una paradita o a un ambulante puede esperar algo distinto a quien compra en un Centro Comercial

de reconocido prestigio.

(66) BECKER, Gary. «El Enfoque Econémico del Comportamiento Humano». En:Informacién Comercial Espariola. No.557, Enero 1980. pp.15-16.
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No debe perderse de vista, ademads, como vere-
mos en el siguiente punto de este articulo, que las
regulaciones que imponen de manera forzada
sobrecostos a los consumidores tienen un efecto claro
en la reduccién de las expectativas de vida de los
sectores de pocos ingresos. No sélo la afectacion del
ingreso delos pobres puede agravar problemas comola
desnutricién, falta de recursos para la salud, menos
educacién, viviendas inseguras, y otros males deriva-
dos de gastar mds de la cuenta en regulaciones absur-
das y paternalistas, sino que todos estos aspectos redu-
cen ademads las expectativas de vida de las personas.
Pero ademas, los gastos excesivos en esquemas regula-
dores intervencionistas, reducen a su vez la disponibi-
lidad del gasto en apoyo social. Por eso, el gasto de una
agencia reguladora moderna debe dirigirse principal-
mente a la construccién de un marco institucional que
permita a los consumidores decidir, antes que a reem-
plazar tal decisién.

12. LOS EFECTOS REDISTRIBUTIVOS DE LA ELI-
MINACION DELOS «PRODUCTOS BASURA».

A pesar de que hemos ya demostrado las tre-
mendas pérdidas en eficiencia econémica que produ-
cen regulaciones de calidad inadecuadas en paises con
grandes segmentos de la poblacién en la extrema po-
breza, podria ensayarse un iltimo argumento en favor
delas tesis «pigounenses». Sin perjuicio de los costos en
eficiencia, podemos lograr una mejor distribucién del
ingreso si protegemos alos sectores méas pobres forzan-
do a los proveedores a ofrecerles mayor calidad a sus
productos.

Una primera objecién importante a tal argu-
mento es que muchos de los proveedores de estos
productos son también gente de pocos ingresos, con lo
que enrealidad estariamos hablando, curiosamente, de
una redistribucién de recursos entre dos grupos de
pocos ingresos: los consumidores pobres y los provee-
dores pobres. Dejemos, sin embargo, dicho problema
de lado por un momento.

Alan Schwartz analiza los efectos que puede
tener una regulacién equivocada en los sectores mds
pobres. Sibien se refiere alas clausulas contractuales, lo

que dice es perfectamente aplicable al caso dela calidad
delos productos. Enrealidad todo problema de calidad
puede enfocarse simplemente como una menor o ma-
yor garantia dada por el proveedor al consumidor en el
contrato que existe entre ambos®. Segin Schwartz:

“ El gasto de una agencia
reguladora moderna debe
dirigirse principalmente a la
construccion de un marco
institucional que permita a los
consumidores decidir, antes que a
reemplazar tal decision ”

«Prohibiruna cldusula contractual porque para
el pobre es dificil comprar términos mds favorables nos
lleva a un resultado no éptimo. Asumamos, por ejem-
plo, que un minorista esta ofreciendo dos contratos que
sonidénticos salvo por unacldusula: el primer contrato,
que cuesta $ 100, incluye una garantia contra defectos
del producto, mientras que el segundo, que cuesta $ 90,
incluye una renuncia a la garantia. El minorista hipoté-
tico tiene clientes paralos dos contratos, pero el Estado,
por legislacién o decisién jurisdiccional, prohibe la
renuncia a la garantia. Bajo tales circunstancias, la pro-
hibicién de la renuncia a la garantia no ayuda ni afecta
a aquellos consumidores que hubieran comprado la
cobertura de la garantia. La prohibicién, sin embargo,
dafia a los consumidores que hubieran comprado el
contrato renunciando a toda garantia. Estos consumi-
dores valorizan el seguro contra defectos de los produc-
tos en menos de lo que valorizan otros usos de sus $ 10.
En consecuencia, la prohibicién dela renuncia nos lleva
a un resultado no éptimo: algunos compradores se
consideran peor que antes de la prohibicién, y ningtin
comprador se considera mejor»©.

67) Tal como se haanalizado antes, todo productor ofrece una garantia implicita que se refiere a una calidad minima esperable por el consumidor,
; lop a8 P q P P
y que se incorpora como un término contractual a partir del cual el proveedor debe responder.

(68) SWCHARTZ, Alan. «A Reexamination of Nonsubstantive Unconscionability». En: Virginia Law Review, Vol.65, pp.1057-1058. Como se
puede apreciar, esta es una simple aplicacién del llamado criterio de Pareto, explicado en el punto 3 del presente trabajo.
George Priest se pronuncia de manera similar («A Theory of the Consumer...» Op.cit.,p.1344) cuando nos dice, refiriéndose a las acciones
judiciales que afectan la facultad de decision del consumidor: «Si el jurado se equivoca, el veredicto hara responsable al fabricante por la falla
del producto en satisfacer un uso no preferido por la clase dominante de consumidores, poniendo a ambas clases de consumidores en una

situacion peor».
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Hasta aqui Schwartz hace un simple analisis de
los efectos en eficiencia de la medida, siguiendo una
linea de razonamiento similar a la que hemos desarro-
llado en los puntos anteriores. Pero luego continua
diciendo:

«Este resultado es particularmente indeseable,
porque prohibir la renuncia a las garantias afectard
probablemente méas adversamente a los pobres, que a
los ricos. Una persona pobre gasta un gran porcentaje
de su ingreso en bienes para los que su demanda es
ineldsticarespecto de suingreso, por ejemplo comida,
vivienday vestido. Conforme su ingreso se incremen-
ta, él comenzard a comprar bienes para los que su
demanda es mds eldstica respecto del ingreso. El ana-
lisis sugiere que la demanda de una persona pobre
por la proteccion de garantias es probablemente mds
eldstica respecto del ingreso que la demanda por
«necesidades»®).

En el mismo sentido se pronuncia Craswell,
cuando nos dice:

«La escasez de recursos de estos consumidores
los dejara normalmente en la imposibilidad de pagar
mucho por el producto mismo y en la imposibilidad de
pagar mucho por la garantia, (...). En tal caso, los consu-
midores pobres perderian por la introduccién de la
garantia, y sélo los consumidores con mds recursos se
beneficiarian».

Mias adelante, el mismo autor continua diciendo:

«un consumidor extremadamente pobre pue-
de encontrarse imposibilitado de pagar algo por la
garantia, porque todos los escasos recursos del consu-
midor son dirigidos a compras mds urgentes. Sin em-
bargo, sise le dierala garantia, el consumidor tendria el
derecho de exigir una compensacion si el producto falla
(...) la falta de deseo de pagar por un derecho legal
estaria reflejando el alto valor que el consumidor depo-
sita en el dinero, en lugar de bajo valor que depositaen
el derecho legal»™.

Légicamente, el derecho legal a una mayor
calidad, derivado de los términos implicitos o explici-
tos del contrato, puede ser un bien deseado o no por el
consumidor de la misma manera como ocurre con
cualquier otrobien o atributo. La falta de calidad adicio-
nal no tiene entonces que ser interpretada necesaria-

mente como un engafo, sino como un bien que el
consumidor simplemente decidié no comprar por falta
de presupuesto.

Asi, Craswell nos dice:

«Desafortunadamente, mientras que todos los
consumidores que continiien comprando el producto
se estarian beneficiando por obtener una garantia a un
precio relativamente bajo, otros consumidores estarian
perdiendo porque el precio los ha sacado del mercado.

()

De alguna manera, el problema es que las re-
glas legales como las garantias implicitas son, en el
mejor de los casos, una respuesta parcial a problemas
como la pobreza, falta de consciencia o informacién
imperfecta. Lareglalegal podria darle amuchos consu-
midores lo que hubiesen querido si tuvieran dinero, si
sus preferencias han coincidido con las creencias de la
sociedad o si hubieran tenido informacién imperfecta.
Sin embargo, tal reglalegal no hace nada para corregir
la fuente del problema: los consumidores seguirdn
estando imperfectamente informados, seguirdn sien-
do pobres y seguiran teniendo preferencias inadecua-
das. Comoresultado, algunos consumidores seguiran
sin la posibilidad de obtener todos los beneficios que
deberian obtener de la regla legal. Por el contrario,
ellos rechazardn la proteccion adicional negindose a
pagar un precio muy alto por ella...»".

Sin duda los efectos negativos en términos de
redistribucién terminan siendo evidentes:

«la definicién de una posicién pro-
consumidor se torna problematica cuando algunos con-
sumidores pueden probablemente beneficiarse (...)
mientras otros tenderdn a perder. Los perdedores, una
vez mds, son aquellos consumidores que se encuentra
en o cerca al margen existente entre comprar y no
comprar el producto sin la garantia. Si bien este grupo
podria estar formado por aquellos que simplemente
tienen pocas preferencias por el producto, pueden tam-
bién estar conformados por aquellos que tienen poco
dinero que gastar. En tal supuesto, la redistribucién
entre los consumidores serd regresiva.

Si dejamos de lado la presuncién de que los
verdaderos beneficios de la garantia son los mismos
para todos los consumidores, y asumimos, por el con-

(69) Ibid., p.1058. La elasticidad respecto del ingreso mide el nivel de respuesta de la demanda a cambios en el ingreso de las personas. Es
determinada dividiendo un porcentaje de variacion en la cantidad entre un porcentaje de variacién en el ingreso. Se puede decir, segiin lo
afirmado por Schwartz, que la demanda por calidad es eldstica respecto del ingreso, por lo que el consumidor preferird cubrir sus
necesidades bésicas (en las que la demanda es ineldstica) antes de adquirir calidad adicional.

(70) CRASWELL, Richard. «Passing on the Cost of Legal Rules: Efficiency and Distribution in Buyer- Seller Relationships». En: Stanford Law

Review, Vol .43. p.379.
(71) Ibid., p.392.
(72) Ibid., pp.395-396.
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trario, que la divergencia entre el verdadero valor y el
deseo de pagar varia entre los distintos consumidores,
la redistribucién a través de los consumidores se torna
aun mads compleja. Los consumidores marginales serdn
entonces o los que le dan el menor valor al producto
mismo o los que le colocan de alguna manera un valor
mayor pero estarian dispuestos a pagar sélo un monto
muy reducido por la garantia. Si aquellos que van a
pagar un monto reducido por la garantia estdn en tal
posicién como consecuencia de la informacién imper-
fectaoporfaltade conciencia, entonces la redistribucién
trasladara recursos de éstos en favor de aquellos que
tengan mejor informacién y aquellos cuyas preferen-
cias no han sido tan distorsionadas. Si bien es dificil
generalizar sobre la distribucién en estas dimensiones,
en muchos casos los perdedores serin precisamente
los grupos que la garantia trata de ayudar»™.

Fijémonos que Craswell se pone incluso en el
supuesto de mercados que estdn funcionando con altos
costos de transaccién (preferencias irracionales e infor-
macién imperfecta) y sin embargo, concluye que los
efectos distributivos de imponer condiciones en los
contratos entre consumidores y proveedores no son los
deseables.

La pérdida de eficiencia, que afecta principal-
mente alos pobres, se puede ver reflejada en la siguien-
te gréfica, en el tridngulo sombreado. Esa es la parte del
excedente social quese pierde prohibiendo a raja tabla
la existencia de baja calidad en ciertos productos.

02

P2 }

P1 | -

(73) Ibid., p.397.

O1 refleja la curva de oferta de un producto
basura. El punto de equilibrio conla curva de demanda
(D) determina que se producira Q1 al precio P1. Como
consecuencia de la exigencia legal de una calidad adi-
cional, se produce un desplazamiento de la curva de
oferta, siendo la nueva curva resultante O2. El nuevo
punto de equilibrio determina que se producira Q2 al
precio P2, donde Q2 < Q1 y P1 < P2, es decir que se
producird menos a un precio mayor. Ello confirma la
prediccién que menos consumidores podran comprar,
y los que compran lo haran a mayor precio. El tridngulo
ABCreflejala pérdida del excedente social como conse-
cuencia del aumento de costos de produccién.

El contrargumento que probablemente se plan-
tee al efecto redistributivo regresivo es que los consu-
midores pobres son menos racionales o estan sujetos a
una cierta incapacidad civil para tomar decisiones ade-
cuadas. Sea por que tienen menos informacién, o por
quesonungrupo de «incautos» faciles de estafar («siem-
pre se les puede vender un tranvia»), estos consumido-
res no pueden apreciar correctamente los valores de lo
que compran o lo que dejan de comprar, «atraidos por
el cuento del precio barato».

Como bien sefiala Schwartz, esas inferencias
de incompetencia, comunes especialmente en muchos
abogados, «...raramente se sustentan en el trabajo de
expertos-psiquiatras o psicélogos; reflejan por el con-
trario juicios abstractos en lugar del resultado de exa-
menes individuales o experimentos controlados; y sue-
len basarse en anécdotas o impresiones subjetivas»*.

Como bien sefiala luego el mismo autor, tales
inferencias son objetables, no porque se haya probado
que sean falsas, sino simplemente porque la evidencia
utilizada es incapaz de llevarnos a tales conclusiones.
Los estudios empiricos realizados, por el contrario, con-
tradicen tales conclusiones. Un estudio realizado por
Newton sobre familias pobres rurales concluye que:

«La gente pobre percibe y actiia de acuerdo con
costos y retornos marginales (...). Ellos estan (...) cerca al
6ptimo dadas sus circunstancias, que es mds de lo que
podemos decir de cualquier otro grupo. Esto significa
que es apropiado asumir (...) que los pobres se compor-
tan racionalmente y en su mejor interés».

Otro estudio, examinando el comportamiento
crediticio de un grupo de personas de bajos ingresos en
los Estados Unidos concluyé que:

(74) SCHARTZ, Alan. «A Reexamination of...» Op.cit., p.1078. De manera similar se pronuncia Sunstein cuando afirma que debe trabajarse en
el disefio e implantacién de marcos regulatorios contra la «regulacién por anécdota» o las presiones de grupos privados bien organizados.

SUNSTEIN. Op.cit., p.18.

(75) NEWTON. «Economic Rationality of the Poor». En: Human Organization, Vol.36, 1977, p.58. citado por SCHWARTZ. «A Reexamination

of ..» Op.cit., p.1079.
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«En general los compradores de bajos ingresos
o pertenecientes a minorias aparecen teniendo una
percepcion realista de la estructura del mercado de
crédito, al menos si los comparamos con otros grupos
de la poblacién»®®.

A conclusiones similares llegan una serie de
estudios realizados sobre la racionalidad econémica de
los campesinos peruanos, grupo bastante pobre de la
poblacién, los que han sido definidos como muy eficien-
tes y efectivos en el uso y aprovechamiento de los recur-
sos existentes. Schultz, citado por Figueroa, nos dice que
“En la agricultura tradicional, es decir en la economia
campesina, no existe ineficiencia ni sobrepoblacién; la
pobreza aquise explica por la pobre dotacién de recursos
y por la tecnologia tradicional. Los campesinos son
pobres pero eficientes»?). Javier Albo concluye que la
estrategia campesina no es irracional, sino que es pro-
ducto del bajo nivel de tecnologia disponible, constitu-
yéndose posiblemente en la mejor adaptacién posible al
medio ambiente dadas las circunstancias®.

Es evidente que personas que tienen que satis-
facer una gran cantidad de necesidades basicas con una
cantidad muy reducida de recursos, tienen incentivos
para desarrollar una aguda racionalidad en el uso delos
mismos. Es de esperar que los pobres racionalicen sus
gastos y asignen sus riesgos de manera mucho maés
adecuada y eficiente que personas de ingresos altos. EI
rico puede perder dinero, pero el pobre podria cruzar la
linea de la no supervivencia, y eso agudiza su ingenio y
su capacidad para administrar su escasez. La existencia
de paquetes de atributos limitados puede ser una estra-
tegia adecuada para resolver muchos problemas. Con-
siderar un «incauto» a una persona que puede adminis-
trar tan bien sus recursos es, sin duda, un exceso, por lo
menos cuando se generaliza el término para justificar
una intervencién mds agresiva del Estado®™.

Quiz4 la mejor manera de comprender esto es

leyendo la cita que hace Newton de una madre pobre y
que explica cémo funciona la racionalidad humana
cuando se enfrenta a una aguda escasez de recursos:

«Mira mi amor, si quieres ver cémo la gente
gasta su dinero en cosas que no necesitan, y que no
tienen idea sobre qué es lo que estan obteniendo por
su dinero, y que hardn sus compras incluso sin pensar
qué es lo que les pasard, mejor anda a estudiar a los
ricachones. Si yo desperdiciara el dinero como lo
hacen ellos, estaria muerta»®?.

Pero a los costos que la regulacién carga a los
particulares, hay que afadir el indtil gasto publico que
esquemas reguladores equivocados y mal aplicados
genera (como por ejemplo salir a eliminar todos los
productosbasuraaplicindoles «estdndares de calidad»)
y que sustrae recursos de otros gastos que van desde
uso de esquemas regulatorios mds inteligentes, y que si
pueden generar bienestar, hasta gastos de apoyo social
que ayuden a muchos a salir de la pobreza.

Como senala Sunstein, existe literatura re-
ciente que sugiere que los gastos en regulaciones
indtiles, incluso dirigidos a supuestamente preservar
la salud y la vida de los consumidores, podrian tener
a su vez un costo en vidas humanas. Los gastos gene-
rados por las regulaciones absurdas pueden generar
mas desempleo y pobreza. Siendo que la gente pobre
tiene una expectativa de vida menor que la gente rica
es posible que el agravamiento de la pobreza este,
literalmente, matando gente. Incluso cita un celebre
fallo del juez Williams, de los Estados Unidos, en el
cual este afirma:

«gastos extravagantes en salud pueden, en cier-
tos casos, afectar la salud de manera adversa, porla via
de cerrar el paso a gastos en otros items -como comida
de mejor calidad, vivienda o recreacién- que contribui-
rian mas a la salud de los individuos que los gastos
directos en cuestion»®).

(76) DAY y BRANDT. «A Study of Consumer Credit Decisions: Implications for Present and Prospective Legislation». En: Technical Estudies,
Vol.1,1972.p.95., citado por SCHWARTZ. «A Reexamination of...» Op.cit., loc.cit. En el mismo trabajo se concluye que no existe correlacién
entre variables demogrificas como la raza o el ingreso y el comportamiento poco racional o desinformado de los consumidores.

(77) Citado por FIGUEROA, Adolfo. «Economia Campesina». Lima. pp.67-89.

(78) ALBO, Javier. «Algunas Pistas Antropoldgicas para un Orden Juridico Andino». En: Derechos Humanos y Servicios Legales en el Campo.

Lima: Comisién Andina de Juristas, 1987. p.63.

(79) Incluso existen estudios realizados en personas con enfermedades mentales (AYLLON y AZRIN. «The Mesurement and Reinforcement of
Behavior of Psycotics». En: Journal of Experimental Analysis of Behavior. Vol.8 0; BATTALIO, KAGEL, WINKLER, FISHER, BASMANN
y KRASNER. «A Test of Consumer Demand Theory Using Observations of Individual Consumer Purchases» W. Economics Journal. Vol.11
citados por SCHWARTZ. «A Reexamination of...» Op.cit., p.1080), que demuestran que esa categoria de personas responde a incentivos
econdémicos tales como mejores sueldos o cambios en los precios relativos de los bienes. Ante tal evidencia, considerar a los pobres incapaces
de responder a incentivos econémicos tiene una clara connotacién discriminatoria.

(80) NEWTON. Op.cit., loc.cit.

(81) SUNSTEIN. Op.cit., p.11.
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Pero adicionalmente a todo lo dicho, crear un
esquema regulador y especial para los productos que
consumen los pobres tiene un cariz claro de intentar
estigmatizar a una categoria de personas, tratandoles
como minusvdlidos incapaces de decidir por si mis-
mos. ;Por qué considerar racional a quien no desea
gastar en un vehiculo Volvo 850, evidentemente mas
seguro que un Tico de Daewoo (sustancialmente mas
barato), por méds que se puede demostrar que su posi-
bilidad de morir en un accidente aumenta dramatica-
mente en el dltimo caso, y si prohibir a un consumidor
comprar una bicicleta de poca calidad enlugar de una
Peugeot u otro modelo parecido? jAcaso no es tan
peligroso fumar como comprar muchos delos produc-
tos que espantan a los «pigounenses», y sin embargo,
no se plantea salir a las calles a desaparecer los cigarri-
llos?

Salvo que se considere que las personas de
altos ingresos tienen una cualidad especial que les
permite comportarse mds racionalmente que los po-
bres, crear un régimen regulador especial que coloque
a los sectores de bajos ingresos en una especie de ghetto
juridico es realmente discriminatorio y por tanto in-
constitucional pues se afecta, sin motivo, su derecho a
la libre eleccidn.

Por eso es que el andlisis costo-beneficio que
sugerimos es, siguiendo a Sunstein, mucho mejor des-
de el punto de vista democratico, pues compardndolo
con las formas de regulacién tradicional (inspiradas
en el «pigounense» New Deal) estd en capacidad de
reducir los efectos de las presiones de grupos de
interés sobre la administracién publica, al dar criterios
mds objetivos de toma de decisiones®. Asi, nos dice:

«..los requerimientos de costo beneficio tienen
ademas un fuerte justificacién democrdtica. Asi, pue-
den ser entendidos como una forma de mediatizar las
presiones de grupos de interés sobre las regulaciones y
como un método que asegure que las consecuencias de
laregulacién no estan sepultadas en el misterio sino por
el contrario estdn a disposicion para la inspeccién y
revisiéon publica. Algunos de los argumentos mas séli-
dos en favor de los requerimientos de costo-beneficio
no son caracteristicamente tan econémicos como de-
mocraticos»®,

(82) Ibid., p.20.

(83) Ibid., p4.

Quizd la mejor manera de resumir lo analizado
en este punto es citando a Schwartz, cuando al referirse
ala prohibicién por el Estado a que se den ciertos pactos
entre particulares, muestra cémo los consumidores
pobres terminan siendo aun mds pobres®:

«Empobrecer a una persona quiere decir aqui
reducir el nimero de opciones que una persona tiene
disponibles para mejorar su vida. Supongamos que un
juez prohibe una clausula en el contrato. El ha puesto
unarestriccioén alas opciones disponibles que tienen las
personas para ponerse de acuerdo {...). La gente pobre
tiende a tener menores opciones que la gente rica
porque tiene menos dinero. Pero los pobres tienen, al
menos, autonomia privada. Si un juez prohibe una
cldusula basado en el ostensible campo de proteger al
pobre, el juez esta finalmente reduciendo las opcio-
nes de la gente pobre y por tanto esta impidiendo que
los pobres hagan las cosas lo mejor que pueden dadas
sus circunstancias, (...).

Para ser concretos, si alguien comprauna garan-
tia, uno compra un seguro contra los defectos del pro-
ducto. Un pobre puede preferir comprar un par de
zapatos que comprar un seguro contra los defectos delos
productos. Siendo quela gente pobre vaa preferir renun-
ciar a las garantias, porque ello reduce el precio de
compra, asumird sus propios riesgos sobre la
confiabilidad del producto. Si el juez se niega a reconocer
la renuncia como vélida, estd eliminando una opcién.
Cuando los jueces se niegan a reconocer una clausulay
las personas involucradas son ricas, el problema no es
serio. Los ricos tiene muchas opciones. Pueden ser
compelidos, si el juez no reconoce la cldusula, a com-
prar un seguro y podran ahogar su depresion en
Bermuda. Los pobres en cambio, tienen un verdadero
problema; cuando menor es la cantidad de opciones
que uno tiene, mds importante serd cada opcién. En
consecuencia, a pesar de que las inequidades
distributivas deben de ser remediadas, remediarlas
mediante normas contractuales es poco inteligente
porque todo lo que el derecho contractual puede hacer
es incrementar o reducir las opciones de las personas.
Es dificil entender como las personas pueden ser colo-
cadas en una situacién mejor limitando, en lugar de
ampliando, el nimero de cosas que pueden hacer»®.

(84) Como se recordars, si entendemos los bienes como «paquetes de atributos», entonces la eliminacién de una cldusula de garantia puede ser
sinénimo de la exigencia de mayor calidad. Se trata simplemente de tratar de expandir por ley la responsabilidad del productor por que el
producto no tenga determinados atributos que la autoridad pueda considerar exigibles.

(85) SCHARTZ. «Justice and the Law...» Op.cit., p.115.
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13. ;COMO CORRESPONDE ACTUAR?

Actuar con criterio e inteligencia frente a pro-
blemas tragicos no es sencillo. La tentacién de querer
ayudar a superar los problemas de pobreza del pais con
acciones efectistas pero inefectivas e ineficientes es
muy grande. Pero una sociedad con una gran escasez
de recursos enfrenta equilibrios muy fragiles, como los
de un «castillo de naipes». Una accién antitética o
vehemente, que no mida sus costos y beneficios puede
traerse todo el «castillo» abajo.

La reaccion que parece mas natural es atacar la
mala calidad en si misma, sin atender a las causas que
producen tal situacion. Si la calidad es consecuencia de
las fuerzas de mercado actuando sin distorsiones, exis-
ten tantas razones para intervenir de manera radical
como las que existirian si e] precio es alto como conse-
cuencia de las fuerzas de mercado actuando sin
distorsiones.

Constatadas las razones de mercado que pue-
denexplicarla existencia de «productos basura», lo que
cabe es determinar en qué supuestos se producen nive-
les de asimetria informativa que pueda estarllevando a
resultados ineficientes, identificando en qué casos los
costos de transaccion existentes podrian estar derivan-
do en un mal funcionamiento de mercado. E incluso en
aquellos casos en que se determine que tales costos de
transaccion existan, debe determinarse si la interven-
cién del Estado (sea legislativamente, judicialmente o
administrativamente) no va a generar mayores costos y
distorsiones que aquellas que pretende aliviar.

La intervencién no debe orientarse ni tener por
efecto la reduccién de opciones para los consumidores.
Cualquier decisién de actuacién que se tome debe orien-
tarse, por el contrario, a crear las condiciones para que
sean los propios agentes econémicos (consumidores y
proveedores) los que corrijan las fallas que pudieran
estarse produciendo como respuesta a los incentivos que
cree la intervencién. De lo contrario, la regulacion caeria
bajo las criticas de Sunstein cuando se refiere alas acciones
tomadas por los entes reguladores norteamericanos:

«Actualmente se esta sugiriendo que el gobier-
no nacional ha fallado en cumplir adecuadamente su
labor y que ello ha llevado a que comtinmente las cosas

(86) SUNSTEIN. Op.cit, p.7.

(87) Thid, p.9.

estén peor. Bajo esta perspectiva, no estamos sugirien-
do que los mercados son ideales; pero usualmente los
mercados funcionan mejor que los programas regulato-
rios que se disehan como soluciones. En suma, la pre-
gunta es cuando los beneficios justifican el costo»®®.

Como €l mismo sefiala, es muy comun que los
gobiernos cometan el error de regular a través de direc-
tivas rigidas que prohiben el uso de medios mds flexi-
bles y efectivos en términos de costos para lograr los
mismos fines®.

En este contexto promover competencia, antes
que limitarla, es una salida mas inteligente:

«Unavez que se haidentificado que el mercado
no se estd comportando competitivamente porque muy
pocos consumidores estdn informados, las opciones de
quién tiene que decidir son: cuando regular las transac-
ciones en los aspectos sustantivos o intentar mover el
mercado hacia el equilibrio competitivo. (...) Mover el
mercado hacia el equilibrio competitivo es preferible a
tales regulaciones»®.

Y el tema se reduce a un dilema muy claro.
(Quién estd en mejor posibilidad de elegir qué es bueno
para el consumidor? ;El propio consumidor o los fun-
cionarios publicos? La respuesta es sencilla. Normal-
mente el consumidor conoce mejor sus preferencias y
su presupuesto que los funcionarios. No existen enton-
ces patrones objetivos para todos los consumidores.
Los seres humanos queremos y buscamos cosas distin-
tas en la vida y no hay razones para pensar que los
funcionarios tienen alguna habilidad especial paraiden-
tificar qué es lo que cada ser humano quiere y busca.

Evidentemente lo que los «pigounenses» plan-
tean es intervenir en la transaccién sustantiva, esto es
controlar la calidad. Lo que nosotros planteamos es
brindar informacién adecuada y dejar que las decisio-
nes de los propios consumidores terminen corrigiendo
el problema. Esto sin perjuicio de actuar selectivamente
y con inteligencia en los casos de fraude.

Los casos de fraude o hit and run (golpea y
corre) requieren de acciones selectivas, que investiguen
alosresponsablesy actien con eficacia en coordinacion
con las demds autoridades. Pero no debe caerse en el
error de eliminar todo un género de productos del
mercado por no poder identificar quiénes son los res-
ponsables de la accion®?.

(88) SCHWARTZ y WILDE. «Intervening in Markets...» Op.cit., pp.666-667.

(89) Sobre estadisticas de las actuaciones administrativas en la correccién de fallas del mercado y casos concretos en los que se detectaron dichas

fallas, ver nota a pie No.46, supra.
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Los demas casos deben resolverse mediante
acciones destinadas a suministrar mayor informaciéna
los consumidores, permitiéndoles que ellos mismos
corrijan el mercado. La accién de las autoridades ante
las fallas del sistema de competencia, no debe barrer
con la competencia, sino por el contrario promoverla. El
INDECOPI, en tal sentido, es mds un promotor de
acciones competitivas que un reemplazo de la compe-
tencia misma. Y acabar con los «productos basura» es
simplemente barrer con parte importante de los bienes
que compiten en el mercado, reduciendo
inmotivadamente, las opciones de los consumidores.

Y ello debe hacerse sélo en mercados en los
que, por los costos de transaccién existentes, no se estén
comportando competitivamente. Tal alternativa eleva-
ra la curva de costo marginal de la empresa y en
consecuencia llevard a los consumidores a pagar pre-
cios mas altos®. En tal sentido:

«Dadas las dificultades de separar las imper-
fecciones del hecho de que la informacién es costosa, la
intervencion debe limitarse a aquellas instancias en que
las imperfecciones de informacién claramente nos lle-
ven a dafios significativos a los consumidores y que
puedan ser corregidos en una manera efectiva en térmi-
nos de costos -sin crear distorsiones serias o efectos
colaterales que noslleven incluso a un dafio mayor. (...)
Quienes deben tomar decisiones al respecto deben con-
tar con informacién adecuada para decidir y sopesar
cuidadosamente los beneficios y los costos de las
estrategias de intervencién propuestas»©V.

Las acciones de publicar informacién, educar
consumidores, promover competencia mediante pu-
blicidad, generar rankings de calidad o performance de
productos y servicios le da a las decisiones de los
consumidores valor agregado y no les quita nada en
términos de libertad. En lugar de expropiar su derecho
a elegir, estas acciones refuerzan tal derecho. En tal
sentido se pronuncia Sunstein:

«Una aproximacién especialmente valiosa ba-
sadaen la generacién de incentivos consiste en el sumi-
nistro de informacién. El Gobierno debe suministrar
por propia iniciativa informacién vinculada al riesgo,
como por ejemplohahechoenel casodelos cigarrillos,
o requerir a las empresas que provean tal informacién

(90) SCHWARTZ y WILDE. «Intervening in Markets...»Op.cit., p.668.

(91) BEALES, CRASWELL y SALOP. Op.cit,, p.512.
(92) SUNSTEIN. Op.cit,, p.10.

(93) Ibid., p.16.

(94) SCHWARTZ y WILDE. «Intervening in Markets...» Op.cit., p.673.
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a los trabajadores y consumidores. Si, por ejemplo, las
compafias ofrecen tal informacion sobre los riesgos, se
tendra un efecto en la conducta de los consumidores y
de los trabajadores»®?.

Por eso hay que tener mucho cuidado con los
«cantos de sirena» que llaman a una actuacién alocada
pero finalmente anecdética, en la que se cita uno o dos
casos usados de manera efectista. Asi:

«Cuando los ciudadanos tienen una mala per-
cepciéndeloshechos, el gobiernono deberia responder
a ello. Los juicios de los ciudadanos que se basan en
creencias equivocadas deben ser corregidas mediante
educacion. Y cuando ellos estan equivocados, el gobier-
nodebeactuarenbase alarealidad enlugar queenbase
a la ficcién. Para que los juicios y decisiones ptiblicas
gobiernen, es importante asegurarse que estdn susten-
tados en base cientifica, en oposicién a anécdotas sensa-
cionalistas o tdcticas que dejan heridas. No existe nada
antidemocratico en que el gobierno se rehuse actuar en
respuesta a demandas de regulacion basada en igno-
rancia factica. Por el contrario, un sistema de represen-
tacion democrdtica tiene como una de sus justificacio-
nes centrales el «filtrado» de juicios ignorantes»®?.

Schwartz y Wilde se pronuncian también en
favor de llevarnos a un equilibrio competitivo median-
te el suministro de informacién al consumidor:

«El método mds promisorio de conseguir que
los mercados se comporten competitivamente es sumi-
nistrando informacién a los consumidores con compa-
raciones de precios y términos»®%.

La misma opinién sobre la conveniencia de
utilizar remedios de difusién de informacion antes que
intervencién en los contratos de los consumidores es
sustentada por Beales, Craswell y Salop:

«Remediosbasados eninformacién serdnusual-
mente las soluciones preferibles. Remedios que simple-
mente ajustan la informacién disponible a los consumi-
dores, dejan adn a aquellos en libertad de hacer sus
propias elecciones, introduciendo en consecuencia
menos rigidez en el mercado. Tales remedios dejan al
mercado libre para responder a los cambios que se dan
a través del tiempo, en las preferencias de los consumi-
dores y en la tecnologia de la produccién. Por la misma
razon, los remedios de informacién generan menos



riesgo de danos serios si los reguladores se equivocan.
Por ejemplo, si los consumidores no estdn realmente
interesados en aumentar la calidad o la seguridad de
los atributos de cierto bien, un remedio de informa-
ciéon no forzard al mercado a realizar un cambio
ineficiente (como lo haria un standard obligatorio de
produccidén). De manera similar, los remedios de in-
formacién permiten a los diferentes consumidores
tener distintos balances entre precio y calidad del
producto, mientras que exigencias directas de calidad
casi necesariamente imponen una sola opcion a todos
los consumidores»®.

Luego, los mismos autores contintian dicien-
do:

«Los remedios de informacién colocan la carga
de la ejecucion de una adecuada informacién sobre
consumidores informados en conjuncién con fuerzas
de mercado. Esta suele ser una manera mas eficiente de
ejecucion, pues los consumidores estdn continuamente
monitoreando la calidad durante su bisqueda en el
mercado,liberando asi a los reguladores de tal funcion.
Los proveedores entonces autoejecutan el cumplimien-
to de una calidad adecuada motivados por incentivos
de utilidad, en lugar de como consecuencia del miedo
alas acciones que adopte el gobierno»®.

Refiriéndose en concreto a lo que ocurre en
economias en transicion, Kovacic coincide que el énfa-
sis debe ser puesto en educacién y difusién de informa-
cién:

«Los mayores ingredientes de un programa de
implementacién de reformas en el drea de legislacion
antimonopolios y proteccion al consumidor debe po-
nerse en publicitar la existencia de un nuevo marco
legal y en educar a los consumidores, gerentes de
empresas y funcionarios de gobierno sobre su conteni-
do y racionalidad.

(95) BEALES, CRASWELL y SALOP. Op.cit., p.513.

)

Las instituciones a cargo de la ejecucién de las
normas pueden ensefar a los consumidores sobre su
habilidad para influir el comportamiento del produc-
tor. Ensefiando a los consumidores cémo la competen-
cia puede proteger sus intereses, laautoridad a cargo de
la ejecucion de las normas puede incentivar esfuerzos
de los productores para atraer consumidores en base a
mejores precios y atributos de calidad»®”.

Perola pregunta que puede surgir de inmedia-
to es por qué no dejar también al sector privado generar
tal informacién comparativa. Si esa informacién es
valiosa para los consumidores, entonces estos deberian
estar dispuestos a pagar a las empresas que decidan
organizar tal informacién y venderla a los consumido-
res. ;Por qué no confiar en el propio mercado para
cumplir esa labor? La razén es muy sencilla. Se produ-
cirfan externalidades positivas (es decir un beneficioen
favor de terceros) que hardn poco rentable el negocio.
Como dicen Schwartz y Wilde:

«Una vez que una empresa crea una lista de
precios (o de calidades o términos contractuales), ten-
dra grandesdificultades paraimpedir que otras empre-
sas 0 consumidores usen la informacién que ha revela-
do sin pagar por ella. Por ejemplo, un consumidor que
compra dicha lista podria distribuirla libremente entre
sus amigos. En consecuencia, las empresas privadas
muy pocas veces invierten en producir tal informacién.
Las agencias del gobierno, por el contrario, pueden
producir esainformaciény distribuirinformacién com-
parativa de precios (o calidades o términos) o subsidiar
empresas para que lo hagan»®®.

Si el camino es establecer mejores sistemas de
informacién, la pregunta que surge de inmediato es
como deben actuar los entes reguladores para promo-
ver el mejor funcionamiento de los mercados.

(96)

97)

(98)

Ibid., pp.513-514. Debe destacarse que los autores citados no son un grupo de defensores de las empresas privadas. Beales, Craswell y Salop
eran, al momento de escribir el articulo que se cita, miembros de la Federal Trade Commission, la agencia estadounidense encargada, entre
otras funciones, de regular los mercados de consumo. La experiencia reguladora de dicha agencia lleva a los tres autores sefialadas a las
conclusiones que se citan e indican, en base a una auténtico conocimiento de causa, cual es el camino correcto.

KOKAVIC, William E. «Designing and Implementing Competition and Consumer Protection Reforms in Transitional Economies:
Perspective from Mongolia, Nepal, Ukraine and Zimbabwe». En: De Paul Law Review, Vol.44. Verano de 1995. No.4 pp.1221-1222.

SCHWARTZ y WILDE. «Intervening in Markets...» Op.cit., p.674. En realidad estamos simplemente ante un caso de bienes ptiblicos. La
informacién es un bien del que, por su naturaleza, es imposible 0 muy costoso excluir a los demds de su uso. En consecuencia una vez
revelada la informacién, el costo de obtenerla y procesar la dificilmente puede ser recuperado por quién trabajo para ello. La razén es la
misma por la que se considera a las calles como bienes ptiblicos. Los costos asignar los derechos sobre el uso de la calle a un particular son
muy altos. No es imaginable atin, con la tecnologia existente, y de una manera barata, la creacién de peajes en cada calle para que se pueda
«alquilar» su uso a los transetintes y vehiculos y con ello mantenerlas. Por eso el Estado se encarga de suministrar los bienes publicos. Lo
mismo ocurre con la informacién, y ello puede justificar el rol del Estado para ser quien suministra este bien ptiblico. De manera similar se
pronuncian Beales, Craswell y Salop (Op.cit., pp 523- 524). Ellos concluyen diciendo que «Un sistema de cuadros comparativos con
informacién sobre productos es (...) un bien piblico en muchos aspectos. Si bien es un bien que puede ser suministrado privadamente por
una asociacién de comerciantes u otra entidad, es de todas maneras un bien colectivo. El gobierno es frecuentemente un mecanismo eficiente
de tomar decisiones que son inherentemente colectivas».
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Beales, Craswell y Salop sugieren que es prefe-
rible usar sistemas de suministro (disclosure) de informa-
cién que dejen elmayor margen deacciénalas fuerzasde
mercado. La meta no es, sin embargo, especificar con
todo detalle, cudl es la informacién que debe suminis-
trarse, sino crear los incentivos adecuados para que sean
los propios proveedores los que revelen tal informacién.
Esto reduce los riesgos de una mala decisién por el
gobierno pues no fuerza a los proveedores a revelar
informacién de manera inefectiva o a revelar informa-
cién que, como consecuencia de cambios en las circuns-
tancias, ya no es deseada por los consumidores®.

Curiosamente, lo que estos autores sugieren a
continuacién, es lo que ha sido considerado como un
«desperdicio de recursos», que pretende reemplazar a
la famosa «embarradera de zapatos»: los cuadros com-
parativos, que son definidos como «medicién de la
cantidad de uno o mads atributos de un producto a
través de las marcas»"". Si bien la referencia que se
hace es al uso de marcas, ello no impide utilizar ese
criterio para comparar productos por su origen (por
ejemplo adquiridos en locales formales frente a locales
informales como se ha venido haciendo).

«Los cuadros comparativos persiguen reducir
los costos de comunicacion referidos a atributos medi-
dos. Antes de que las empresas puedan competir en
base a diferentes cantidades de algtin atributo, es nece-
sario que los consumidores estén en la posibilidad de
observar las cantidades de un atributo en diferentes
productos. Cuando el sistema de cuadros comparati-
vos suministra una nueva medida donde ninguna exis-

(99) BEALES, CRASWELL y SALOP. Op.cit., pp.522-523.

tia previamente, la comparacion por los consumidores
(y en consecuencia la competencia) sobre el atributo se
hace posible»®™.

Incluso, estos sistemas suelen ser baratos para la
propia administracién. Una vez difundidalainformacién
obtenida, la experiencia demuestra que los competidores
favorecidos con la informacién suelen hacer el gasto de
darle una difusién mayor. No es necesario por tanto
invertir en grandes campafias. Los competidores tendrdn
incentivos suficientes para hacer ellos el gasto?®.

Es interesante apreciar cémo dichas acciones
pueden ser complementadas por la actuacién de los
medios de prensa. En un estudio realizado por Apoyo
se demuestra cémo los consumidores consideran quela
informacién mas importante paralatoma de decisiones
de consumo y para conocer los riesgos, desventajas y
peligros de ciertos productos es la que se suministra a
través de un canal de televisién. Asi, los consumidores
delosniveles Cy D sefialan que el tinico espacio que les
brinda orientacién son los programas del canal 2, «don-
de los sdbados el noticiero tiende a realizar denuncias
sobre productos piratas o alteraciones diversas»®,

En este contexto, el camino de difundir siste-
mas de comparacién de productos puede repotenciarla
libertad de eleccién del consumidor. Y eso es lo que se
persigue. Los cuadros comparativos pueden verse com-
plementados con otras medidas como informacién so-
bre los riesgos de adquirir cierto tipo de productos,
educacion en cdmo elegir, difusion de criterios para
comparar, informacion estadistica sobre marcas o tipos
de productos mas denunciados ante las autoridades,

(100)Llamados por BEALES, CRASWELL y SALOP (Op.cit., p.523) scoring systems.

(101)BEALES, CRASWELL y SALOP. Op.cit., p.523. Un excelente ejemplo de este tipo de acciones, que es s6lo uno de una inmensa cantidad de

acciones similares, es la Revista Alemana «Test». Esta revista publica regularmente cuadros comparativos de todo tipo de productos y
servicios, obteniendo la informacién por medio de exdmenes de perfomance de estos. Con un tiraje de 700,000 niimeros mensuales, es a su
vez una de las publicaciones de mds consulta en las bibliotecas alemanas, segtin las estadisticas existentes. La revista es publicada por un
patronato en el que participan los consumidores, los proveedores y el Estado, y si bien se financia en gran parte con sus propios ingresos,
recibe un subsidio estatal dirigido a compensar la falta de ingresos por publicidad, medida tomada por el Consejo Editorial para mantener
una transparencia e independencia més clara. (Informacién recibida por el autor durante la visita a las oficinas de la revista «Test», en Berlin,
Alemania, en octubre de 1995).

(102)Esta opinién es compartida por BEALES, CRASWELL y SALOP. Op.cit., pp.536-537. En casos como la publicacién de los rankings de

puntualidad entre aerolineas o del «colémetro» de bancos por el INDECOPI se aprecié muy bien este efecto. Publicados los rankings en el
peridédico, y en ocasiones sélo en avisos en el aeropuerto a un bajo costo, las empresas con mejores resultados incluian la informacién
relevante en avisos televisivos. Por ello afirmar que los periddicos llegan a muy poca gente es perder totalmente la perspectivadela capacidad
que tienen ese tipo de informacién para diseminarse en el mercado.

(103)«Imagen....» Op.cit., p.14. (Los consumidores se refieren al programa «Didlogo» que se difunde por Frecuencia Latina-Canal 2. Es importante
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destacar que dicho programa gird su orientacién para enfocarse principalmente en identificar y difundir los riesgos de comprar o adquirir
ciertos productos en ciertos lugares asi como las acciones de las autoridades en el campo de proteccién al consumidor. Especialmente se
identifican los llamados casos de hit and run - pega y corre- o fraudes. La informacién que se difunde por dicho medio tiene un tremendo
valor agregado para las decisiones de los consumidores. Les permite identificar los riesgos que enfrentan, sin limitar su capacidad de accién.
Y sobre todo contribuye a generar una conciencia de consumo responsable. Otro caso similar es la pdgina de defensa al consumidor que
aparece todos los domingos en el diario «El Comercio». Ese tipo de informacién es mucho mds 1til para lograr un adecuado funcionamiento
y transparencia en el mercado que una secuencia de operativos de «barrido de productos basura» sin norte y sin objetivos claros).



etc. Las acciones de intervencion sustantiva en la rela-
cién contractual (determinacion por regulaciones de
precios, calidad y términos comerciales) debe ser des-
cartada como regla general de accion.

En este contexto, creemos que queda claro cudl
es el camino y cudl debe ser la actitud tanto de las
autoridades, de los consumidores y de los proveedores
de los llamados «productos basura». El objetivo debe
ser siempre reforzar la soberania del consumidor, no
mediatizarla. Y ello sélo se logra con inteligencia y con
un adecuado manejo tedrico sobre el funcionamiento
del mercado, ligado a un pragmatismo que permita
obtener resultados concretos en mejora del bienestar.
Se trata de llegar a puntos superiores en eficiencia, en
términos de Pareto, evitando caer en las féciles tentacio-
nes que nos colocan los seguidores de Pigou y que nos
conducen precisamente al camino contrario.

Se dice que las acciones de promocién son menos
efectivas porque, por ejemplo, la publicacién en diarios de
informacion sobre productos peligrosos o de cuadros
comparativos de bienes y servicios llegan a muy poca
gente. Es interesante advertir, sin embargo, que operati-
vosmasivosenmercadillos, realizados sinbase cierta y sin
fines definidos, tienen costos bastante mayores.

Sin duda toda accién debe estar sujeta a un
andlisis costo-beneficio que permita determinar que los
beneficios de la medida superan los perjuicios que ésta
genera. En las propuestas que se ha formulado ni se
identifican los beneficios, ni se determinan los costos y
menos auin se establece un balance entre ambas cosas. La
administracién tiene la obligacién y la responsabilidad
de actuar racionalmente, no sélo porque utiliza recursos
publicos, sino porque afecta recursos privados. Una
actuacion irracional no difiere en tal sentido de una
confiscacion, si su efecto final es privar de recursos a los
consumidores, en especial a los mas pobres.

14. CONCLUSION.

Las discusiones ideoldgicas desatadas en tor-
no ala proteccién al consumidor pueden conducirnos
a apasionamientos exagerados. Nuestra idea ha sido
centrar el problema en el punto de vista conceptual,
desechar la pasién como instrumento y utilizar el
razonamiento como herramienta.

En medio de las discusiones suscitadas en tor-
no a este tema se han hecho referencias inapropiadas e
injustas en contra del INDECOPI. Ello no es gratuito y
puede interpretarse como la respuesta natural y
esperable al desarrollo de un trabajo técnico y profesio-

nal en bisqueda de mejorar las condiciones
institucionales para el desarrollo del mercado peruano.
Ya el premio Nobel de Economia, Douglas North, lo
habia dicho:

«Es casi un axioma: Si el Instituto lleva a cabo su
misién de manera cabal, su rol serd controvertido. Pues
si hace bien su trabajo habrd una cantidad de grupos de
interés y presion que intentardn evitar que siga adelante
en su tarea de incentivar la eficiencia (...) y aunque no
puedo ofrecerles ninguna solucién magica para revertir
esa tendencia, insistiré en que ésta deberia ser una sefial
bienvenida, sefial de que INDECOPI estd cumpliendo
con su trabajo. En una palabra, sabrdn que estdn hacien-
do una buena labor si no le caen bien a nadie.

Creo que asi ocurrird porque las organizacio-
nes mas eficientes en roles similares al de INDECOPI -
aquéllas que han llevado a cabo una labor eficiente en
hacer que los mercados trabajen bien-han sido atacadas
por todos lados por grupos de interés, que siempre
parecen estar tratando de alterar o reordenar la direc-
cién de lo que hacen organismos como INDECOPI(...).
Esto indica que INDECOPI se acarreard automdtica-
mente conflictos de intereses entre lo que intenta hacer
-crear mercados eficientes y productivos- y los propé-
sitos de grupos de interés que procuran proteger sus
mercados por todos los medios a su alcance. Dado que
no puedo sugerir ninguna solucién benigna para esto,
me queda simplemente repetirles en la medida en que
mucha gente proteste antelas actividades de INDECOPI,
el Instituto sabra que estd cumpliendo su misién»1%).

Sin duda hay mucho de cierto en las palabras de
North, que coincide con la corta historia del INDECOP],
por eso ante las respuestas apasionadas de quienes per-
siguen mediatizar el rol que un Estado moderno debe
desarrollar para promover la competencia, deben darse
respuestas conceptualmente sélidas y con aplicacién
préctica real para mejorar el bienestar de la sociedad.

Cuando se le pide ala administracién publica que
resuelva los problemas «ensuciandose los zapatos», se le
puede estar pidiendo que use los pies en lugar de la cabeza.
Pensar y disefiar una buena estrategia de proteccion al
consumidor requiere muchas veces mds esfuerzo (para
romperlaflojera), quesalirsintonnisonaarrasar productos
del mercado. La administracién no debe temer «ensuciarse
los zapatos» siempre que los pasos que da al hacerlo
provengan de razonamientos adecuados, de un marco
conceptual claro y de una estrategia efectiva. En tales casos,
se tendrd polvo en los pies, pero también resultados. De lo
contrario se tendra polvo en los pies y consumidores en
peor situacién de la que estaban antes. %

(104)NORTH, Douglas C. «Importancia de las Instituciones en una Economia de Mercado». Resumen de las conferencias dictadas por el Profesor

North en el Perti. Lima: Instituto Apoyo. pp.40-41.
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