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LOS CONTRATOS DESDE LA PERSPECTIVA DEL
ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

Rodrigo Barcia Lehmann (*)

1. INTRODUCCION

El presente trabajo intenta dar una vision general de los avances del andlisis
economico del Derecho relacionado con la teoria de los contratos. Pero ademas de esta
vision general, el lector seguramente se sorprenderd al ver muchos de los temas de
contratos estudiados desde la perspectiva del referido analisis.

El analisis econdmico del Derecho nace como una de las aplicaciones de la
economia a otras ciencias, como la psicologia o la sociologia. Sin embargo, creo que
en ninguno de estos campos ha tenido tanto éxito como en las Ciencias Juridicas. En
el area del Derecho la economia se ha transformado en una poderosa herramienta de
trabajo, que estudia el comportamiento humano de acuerdo a nociones como el propio
interés de la persona, que no siempre es meramente econdmico, excedente del
productor o consumidor, beneficio social, maximo paretiano o teoria de los riesgos y
otras elaboraciones. Pero sin lugar a dudas, el concepto fundamental, como veremos,
es el principio de la eficiencia.

La estructura de este articulo se divide en tres partes, la primera trata de aspectos
generales del analisis econdmico del Derecho en relacion con los contratos; la segunda
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Master en Economiay Direccion Internacional de la Empresa por el Centro Internacional Carlos V, de la Facultad
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sobre aspectos generales de los contratos y la responsabilidad civil; y la Ultima sobre
la posible aplicacion del andlisis econdmico del Derecho en el Mercosur. Lamentable-
mente, un analisis econdmico de los contratos en particular me es imposible abordarlo
en un articulo de la extensién de éste, por lo que lo deberé dejar pendiente para mas
adelante.

En esta introduccion he de tratar la forma como se ha aproximado la economia al
Derecho. Dicha forma ha sido de dos clases: mediante una aproximacién positiva y/o
una normativa.

1.1. Aproximacion positiva.

Este analisis pretende explicar y predecir el comportamiento humano dadas
determinadas reglas legales. Ademas, este analisis asume que el comportamiento
humano es el de un ser racional. En este sentido el Derecho es estatico, ya que soélo
pretende explicar una situacidon dada o predecir consecuencias y efectos de la realidad.

1.2. Aproximacion normativa.

Este andlisis estudia el deber ser de la norma, pero conforme al principio de
eficiencia. De esta manera no sélo se preocupa de las instituciones en si mismas, sino
también de la forma de mejorarlas.

PRIMERA PARTE. Parte general

A continuacion trataré los aportes, que creo mas significativos, de la economia al
Derecho. El objetivo de esta seccion es familiarizar al lector con la terminologia
econdmica y analizar los principales criterios o principios a aplicar en la teoria de los
contratos.

1. Principio de eficiencia.

La economia estudia como asignar recursos escasos logrando el maximo de
satisfaccion. Por ello, es eficiente la asignacion de recursos o responsabilidades —de
acuerdo a la teoria de los contratos— que logre una mayor satisfaccion individual o
social. Pero, la satisfaccion enlateoria de los contratos se traduce en el objetivo de éstos,
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gue no es otra que lograr la mejor asignacion de recursos. De esta forma, en el derecho
de accidentes de vehiculos motorizados sera responsable, la parte que pudo evitar el
riesgo y si ambas partes pudieron evitarlo, la responsabilidad sera compartida. En
cuanto al Derecho de los contratos, su analisis es mas complejo porque en muchos casos
el quiebre del contrato sera eficiente, pero el acreedor tendra derecho a demandar por
resolucion e indemnizacion de perjuicios o el cumplimiento forzado, pero esta Ultima
opcion serd ineficiente.

Otro aspecto de importancia, es la forma de aplicar este principio. El Derecho suele
aplicar las normas ex — post, 0 sea en consideracion sélo al caso concreto; pero la
economia resuelve los problemas de acuerdo a un criterio ex — ante. Dicho criterio
responde a la pregunta ¢como hubiesen regulado las partes el contrato antes de su
celebracion?. Este criterio es fundamental, ya que incentiva a soluciones eficientes con
relacion a todos los nuevos casos que se encuentren en igual situacion. Pondré un
ejemplo concreto respecto de esta circunstancia. La normativa del Tratado de Roma,
que regula la Unién Europea, en su articulo 85 (1) prohibe la concentracién vertical y
horizontal. Y tanto la Comisién Europea, como el Tribunal Europeo han entendido que
los acuerdos de distribucion territorial exclusiva, por los cuales un distribuidor puede
pactar un precio con su productor y a dicho territorio no puede ingresar ningan otro
distribuidor, atentan contra el mercado comun y el referido articulo. Pero analicemos
este caso de acuerdo al principio de eficacia, aplicado ex- ante. Siun productor esta
interesado en extender sus ventas a diferentes zonas geograficas, que le son descono-
cidas, puede recurrir a un distribuidor. Pero dicho distribuidor debera introducir un
producto que es desconocido en dicha area y seguramente deberd asumir un fuerte
riesgo financiero y/o de prestigio para lograrlo. En consecuencia, el distribuidor
requerird, en la mayoria de los casos, hacer una fuerte inversion inicial en estudios de
mercado, publicidad y posiblemente muchos de estos costes seran irrecuperables - o
seasunk cost. Entonces, si cualquier otro distribuidor, después de lograr con éxito la
penetracion al nuevo mercado por el distribuidor original, puede introducir dicho
producto, sin internalizar los costes asumidos por el primer distribuidor, y como
consecuencia de ello, a precios mas baratos, dejara fuera del mercado al distribuidor,
gue invirtié para introducir el producto. De acuerdo a un analisis ex — ante, si los
distribuidores conocen el criterio de la Corte decidiran no arriesgar su prestigio, ni los
recursos necesarios para penetrar nuevos mercados. Por ello, para introducir un
producto, el fabricante debera hacerlo el productor con sus propios recursos o recurrir
a financiamiento externo, lo que aumentara los costos, pero no sélo de esta zona, sino
en todo el mercado. De esta forma, de acuerdo al principio de eficiencia aplicado ex —
ante, podemos apreciar que la Corte deberia admitir estas clausulas de zonas de
distribucién exclusiva, ya que en el fondo solo se trata de una forma alternativa de
financiamiento.
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1.1. Contenido del principio de eficiencia.

En virtud de este principio se trata de asignar los recursos productivos o asignar
responsabilidades de forma de alcanzar el maximo de productividad o satisfaccion.
Pero, ¢qué debemos entender por satisfaccién o productividad?. Al respecto existen
varias teorias que estudian esta materia, pero creo que la teoria del maximo beneficio
social Social Welfargllena de contenido normativo de una mejor forma el principio
de la eficiencia. De esta manera, el bienestar social comprendera el conjunto de
beneficios que logran el consumidor y el productor. La aplicacion de esta teoria se
estudia en el incumplimiento del contrato.

2. Algunas consideraciones respecto del utilitarismo.

Jeremy Bentham desarroll6 una teoria ética normativa fundada en los principios
del hedonismo, universalismo y consecuencialismo. Antes de Bentham se hablaba del
principio de la felicidad fundado en Aristételes; Bentham fue el primero en hablar del
principio de la utilidad. Ademas, vinculé a la utilidad los conceptos de riqueza y
distribucién. Posteriormente, William Standley Jevons transformara dicho principio
en la formula u = u (x). En todo caso, dicho principio ha sido abordado por un gran
numero de economistas y filésofos, como John Stuart Mill, D. Bernoulli, Neumann,
Morgenstern, Savage, Harod, Harsanyi, Rawls y tantos otros. A pesar que es imposible
tratar este tema con la suficiente extension, me referiré sucintamente a la teoria de
Rawls! Dicho autor sefiala un principio de utilitarismo restringido. Su teoria se apoya
en dos principios:

(a) El principio de la libertad.
(b) El principio de igualdad restringido.

Esta teoria acepta el utilitarismo como principio general, y a la igualdad como un
principio restrictivo de aquél. Aplicada esta nocion tedrica a los contratos, dirfiamos que
en virtud del principio de la libertad, las partes buscaran alcanzar el maximo de utilidad
mediante éste; pero esta libertad estara restringida por el principio de igualdad. Sin
embargo, Rawls restringe la intervencion del Estado, como redistribuidor de ingresos
alos impuestos. De esta forma, no se admite la posibilidad de utilizar el Derecho de los
contratos con fines redistributivos, asi no se acepta la fijacién de un precio minimo en

! Rawls ha sido, sin temor a dudas, el autor mas controvertido en este campo. Rawls es un filésofo que ha intentado
aplicar la economia a la filosofia a través de su maxima/minima (MAXMIN).
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el contrato de arriendo para proteger a los arrendatarios de rentas mas bajas o la
proteccién de la parte mas débil. Aunque podemos criticar a Rawls su falta de
originalidad al sefialar a la igualdad, como limite al principio de la libertad, nos parece
interesante el plantear el estudio de la forma de concretizar el principio de la igualdad.
Pero no podemos dejar de discrepar con el referido limite, ¢ por qué seria aceptable el
establecer un impuesto para subsidiar las rentas de las personas de bajo ingreso y no lo
seria el fijar un precio minimo de canon?.

2.1 Maximo paretiano.

De acuerdo a Otty Schafer se entiendeficiencia de paretana situacion social
en la que sélo se consigue una mejora para alguien, si al menos otra persona sufre por
tal motivo un perjuicié. Muy vinculado a este concepto esténéximo paretianp
situacion ideal, en virtud de la cual la asignacion de recursos en la sociedad es perfecta.
De tal forma que s6lo es posible mejorar la situacion de uno de sus integrantes
perjudicando a otro. Es importante comprender que esta situacion es similar al mercado
perfecto, en el sentido que no es una situacioén real, sino por el contrario es deber ser de
las normas sociales. Del principio de eficiencia paretiano se colige que nadie debe estar
mejor, si a consecuencia de ello otra persona debe estar peor, ya sea la contraparte o un
tercero.

2.2 Criterio corrector de Kaldor — Hicks.

El criterio de eficiencia de pareto ha sido objeto de muchas criticas. La mayor de
ellas es que a pesar que el beneficio, que se obtenga de dafiar ala otra parte o a un tercero,
sea mayor que la pérdida que se provoca, dicho acto no debera realizarse, con la
consiguiente pérdida de bienestar sodrdr esta razén, en el afio 1939 el profesor de
Oxford, Kaldor — Hicks propuso un criterio de correccién a la falla del criterio de
eficiencia paretiano. Conforme a este criterio, la parte que esta mejor, como consecuen-
cia de la relacion comercial, debe poder compensar a la parte o terceros perjudicados
con dicho negocio juridico para de esta forma cumplir con el criterio de eficiencia
paretiano. Pero he de llamar la atencién, que dicho criterio corrector sélo debe consistir
en la posibilidad de compensarRespecto del criterio corrector de Kaldor — Hicks
puedo destacar dos aspectos:

2 Schafer, Hans —Bernard y Ott, Cladanual de Analisis Econémico del Derecho CivjEditorial Tecnos S.A.,
1991, Madrid, Espafa, p. 40.

3 Otra de las criticas al principio de eficiencia de pareto es que dicho criterio, no considera a la justicia distributiva,
al considerar adtatus quaomo una situacion justa.

4 A este principio se le conoce también, como un juicio de valor paretiano débil.
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(a) El criterio de Kaldor — Hicks es un principio de maximizacion de la riqueza. Por
ello, el contrato s6lo debe poder realizarse, si el beneficio social es mayor que los costos
sociales de efectuarlo —dichos coste y beneficio social deben comprender la
internalizacion de todos los costés—.

(b) En virtud de este principio s6lo debe existir la posibilidad de compensar.
También esta limitacion la encontramos en Rawls, respecto del principio restrictivo de
igualdad, que no tiene fuerza de coercibilidad, o sea, no se puede imponer por la tutela
jurisdiccional. Los fundamentos de esta restriccibn parecen estar en la libertad
contractual, pero dicho fundamento sélo es aceptable respecto de las partes y no
respecto de los terceros —de esta forma se tratan de evitar externalidades negativas que
incentivan tomas de decisiones ineficientes-.

3. Los costes de transaccion.

El inicio del estudio de la incidencia de los costes de transaccion en el analisis
econdmico, se asigna, con justa razon, a Coase. En el afio 1959 publicé su clasico
articulo sobre las ondas de radio —dicho trabajo contiene un analisis sobre el problema
del coste sociaF. En lo que a nosotros nos interesa, Coase distingue entre dos formas
de producir cualquier bien o servicio, el primero es el mercado y el segundo es la
empresa. Estas formas de produccién se presentan como alternativas —en el sentido que
se puede optar por uno u otro sistema-. Antes del andlisis de Coase se sefialaba que la
empresa opera en el mercado, hasta que el coste marginal del proceso es igual al
beneficio marginal. Pero conforme a Coase, agregariamos que si el coste marginal de
producir en forma individual y acceder directamente al mercado es menor que el de
producir a través de una empresa, se preferira la produccién individual con acceso
directo al mercado. Para simplificar puedo sefalar un ejemplo, si en el proceso de
produccién de un bien “x” existen seis etapas, en las que operan individualmente una
serie de fabricantes, si ese producto se obtiene a un costo inferior al que se obtendria
produciendo dicho producto a través de una empresa —que reuniria las seis etapas y
seguramente obtendria economias de escala— el producto se producira por el mercado
y no por la empresa.

5 Por ejemplo, si una fabrica decide contaminar un rio con desechos toxicos, pero para ello sélo se considera
compensar a los pescadores que perderan su fuente de trabajo, no se consideran todos los costes. Para internalizar
todos los costes debe valorarse la pérdida para las generaciones futuras, respecto del goce del rio o considerar el
perjuicio de los propietarios riberefios, que veran devaluado el valor de sus propiedades o no podran gozar méas
del referido rio.

5 Coase, R.H., “The Federal Communications Commissidm,Journal of Law and Economjcgtober, 1959,
pages 1-40. A este articulo se le atribuye la paternidad al famoso teorema de Coase.
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De acuerdo con el teorema de Coase son relevantes en la resoluciéon de conflictos
los siguientes aspectos:

(a) Los costes de transaccion.
(b) La correcta definicion y asignacion del derecho de propiedad.

En cuanto a los costes de transaccion, si ellos existen sera relevante la solucion que
dé el Derecho. En caso contrario, la solucién de la norma no tiene importancia, ya que
si existe algun error en la asignacién de responsabilidad o de un derecho, las partes
podran resolver dicho fallo. Pero como en el mundo real, en la mayoria de los casos
no solo los costes de transaccion existen, sino que son altos, la asignacion de
responsabilidades que efectle el Derecho sera esencial.

Los costes de transaccidén son los costes que genera el negocio al utilizar el
mercado, como asignador de recursos. Asi son costes de transaccion los gastos de las
negociaciones preliminares, costes de honorario, escrituras, informacion, etcétera.

Respecto del teorema de Coase puedo sefialar, los siguientes aspectos de interés:

(a) El ordenamiento juridico debe tender a evitar los costes de transaccion; esto no
quiere decir que se deban regular los honorarios, fijar salarios, etcétera. Sino todo lo
contrario, las normas —tanto la ley como las sentencias de los Tribunales— no deben
crear gastos innecesarios, que aumenten los referidos costes.

(b) La situacion 6ptima es aquella en que las partes regulan los efectos del contrato.
El contrato no podra prever todos los riesgos de incumplimiento. No solo porque ello
es imposible, sino también porque ello es muy costoBero, si una de las partes
incumple el contrato, las posibilidades de llegar a un acuerdo eficiente, seran inversamente
proporcionales a los costes de transaccion que envuelva dicho proceso.

(c) Silo anterior no es posible, porque no se da ninguno de los supuestos anteriores.
Entonces, es esencial la solucion de conflictos que determine el Derecho.

Un aporte del teorema de Coase, respecto del incumplimiento del contrato, es la
naturaleza reciproca de la responsabilidad. Asi, sila cosa perece por caso fortuito, el
Derecho aplicando el aforismo que las cosas perecen para su duefio, hara recaer los

" La posibilidad que el contrato contemple todas las hipétesis de incumplimiento de contrato es marginal, por cada
aumento en la prevision del riesgo, la utilidad obtenida es menor a la prevision anterior, no pudiendo preverse jamas
todos los riesgos.
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riesgos en el contratante que sea duefio al tiempo de ocurrir el siniestro —lo que
dependera de la tradicion del sistema juridico-. La solucién por ende depende de la
ocasio iuris Pero, también podriamos hacer recaer el riesgo en una u otra parte —
vendedor o comprador no duefios-; ya que la naturaleza del problema es reciproca. Para
encontrar la solucién a este problema, el Derecho debe preguntarse sobre la convenien-
cia que los riesgos recaigan en una u otra parte, de acuerdo a un criterio ex — ante. De
esta forma, convendr& en principio hacer recaer los perjuicios en la parte que pudo
evitarlos a un menor cosfo.

3.1 Clasificacion de los costes de transaccion.

Un aporte fundamental al analisis de los costes de transaccion fue efectuado por
Oliver Williamson. Dicho autor clasifica los costes de transaccion, de la siguientes
manera: (1) Factores del mercad&on los costes de utilizacion del mercado y de
celebrar y ejecutar los acuerdos convenidos. Dentro de los cuales distingue entre: (a)
La certidumbre respecto de la realizacién del negocio; (b) Frecuencia con que se realiza
latransaccion y (c) Extension de lainversion que requiere el ndgpEiactores
humanos Son las caracteristicas y personalidad de las partes que pueden afectar al
negocio. Dentro de los que se pueden distinguir los siguientes: (a) Vinculacion racional
(boundaded rationalifyque es la capacidad de las partes para entender y solucionar
los complejos problemas que pueda dar lugar el negocio y (b) Conducta oportunistica.
Es la omision del correcto desempefio en las transacciones comerciales. La conducta
oportunistica proviene de asimetrias de informacién, que pueden traducirse en ocultar
informacién o actividades. A su vez, la conducta oportunistica puede ser ex — ante o
ex — post. El oportunismo ex — ante se refiere a informacion o hechos que afectan a las
conversaciones preliminares. En cambio el oportunismo ex — post consiste en aquella
informacién o hechos, que permiten que una parte pueda imponer a la otra una
modificacién de contrato a través de la suscripcion de unas clausulas nuevas, después
de concluido éste. El Derecho tiene tres vias para evitar conductas oportunisticas: (a)
evitar que las partes no dejen vacios en los contratos que puedan dar lugar a estas
conductas, (b) en caso que las partes no hayan previsto los vacios de regulacion, que
puedan dar lugar a una conducta oportunistica, debe hacerlo el Derecho y (c) el
ordenamiento juridico debe crear los incentivos para que las partes al celebrar el
contrato, estén totalmente informadas. Este Ultimo aspecto lo abordaré mas adelante.
Pues bien, estos costes van envueltos en toda negociacion. Este andlisis nos permite
comprender que laempresa posee algunas ventajas sobre el mercado. Laempresa puede

8 Coase se refiere a la naturaleza reciproca del problema en su memorable ejemplo del ganadero y del agricultor.
También hace referencia a este problema, Stigler respecto del derecho a contaminar un arroyo.
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hacer frente, de una mejor forma que el productor individual, a la incertidumbre o a la
vinculacion racional. Respecto a esta Ultima problematica, una firma cuenta con el
asesoramiento adecuado de los profesionales que tiene la propia empresa. A suvez, la
empresa puede reducir la incertidumbre a través de contratos estandar, contratar
seguros en mejor condiciones que un particular, etcétera. Todos estos costes de
transaccion, se pueden apreciar perfectamente en las tratativas o negociaciones
preliminares.

4. Las externalidades y los contratos.

Las externalidades son los beneficios o perjuicios que afectan a las partes que
concurren ala celebracion del contrato o a los terceros, sin verse reflejados en los costes
de negociacion o el precio final. Ademas, dichas externalidades pueden ser positivas
0 negativas. Son positivas si crean un beneficio y negativas, si crean un perjuicio. De
esta manera, si los costes no se internalizan, sufriendo las partes todo el beneficio y los
terceros todo el perjuicio, estaremos frente a una externalidad negativa. A su vez, la
externalidad sera positiva, si parte del beneficio lo obtienen los terceros, sin que las
partes se vean compensadas por la creacion de este beneficio. Las externalidades
alteran el proceso de toma de decisiones, de tal forma que la decision no sera 6ptima,
llevando a cabo més produccién que la deseada o viceversa. Asi, podemos apreciar las
externalidades negativas a través del tipico caso del medio ambiente, si el precio de un
producto refleja los dafios medioambientales que éste produce, la asignacion de
recursos sera optima. Pero si sélo internaliza alguno de estos costes, se producira una
cantidad de recursos y una contaminacién superior al 6ptimo. Pero las externalidades
también puede crearlas el ordenamiento juridico, por ejemplo si una ley mercantil
prohibe las sociedades unipersonales, obligara a que los particulares inviertan recursos
en crear una nueva figura o simplemente crearan un socio ficticio, poseedor de una
mindscula parte del capital; en consecuencia, esta normativa sélo aumentara los costes
de transaccion como asesoramiento adecuado, conflictos con el socio minoritario,
etcétera.

5. Property right.
No me refiero a estos Derechos como derechos de propiedad, debido a que en la

terminologia inglesa el concepto pl@perty rightequivale mas bien a derechos de
actuaciort.

9 En este sentido dicho concepto no s6lo comprende los derechos personales o reales, sino también los derechos
humanos —eights en la terminologia inglesa-.
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5.1 Generalidades.

Para que exista un objeto de derecho dentro de esta teoria, deben concurrir dos
requisitos:

(a) Transmisibilidad.
(b) El goce del objeto debe ser exclusivo y excluyente.
La Transmisibilidad del derecho puede ser afectada por dos factores:

(i) Por una prohibicién normativa que transforme el derecho en inalienable. Ello
ocurre, por ejemplo, con los derechos éticamente intransferibles, como los trasplantes
de 6rgano a titulo oneroso, la comercializacion de droga, trata de blancas, etcétera.

(i) Por laimposibilidad de cobrar los costes del bien. Ello ocurre cuando los costos
de transferencia son tan altos, que hacen imposible la transferencia del derecho, como
por ejemplo el determinar los costes de usar un encendedor para prenderle un cigarro
a una persona que nos lo solicita.

Pero siguiendo a Domsetz, el derecho de propiedad consiste en dar caracter interno
a los beneficios externos, siempre que los beneficios de este proceso sean superiores a
su coste. De esta manera, si en un ordenamiento juridico existe un derecho amplio a
cazar sin limites. Los costos del exterminio de los animales salvajes lo sufririan los
cazadores futuros, y por ello, los actuales cazadores no tienen incentivos a disminuir
la caza. En cambio, si se asignan los derechos de propiedad, de tal forma que su uso
exclusivo sea posible. Por ejemplo, se otorga el derecho de caza exclusivamente a los
duefios de los predios, éstos tendran interés en cercar sus terrenos para proteger su
derecho sobre los animales salvajes. Ademas, los costos que generen los cazadores
furtivos lo sufriran los propietarios de los predios, que tendran el incentivo necesario
para evitar esta situacion. Por otro lado, dichos propietarios explotaran adecuadamente
el recurso, animales salvajes, ya que de lo contrario afectaran sus futuras rentas. Como
se puede apreciar, de este ejemplo, el derecho de propiedad es una forma de internalizar
costes externos, que influyen en la toma de decisiones —en el caso expuesto los costos
de externalizar la cazafutura soninternalizados y la oferta de animales y pieles salvajes,
baja-.

5.2. Transferencia del derecho de propiedad.

El ordenamiento juridico tiene por objetivo lograr una distribucidn eficiente de los
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recursos através de los derechos de actuacion. Los derechos de actuacion pueden verse
afectados por los siguientes titulos:

(a) Derecho de propiedad.

(b) Reglas sobre responsabilidad.

(c) Reglas sobre inalienabilidad.

Esta clasificacién fue realizada por Calabressi y Meldfhed.

El derecho de propiedad se define en sentido tradicional; 0 sea cpmoparty
right especifico. La diferencia entre las dos primeras reglas, con relacion al derecho
protegido radica que en virtud del derecho de propiedad se puede impedir que se enerve
el derecho y se tiene accion para recuperar la cosa. En cambio en virtud de la regla de
responsabilidad el derecho puede verse afectado por un tercero y de ocurrir de esta
forma, el titular sélo tiene accidn de indemnizacién para compensar su pérdida. El
ordenamiento juridico puede amparar un derecho a través de cualquiera de estas tres
formas. Pero la eleccién de cada una de ellas dependera de la forma en que se
internalicen los costes. A continuacion, trataré de explicar la diferencia, entre estas dos
primeras reglas a través del siguiente ejemplo. Si un conductor atropella culposamente
a un peaton. ¢Como internalizar los costes de la imprudencia del conductor?. La
respuesta parece ser obvia, los costes se internalizaran a través de una regla de
responsabilidad. Pero también, se podrian internalizar estos costes a través de unaregla
de propiedad, otorgando al conductor un derecho de propiedad a no responder por su
manejo imprudente, previo pago de una prifizesde un punto de vista econémico,
se debe preferir en este caso una regla de responsabilidad sobre una de propiedad, ya
gue aquella permite internalizar todos los costes del dafio producido por el conductor,
incentivandolo de esta forma a un nivel de cuidado superior que una regla sobre
propiedad. Esta distincién entre reglas de propiedad y responsabilidad la utiliza
constantemente el Derecho, por ejemplo en algunas legislaciones, si se adquiere un bien
mueble en una feria o lugar de venta al menudeo, al verdadero duefio sélo se le protege
a través de una norma de responsabilidad. De esta forma, sélo tendra derecho a la

10 Calabresi, Guido & Melamed, A. Douglas “Property rules, liability rules and inalienability: One view of the
cathedral”Law, economics and Philosophy Revi&l8A, 1983.

11 Notese que el contrato de seguros cumple esta funcién, pero solo afecta a la responsabilidad civil. Pero la
diferencia con este “derecho de propiedad” es que el derecho de propiedad tienesefectosries en cambio

el contrato de seguro so6lo afecta a las partes. De tal manera, que si el asegurador no paga, la victima de igual forma
tiene accion contra el victimario.
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indemnizacion de perjuicios o previo al ejercicio de la accion reivindicatoria, debera
abonar el precio al comprador. En cambio, en los casos de hurto sobre inmuebles, se
protegera al verdadero duefio a través de una regla de propiedad al concederle la accion
reivindicatoria contra el usurpador, aunque haya adquirido de buena fe.

En virtud de la regla de inalienabilidad impide el ejercicio de la facultad de
transferir el derecho por algun motivo ético, como la prohibicion de venta de 6rganos,
de realizar actos mediante representacion, etcétera.

5.3. Costes de transaccion, publicidad y proteccién a terceros.

Uno de los principios fundamentales, tanto del derecho de propiedad, como del
Derecho en general, es la certeza. El Derecho debe crear las suficientes garantias para
gue el comprador pueda estar seguro de adquirir el dominio del verdadero duefio. Sin
embargo, el costo de esta informacion puede ser tan alto, que no compense el dafio
eventual del adquirente. Por ello, la certeza en la transferencia de titulos va desde la
simple publicidad, transmision del dominio hasta el nacimiento de la posesion que da
la posibilidad de adquirir el dominio por prescripcion adquisitiva. Estos sistemas dan
lugar a Registros Especiales como los de bienes inmuebles, naves, derechos de autor,
patentes, vehiculos, etcétera. Todos aquellos bienes que tienen un valor que permita
hacer frente alos costes de informacion, generan estos registros especiales. Pero un alto
coste de informacion, aumentara los precios de transferencia, reduciendo la demanda
del bien y aumentando el coste social. En consecuencia, el nivel 6ptimo de proteccion
dependera de los precios de transferencia y los costes de informacién. Y estas variables
determinaran distintos sistemas de proteccién de la propiedad. Baird y Jackson
destacan los siguientes sistemas de registros:

(a) Sistema de avisodtice statutg dicho sistema sélo exige que el adquirente no
tenga noticia de la existencia del verdadero duefio.

(b) Sistema de aviso y preferencioe — notice statujeel adquirente que inscribe
primero adquiere el dominio. Pero, ademas el adquirente debe creer que adquiere del
duefio y no tener noticias de la existencia del verdadero duefio.

(c) Sistema de preferencia purade statemese prefiere al primero que efectle
la inscripcion.

12 Bair, Douglas & Jackson, Thomas, “Information, uncertainty and the transfer of propettyial of Legal
studies volumen XllI, 1984, pages 299 a 320.
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Los dos primeros sistemas, en cuanto exigen que se crea adquirir del verdadero
duefio, pueden ser objeto de las siguientes criticas:

(i) Estaregulacion exigira que elimpugnador deba probar que el adquirente sabia
qgue no adquiria del verdadero duefio o que el adquirente deba probar que tenia
antecedentes para creer que no adquiria del verdadero duefio. En ambos casos, los
costes de transaccion seran excesivamente altos.

(ii) Se puede proteger de la usurpacion del dominio de otra forma menos costosa.
Se podria establecer un sistema de registro que exija una continuidad en la posesion o
el dominio —la terminologia juridica cambia dependiendo de cada sistema legal-. Asi,
el comprador debera asumir los costes de asegurarse de adquirir del precedente
adquirenté?

Como sefialé anteriormente, los casos de hurto de bienes muebles o usurpacion de
inmuebles pueden ser analizados aparte. Si un ladron se apropia de un bien y lo vende,
el ordenamiento juridico debe decidir a quién protege, al adquirente o a la victima. Ello
ante la imposibilidad de hacer efectiva la responsabilidad del ladrén, ya sea porque no
ha sido posible su captura o sea porque no tiene bienes con los que responder. Cotter
y Ulen nos plantean la solucién de este problema, aplicando el principio de hacer recaer
los riesgos en la parte que pudo evitar el dafio a mas bajd‘cbstesta forma, si los
costes de verificar, si el bien es robado por el adquirente son menores que los costes de
evitar el robo por el duefio —si ello es posible-, el comprador debe asumir los riesgos y
el ordenamiento juridico debera proteger a la victima del robo. Entonces, no nacera la
posesion, ni el dominio de la adquisicidn, y el duefio tendra accién contra el comprador
para recuperar el bien. Si la relacion es inversa, el Derecho deberé optar por defender
al adquirente.

Por Ultimo, la literatura sobre el analisis econémico del Derecho se ha preocupado
de la posesién adversadierse posesidnque es una figura semejante, en los
ordenamientos inspirados en Derecho continental, a nuestra usucapion. Pero que por
razones de espacio no puedo extenderme en este tema.

13 Por lo demés, una norma de esta clase crearia los incentivos necesarios para que los adquirentes se aseguren de
efectuar el pago, previa entrega de un certificado a su nombre. Esto esta ocurriendo normalmente en Chile, a través
de la suscripcion de instrucciones privadas otorgadas ante notario, por las cuales este funcionario se obliga a
entregar un documento de pago a la vista al vendedor, previa entrega de un certificado de inscripcion del Registro
de Propiedades a nombre del comprador. En todo caso, en este tipo de negociacion seré esencial el nivel de aversion
al riesgo que presenten las partes y la influencia que estas garantias puedan tener en el precio de venta.

14 En la literatura econémica se llama a esta paftedper avoider risk Cooter, Robert & Ulen, Thomalsaw
and Economics seconde edition, Addison — Wesley Education Publishers Inc., USA, pages 130y 131.
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5.4. Derechos de contaminacion transables y medio ambiente.

En esta parte del articulo sélo trataré los derechos de contaminacion transables,
pero plantearé otras formas de abordar este problema.

5.4.1 Dos formas de tratar el problema medioambiental.
Como externalidad positiva y negativa.

Uno de los problemas mas estudiados desde la perspectiva del analisis econémico
del Derecho es el medio ambiente. Tradicionalmente este tépico sdlo se trata respecto
de las empresas contaminantes. Pero, tal vez una parte importante de este problema se
puede intentar solucionar, mediante la creacién de una “oferta y demanda de medio
ambiente.” En este sentido, creo que, si el medio ambiente es un bien escaso, la pregunta
gue debemos hacernos es ¢Cémo trasformar un medio ambiente puro en un bien
econdémico? Y para ello, no s6lo es necesario que la cosa tenga un valor, sino que debe
existir la posibilidad de transar y gozar exclusivamente de dicho bien. Larazén de ello,
es que el medio ambiente produce externalidades positivas, de esta forma si un
propietario de una parte de la selva en Brasil, no explota este recursoy lo protege, genera
beneficios paratodo el resto de la sociedad que opera cdnee wiriders Una forma
de internalizar estos costes es transformando estos parajes en bienes turisticos, pero en
muchos casos dicho destino termina igualmente por destruir estos medio ambientes.
Los costes que deben ser internalizados en la proteccion de estos bienes son dos:

(a) Los costes de mantener y cuidar estos bienes y
(b) El coste de oportunidad de la mejor explotacion alternativa.

Estos ultimos costes pueden equivaler al pago de una suma de dinero igual al
beneficio de explotar y destruir dicho recurso. Los primeros costes se pueden
internalizar a través de la exigencia a los propietarios de estos predios del pago del valor
de la destruccion del beneficio ambiental que dicho bien produce. Mientras el pago sea
mas alto, los incentivos para cuidar el bien seran mayéres.

Pero este tratamiento del medio ambiente esta bastante alejado del tratamiento
tradicional, que intenta que los productores de la contaminacion internalicen los costes
gue asume el resto de la sociedad, como efecto de dicha contaminaciéon. Ello es
consecuencia de tratar a la contaminacion, como una externalidad negativa.

15 En todo caso, tampoco me puedo extender en este tema; pero el aspecto mas dificil de esta teoria es el determinar
quién debe pagar este precio y como hacerlo. Creo que el precio por mantener estas zonas protegidas deberian
pagarlo los beneficiarios, o sea toda la comunidad internacional.
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Sin perjuicio de lo anterior, dentro de este analisis tradicional, la primera pregunta
gue debemos formularnos es si debemos considerar al medio ambiente como un bien
en si mismo —posicion de la mayoria de los “medioambientalistas”- o s6lo como una
cosadestinada a prestar utilidad al hombre —o sea recibe el tratamiento de un bien-. Esta
discusion es previa y determina el campo de accion que seguira el Derecho. Asi, se debe
determinar si el medio ambiente es una norma de primer orden en la terminologia de
Calabresi y Melamed. Si optamos por sefialar que es una norma de segundo orden,
debemos optar por algiin método de internalizar los costes de contaminar, como los
siguientes:

(a) Impuestos o multas.

(b) Subsidios a la utilizacién de tecnologia no contaminante.

(c) Regla de responsabilidad obijetiva.

(d) Regulacion administrativa a través del establecimiento de niveles
de contaminacion.

(e) Compraventa de derechos para contaminar.

5.4.2 Derecho a contaminar transable.
Respecto a esta forma en que operarian estos derechos puedo sefialar lo siguiente:

(a) La autoridad debe ser capaz de medir el nivel maximo de contaminacion
aceptable. El derecho a contaminar hasta ese nivel se puede dividir en una cantidad de
unidades de derecho a contaminar que representen unos porcentajes del total de
contaminacion aceptables para la salud humana, y dichos derechos pueden licitarse al
mejor postor.

(b) La cuota asignada se podria transar en el mercado, que fijaria su precio de
venta. De acuerdo a ello, las empresas mas eficientes terminarian comprando mas
derechos que las menos eficientes. Esto se debe a que las empresas eficientes pagaran
mas por aumentar sus niveles de produccion.

(c) Ademas existiria un incentivo a reducir los niveles de contaminacion, ya que
ello permitiria aumentar la produccion a un menor coste. Adquirido un derecho de
contaminacion equivalente por ejemplo al 2% del total de la contaminacién permitida,
si se utiliza una tecnologia que ayude a contaminar menos, la empresa vera aumentar
sus beneficios, como consecuencia de un aumento de la prodiccion.

16 Pero las empresas so6lo estaran dispuestas a pagar por la nueva tecnologia, un valor menor al precio que deban
pagar por la compra de derechos de contaminacién, equivalentes al aumento de la produccién en igual cantidad.
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Pero este sistema de internalizar costes, puede generar los siguientes inconvenien-
tes:

(i) No siempre se podran medir los niveles de contaminacién admisibles, ni
fiscalizar el cumplimiento de las cuotas equivalente al derecho a contaminar que se
posea.

(ii) A pesar que, técnicamente, lo anterior fuera posible, puede ser que ello seatan
costoso que lleve a soluciones ineficientes.

(iii) Si este sistema no se aplica internacionalmente sélo afectara la competitividad
de las exportaciones. Ademas a consecuencia de ello, los productores locales perderan
cuotas de mercado frente a los importadores que no internalicen los referidos costes.

6. Los riesgos y los contratos.

Para estudiar los riesgos dentro de la toma de decisiones que afectan a los contratos
debemos hacer referencia a los contratos perfectos. Un contrato es perfecto, si prevé
todos los posibles riesgos de incumplimiento que pueden afectarlo. Por ello, un contrato
perfecto no requiere de normas supletorias. Pero, prever situaciones y asegurar
responsabilidades —a través de garantias personales o reales— puede generar menos
beneficios, que los que se obtienen no teniendo toda la informacién o no previendo
todos los riesgos. Esto se debe a que la informacién sélo seré beneficiosa hasta el nivel
gue el coste marginal de producirla, sea igual al beneficio marginal que de ella se
obtiene'’

El riesgo que las partes asumen en el contrato se ve reflejado en las obligaciones
gue asumen. Enla compraventa afectan principalmente al precio, asi por ejemplo, siuna
persona adquiere un reloj en la calle, ante la inseguridad del origen del producto y la
falta de garantia, estara dispuesta a pagar un precio que refleje estos riesgos o si una
constructora que adquiere un terreno, que va a ser objeto de una recalificacion de suelo,
reflejara dicha inseguridad en el precio de compra. Pero tanto el precio, como los
riesgos que esté dispuesto a adquirir una parte del contrato, dependeran de la propen-
sion al riesgo que tenga cada contratante.

7 Por lo demas, prever todos los riesgos de incumplimiento, como ocurre en el contrato perfecto, es una situacion
ficticia que sélo sirve para explicar teéricamente el rol supletorio del Derecho de los contratos.
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6.1. Clasificacion del riesgo en cuanto a la propension a éste que presenten las partes.

En cuanto a la propension al riesgo, las partes que negocian un contrato, pueden
ser propensas, neutrales o adversas al riesgo. Estas caracteristicas seran esenciales para
negociar un contrato. Las personas proclives al riesgo son aquellas que sienten una
inclinacion al riesgo y no se representan que el siniestro o riesgo puede ocurrir, de esta
forma se comportan los apostadores. En cambio, las personas neutrales al riesgo son
aguellas que no se inclinan, ni sienten aversion al riesgo, sino que creen que el riesgo
tiene posibilidades de acaecer. Por Ultimo, las personas adversas al riesgo son aquellas
personas que no estan dispuestas a asumir ningun riesgo o sélo un riesgo improbable.

La utilidad de esta clasificacion se obtiene gracias a la previsibilidad del dafio. Si
una parte es propensa al riesgo, sélo estara dispuesta a pagar una prima de seguro
inferior al valor previsto del dafio, ya que su probabilidad de dafio sera inferior al que
calcule la otra parte, que no es propensa al riesgo. A su vez, la parte que sea neutral al
riesgo solo estara dispuesta a pagar, para no asumir el riesgo, el valor previsto del dafio.
Por dltimo, la parte que sea adversa al riesgo, estara dispuesta a pagar un sobreprecio
—con relacién a la probabilidad que el riesgo ocurra— por no asumirlo.

6.2. Diferentes formas de localizar los riesgos.

La localizacién éptima del riesgo es la que efectian las partes libremente. Pero si
los contratantes no regulan esta materia, supletoriamente lo hara el ordenamiento
juridico.

El primer criterio para ello, es hacer recaer los riesgos en aquella parte que de forma
menos costosa pudo evitar el perjuicio. Schafer y Ott desarrollan el siguiente ejemplo,
un fabricante de bloques de acero produce un 5% de dichos bloques de forma
defectuosa@® Ademas, tanto el fabricante, como el comprador pueden evitar el dafio o
descubrir el fallo a través de la adquisicion de maquinas con rayos infrarrojos. Si los
contratantes, no logran ponerse de acuerdo —generalmente debido a los altos costes de
transaccion— el comprador asumira dichos costes, pero solo si los costes de evitar el
dafio son menores que el perjuicio previsto. En este caso, los dafios previstos son la
posibilidad de adquirir bloques defectuosos, que es un 5% mas la mano de obra
desperdiciada en trabajar en dicho bloque. Pero Schéafer y Ott nos hacen ver, que a pesar
gue el comprador puede obtener una ventaja al evitar el dafio, el beneficio social es
mayor, si el fabricante asume estos costes. Ello se debe a que si ello ocurre, los costes

18 Schafer, Hans — Bernard y Ott, ClaManual de Andlisis Econémico...Op.cit.pp. 264—266.
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del ahorro en mano de obra por parte del fabricante no seran considerados y dado los
costes de escala, lainversion del fabricante en la maquina de rayos infrarrojos sera mas
productiva—o explicado de otra forma- el beneficio social sera superior, si el fabricante
adquiere uno de estos equipos, en lugar que todos los compradores de las barras de metal
deban adquirir una de estas maquinas. Ademas, el fabricante es la parte que esta en
mejores condiciones para asegurarse del siniestro — el chejapest insurer. En

virtud de este segundo criterio, la parte que esta en posicion de pagar las primas mas
bajas debera ser el responsable. De esta forma, generalmente el comerciante o el
fabricante, por la ley de los grandes nimeros, sera neutral al riesgo y el comprador sera
adverso al riesg@?®

PARTE SEGUNDA. Parte general de los contratos.
1. Aspectos generales.

En esta seccion me referiré a una serie de aspectos puntuales que presentan en la
responsabilidad civil y en especial en el Derecho de los contratos. Lamentablemente,
no me es posible referirme con profundidad a una serie de materias, como a la teoria
del proceso de negociacion, el caso fortuito o fuerza mayor, los efectos de los contratos,
su cumplimiento y su extensién dentro del andlisis econémico del Derecho. Pero creo
tratar una serie de aspectos tedricos y practicos que demuestran el largo camino
recorrido por el analisis econémico del Derecho.

2. Vicios del consentimiento. Error y fuerza.
Tanto los vicios del consentimiento, como la incapacidad civil han sido amplia-
mente estudiadas por el andlisis econdmico. A continuacién sélo haré un breve esbozo

de los principales topicos de esta materia.

El andlisis econdmico clasifica al error como unilateral, si lo sufre una sola parte,
o bilateral, si lo sufren ambas. El error bilateral no presenta inconvenientes, ya que se

19 Pero esta Ultima teoria ha sido fuertemente criticada, después de la crisis de las compafiias de seguro. Esto se
debe a que no corrige el riesgo moral y genera una seleccion adversa de siniestros. El riesgmnabdhelzard

consiste en el riesgo adicional, que nace después de suscrito el contrato de seguro, debido a que los asegurados
—incluso las personas cuidadosas o adversas al riesgo— tienden a tener un comportamiento descuidado. Para evitar
este riesgo, los aseguradores incluyen clausulas especiales en las primas y crean incentivos por la no-ocurrencia
del siniestro. Pero, como en los casos que un vendedor asegura su responsabilidad ante los fallos de los productos
vendidos a sus clientes, el asegurador no puede crear los incentivos para reducir el riesgo moral. Por otro lado,
tampoco es posible la toma de seguros opuestos que eviten grandes pérdidas a las compafiias de seguro —seleccion
adversa-.
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acepta como un vicio del consentimiento. Pero el error unilateral es mas complejo.

El error esta intimamente vinculado con la informacion, ya que la informacién es
directamente proporcional a este vicio del consentimiento. A mayor informacion,
obviamente existe una menor posibilidad que se produzca el error. Asi, nos podemos
preguntar, si un contratante tiene una informacién de la que la otra parte carece, y que
con seguridad si la tuviera no contrataria o lo haria en condiciones substancialmente
diferentes, en este caso ¢ estamos frente a un vicio el consentimiento a titulo de error o
dolo?. Creo que la respuesta a esta interrogante la podemos plantear de mejor forma
a través del siguiente ejemplo: qué ocurre si una empresa petrolera, después de seis
meses de investigacion, descubre petréleo en unas tierras agricolas y luego, contrata a
un corredor para que adquiera estas propiedades al precio que tienen como tierras de
cultivo — para de esta forma evitar pagar por dichas propiedades un precio exorbitante
-.Eneste caso ¢ cual eslasolucion eficiente?. Cootery Ulen distinguen entre dos formas
de informacion diferentes, la informacién productiva y la redistributiva. La informa-
cion productiva es aquella que genera riqueza y la redistributiva es aquella que sélo
distribuye la rigueza ya existente. Ademas, la informacion productiva siempre reque-
rira inversién de parte del que la crea. Entonces, ¢cémo podria ayudarnos esta
clasificacion para solucionar el caso planteado precedentemente?. Si la informacién
productiva es merecedora de tutela judicial, entonces debemos permitir que la empresa
petrolera mantenga en secreto la informacion y pueda obtener beneficio de ella. Asi, de
acuerdo a un analisis ex — ante, se crearan los incentivos para que se descubran nuevos
pozos de petréleo. En cambio, si la informacion es redistributiva, no produce riqueza,
entonces debe ser obligatorio revelarla. De esta manera, si uno de los futuros socios de
una sociedad tiene informes comerciales negativos, que en el futuro afectaran el
financiamiento de la empresa, y los otros socios ignoran esta informacion; entonces
debe otorgarseles accidn a éstos para anular el contrato. Asi se crearan los incentivos
pararevelar esta clase de informacion, que sélo distribuye los recursos desde los socios
gue tienen buenos antecedentes a los que no los #enen.

Respecto de la fuerza no existe contrato por lo que no existe diferencia entre el
analisis econdémico y el tradicional. Pero desde el primer punto de vista, se pueden

20 Posner distingue respecto de lainformaciony la privacidad entre: (a) privacidad de los individuos, (b) privacidad
de las corporaciones o la empresay (c) privacidad de la comunicacién. En realidad, Posner pone en tela de juicio
la proteccion de la privacidad, cuando afecta a los costes de transaccion de una empresa. Asi, si en nuestro ejemplo
de los socios, uno de ellos es una persona poco seria que tiende a no cumplir con su trabajo, ni sus obligaciones,
esta informacion es relevante para sus futuros socios que tendran problemas con ese socio en el porvenir. Por ello,
el Derecho no debe proteger esta informacién, como un derecho de la esfera intima de la persona. Otro aspecto
importante es la distincion entre la informacion privaday socialmente valiosa. La primera de ellas afecta a la toma
de decisiones, pero la segunda ademas produce un beneficio social.
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agregar los siguientes argumentos que apoyan dicha posicién: (a) Las consecuencias
de un acto que adolece de fuerza son producir una redistribucién desde la victima al
victimario. Pero esta redistribucion no es eficiente y disminuye el bienestar social. (b)
Ademas de aceptarse la validez de estos actos sb6lo se aumentarian los costes de
transaccién, ya que obligaria a toda la sociedad a tomar medidas de proteccién
excesivas.

3. Clausulas generales de garantia.

Desde hace bastante tiempo el tema de la responsabilidad de los fabricantes
preocupa al Derecho y a la Economia. El analisis econémico del Derecho ha querido
aplicar una teoria que explique la necesidad de regular esta materia y la forma de
hacerlo. Para ello, se ha formulado un gran nimero de teorias, pero nosotros solo nos
preocuparemos de las que estimamos como principales:

3.1 Teoria de la explotacion o los contratos de adhesion.

Friedrich Kessler desarroll6 esta teoria a través de la teoria de los contratos de
adhesion. Conforme a Kessler el vendedor en un contrato de adhesion, es la parte
dominante, ya que puede imponer las condiciones del contrato al comprador, y éste sélo
podra aceptar o repudiar. Es asi como en los contratos de adhesion no existe libertad
contractual. De esta forma, los productores tenderan a establecer causales de exencion
total de responsabilidad en los contratos y los compradores al ser la parte débil de la
relacién juridica, se veran obligados a aceptar. En palabras de Dean Prosser, sin la
intervencion judicial o legal las garantias sobre las cualidades de los productos
fabricados equivaldran a un pesado yunque. En virtud de ello, esta teoria sefiala que el
legislador o el juez debe regular las garantias en forma directa y no supletoria para
restablecer el equilibrio que no existe entre las partes.

A pesar que estateoria, en su tiempo, tuvo mucha importancia; en la actualidad ha
sido desplazada por otras mas completas. Las principales criticas que se efectlian a esta
teoria son las siguientes:

(a) No parece razonable que en los contratos de adhesién exista un monopolio del
fabricante o comerciante, como parte dominante; ya que si bien los compradores sélo
pueden aceptar o repudiar, los productores o vendedores deben competir entre si. De
esta manera, si existe competencia, los vendedores competiran en el contenido de sus
contratos estandar, y los compradores elegiran las clausulas que sean convenientes a sus
intereses.
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(b) Laestandarizacién de los contratos através de los contratos de adhesion, reduce
los costes de negociacion logrando importantes rebajas en los precios. En consecuen-
cia, lejos de atentar contra la competencia o el consumidor estos contratos tienden a
beneficiarlo.

3.2 Teoria de las sefiales (signal theory).
De acuerdo a esta teoria existen tres clases de productos:

(a) Productos cuyas cualidades se aprecian sélo con la obsersaaigh goods
Respecto de estos productos los compradores pueden observar sus cualidades al
momento de la compra.

(b) Productos cuyas cualidades sélo pueden ser observados por la experiencia
(experience goodls

Los compradores s6lo pueden apreciar las cualidades del producto, después de
haberlo comprado, como ocurre con los productos que se encuentran en paguetes.

(c) Productos respecto de los cuales, no es posible apreciar sus cualidades, sino
transcurrido un tiempo después de la compredence goods
Estos son generalmente productos eléctricos, maquinarias, etcétera.

La importancia de esta distincion es poder determinar qué productos no requieren
que el consumidor esté informado de sus cualidades, y por ello las garantias no
necesitan ser reguladas por el Derecho. En este sentido, el mercado no informa de las
cualidades de los siguientes productos:

(i) Los productos cuyas cualidades, sélo pueden ser observados por la experiencia
y cuya adquisicion no se efectlia frecuentemente. Respecto de los bienes de esta clase,
gue se adquieren frecuentemente, los productores tendran los suficientes incentivos
para que sus clientes no se vean decepcionados, ya que de lo contrario no realizaran una
segunda compra.

(ii) Productos respecto de los cuales, no es posible apreciar sus cualidades, sino
transcurrido un tiempo después de la compra. Respecto de estos bienes, el productor
puede tener incentivos a vender bienes de baja calidad y después de recuperar su
inversion y obtener beneficios, retirarse del mercado.

Estos mercados se transformanmiatket for lemorisya que como los compra-
dores no pueden observar las cualidades de los productos, sélo se compite, entre los
productores, en precios. Entonces, los productores que vendan mas barato, pero a
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menor calidad tendran mayores beneficios y cuotas de mercado mas grandes. Por ello,
es necesario regular, debido a que en este caso estamos frente a una falla det'mercado.

Pero la teoria en estudio nos sefiala que los productores que tienen una calidad
mejor que su competencia, en estos mercados, emitirdn sefiales que permita que los
consumidores tomen conocimiento de la calidad de sus productos. Por ejemplo, estos
productores emitiran una gran publicidad que les permita ubicarse entre los productos
de mayor calidad. Sin embargo, el problema al que se enfrentaran sera al de la
credibilidad, en caso de no superar este problema nos encontraremos frente a un nuevo
mercado de limones.

3.3 Teoria de la inversion.

Esta teoria fue planteada por George Priest en 29&n virtud de ella, el
productor efectuara una inversién en el producto, como en la calidad de éste que
recuperara en el precio. Pero las partes podran acordar, cual de ellas asume la
responsabilidad por los dafios de acuerdo a su propensién al riesgo y a los costes de
evitar fallas por la calidad del producto o mal uso. En palabras de Priest: “... nosotros
tendremos una expectativa de asegurar las cualidades de un producto, sélo en el caso
gue la expectativa de pérdida y los costes del seguro en el mercado sean menores que
la suma de las pérdidas previstas y los costes de transaccion de asegurarse el propio
comprador.” Ademas, la estandarizacion de los contratos indudablemente reduce su
costo.

Lamentablemente, no me es posible ahondar en esta teoria, pero de acuerdo a un
analisis ex — ante, podemos apreciar que se deben crear las condiciones para que el
productor pueda diferenciar su producto entre los consumidores. Asi el fabricante
podra ofrecer una garantia o relacion calidad precio, acorde con lo que desea el cliente
y evitara que clientes cuidadosos, puedan subsidiar a clientes poco cuidadosos o que

21 G. Akerloff en el afio 1970, escribi6 sobre esta problematica en su ya famoso articulo “The market for lemons”.
Mediante este titulo Akerloff se refiere a ciertos mercados en los cuales no se compite en una relacion calidad
precio, sino solo con relacién al precio. Esto se debe a que en estos mercados no es posible apreciar la calidad de
los productos, que competiran en disminucién de precios, pero a costa de la calidad. Esto ocurre en el mercado de
vehiculos usados o en el clasico ejemplo de Akerloff, respecto de los restaurantes de un pueblo al que los turistas
s6lo visitan una vez en su vida. Por esta razén, la Unica referencia que tienen los turistas seré el precio, ya que la
calidad de la comida no podran apreciarla, sino justo antes de pagar la cuenta.

2 Priest, G.L., “Atheory of consumer product warrantyie Yale Law Journavolume 90, number 6, may 1981,
pages 1297-1352.

% Priest, G.L., Op. cit., page 1304.
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usen intensivamente el producto. Asi, nos podemos explicar que la garantia que ofrece
un fabricante de lavadoras a una lavanderia, no sea la misma que ofrece a una duefia de
casa 0 a una persona soltéra.

En consecuencia, podemos apreciar como el criterio de la actual normativa de
consumo de sefialar un plazo general de garantia de “x” afios para todos los productos
es erradoy no puede ser el mismo paratodos ellos, ya que los plazos seran diferenciados
de acuerdo al rango de garantia que esté dispuesto a pagar etclRortello, sera
esencial para la empresa, el adoptar criterios que permitan hacer esta diferenciacion de
clientes, como el criterio de intensidad en el uso, ofrecer productos de distinta relacion
calidad — precio, etcétera. En el ejemplo planteado la diferenciacién calidad precio, se
puede hacer mediante el tamafio de las lavadoras. A mayor tamafio, el productor se
estara dirigiendo a un cliente de mas alto riesgo, igual cosa ocurre por ejemplo respecto
de los vehiculos deportivos, a mayor velocidad mayor riesgo. Pero para que esta
solucion sea aplicable, el productor ha de ser capaz de segregar el mercado, conforme
al nivel de riesgo que desean asumir los contratantes y de esta forma, evitar el mal uso
de los producto¥.

3.4 Algunas conclusiones.

Creo que la tltima de estas teorias puede ser un importante medio para entender
como deberia ser el mercado de las garantias. Dicha teoria evita el riesgo moral y la
seleccién adversa. Esto es relevante, ya que su aplicacion asigna eficientemente los
riesgos de fallos en los productos, disminuyendo sus costes y por ello el precio; o sea
en definitiva beneficia a todos los consumidores.

Esta teoria propugna el permitir a los productores poder discriminar entre las
diferentes clases de consumidores con relacion a su propension al riesgo, uso de los
productos y posibilidad de evitar sus fallos. Para ello bastaria que se pudieran vender
dos clases de productos, unos sin garantia o con periodos de garantias muy cortos, pero

24 Pero esta teoria no esta exenta de criticas, desde la perspectiva que los clientes pueden observar el precio, pero
no la calidad. Incluso, como la calidad no puede ser observada, el cliente puede presumir que todas las calidades
son iguales o soélo interesarle el precio.

% Siguiendo a B. Schéfer que los factores que determinaran el periodo de garantia seran los siguientes: (a) Ciclo
de vida del producto, (b) Deterioro o depreciacion del producto, (c) Cualidades técnicas de éste y (d) Sobreutilizacion

del bien.

% El problema de esta teoria es que en la mayoria de los casos estas decisiones seran afectadas por las autoridades

anti— monopolio de cada pais por considerarlas como precio discriminatorio o atentar contra el mercado comun
en las regiones que existan estos convenios.

luset Praxis 171

]



|

a precios bajos y los otros con periodos de garantia extensos, pero a mayor precio. Sin
embargo, esta teoria puede llevar a la existencia de un mercado de limones, ya que los
consumidores pueden fijarse so6lo en el precio, ya que la calidad en algunos productos
no es observable. Ademas, los productores pueden subir los precios de los productos
gue ofrecen una mejor calidad, ya que las personas que adquieren estos productos seran
en sumayoria personas adversas al riesgo. Y por ello, estan dispuestos a pagar un precio
mayor a la probabilidad que el dafio ocutfa.

Pero, creo que lo importante de esta teoria es echar por tierra el razonamiento
anterior —sobre todo de la teoria de la explotacion-. Ademas de tener importancia al
poner en tela de juicio el establecimiento de periodos generales de garantia. Creo que
deben estudiarse estos periodos de acuerdo a los gastos de inversion que éstos generan.
Para terminar, se debe tomar en consideracion qué parte puede reducir las probabili-
dades de fallo al menor coste. O sea, en definitiva dichos periodos no pueden ser
generales. Tal vez la solucidn es que se fije un periodo general y que los Tribunales o
el ente administrativo competente, sefale los diferentes periodos de acuerdo a las
distintas variables que presente cada producto.

4. Los sistemas de responsabilidad.

El andlisis econdmico de los sistemas de responsabilidad ha sido muy estudiado
en la responsabilidad por accidentes de vehiculos, responsabilidad objetiva y de
responsabilidad extracontractual. Pero muchas de las consideraciones efectuadas por
el analisis econémico del Derecho, respecto de la responsabilidad objetiva, son
aplicables en materia contractual. Ello se debe a que la responsabilidad contractual
opera de forma muy similar a la responsabilidad objetiva, ya que el incumplimiento de
una obligacion contractual se presume culpable.

27 Por otro lado, en la normativa de consumo tiene una especial relevancia el analisis de la teoria del consumidor
marginal, que lamentablemente por la extension de este trabajo no me es posible tratar aqui.

28 Un antecedente jurisprudencial inevitable en la responsabilidad extracontractual subjetiva es el referirse a la
Hand formula. Posner fue el primero en referirse a un fallo pronunciado por el juez federal norteamericano Learned
Hand, que dio lugar a la celebre Hand férmula. Esta formula resuelve un caso de responsabilidad por los dafios
provocados en virtud del desamarre de una barcaza. De acuerdo a esta resolucion judicial, pronunciada en 1947,
la obligacién del duefio del barco para evitar los dafios depende de tres variables: (a) la probabilidad que el dafio
se produzca, (b) la cuantia de los dafios y (c) los costes de adoptar las medidas de precaucion. De esta forma, si
los gastos de previsién son menores que el dafio previsto multiplicado por la probabilidad que éste ocurra, el duefio
de la barcaza debe ser responsable.

Esta sentencia es muy importante, porque pone de relieve la importancia de los costes de evitar los dafios en
comparacion con la probabilidad que ellos ocurran, como criterio que después desarrollaria la responsabilidad de
la parte que con el menor coste, pudo evitar el dafio.
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4.1 La causacion en la responsabilidad civil.

Es la relacion de causa efecto que exige la indemnizacion de perjuicio entre el
hecha ilicito, culposo o doloso, y el dafio. La causacion reviste una mayor importancia
en el andlisis de la responsabilidad extra — contractual y especificamente, en los
accidentes de vehiculos. Ello se debe a que en un analisis econébmico de esta
responsabilidad inciden:

(a) El nivel de actividad que se realice; respecto de los vehiculos es el nUmero de
horas que se manejan al dia. A mayor nimero de horas, mayor probabilidad de tener
un accidente.

(b) EI nivel de cuidado que se desempefie en la realizaciéon de una actividad.
Respecto de los vehiculos sera relevante el cuidado que tiene el conductor.

Pues bien, si el victimario responde de todos los dafios que se producen, tendra un
incentivo 6ptimo para ejercer un nivel 6ptimo de actividad y de cuidado. En cambio,
silogra exonerarse de responsabilidad; entonces sus niveles de actividad y cuidado no
seran optimos. Pero justamente una de las formas de exonerarse es la falta de causalidad
—tanto respecto de la responsabilidad objetiva como subjétiva-.

En cuanto al caso fortuito o la fuerza mayor, la naturaleza reciproca del asunto debe
hacernos analizar, en qué parte se deben hacer recaer los riesgos.

4.2 Teoria del incumplimiento eficiente del contrato.

Uno de los aportes mas importantes del analisis econémico del Derecho es el

2 Entender esta problematica no es facil, pero tal vez a través de un ejemplo pueda esclarecerla. Si en el radio
cercano a una central nuclear existe un 20% mas de cancer que en el resto de la ciudad y los avances técnicos
permiten asegurar que ello se debe a la existencia de esta instalacion. Pero, no es posible determinar qué personas
de este porcentaje padecen cancer, como consecuencia de vivir en las cercanias de la planta nuclear. Entonces, de
acuerdo al requisito de la causalidad una accion de indemnizacién de perjuicios de los enfermos de cancer contra
la empresa contaminante no prosperara. Sin embargo, en este caso se produce una externalidad negativa y la
empresa productora de esta energia, nointernaliza los costes que su actividad genera en los vecinos, como compra
de medicamentos, sufrimiento de los enfermos y su entorno, pérdida del trabajo, etcétera. Ademas, como
consecuencia de ello, la empresa no tiene incentivos a cambiarse de barrio o comprar las casas de los vecinos,
ubicados dentro del radio que afecta la planta para de esta forma disminuir sus costes por responsabilidad civil.
Entonces, se afecta latoma de decisiones de la empresa, aumentando sus beneficios a costa de un aumento del coste
social. Por esta razén estas externalidades negativas que produce la empresa, deben internalizarse y ello se puede
lograr, sila empresa es obligada a pagar a prorrata a todos los enfermos de cancer del sector una suma equivalente
a las indemnizaciones correspondientes al 20% de cancer que la empresa provoca en el sector. De esta manera,
la empresa internaliza los costes que a hecho padecer a la sociedad —o sea, un 20% indefinido de enfermos de
cancer-.
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estudio de la no-ejecucion del contrato. En algunos casos, la no ejecucion de un contrato
no solo debe ser posible, sino también eficiente. Esta materia se trata dentro del
cumplimiento forzado de la obligacion, pero lo que realmente se trata de conseguir es
restringir los derechos del acreedor contra el deudor a una indemnizacién de perjuicios
— evitando el cumplimiento forzado, en virtud del principio de la eficiencia-. El
incumplimiento eficiente de un contrato se produce, cuando el valor obtenido por las
expectativas de incumplimiento, menos los costes del incumplimiento, es mayor que
los beneficios de cumplir el contrato. Si ello es de esta forma, el deudor puede
compensar al acreedor, con una suma igual a lo que hubiese reportado el cumplimiento
y aln asi, la parte que incumple obtendria beneficios. El factor determinante de los
costes del incumplimiento es los recursos que invirtieren las partes en el cumplimiento
del contrato, como por ejemplo la confianza. A mayor confianza, menos garantias
reales y personales que aseguren el cumplimiento del contrato; y por ello, menores son
los costes de no cumplirlo. Trataré de explicar lo anterior mediante un ejemplo, si una
parte vende un bien a un precio “X" y posteriormente otro comprador le ofrece “x + 10%;
entonces un incumplimiento eficiente se producira, si los costes de incumplir son
inferiores a 10. Ello se produciria, si en el primer contrato se hubiere pactado una
clausula penal por el simple retardo inferior a 10. Si ello es de este modo, el vendedor
podria no cumplir el primer contrato, recibiendo “X” como pago y compensando de los
10 a su acreedor. Esto aumentaria la riqueza de todas las partes involucradas tanto del
primitivo comprador y del primitivo vendedor, como el nuevo compr&dor.

PARTE TERCERA. Conclusiones finales.

Uno de los objetivos de este trabajo es el tratar de desarrollar abreviadamente
algunos aportes del andlisis econémico del Derecho a las Ciencias Juridicas. Tarea nada
facil, ya que los avances del analisis econémico del Derecho son muchos y abarcan casi
todos los campos que estaban reservados al Derecho “tradicional”. En nuestros dias
nada impide que estos estudios se extiendan al Derecho Penal, Constitucional, del
Medio Ambiente o muchos otros campos que hace algun tiempo estaban vetados para
la economia. También cada dia mas paises agregan dentro de sus ordenamientos

30 A pesar que este razonamiento parece ser el adecuado por cumplir con la maxima paretiana ha sido objeto de

criticas. Esto se debe a que existiria un coste —de naturaleza subjetiva— en la falta de certeza de cumplimiento de

los acuerdos. Ademas, un andlisis ex — ante puede llevarnos a la certeza que para asegurar el cumplimiento de los
contratos a todo evento, simplemente se aumentaran los costes de transaccion. Para evitar el incumplimiento, las

partes contratarian los servicios profesionales que les permitan evitar ese riesgo. Pero a su vez, se puede criticar
a esta posicion que en ningun caso, desde un punto de vista de eficiencia, las garantias pueden ser superiores al
dafio real.
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juridicos los principios rectores del analisis econémico del Derecho. Pero tal vez, el
tema mas candente dentro de nuestra cultura de Derecho continental es la aplicacion de
este analisis a través de la jurisprudencia. Nuestros paises no han logrado liberarse de
la ancestral desconfianza hacia el Poder Judicial, que ya se plasr&absgritu de

las leyegle Montesquieu. De esta forma, el Derecho solo puede nacer a través del acto
legitimo de la voluntad popular, o sea del congreso o del parlamento. Este tema merece
un estudio con profundidad y creo que el sefialar que la interpretacion de la ley y la
promulgacion de leyes inspiradas en el andlisis econémico del Derecho no van a ser
suficiente, en la medida que los jueces no tengan acceso a una formacion adecuada
dentro de este nuevo campo; es mas, la posibilidad de formar a algunos economistas en
el campo de las Ciencias Juridicas lejos de crear suspicacias podria ser una via de
preparacién a muchos abogados que desconocen estos temas.

Pero, a pesar de laimportancia de los dos temas anteriores, lo que los abogados no
podemos dejar de ver es el gran desarrollo que el analisis econdémico ha alcanzado desde

la década de los afios setenta y lo que se ha avanzado desde el articulo de Coase que
dio lugar al memorable teorema que lleva su hombre.
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