“tAl fondo hay sitio!”
;Puede el Teorema de Coase explicarnos
el problema del Transporte Pablico?

1. INTRODUCCION.

El Decreto Legislativo 651 publicado el dia 25 de
julio de 1991 en el Diario Oficial “El Peruano” estable-
cid la liberalizacién del transporte piblico. Esto quie-
re decir que, en términos generales, una actividad
sometida a un estricto control estatal ha pasado a ser
regulada por las leyes del mercado. La entrada y
salida de rutas preestablecidas sera libre, y las tarifas
seran determinadas por el libre juego de la oferta y
demanda entre transportistas y pasajeros.

El problema del transporte ptblico ha sido una
constante por aios en el pais. Unidades de transpor-
te destartaladas, que no brindan la mas minima ga-
rantia, un parque automotor escaso para las necesi-
dades del pais, standares de manejo temerarios por
parte de los choferes y descortesias constantes por
parte de los cobradores, continuos accidentes de
transito, huelgas y conflictos entre los transportistas y
las entidades encargadas de regular las tarifas, son
sélo algunas de la expresiones de un problema que
todos buscan solucionar pero que nadie parece arre-
glar.

La dltima medida aparece como una decisién ra-
dical, quizas revolucionaria en el sentido de romper
con los patrones establecidos. Aparentemente impul-
sados por la idea que el esquema controlista anterior
esta agotado y que dentro de él nada se puede lograr,
el Gobierno decide lanzarse a la aventura de probar
otro sistema, otro universo con sus propias leyes y
principios. No es tan importante en la decisién el con-
vencimiento que el nuevo sistema va a resolver el
problema, sino el convencimiento que el anterior ja-
maés lo iba a hacer.
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No es mi intencién entrar al andlisis de la conve-
niencia o no de.la medida adoptada. De hecho al
momento en que se escribe este articulo es imposible
apreciar y predecir los efectos que la medida genera-
ra. Ei ejemplo es sdlo una excusa (por lo demas
bastante buena) para hacer una introduccién a lo que
se conoce como Andlisis Econémico del Derecho'.
Asi, la idea es usar el caso para ver cdmo esta
disciplina puede ayudarnos a entender la racionalidad
que se oculta tras la decisién adoptada, por un lado, y
para intentar predecir qué efectos puede generar por
el otro. En pocas palabras la intencién es tomar
conciencia de las limitaciones del andlisis juridico
tradicional, y descubrir coémo el caracter instrumentat
del Anélisis Econémico del Derecho puede ayudarnos
a ver las cosas desde otro punto de vista.

Quizas la mejor forma de definir el Analisis Eco-
némico del Derecho es diciendo que se trata de la
aplicacién del método de razonamiento econdémico al
Derecho. Debe destacarse, sin embargo, que no se
pretende reemplazar el razonamiento juridico. Sdlo
se pretende complementario a través del uso de una
perspectiva diferente.

La forma mas ilustrativa de ver qué puede aportar
el Analisis Econémico al Derecho reside quizas en el
ejemplo usado por Richard Posner: si un cazador
desprevenido dispara su arma y como consecuencia
deja tuerto a un tercero, el abogado se preguntara
cémo resolver el problema concreto del cazador y de
la victima. ¢Debe el cazador reparar el dafio causa-
do?, ¢(Es justo dejar las cosas como quedaron o
debemos hacer pagar al cazador por su negligencia?.
Para el economista el accidente es un capitulo cerra-
do. La pérdida del ojo ya se consumé y con ello la

1. El Andlisis Econémico del Derecho ha tenido un desarrollo extraordinario en los Estados Unidos, donde es conocido
como “Law & Economics™ o “Economics of Law™. Si bien es dificil encontrar su partida de nacimiento, quizés lo mas
justo sea considerar el aporte de Ronald Coase como la primera expresién sistematica del uso de esta disciplina.
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pérdida social resulta, en sentido estricto, irreparable.
Las preguntas no se dirigen a resoiver el problema
entre este cazador y esta victima. El problema real
es como resolver el caso para evitar que mas ojos se
pierdan en el futuro®.  Trasladando el ejemplo a
nuestro caso, el accidente de trénsito que causa
victimas por la volcadura de un microbis es un
asunto acabado. Al Analisis Econémico del Derecho
le interesa principalmente la regla que evite que los
accidentes se produzcan en el futuro, por un lado,
pero que no desincentive la actividad de los microbu-
seros a niveles tales que no exista el transporte que
nuestra sociedad necesita.

Como dijimos, el analisis econémico no busca
reemplazar al razonamiento juridico. No se pretende
que los abogados dejemos de analizar la situacién
concreta entre el cazador y la victima. Sélo busca
que ampliemos nuestra perspectiva para que, al deci-
dir una controversia juridica, tomemos en cuenta no
sélo los efectos privados que la decisién puede tener,
sino también los efectos econdmicos y sociales.

Dentro de esta linea el Andlisis Econémico del
Derecho es en principio ajeno a especulaciones juridi-
cas sin sentido. No se aproxima a las instituciones
juridicas desde perspectivas meramente abstractas y
doctrinarias. Por el contrario, trata de explicar las
instituciones juridicas desde la perspectiva de la fun-
cién econémica y social que desarrollan. En otras
palabras, es una aproximacién funcionalista.

Para lograr facilitar el analisis los economistas
acuden al uso de modelos. En ellos la realidad se
simplifica para hacerla comprensible. Esto nos permi-
te establecer las relaciones de causa y efecto que se
producen entre las distintas variables en la realidad,
aunque luego tengamos que aceptar que el modelo
no es la realidad misma.

2. EL AREA COMUN ENTRE DERECHO Y ECO-
NOMIA.

Como Posner nos dice, muchos abogados pien-
san que la Economia se vincula al estudio de la
inflacién, el desempleo y otros misteriosos fendmenos
macroecondmicos, lejos de las preocupaciones dia-
rias del sistema juridico. Actualmente, sin embargo,
el campo de accién de la Economia es mucho mas

amplio. La Economia es una ciencia que estudia las
decisiones racionales en un mundo -como el nuestro-
en el que los recursos son escasos frente a las
necesidades humanas que tiene que satisfacer®.
Dentro de esta linea la idea es determinar cémo
tomar decisiones racionales que permitan un mejor
aprovechamiento de los recursos existentes o, dicho
de otra manera, alcanzar decisiones eficientes. Asi
un punto central es la idea de eficiencia. Siendo que
el Derecho incumbe a una serie de decisiones que
afectan la asignacion y uso de los recursos, la Econo-
mia tiene algo que decir respecto a cdmo deben
tomarse las decisiones legales y coémo deben disefar-
se las instituciones juridicas. En tal sentido la Econo-
mia puede ayudarnos a crear un Derecho eficiente.

Esta idea de un sistema orientado por una meta
como la eficiencia, ha generado duras criticas que
acusan al andlisis econdmico como deshumanizante
y ajeno a valores morales, en especial ajeno a la idea
de justicia. Creo que la critica es injustificada. En
primer lugar estas criticas olvidan que el analisis
econémico no pretende reemplazar e! analisis juridico
ni excluir a otras disciplinas de poder vincularse con
el Derecho. La idea es complementar todo otro
elemento de anadlisis con aquél vinculado con el no
desperdicio de los recursos escasos.

En segundo lugar, incluso el propio concepto de
eficiencia contiene una serie de valores humanos y
morales que no pueden ser dejados de lado. Como
Calabresi ha sefalado, se ha criticado al Anélisis
Econdémico del Derecho por reemplazar la idea de
justicia por la de eficiencia. Dentro de ciertos alcan-
ces esto es cierto. Pero en un mundo en el que los
recursos son escasos, desperdiciar es injusto®.

En su base el Derecho enfrenta el mismo proble-
ma que la Economia: cémo asignar los recursos
escasos. Asi encontramos el problema comun que
requiere del uso del estudio interdisciplinario. Es
dificil entender cualquier controversia juridica entre
dos partes si no es a través de la escasez que se
encuentra en la base del problema. Una accion
reivindicatoria busca determinar cual de dos personas
debe poseer un bien. Este bien es un recurso escaso
en el sentido que dos quieren usarlo exclusivamente
de una determinada manera a pesar que esto es

2. POSNER, Richard. “Economic Analysis of Law.” Little, Brown & Company. 1986. pp 21-22. En realidad el asunto es mas
complejo que el simple hecho de evitar la pérdida de mas ojos. Por ejemplo una regla de responsabilidad demasiado
estricta puede desincentivar la actividad de los cazadores. Elio puede no ser deseable. Si los cazadores no salen a
cazar podemos pasar hambre todos. Por tanto el economista no sélo piensa en cuantos ojos salva, sinc en cuantos
venados son socialmente necesarios y establecera la regla de responsabilidad a la luz de ambos conceptos a fin de

maximizar la utilidad social.

3. POSNER, op cit, p. 3.

4. CALABRESI, Guido. “First Party, Third Party, and Product Liability Systems: Can Economic Analysis of Law Tell Us
Anything About Them? en lowa Law Review. Vol. 69, p. 834.
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materialmente imposible. Una accién exigiendo el
cumplimiento de un contrato se d& porque el bien o
setvicio materia del acuerdo entre las partes no pue-
de ser sometido a dos usos que simultdneamente
satisfagan los intereses de las partes involucradas.
Una accién reclamando los dafos y perjuicios produ-
cidos por un accidente tiene en su base el problema
de si vamos a permitir que el dinero del causante se
use para reparar los dafnos ocasionados. Si el mismo
dinero permitiera indemnizar a la victima y realizar el
viaje que el causante tenia planeado hacer por sus
vacaciones, careceria de sentido toda discusién. En
cambio nadie iniciard una accidn contra su vecino
para evitar que éste respire el aire de la atmésfera.
La abundancia del aire hace que éste no se considere
un recurso escaso. Por tanto su uso no necesaria-
mente implica excluir a los demas3.

Sélo a titulo de ejemplo, hagamos un breve anali-
sis de las tres instituciones basicas del Derecho Civil
Patrimonial para ver cémo su disefio atafe directa-
mente al problema de escasez de los recursos.

El primer caso es la propiedad. Por ella se
concede a su titular la facultad de usar y disfrutar un
bien excluyendo a los demés. Esta facultad de
exclusién absoluta, universalmente aceptada, no es
otra cosa que el reconocimiento de la escasez de los
bienes, de la mano con'la necesidad de asignar los
recursos a alguien a fin que éstos sean utilizados de
manera eficiente. Si no asignamos los bienes de
manera exclusiva a un titular no habra auténticos
incentivos para conservar y explotar los bienes. Asi,
el campesino en un mundo sin propiedad no sembra-
rd y mejorara la tierra pues sabe que al final de la

cosecha los demds, a los que no puede excluir, se
Hlevaran el producto de su esfuerzo e inversién. Asi
nos dirigimos a un mundo que desperdicia los recur-
sos o, lo que es‘lo mismo, no los aprovecha.

El segundo caso es el derecho contractual. Per-
mitir que las partes intercambien recursos (titularida-
des) a través de un acuerdo voluntario es crear una
tendencia para que los bienes escasos se :asignen a
sus usos mas valiosos. Si el vendedor acepta trans-
ferir una casa al comprador es porque éste Uitimo
valoriza la casa mas que ‘el primero. De lo contrario
jamas llegarian a un acuerdo. Asi termina con la
casa aquél que puede darle un uso mas valioso®, lo
que permite maximizar el beneficio social de un recur-
so considerado escaso.

El tercer caso es el sistema de responsabilidad
civil extracontractual. 'Si se :produjo un accidente
compete a la decision juridica :cémo usar mejor los
recursos. Por ejempio, usar !las indemnizaciones
como un mecanismo para desingentivar accidentes es
razonable si las actividades que se desincentivan
generan costos a la sociedad superiores a sus benafi-
cios’. Ello llevara a un uso racional de los recursos
escasos. Por el lado de la compensacién a la victima,
puede ser que aquél que causd el dafo esté en mejor
situacién que la victima para compensarlo, minimizan-
do el sufrimiento social que el accidente produce®.

3. EL TEOREMA DE COASE
Como mencionamos antes, el primer estudioso

que realmente sistematizé los alcances del Andlisis
Econdmico del Derecho es Ronald Coase, a quien se

5. Esto sin embargo viene cambiando. Gran parte del desarrollo del Derecho Ambiental se basa en el hecho que la
evolucién tecnoldgica viene tornando en escasos, recursos que ordinariamente hemos venido considerando abundan-
tes. Asi, es posible encontrar en algunas ciudades de Japdn casetas donde depositando algunas monedas se puede

tomar unas bocanadas de aire puro.

6. Esto se puede apreciar mas claramente con el uso del concepto de “precio de reserva”. El precio de reserva del
vendedor es la cantidad minima que estaria dispuesta a recibir para desprenderse de su casa, y que refleja obviamen-
te en qué nivel la valoriza (y que a su vez es consecuencia de los costos de produccién del bien).

Imaginemos en el caso que es S/. 100,000. El precio de reserva del comprador es lo maximo que estaria dispuesto a
pagar por la casa, y que también refleje su valorizacién (y que esta determinada por el rendimiento esperado del bien
para quien lo adquiere). Imaginemos que es S/. 150,000. En este contexty el precio que acuerden las partes en un
valor que se encuentra necesariamente entre el precio de reserva del vendedor y el del comprador, que puede ser, por
ejemplo, S/. 125,000. Si hay contrato el mercado nos esta indicando que un bien se transfirié de un uso menos valioso

a un uso mas valioso.

7. Asl, no quiere evitarse todo accidente. Si admitimos que los automéviles circulen a 60 kph es porque aceptamos que el
costo que los automéviles generan por la via de los accidentes producidos a esa velocidad es el “precio” que la
sociedad tiene que pagar por gozar de los beneficios de la existencia de automéviles. De lo contrario prohibiriamos la
existencia de automaoviles, o los obligariamos a circular a velocidades inofensivas (como 5 kph). En si, el ejemplo es el
mismo que citamos antes respecto al cazador que le vuela un ojo a un tercero. No se trata de evitar siempre estos
accidentes pues ello llevaria a prohibir la caza, lo que podria llevar a la sociedad al hambre. Se trata de crear los
incentivos para que la actividad de los cazadores, sin perjuicio de seguir ocasionando accidentes, genere costos

inferiores a los beneficios involucrados.

8. Esto se puede lograr, por ejemplo, trasladando el costo del accidente al que mas tiene, o distribuyendo socialmente el
costo del accidente a través del sistema de seguros o del sistema de precios. Esto implica que el mas rico sufre menos
pagando 1,000 que lo que sufre el mas pobre pagando lo mismo, por un lado, o que estamos asumiendo gue se
minimiza el sufrimiento social si 1000 pagan 1, antes que 1 pague 1,000.
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le atribuye el Teorema que lleva su nombre®. La obra
de la que se desprende el Teorema, nunca formulado
por él en esos términos, es “El Problema del Costo
Social"®. Este famoso Teorema tiene dos formulacio-
nes. La primera de ellas puede ser resumida como
sigue:

“Si los costos de transaccién son iguales a
cero, no importa la solucion legal que se
adopte, pues siempre las partes, a través
de acuerdos voluntarios entre ellas, llega-
ran a la solucion mas eficiente.”

¢ Qué cosa son los “costos de transaccién”?. Pues
son el concepto medular en la concepcidén de Coase.
Como él dice, no es posible entender las transaccio-
nes que se producen en el mercado sin tomar en
consideracién que en orden a llevarlas a cabo es
necesario “descubrir con quién desea uno tratar, infor-
marse acerca de qué se desea intercambiar, estable-
cer los términos en que habran de llevarse a cabo,
proceder a las negociaciones que llevaran al acuerdo,
preparar los términos del contrato y comprometer la
inspeccidn necesaria para asegurar que sus términos
estan siendo observados”, todo lo que puede llevar a
que existan costos importantes para celebrar un con-
trato, y que, en ciertos casos, pueden llevar a que no
se culmine una transaccién por mas que su realiza-
cién podria ser eficiente'".

En términos sencillos los costos de transaccion
son los costos de celebrar un contrato, y que en
ciertas circunstancias son tan altos que pueden evitar
que se perfeccione el acuerdo, o llevar a que éste se
perfeccione en términos ineficientes.

Dentro de la primera formulacién del Teorema se
asume que estos costos no existen. Cabe hacer la
analogia entre el mundo de Coase en el que las
transacciones se desarrollan sin costos y el mundo de
los fisicos donde los cuerpos se mueven sin tener la
resistencia de la friccion del aire. Obviamente, la
primera formulacién no puede interpretarse en el
sentido que sélo funciona cuando los costos de tran-
saccién son iguales a cero (situacién absolutamente
ficticia e imposible de alcanzar) sino en el sentido que
los costos de transaccién son razonables como para

no interferir de manera significativa en la transaccién
y en general en el funcionamiento del sistema de
mercado.

Un segundo concepto que es importante definir
para entender el Teorema de Coase es el de externa-
lidad o costo externo. Una externalidad puede ser
definida como un costo no contratado. Por ejemplo,
si un microbls no revisa sus frenos incrementa las
posibilidades de causar un accidente. Si el accidente
ocurre y el microbusero no responde por él, esta
externalizando parte del costo de su actividad a la
eventual victima. Como el microbusero no asume los
costos que genera, no hara las reparaciones adecua-
das a sus frenos. Imaginemos que el microbusero
obtiene una utilidad de S/.1,000 por el uso de su
vehiculo. El hecho de no reparar los frenos hace que
los potenciales dafios a las victimas se eleven en,
digamos, S/. 2,000'2. Resulta que reparar los frenos
s6lo tiene un costo de S/.200. Los S/. 2000 son una
externalidad. Son parte del costo social de la activi-
dad de los microbuseros, pero no del costo privado de
los mismos. Esto crea una divergencia entre el costo
social, que es el verdadero costo que una actividad
genera a la sociedad, y el costo privado, que es el
que toman en cuenta los individuos para decidir como
comportarse, y que se identifica con el costo de
producciéon de un recurso. La reparacién de los
frenos es socialmente deseable. Con una inversién
de $/.200 se evita una pérdida de S/.2,000 en dafos.
Se da pues un ahorro de S5/.1,800. Pero si el
microbusero no tiene que pagar los dafnos que genera
no encontrard razén légica para gastar S/.200 que
reducen un costo que él nunca asume.

Si cambiamos la regla de no responsabilidad por
una de responsabilidad las cosas son diferentes. Si
el microbusero tiene que pagar los danos que ocasio-
na, su utilidad de S/.1,000 se convierte en pérdida de
§/.1,000. Recibe beneficios por S/. 1,000, pero al
tener que pagar indemnizaciones por S/.2,000 sufre
una pérdida. Sus opciones son dos. O se retira del
negocio, pues no es razonable trabajar a pérdida, o
arregla sus frenos. Retirarse del negocio no genera
ganancias pero tampoco pérdidas. Deja de ganar
$/.1,000, pero también deja de causar dafos por
$/.2,000 que tendria que indemnizar.

9. Mientras se terminaba de revisar el presente articulo se dio la noticia que Ronald Coase habia sido galardonado con el
Premio Nobel de Economia correspondiente al ano 1991, precisamente por el desarrollo de las ideas que se exponen en
el presente articulo. Sin duda, como veremos mas adelante, su principal aporte radica en el descubrimiento de la
importancia de los llamados “costos de transaccién” en el desarrollo de las instituciones econémicas, y en lo que nos
atane directamente, en el diseiio de las instituciones juridicas. Esto puede darnos una idea de la importancia de sus
teorias y de la trascendencia que esta tomando el Andlisis Econémico del Derecho.

COASE, Ronald. “The Problem of the Social Cost” en Journal of Law and Economics, No. 3, p. 1.

Esto no quiere decir que un accidente concreto genere un costo de $/.2,000. Esto quiere decir que, por ejemplo, por no

tener frenos, se incrementa en un 20% las posibilidades de generar un dafo de S/.10,000. Asi, 0.2x10,000=2,000.

10.

11.  Ibid, p. 18.
12.
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La segunda opcidn, reparar los frenos, resulta
mas razonable. Asumird un costo de S/.200, con lo
que su utilidad se reduce a $/.800. Pero elimina un
costo en indemnizaciones de S/.2,000. Como ganar
S/.800 es mejor que no ganar nada, y si no existe otra
actividad en la que puedan utilizarse los mismos
recursos a un rendimiento mayor, el microbusero
decidira arreglar sus frenos.

£ Cémo entender la primera formulacién del Teo-
rema de Coase a la luz de los dos conceptos sefiala-
dos?. Si los costos de transaccion son lo suficiente-
mente bajos como para hacer viable una solucién
contractual, la existencia de una regla legal es inocua
para alcanzar el resultado final. Imaginemos que los
peatones, potenciales victimas de los accidentes,
pueden llegar a celebrar un acuerdo con los microbu-
seros. Esto implica que reunirlos a todos es posible,
que la informacién entre las partes es perfecta, y que
ningn costo es lo suficientemente alto como para
impedir que este supuesto contrato se perfeccione.

Dentro de este mundo ideal, si se establece una
regla que asegura la irresponsabilidad de los microbu-
seros, existe un incentivo en los peatones para cam-
biar la situacién. Ellos sufren dafios por $/.2,000 y los
causantes de ese dano reciben beneficios por
$/.1,000. Obviamente es posible, si los costos de
transaccién son iguales a cero o son razonablemente
bajos, que los microbuseros y los peatones se sienten
en una mesa a negociar y que lleguen a un acuerdo.
En dicha negociacién los peatones estan dispuestos a
pagar hasta S/.1,999 para evitarse el dafo por
S$/.2,000. Por el contrario los microbuseros estaran
dispuestos a recibir mas de S/.1,001 a fin de detener
su actividad. Podran guardar su microblis en un
garage y dedicarse a recibir una renta superior a la
que producian antes. En tal sentido, por un pago de
S/. 1,500 los microbuseros estaran dispuestos a dete-
ner su actividad y los peatones se sentiran mas
seguros, recibiendo un beneficio de S/.500 (los S/.
2,000 de dafos que sufrian menos los $/.1,500 que
tienen que pagar a los microbuseros por el mérito del
contrato). Pero obviamente esa no es la mejor
solucién. Sila informacion es perfecta y los peatones
identifican que a un costo de S/.200 el problema
queda solucionado, ofrecerdn a los microbuseros
pagarles la reparacién de sus frenos. Se eliminara la
pérdida de S/.2,000 a un costo de S/.200 para los
peatones y los microbuseros seguiran recibiendo una
utilidad de S/.1,000.

Invitamos la regla. Si hacemos a los microbuse-
ros responsables por los potenciales dafios que gene-
ren, internalizaran los costos de los accidentes que
ocasionen. Como tienen que asumir un costo de
$/.2,000, que puede ser evitado con una inversién de

§/.200, los microbuseros elegiran hacer esto, a pesar
que veran reducida su utilidad a S/.800.

En uno y otro caso se llega a la solucion mas
eficiente: la instalacién de los frenos. Debemos
destacar, sin embargo, que si bien el resultado en
matetia de eficiencia es indiferente a la regla legal
que se adopte, no sucede o mismo en términos de
distribucién del ingreso. Mientras en el primer caso
son los peatones los que pagan de su propio bolsillo
la reparacién de los frenos, en el segundo, este costo
es asumido por los microbuseros. Pero el Teorema
de Coase no va dirigido a destacar el efecto en
términos de distribucién, sino de eficiencia.

Pero en el caso entre peatones y microbuseros es
dificil imaginar la no existencia de costos de transac-
¢ién que nos lleven a soluciones como las menciona-
das. Elgran nimero de peatones y microbuseros, los
costos de informacioén, la posibilidad de sentarlos a
negociar y llegar a acuerdos a un costo razonable
hacen el acuerdo impensable. Los costos de transac-
cién hacen la solucién de mercado inviable. Esto nos
lleva a la segunda formulacién del Teorema de Coa-
se:

“Si los costos de transaccion son significati-
vamente superiores a cero, si interesa la
regla legal que se adopte para llegar a una
solucidn mas eficiente.”

Como hemos dicho es impensable un sistema
contractual que pueda solucionar el problema de las
relaciones entre microbuseros y peatones. Vimos
también que si no existe acuerdo, la regla de irres-
ponsabilidad generaba una discrepancia entre el cos-
to privado y el costo social (producido por las externa-
lidades presentes) que llevaba a decisiones ineficien-
tes que producen una inadecuada asignacion de
recursos. En cambio, el sistema de responsabilidad
civil, al internalizar las externalidades, genera el
incentivo en los choferes para que éstos reparen
sus frenos a pesar del costo que esto les signifi-
que.

En pocas palabras los costos de transaccién ha-
cen la diferencia y justifican que en ciertos casos, en
que los costos de transaccion son elevados, el Dere-
cho intervenga para identificar la solucién mas eficien-
te. Como senala Torres Lépez, las funciones del
Derecho bajo esta perspectiva son dos: reducir los
costos de transaccidén que pudieran existir y proceder
a una atribucién de derechos que lleve consigo elec-
ciones eficientes'®. Dicho en otras palabras, se trata
de facilitar el funcionamiento del mercado, y en los
casos en que superar los impedimentos resulte dema-
siado dificil o imposible, el Derecho debe actuar,

13.  TORRES LOPEZ, Juan “Andlisis Econémico del Derecho”. Tecnos, 1987, p. 53.
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como seiala el propio Torres Lépez, como un auténti-
co "mercado simulado™4,

4. EL. PROBLEMA DEL TRANSPORTE PUBLICO
A LA LUZ DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERE-
CHO

No es mi intencién hacer un andlisis profundo y
detallado utilizando el Andlisis Econémico del Dere-
cho, y que nos permita encontrar cuél es la solucién a
adoptarse. M4s bien es mi intencidn graficar muy
superficialmente su utilidad y su funcién instrumental
para comprender casos concretos y encontrar proble-
mas que aparecen ocultos, cuando utilizamos el razo-
namiento juridico tradicional.

En principio, desde una perspectiva liberal, sélo
se necesitan tres instituciones basicas para el funcio-
namiento del sistema juridico patrimonial privado:

a) Un sistema de derechos de propiedad {(quizas
seria mejor hablar de un sistema de titularidades) que
garantice una distribucién inicial de los recursos.
Estas titularidades deben conceder la facuitad de
excluir a los demas para crear los adecuados incenti-
vos para la explotacién y conservaciéon eficiente de
los recursos escasos.

b) Un sistema de derecho de contratos que garan-
tice el fluido intercambio de bienes entre los indivi-
duos a fin que éstos puedan ir asignandose a sus
usos mas valiosos. Si asumimos, como lo hace la
perspectiva liberal, que la decisién individual es el
mejor mecanismo de asignaciéon de recursos, los
contratos se convierten en la expresion juridica del
sistema de mercado. Obviamente el sistema contrac-
tual sélo nos llevard a las soluciones mas eficientes
ahl donde los costos de transaccién, en términos
cousianos, no sean significativos. Incluso es funcidn
del sistema contractual la reduccién de estos costos
precisamente para favorecer las soluciones de merca-
do'S.

¢) Un sistema de responsabilidad civil extracon-

tractual que garantice la simulacién del mercado en
aquellas circunstancias en las que los costos de
transaccién impidan al mercado asignar los recursos
de manera eficiente.

Cuando se habla de la privatizacién del transponte
publico de lo que se est4 hablando en realidad es de
trasladar esta actividad dentro de un sistema de
derecho patrimonial privado que se base en las tres
instituciones que hemos descrito. Se requiere una
asignacion inicial de derechos de propiedad sobre las

14.  Ibid, p. 27.

15.

unidades de transporte publico y quizas la definicién
de titularidades sobre las rutas.

En segundo lugar se determina que la transferen-
cia de estos recursos debe hacerse de acuerdo a un
libre intercambio. Esto implica una libre tarifa, por un
lado, y una libre entrada de microbuseros al uso de
las rutas, por el otro. La libre tarifa generara inicial-
mente una elevacion del precic del transporte, princi-
palmente porque la oferta de microbuses el dia de
hoy es inferior a la demanda. De alguna manera
habré inicialmente un precio monopolistico, reforzado
por la organizacién de “carteles” que fijardn precios
entre sus miembros, como parece ser esta sucedien-
do con la Federacién de Choferes del PerG. Pero
esta tarifa superior al precio de equilibrio en un mer-
cado competitiva incentivard la entrada de nuevas
unidades de transporte, elevando el nivel de viajes
ofrecidos y, consecuentemente, reduciendo el precio
del transporte.

En tercer lugar, no todos ios problemas de la
circulacién de microbuses pueden ser resueltos por el
sistema contractual. Los costos de transaccién con
terceros son elevados, y por tanto pensar que por
ejemplo, los peatones “compren” seguridad a los
microbuseros aparece como imposible. En tal virtud,
el sistema de responsabilidad extracontractual puede
internalizar las externalidades que el transporte publi-
co genera y con ello creard incentivos para un com-
portamiento eficiente, tal como sefalamos antes.

Claro que algun lector suspicaz podré cuestionar
esta idea con el argumento que los microbuseros
trasladaran este costo a sus pasajeros y por tanto no
habra incentivo a tomar las precauciones necesarias
{como por ejemplo reparar los frenos). Pero si tene-
mos en cuenta que el mercado es competitivo, descu-
briremos que un microbusero descuidado tendra que
cobrar una tarifa superior a la que cobra un microbu-
sero cuidadoso, pues el primero tendra mas acciden-
tes. El segundo en cambio serd mas competitivo y
estara en la posibilidad de desplazar al mas ineficien-
te de su ruta pues los pasajeros preferiran pagar
menos.

Pero quizéds el problema mas interesante en el
transporte publico no esta por el lado de las externali-
dades que sufren los terceros, sino precisamente en
las que sufren los pasajeros. Sitenemos una aproxi-
macién simplista al problema diremos que siendo los
costos de transaccién bajos entre el microbusero y
sus pasajeros todos los problemas pueden solucio-
narse desde el punto de vista del sistema contractual.

Dos mecanismos que desarrollan la funcion de reduccién de los costos de transaccién son la existencia de normas

supletorias a la voluntad de las partes que reducen la necesidad de prever todas las contingencias en el periodo de
negociacion y la existencia de clausulas generales de contratacién y contratos por adhesién que reducen los costos de
transaccién al reducir la necesidad de negociacién entre las partes.
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La base para afirmar que los costos de transaccién
son bajos radica en que habiéndose celebrado un
contrato de transporte, queda claro que ha sido posi-
ble que las partes negocien y lleguen a un acuerdo
satisfactorio para ambos. Asi, el pasajero, consciente
de los riesgos que asume al subir a un microbus
determinado, negociara con el microbusero quien res-
pondera por sus dafios si sucede un accidente. Las
posibles soluciones son dos. Puede ser que el
pasajero acuerde asumir ese riesgo. Asi conseguira
un pasaje mas barato, pero implicitamente afadira al
precio que paga el costo esperado de los accidentes
que pudiera sufrir, dado el estado de funcionamiento
del microbus, pues de suceder el accidente el pasaje-
ro tendra que pagar sus propios dafios. Es en base a
estos dos costos que él decidira si viaja o no. Asi los
microbuseros no solo trataran de ofrecer tarifas atrac-
tivas sino unidades de transporte seguras y comodas
que hagan que el pasajero reduzca en su calculo el
monto esperado por los accidentes. Esta reduccién
implica que en términos reales el pasajero “paga”
menos por viajar.

La segunda solucién es que acuerden que sea el
microbusero el que asuma el costo. Asi el microbuse-
ro “asegurard” al pasajero contra todo accidente,
incluyendo una clausula en estos términos en el
contrato de transporte correspondiente. Pero obvia-
mente por hacer esto cobrara una tarifa mas elevada
que le sirva para cubrir los dafos que sus pasajeros
pudieran sufrir, o para contratar un seguro.

,De qué dependerd que sea el pasajero o el
microbusero el que asuma el costo?. Pues ello
depende de quién puede neutralizar o reducir el
monto del dafo a menor costo. Normalmente el
microbusero, principalmente por la informacién que
dispone, puede reducir la cantidad y gravedad de los
accidentes a menor costo que el pasajero. Si eso es
asi se lograra a través del sistema contractual una
reduccién de costos. En la negociacién este hecho
saldra a relucir y entonces el microbusero asumira el
costo del accidente (o de las precauciones necesarias
para evitarlo) beneficiando a ambas partes. El pasa-
jero asumira un menor costo (a pesar que le trasladen
el costo de los accidentes o precauciones via la tarifa,
éste sera menor a lo que él tendrd que pagar por
accidentes o por tomar medidas de precaucién) lo
que a su vez determinard que hayan mas pasajeros
pues el microbusero serd mas competitivo. Si el
costo de las precauciones es razonable, lograremos
microbuses seguros y comodos a tarifas competitivas.
En otras palabras, igual como el mercado produce un
“precio de equilibrio”, produce también condiciones de
equilibrio en la prestacién de los servicios.

El problema es que todos intuimos que tal mundo
es dificil de alcanzar. Existe un costo de transaccion
importante: el costo de informacion. Estos costos son
insuperables en muchos casos. Asi es dificil imaginar
que cada vez que suba un pasajero al microbUs éste
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pueda hacer una inspeccién de los frenos, por
ejemplo, para negociar cual es la tarifa razona-
ble y quién debe asumir el riesgo dado el esta-
do operativo de la unidad de transporte. Que exis-
ta un contrato no quiere decir que se hayan supe-
rado todos los costos de transaccion. Incluso en-
tre dos partes que han llegado a un acuerdo exis-
ten aspectos de su relacibn que no pueden ser
solucionados por el sistema contractual dada la exis-
tencia de costos de transaccién, pues una o ambas
partes pueden enfrentar costos de informacién sus-
tantivos.

Si como dijimos la diferencia entre el ambito de
accién de los contratos y el de la responsabilidad
extracontractual radica en la existencia o no de costos
de transaccién que puedan evitar una eficiente asig-
nacién de los recursos, entenderemos que la diferen-
cia entre la responsabilidad contractual y la extracon-
tractual no radica en la existencia o no de un contrato
entre las partes, sino en la posibilidad que ante una
situacion dada, en la que se considera necesaria
una correcta asignacién de los recursos y de los
riesgos, el sistema de contrataciéon pueda resolver el
problema de manera idénea o esté impedido de
hacerlo.

Imaginemos que sucede un accidente. Un micro-
bus se sale de la pista, atropella a unos peatones y se
vuelca, ocasionando dafnos a parte de sus pasajeros.
No existe razén para considerar la responsabilidad
respecto a los peatones extracontractual y respecto a
los pasajeros contractual. En ambos casos el sistema
contractual es incapaz de llegar a una adecuada
solucién. En el caso del peatén, porque los costos de
identificar y reunir a todos los interesados (peatones y
microbuseros), hacerlos negociar y llegar a un acuer-
do antes del accidente son insuperables. En el caso
de los pasajeros porque, sin perjuicio de la existencia
de un contrato, éste no puede resolver el problema de
la asignacién de los riesgos por accidentes por los
altos costos de informacién al pasajero respecto a la
situacién operativa del microbls y el costo esperado
de los accidentes. En ambos casos se necesita una
regla legal que simule la solucién a la que hubiera
llegado el mercado si los costos de transaccién no
existieran.

Obviamente el problema de las precauciones
adecuadas puede ser solucionado mediante regula-
cion administrativa.  Asi, por medio de revisiones
técnicas y precauciones obligatorias cuyo incumpli-
miento implica sanciones, se podria, en teoria, llegar
a que se desarrollen conductas adecuadas. Sabe-
mos por experiencia que esto no ha funcionado hasta
ahora, pero si se creara un mecanismo de control
eficiente podriamos pensar en esta opcién como una
alternativa. En todo caso la liberalizacion de tarifas
de manera paralela a una desregulacién de la activi-
dad (eliminacién de controles y sanciones administra-
tivas) implicaria creer, de alguna manera o que los
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costos de transaccién son reducidos o que el sistema
de responsabilidad civil peruano es efectivo en simu-
lar las soluciones a las gue llegaria el mercado. Creo
que éste seria uno de los problemas principales en el
caso de una desregulacion total de la actividad, pero
no es mi intencién tratar ese problema en este traba-
jo.

Hemos explicado muy superficialmente, quizas
simplistamente, el esquema que se encuentra bajo la
liberalizacién del transporte. El andlisis econémico
nos puede arrojar luces sobre cémo aprovechar mejor
y no desperdiciar los recursos, y sobre qué soluciones
pueden darse a cada uno de los problemas. Pero
obviamente es un anélisis incompleto. Otros valores
y principios terminan influyendo en la decision final.
No he pretendido agotar el tema. Menos aun creo
que de la forma como hemos desarrollado el analisis
puedan extraerse auténticas conclusiones. Sdlo
he querido usar el caso del transporte publico co-
mo una excusa para introducir al lector en algunos
principios basicos del Analisis Econémico del Dere-
cho.
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5. CONCLUSION.

Los enfoques expuestos en este articulo tienen
una perspectiva eminentemente liberal. En este sen-
tido no se requiere mucho esfuerzo para convencer a
los liberales de las bondades del Teorema de Coass,
y del propio Andlisis Econdmico del Derecho. Creo,
sin embargo, que sin perjuicio del punto de partida
ideolégico, esta perspectiva puede ser dotada de un
importante caracter instrumental, incluso para aqué-
llos que ideoldgicamente no consideran el sistema
liberal como el mejor. Nos puede servir para que los
abogados tomemos conciencia que las decisiones
legales generan y alivian una serie de costos y bene-
ficios en la sociedad. Como sugirié Calabresi, si bien
no podemos agotar la idea de justicia en el objetivo
de evitar el desperdicio, tampoco podemos olvidar
que desperdiciar es injusto. El Andlisis Econdmico
del Derecho nos hace recordar a los abogados que
vivimos en un mundo donde los recursos son esca-
$0s, y que por tanto es parte de nuestra mision tratar
que las necesidades humanas sean satisfechas de la
mejor manera posible de cara a esta escasez.
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