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on iy brillantes— tienen dificultad para conectar los:
on con problemas legales coneretos, Un estudiante ton
los precios y aprende lo que ocurre con el precio del trigo cuando
clodel maiz, y con el precio de la tierva de pastos cuando aumens
o de la carne, pero no entiende qué tienen que ver estas coxis con
o de libre expresion o los accidentes o los delitos o la Regla Contra
uddades o las eserituras de una gran empresa. Bste lbro se progpo:
A d&lemlén,de la teorfa econémica en cuestiones lega

‘ j -y variadas; la discusion de la teoria economica er
(e capitulo.

o donampleo, los ciclos econémicos y otroav_
W misteriosos alejados de las preocupaciones dis ool
Widad, el campo de la economia es mucho mas amplio, Ta
Abe en este libro, la economia es la ciencia de la eleceion v
(o —nuestro mundo— donde los recursos son limitacdos
lus necesidades humanas.! La tarea de la economia, asi del
v on la exploracion de las implicaciones de suponer que ¢l hombi
L en lorma racional aumentar al méaximo sus fines en la vida,
ones: lo que llamaremos su “interés propio”. La maximizacion rac

debe confundirse con el calculo consciente. La economia no ¢s un
Véuwe Gury S. Becker, The Economic Approach to Human Behavior (1976), y una \
(lelinicion tan amplia de la economia en Ronald H. Coase, “Economics and Configiin
wiplines”, 7.J. Leg. Stud., 201 (1978).
Lamibién las mujeres, por supuesto. A lo largo de este libro se usan los pronombm T
" i un sentido de especie mas bien que de género. El libro dedica més espacio
s que interesan particularmente a las mujeres (véase, por ejemplo, el capitulo:

(mbrado en los andlisis econémicos del derecho. }

25




26 EL DERECHO Y LA ECONOMTIA: INTRODUCCION

b
ol
(]
ol
o
]
|
q2 q'l

GRAFICA 1.1

ria de la conciencia. El comportamiento es racional cuando se conforma al
modelo de la eleccion racional, cualquiera que sea el estado mental de quien
escoge (véase mas adelante el § 1.3, por lo que toca al significado de “racional”
en economfa). Y el interés propio no debe confundirse con el egoismo; la
lelicidad (o la miseria) de otra persona puede formar parte de nuestras
satisfacciones, A fin de evitar esta confusién, los economistas prefieren hablar
de “utilidad” (que se discutira en la siguiente seccién de este capitulo) antes
que de interés propio. Para este libro es fundamental el supuesto adicional
de que el hombre se esfuerza por aumentar racionalmente al maximo la
utilidad en todas las areas de la vida, no sélo en sus asuntos * ‘econémicos”;
es decir, no sélo cuando se ocupa de la compra y la venta en mercados expli-
citos. Esta es una idea que proviene de Jeremy Bentham en el siglo xvin,
pero que recibié poca atencién de los economistas hasta la obra de Gary
Becker en los decenios de 1950 y 1960.}

El concepto del hombre como un ser racional que tratara de aumentar
al maximo su interés propio implica que la gente responde a los incentivos;
que si cambian las circunstancias de una persona en forma tal que podria
aumentar sus satisfacciones alterando su comportamiento, lo hara asi. De
esta proposicién derivan los tres principios fundamentales de la economia,

El primero es la relacién inversa entre el precio cobrado y la cantidad
demandada (la ley de la demanda). Si el precio de la carne de res atimenta
en 10 centavos por libra, y otros precios permanecen constantes, una libra
de carne de res le costara ahora mas que antes al consumidor, relativas
mente. Ya que es racional e interesado en si m;lumaml consuimidor reaccio-
nard investigando la posibilidad de sustituir ltgl”b*ﬂl.-! ue prefertn menos

'Véase Becker, nota I anterion, cap. 1 (1976); R‘IOW'WIMY‘MIM‘J of Leyal Theory,
5457 (2001). B ol |
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o ln carne de res estaba a su antiguo precio pero que ahora resuling
lrnctivos porque son mas baratos en relacién con la carne de ren
v hos consumidores continuaran comprando tanta carne de res Conno

silen; para ellos, otros bienes son sustitutos pobres aunque (e jieeios

iivos nlgo menores. Pero algunos compradores reducirdn sus cormpius
wnine de res y las sustituirdn con otros tipos de carnes (u otros alimen:

W, o productos enteramente diferentes), con el resultado de que ln can:

il totnl demandada por los compradores, y por ende la cantidad pro-

Jilidn, disminuira. Esto se muestra en la grafica 1.1, En el efe verticul s

renentan dolares y en el eje horizontal se representan unidades de pro
(o Un aumento del precio, de p, a p,, se traduce en uni disminucion

Io s cantidad demandada, de g, a g,. Igualmente podriamos fmuginar que

ntidnd ofrecida baja de g, a g,, y observar que el efecto fue la elevacion
| precio del bien de p, a p,. ¢Puede entender por qué la causalidad operi

i b direcciones?
~ Jute andlisis supone que el tinico cambio que ocurre en el sistermn ox ol

o del precio relativo? o de la cantidad. Pero si, por ejemplo, la deman
utuviera aumentando al mismo tiempo que aumenta el precio, es post
b e no bajara la cantidad demandada y ofrecida; incluso podefa aumen:

1.(¢I'ucdc graficar un aumento de la demanda? Si no puede hacerlo, von

alen %0 en el capitulo 1x.) |
I nnilisis ignora también el posible impacto de un cambio ﬁﬂm
Ity wobre los ingresos. Tal cambio podria tener un efocta e :
sitnclon sobre la cantidad demandada, Supongamons que i i
i el Ingreso de una persona la levara a comprar mas de algin o *
wen un aumento del precio de ese bien tendra dos efecton nmedintos
lon consumidores del bien: 1) los sustitutos se volveram mis atvae il
1 ) D rgueza de los consumidores disminuira porque el mismo fngreso
i nhiora menos bienes, Bl primer efecto disminuye ln demandi del
1 pero el segundo (bajo el supuesto de que se trata de un bien fnferion
nentn su demanda y podrfa superar al primer efecto, lo que ex concelis
00 ol vl e Ton precios estd aumentando para todos los blenes (es dectr, sl hany inflacion),
b ingin electo sobre lo cantidad (gpor qud no?),
ot st dogue o econommistas B e blen “nlerior”, Taenieamente, un bien oy nfe
b ditnucion en el fngreso del consumbdor no tended un electo proporelonalmenie
H wolive su compra del bien. Un comsmiidor prede cambla Ta componteion de sis uli
b e Dvor de las papis y on contea del onvine sl su tngeeso biajag pero, eapeciisliments st
e b moe o, en postble que oo compee slocHvmete s papng que nng'an. U hifen
il en el cuyi demmmndi en proporeionnd ol o, y an bien en “saperior st dis

A G nento) eled tngeremeo conm i Ciseinueion G mamento) proporeionalmente
ot en el commuma dl Bien,
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ble aunque poco probable.® Es improbable que los efectos sobre la riqueza _ W precio debe superar el precio al que podrian haberse vendido los

de un cambio en el precio de un solo bien sean tan grandes que tengan un M quien pague mas L ellos en segundo térm‘ino, por qu? 81 _61 fa-
impacto de retroalimentacién més que insignificante sobre la demanda; en e o hubiese estado dlsp.uesto a pagar ese precio no habria sido f.il
otras palabras, los efectos de sustitucién de un cambio del precio superan vl wlor v no habria obtenido los recursos. Pospondremos 151. compli-
de ordinario a los efectos sobre el ingreso o la riqueza. En consecuencia, L s Introduce cuando los Yendedores de un recurso le asignan un
estos tltimos pueden por lo general ignorarse. I YOI gue su precio alternativo. . .

La ley de la demanda no opera sélo en los bienes que tienen precios Mllﬂu (e la nocion del costo como un precio alternativo es que
explicitos. Los maestros impopulares tratan a veces de aumentar el nimero ¥ 001 costo sélo cuando se le niega a alguien el uso de un recur-
de sus alumnos elevando la calificacién media en sus cursos, con lo que L e puedo respirar cuanto aire desee sin privar a nadie de nada
reducen el precio del curso para los estudiantes. Se dice que el delincuente ﬂ“‘ tlenee, nadie me pagaré por renunciar a mi aire en su favor, de
condenado que ha purgado su sentencia “ha pagado su deuda a la socie- e ol nire no tiene ningtn costo.® Lo,rnlsmo OGULTecon 1, bien que
dad”, y esta metafora le pareceria adecuada a un economista. Por lo menos i 40lo un uso. (¢Puede entender por QQe?) Para el economista, el costo
desde el punto de vista del delincuente (¢por qué no desde el punto de vista N de oportunidad”: el beneficio sacrificado al emplear un Lecursoien
de ln sociedad, a menos que el castigo asuma la forma de una multa?), el I gue lmpide su uso por alguien mas. He aqui OtFOS dos ejc.emplos
chntigo es el precio que cobra la sociedad por una ofensa criminal. El eco- 10 de aportunidad: /) El costo mayor de la e<'iucac1(j)n SUDELIaLiSOn
nomista pronostica que un aumento de la severidad del castigo o de la pro- onon sncrilicados que el estudiante tendria si estuviera trabgjando
habilidad de su imposicién elevara el precio del delito y por lo tanto reduci- do nintie o la escuela; este costo supera al costo 'de la coleglatm.*a.
1 s incidencia. El delincuente se sentira estimulado para realizar otra Hnos que los costos de la mano de obra, el capital y los 1.nater1a-
nutividad en lugar del delito. Los economistas llaman a los precios no pecu- 1 bl de petroleo ascienden a sélo dOS’df?lal”eS, pero en virtud de
nlntios "precios de sombra”, i lea de bajo costo se esta agotando rapidamente, se espera que
seclon de un barril de petréleo cueste 20 délares dentro de 10 afios.
wlictor que pueda conservar su petréleo durante tanto tiempo podra
lo entonces por 20 dolares. Esos 20 délares son un costo de oportu-
ol venta del petroleo ahora, aunque no un costo de oportunidad
on al el productor espera para vender su petréleo perdera el interés

Supusimos que los consumidores de nuestro ejemplo de la carne de res
~y ¢l delincuente— estaban tratando de maximizar su utilidad (felicidad,
placer, satisfacciones).” Lo mismo ocurre presumiblemente con los produc-
lores de carne de res, aunque en el caso de los vendedores hablamos de ordi-
nario de la maximizacion de la ganancia antes que del aumento al maximo.
de la utilidad. Los vendedores tratan de aumentar al maximo la diferencia i ganndo vendiendo ahora e invirtiendo el dinero. Pero suponga-
existente entre sus costos y sus ingresos por ventas; pero por el momento LY [.l procio actual del petréleo es sélo de cuatro déli“‘b_b el bd}" il, de
s6lo nos interesa el precio mas bajo que cobraria un vendedor racional in- e sl el productor vende ahora obtendra una ganancia de sélo dos
leresado en sf mismo. Ese minimo es el precio que tendrian los recursos | lnvierte los dos dolares, es improbable que esa suma auinente a
consumidos en la elaboracién (y la venta) del producto del vendedor en su (menos el costo de producci(’)n‘ enu.)n,ces.),den'tro 'de 10 afos. Por
siguiente uso mejor: el precio alternativo. Eso es lo que los economistas _ ‘V'M‘“’WGIUC'“" §¢ encuentra en mejor situacion s d’eJa el petrqleo en
entienden por el costo de un bien, y sugiere la razén por la que (sujeto a al- butiolo, Hotre m‘ﬁs escaso se espere que sea el petrolc’ao en el f_utl:ll‘(),
punas excepciones que no nos interesan aqui) un vendedor racional no ven- i el precio futuro y, por lo tanto, mas IJI‘Ob_aPlO serd que el petroleo
deria por debajo de su costo. Por ejemplo, ¢l costa de fabricacion de una o el subsuelo, lo que tendrd el efecto de ahv!ar una escasez fu‘tu'ra.
podadora de césped es el precio que el fabrlgm;tpmaauw por el capital, iscuston del costo podrfa ayucar a despejar una de las falacias

la mano de obra, los materiales y otros recuson « dos en su fabrica Siees aeerea de la economiag que se ocupa del dinero. Por el contra-
e el sconomin se ocupa del uso de los recursos, siendo el dinero sélo un

-

* Fsta es la paradofa de Gilfen; pero no se ha enean el mundo real,

blen documentido, de un “bien de Giffon”, g L. 1 . dinteels
"l fa wlgalente seceion examinaremon el conuegio i iiilenmente, S e gere ot quie ol wive Himgplo o tangs mingan costo: véase mas adelante el § iz,
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derecho sobre los recursos.’ El economista distingue entre las transaccio-
nes que alectan al uso de los recursos, independientemente de que el dinero
cambie de manos o no, y las transacciones puramente pecuniarias: los pa-
gos de transferencia. El trabajo doméstico es una actividad econémica, aun-
que quien trabaje en la casa sea un conyuge que no recibe ninguna com-
pensacion pecuniaria, si tal actividad implica un costo: primordialmente el
costo de oportunidad del tiempo de quien trabaja en la casa. El sexo es
también una actividad econémica. La bisqueda de una pareja sexual (asf
como el acto sexual mismo) toma tiempo y asi impone un costo medido por
el valor de ese tiempo en el siguiente mejor uso. El riesgo de una enferme-
dad de transmisién sexual o de un embarazo no deseado es también un
costo del sexo: un costo real, aunque no primordialmente pecuniario. En
cambio, la transferencia por la tributacién de 1000 délares mios a una per-
sona pobre (o a una persona rica) no seria costosa en si misma; es decir,
independientemente de sus efectos secundarios sobre sus incentivos y los
mios, los (otros) costos de su ejecucion, o cualesquiera diferencias posibles
en el valor de un délar entre nosotros. Esa transferencia no disminuiria el
acervo de recursos. Disminuirfa mi poder de compra, pero aumentaria en
la misma cantidad el poder de compra del receptor. Dicho de otro modo,
seria un costo privado, pero no un costo social. Un costo social disminuye
la riqueza de la sociedad; un costo privado reordena esa riqueza.

La competencia es una fuente abundante de externalidades “pecunia-
rias”, por oposicién a las “tecnoldgicas”; es decir, de transferencias de ri-
queza de los individuos sin su consentimiento por oposicién a la imposi-
cién de un costo a tales individuos. Supongamos que A abre una gasolinera
[rente a la gasolinera de B y en consecuencia atrae ingresos de B. Dado que
la pérdida de B es la ganancia de A, no hay ninguna disminucién de la ri-
queza global y, por ende, no hay ningtin costo social, aunque B se vea perju-
dicado por la competencia de A e incurra por lo tanto en un costo privado.

La distincién entre los costos de oportunidad y los pagos de transferen-
cia o, en otras palabras, entre los costos econémicos y los contables, nos
ayuda a demostrar que el costo es para un economista un concepto orienta-

? Quienes no son economistas otorgan al dinero una importancia mayor que los economis-
tas. Uno de los grandes logros de Adam Smith en La riqueza de las naciones fue la demostra-
cién de que el mercantilismo, la politica de tratar de aumentar al méximo las reservis de oro
de un pais, empobreceria, en lugar de enriquecer, al pafs que la aplicara, Qs concepciones
erradas acerca de la economia, que son comunes y que este libro featarg de oomegln son que
se ocupa primordialmente de los negocios o los merendon explicitos, QU BRI Lavor de los

empresarvios, que es despiadaca, que olvida los coston o cintieahlos, v AU B inherene-
mente conservidonm. -
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o hacia adelante. Los costos “sembrados” (incurridos) no afectan las deci-
slones de un actor racional sobre el precio y la cantidad. Supongamos que
I [abricacion de un elefante de porcelana blanco de tamano natural cuesti
1000 ddlares (siendo éste el costo alternativo de los insumos que absorbio
sl produccion), pero, una vez fabricado, nadie pagara mas de 10 ddlares
por el elefante. El hecho de que se hayan “sembrado” 1000 délares en i [
hiricacion no afectara el precio de su venta, siempre que el vendedor sen i
clonal. Porque si el fabricante adopta la postura de que no debe vender gl
vlelante por menos de lo que le cost6 fabricarlo, el dnico resultado s gue
oin lugar de perder 990 délares perdera mil.

lista discusion de los costos sembrados (sunk costs) debe ayuelnrion
pxplicar el énfasis que hacen los economistas en la perspectivi ey @ite (nie
tos del hecho) en vez de la perspectiva ex post (después del hecho), Lus peis
sonas racionales basan sus decisiones en expectativas del [uturo nntes que
lnmentarse del pasado. Estas personas tratan el pasado como pasado, 81 se
permite que las lamentaciones deshagan las decisiones, se verd perfudicada
li capacidad de las personas para forjar sus destinos.'” §i se permite que
i de las partes para quien resulté malo un contrato que celebro e
mente revise los términos del contrato ex post, se haran pocos contraton,

La aplicacion mas famosa del concepto de costo de oportunidad en el
wiilisis economico del derecho es el teorema de Coase.'! Hulw teoremin, Hpe
tuinente simplificado —por lo que toca a las precisiones necesnring, vonse s
ndelante el § n.e—, dice que si las transacciones no cuestan nuda, ln nllﬂﬂll
vlon inicial de un derecho de propiedad no afectard el uso il oo prs
pledad. Supongamos que un granjero es propietario de su Heris v e n
prapiedad lo faculta para impedir la destruccion de los cultivon que slom
b en esa tierra a causa de las chispas que salen de las locomotaras de i
lerracarril adyacente. El cultivo vale 100 délares para ¢l Bl valor para el o
trocarril: el uso expedito de su derecho de via, es mucho mayor, pera u i
conto de 110 dolares puede instalar bloqueadores de chispas que eliminn
tan el riesgo de incendios y entonces podrd operar cuantos (renes desee shi
dunar el cultivo del agricultor, Bajo estos supuestos, el valor real del cultivo
pirin el agricultor no es de 100 ddlures, sino alguna suma entre 100y ’l 10
dolares, porque a cualguier precio por debajo de 110 el ferrocarril preferi-
v comprar el derecho de propiedad del ageicultor antes que instalar blos

MENG e T dmocion del Tamento lo e en feaetonal, stino el hecho de aetune-con bise on
I wmmoedon en g dedafar gque Lo pusado sen ussedos L lamentacton e ana lorm de la
ateevalunetan que resolta proveehosn paes eferar b condue i Bt (oo volverd o lace
ento porgue viese que o Tamentarian®),

Ronald 1 Comne, Tl Problem of Soctal Cant™, AL Lawe & Beon,, 1 (1960),
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queadores de chispas. El agricultor puede obtener el valor mas alto del cul-
tivo s6lo vendiendo su derecho de propiedad al ferrocarril; el agricultor
hard esto y, en consecuencia, su tierra serd destinada a algtin uso que no
sea dafiado por el fuego, justo como si el ferrocarril hubiese sido su propie-
tario. De igual modo, si el ferrocarril tiene inicialmente el derecho al uso
expedito de su derecho de via, pero el agricultor que cultiva un producto
genera mas valor que el costo de los bloqueadores de chispas, el agricultor
comprara el derecho de uso de su tierra libre del dafio de las chispas y de
nuevo la tierra serd destinada a su uso mas productivo independientemente
de la asignacion inicial de los derechos.

Las fuerzas de la competencia tienden a hacer del costo de oportunidad
¢l precio maximo y también el precio minimo. (¢Puede entender por qué
nuestro ejemplo del agricultor y el ferrocarril es una excepcién a esta gene-
rulizacion?) Un precio por encima del costo de oportunidad es un iman
(ue alrae recursos hacia la produccion del bien hasta que el aumento de la
produccion baje el precio, por la ley de la demanda, hasta el nivel del costo
(¢por qué la competencia no empujard el precio més abajo del costo de
oportunidad?). Este proceso se ilustra en la grafica 1.2. D representa la lista
tle la demanda del bien en cuestién y S representa el costo de oportunidad de
ln provision de una unidad del producto a diversos niveles de la produc-
¢ion. Otro nombre para S es el de curva del costo marginal de la industria.
ll costo marginal es el cambio de los costos totales generado por un cam-
bio de la produccién en una unidad; en otras palabras, es el costo que se
evitara produciendo una unidad menos. (En los capitulos 1x y x se explora
mds a fondo el costo marginal.) Esta definicién debera ayudar a entender
por qué la interseccion de D y S es el precio de equilibrio y la cantidad de
equilibrio en condiciones de competencia. “Equilibrio” significa un punto
estable; es decir; un punto en el que, si no cambian las condiciones de la
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demanda o de la oferta, no habra ningtin incentivo para que los vendedores
nlteren el precio o la produccién. ¢Por qué cualquier punto situado a la iz-
guierda o a la derecha de la interseccién representaria un nivel inestable,
ile desequilibrio, del precio y la cantidad?

Aun en el equilibrio competitivo a largo plazo no hay seguridad de que
we realizaran todas las ventas a precios iguales a los costos de oportunidad
ile los bienes vendidos. Esto esta implicito en la pendiente positiva de la cur-
vit e oferta en la grafica 1.2. El hecho de que el costo de produccién del bien
numente con la cantidad producida implica que su produccién requiere al-
gl recurso que es inherentemente muy escaso en relacién con la deman-
(i, como ocurre con la tierra fértil o bien ubicada. Supongamos, por ejem-
plo, que la mejor tierra puede producir maiz a un costo de un délar por
hushel, consistiendo el costo total en los costos directos de la produccion
el maiz (mano de obra, fertilizantes, etc.) y el valor de la tierra en su si-
pulente mejor uso, y que el precio de mercado del maiz producido en esa
ot seria igual a 10 délares el bushel si no se produjera mas maiz. Es claro
(yue habra incentivos para expandir la produccién, y dado que la tierra bue-
i o puede expandirse, la tierra inferior se desplazara hacia la produccién
e mniz: la tierra que requiere mayores insumos de mano de obra, fertili-
sunites, eteétera, para la produccion de la misma cantidad de maiz. Este
proceso de reasignacion continuara hasta que el precio y el costo marginal
W lpunlen, como ocurre en la grafica 1.2. En este punto, el precio de mercado
s dgual al costo del productor marginal. Supongamos que el costo es 2,50
dolares, Todos los productores de maiz estaran vendiendo el maiz a 2,50 dé-
luren el bushel, pero quienes exploten la tierra mejor estaran incurriendo en
i costo de oportunidad (social) de sélo un délar.

L diferencia existente entre los ingresos totales de la industria repre-
sentados en la gréafica 1.2 (es decir, p x q) vy el total de los costos de oportuni-
el e Ta produccion (el area bajo S a la izquierda de ¢ se llama renta eco-
noilen) no debe confundirse con la renta pagada. Para nuestros propdsitos,
I rentn es una diferencia (positiva) entre los ingresos totales y el total de
low contos de oportunidad. ¢Quién se queda con las rentas en la gréfica 1.2?
N son los productores del maiz, sino los propietarios de la tierra buena
(por supuesto, pueden ser la misma persona, pero los papeles de propieta-
to oy de productor son distintos): la competencia entre los productores eli-
inara todas las rentas del producton, dejando toda la renta en manos de
low propletarios de los recursos que las generan, Si la cantidad de tierra
Idonl pudiorn aumentarse sin costo, s competencia eliminaria la escasez
e genern las rentas, v con ello las rentas milsmas, Asi pues, bajo la compe-
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tencia sélo ganan rentas los propietarios de los recursos que no pueden au-
mentarse rapidamente y a bajo costo para satislacer una demanda incre-
mentada de los bienes en cuya produccion se usan.

Los ingresos muy elevados que ganan unos cuantos cantantes, atletas y
abogados incluyen rentas econémicas generadas por la escasez inherente
de los recursos controlados por estas personas: una excelente voz de cantan-
te, la habilidad y determinacion atléticas, las habilidades analiticas y foren-
ses del abogado exitoso. Sus ingresos pueden superar ampliamente a sus
mayores ingresos potenciales en una ocupacién alternativa aunque vendan
sus servicios en un mercado enteramente competitivo. Una clase diferente
de renta econémica, discutida en el capitulo 1x, es la que gana el monopo-
lista que crea una escasez artificial de su producto.

Volviendo al concepto de equilibrio, imaginemos que el gobierno ha es-
tablecido un precio tope para el bien representado en la grafica 1.2 y que el
tope se encuentra por debajo del precio de equilibrio (de otro modo serfa
ineficaz), desplazando asi forzadamente a la linea de guiones p hacia abajo.
En consecuencia, p intersectara ahora a la curva de oferta a la izquierda de
la curva de demanda, lo que significa que la oferta serd menor que la deman-
da. La razén es que el precio menor reduce el incentivo de los productores
para fabricar el bien al mismo tiempo que aumenta el deseo de los consu-
midores de comprarlo. El resultado es una deficiencia. ¢(Cémo se restablece
el equilibrio? Utilizando otro método que no sea el precio para repartir la
oferta entre la demanda. Por ejemplo, podria exigirse a los consumidores
que hagan cola por el producto; el costo de su tiempo determinara la longi-
tud de la cola. Las colas son comunes en los mercados donde estan regula-
dos los precios, y en este libro discutiremos algunos ejemplos. La elimina-
cién de la regulacion del precio reduce invariablemente y de ordinario
elimina las colas: como han aprendido en los ultimos afios los habitantes
de los antiguos pafses comunistas de Europa central y oriental. (Como un
cjercicio, haga la gréfica de una saturacién causada por un precio minimo,
y discuta sus consecuencias.)

El tercer principio bésico de la economia es que los recursos tienden a
gravitar hacia sus usos mas valiosos si se permite el intercambio volunta-
rio: un mercado. ¢Por qué el fabricante de podadoras de césped de un ejem-
plo anterior paga mas por la mano de obra y los materiales que los usuarios
rivales de estos recursos? La respuesta ¢s q:uuhlh sante pensiba que po-
drfa usar tales rocursos para obtener por su bien terminado precio ma-
yor que el q\llm bﬁlml‘ IOI dermur “ Pelmos valfan
s para ¢l g P g , pilo 1 i un pre-
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o mayor que el precio minimo de B por la propiedad? Porque la propie-
el viale mas para A que para B, lo que significa que A puede usarla para
producir un bien més valioso medido por los precios que los consumidores
watin dispuestos a pagar. Mediante un proceso de intercambio voluntario,
e desplazan los recursos hacia los usos en los que su valor para los consu-
Wildores es el mas alto, medido por su disposicién a comprar. Cuando los
L Uos e estan usando donde su valor es el mas alto, o lo que es lo mis-
e, cuindo ninguna reasignacién aumentaria su valor, decimos que se es-
Wi eripleando eficientemente.
~ Ui supuesto metodolégicamente til, aunque poco realista, es que no
lwy oportunidades de ganancias (en el sentido de las rentas, no del costo
capital social) inexplotadas. Una oportunidad de ganancia es un imén
e wtene recursos hacia una actividad. Si el iman no funciona, el econo-
It Loma esto como una indicacién no de que la gente es estipida o tie-
W pustos raros o ha dejado de ser un maximizador racional, sino de que
ulginns barreras para el libre flujo de los recursos. La barrera podria
1l exdstencia de altos costos de informacion, las externalidades, las esca-
Inhierentes como en nuestro ejemplo de la renta de la tierra, u otras
liclones econémicas que se discuten en este libro. Si no existen estas
e, entonces en el mercado representado en la gréfica 1.2 cada vende-
W canlrontara una curva de demanda horizontal (como se muestra en la
Hen 1) dgual a p, aunque el mercado en conjunto afronte una curva de
e de pendiente negativa (la que puede verse como la suma de un
Wieo muy grande de curvas de demanda de empresas individuales, cada
i e s cuales tiene una pendiente sélo trivialmente negativa; es decir, es
onlimndamente horizontal, pero cuya suma es marcadamente descen-
Pl L significacion de una curva de demanda horizontal es que si el
pdeddor numenta su precio, por poco que sea, por encima del precio del
Lielo, sus ventas bajaran a cero, porque al elevar su precio y abrir asi
i biechn entre el precio y el costo marginal este vendedor creard una
,’m 1 de ganancia que otro vendedor le arrebatara de inmediato.

oo, no es necesario suponer que haya un nimero infinitamente grande de ven-
ek e el merendo, sino que ln enteadi es instanténea si el precio supera al costo margi-
) I punto se explica en el capftulo . Adviértase en la grafica 1.3 que la curva del costo
fa. 1 ele I ermpresa aparece con uni pendiente positiva, justo como la curva de la indus-

i prafion 1 Las mismas cosis que laeen aumentar el costo marginal de la industria
W nentnr ol conto marginnl de la empress dividual; una consideracion adicional es el
Mh:’lm dli I informnetan v el cantral amediedi que una empresa se vuelve mas grande
inpilein. Viase min adelante el § xivi, AAVISEI S (e sl una emipresa no encontrara costos

Fpiadon cooctentes on alpin puante, s ndvel de producelan serfa indeterminado. La relacién
ntennte entre low conton y I darmamcdn se disorte mas sxtensamente on el capftulo xi.
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§ 1.2. VALOR, UTILIDAD, EFICIENCIA

La seccién anterior reuni6é algunas palabras muy rimbombantes —valor,
utilidad, eficiencia— acerca de las cuales debemos ser mas precisos. El va-
lor econémico de algo es lo que alguien esté dispuesto a pagar por ello o, si
ya lo tiene, la cantidad de dinero que pide para privarse de ese algo. Estas
no son siempre las mismas cantidades, y esta circunstancia puede causar
algunas dificultades, las que consideraremos mds adelante.

La palabra utilidad se emplea en economia en dos sentidos muy diferen-
tes. Primero, se emplea en el analisis del valor de un costo o un beneficio in-
ciertos por oposicién a uno seguro; la utilidad (mas precisamente la “utilidad
esperada”) en este sentido se liga al concepto de riesgo. Supongamos que le
preguntan si preferirfa que le dieran un millén de délares o una oportunidad
de 10% de tener 10 millones de délares. Es probable que prefiriera lo primero,
aunque el valor esperado de las dos elecciones sea el mismo: un millén de
délares (= .10 x 10 millones de délares). Es probable entonces que sienta aver-
sién por el riesgo. La aversion por el riesgo es un corolario del principio de
la utilidad marginal decreciente del dinero, lo que significa simplemente que
entre mas dinero tenga obtendra menos felicidad adicional de otro délar. La
utilidad marginal decreciente se ilustra mas claramente con bienes menos
versatiles que el dinero; es fécil representarla en el contexto de, digamos, las
sillas o las lamparas o las mascotas. Sin embargo, la reflexién debe hacer
evidente que otro délar significard también menos para una persona a me-
dida que aumenta su riqueza. Supongamos que tiene un patrimonio neto de
un millén de délares. ¢Estaria dispuesto a apostarlo con probabilidades
de 50-50 para ganar dos millones? Si no esta dispuesto, ello significa que su
primer millén vale mas para usted de lo que valdria un segundo millén.

La aversién al riesgo no es un fenémeno universal; los juegos de azar
ilustran su opuesto, la preferencia por el riesgo (¢ puede entender por qué?).
Pero los economistas creen, con ciertas pruebas (en particular la populari-
dad de los seguros y ¢l premio de las acciones: el rendimiento esperado
mayor de las aceiones comunes que de los bonos), que la mayor parte de la
gente siente aversion por el riesgo la mayor parte del tiempo, aunque vere-
mos que las respuestas Institucionales a 4 rlengo, tales como
el seguro y la corporacion, puealen hn . o vuelva efectiva-
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i L probabilidad de que se materialice efectivamente), y 2) lo que valen
Lomto o el beneficio esperados para alguien que no es neutral al riesgo
o una distincion mas dramatica. Tal es la distincién entre /) el valor
_-": wentido econémico amplio, que incluye la idea de que una persona
nle uversion por el riesgo “valtia” un délar mas que una probabilidad
de obtener 10 délares, y 2) la utilidad en el sentido usado por los fi-
del uiilitarismo, que significa la felicidad (aproximadamente).
Wpongamos que el extracto pituitario tiene una oferta muy escasa en
i con o demanda, de modo que es muy caro. Una familia pobre tie-
i il gue sera enano si no obtiene algo del extracto, pero esta familia
e pagar el precio y ni siquiera podria pedir prestado con la garantia
i dngresos futuros del nifio como una persona de estatura normal, por-
| yulor presente de esos ingresos netos del consumo es menor que el
pilel extracto. Una familia rica tiene un hijo que crecerd hasta una es-
o, pero el extracto anadirda unos cuantos centimetros mas, y

e tleciden comprarlo para él. En el sentido del valor empleado en

b, ol extracto pituitario es mas valioso para la familia rica que para
sl pabre porque el valor se mide por la disposicién a pagar; pero el

1o conlerivia mayor felicidad en las manos de la familia pobre que en
o de la familia rica,

o lo demuestra este ejemplo, el término de “eficiencia”, cuando se
Lomo en este libro para denotar la asignacion de recursos en la que
fen ol valor, tiene limitagiones como un criterio para la toma de
e sochales, Bl concepto de utilidad en el sentido utilitario tiene
ldn praves limitaciones, y no solo porgue sea dificil medir cuando se

i I “disposicion a pagar” como unidad de medida. Primero, la
i do I gente no cree —y no hay mwanern de probar que no tenga ra-
aue ln maxdmizacion de ln telicldid, o del contento, o de la alegria, o

A1y
(kv
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de la satisfaccion de las preferencias, o del exceso de placer sobre el dolor, o
alguna otra versiéon de la utilidad, es o debiera ser nuestro objetivo en la
vida. La felicidad es importante para la mayoria de la gente, pero no lo es
todo, ¢Estaria dispuesto a tomar una pildora que le pondria en un trance de
felicidad beatifica, como de ensuefio por el resto de su vida, aunque estuvie-
se absolutamente convencido de la seguridad y la eficacia de la pildora y del
lrance?

Segundo, al agregar la utilidad entre las personas, el utilitarismo trata a
las personas como células del organismo social general, antes que como in-
dividuos. Esta es la fuente de muchos barbarismos bien conocidos de la éti-
ca ultilitarista, como el sacrificio deliberado de los inocentes para maxi-
mizar la cantidad total de felicidad en la sociedad (o en el mundo, o en el
universo); o el “monstruo de la utilidad”, cuya capacidad para el placer sa-
divo excede tanto la capacidad de sus victimas para experimentar dolor que
sl se maximizarfa la utilidad permitiéndole cometer violaciones y homi-
elelion: Los defensores del utilitarismo tratan de desviar tales criticas sefia-
lnnelo que la falta de confianza en los funcionarios derrotarfa cualquier es-
lerza para dotar al Estado de poder para intentar maximizar la utilidad
s por caso. El tnico régimen que maximizaria la utilidad en el mundo
teul serfa una forma de utilitarismo regulado que limitara el poder del go-
blerno, Pero las objeciones practicas contra las implicaciones logicas del
utilitarismo les parecen erradas a los criticos, quienes consideran repulsiva
i ln I6gica misma. Aun si se suponen inexistentes todos los problemas de la
aplicacion, resultados como la induccién de trances de beatitud por funcio-
narios totalmente benignos, democraticamente sensibles y el sacrificio de
inocentes en aras del mayor bien resultan profundamente inquietantes.

Por supuesto, es posible que las objeciones practicas a las implicacio-
nes logicas del utilitarismo sea lo que se encuentra detras de la “repulsién”
de tales implicaciones; es decir, es posible que los sentimientos morales ten-
gan una base pragmatica, concebiblemente econémica.

Pero, en tercer lugar, el utilitarismo no tiene principios limitantes, ex-
ceplo quizi la capacidad de sentir. Los animales sienten dolor, y con mayor
claridad lo sienten los extranjeros, de modo que el utilitarismo choca con
intuiciones poderosas en el sentido de que nuestras obligaciones sociales
son mayores para la gente de nuestra propia sociedad que para los [oraste-
ros, y mayores para los seres humanos que para los (otros) animales.

Las objeciones contra el utilitarismo y, por ende, comten I ntadura del
concepto de la eficiencia a la ética utilitarin b Hovads & ouichos ccono-
mistas o una definicion de la eficiencin que ¢ e lom resulia-
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o e las transacciones voluntarias. Supongamos que A vende a B un ador-
o e madera en 100 délares, que ambas partes tienen informacién plena y
yue lu transaccion no afecta a nadie més. Entonces se dice que la asigna-
vlon de los recursos que se produce por la transaccion es superior en el
sentldo de Pareto a la asignacion de recursos existente antes de la transac-
Llon, Una transaccién superior en el sentido de Pareto (o “mejoramiento de
Mareta”) es aquella que mejora la situaciéon de una persona por lo menos, y
e no empeora la situacién de nadie. (En nuestro ejemplo, la transacciéon
wiejorn la situacion de A y de By, por hipétesis, no empeora la situacién de
i) B otras palabras, el criterio de la superioridad de Pareto es la una-
nhinddad de todas las personas afectadas.

(Ouién podra disputar la unanimidad como un criterio de la eleccién
S inl? Bien, un liberal en el sentido del siglo xix —alguien que cree, como
Juhin Stuart Mill, que toda persona debiera tener derecho a la méxima li-
bt consistente con la no infraccién de la libertad de nadie mas— podra
disputarla, Bl problema surge cuando la gente tiene preferencias acerca del
oo de los demas. Imaginemos una sociedad integrada por dos indivi-
Wi (o dos grupos homogéneos, para volverla un poco més realista). A, un
pistestnte, no quiere que B, un catélico, lea la Biblia catélica. A preferirfa
e by Biblia catolica fuera proscrita. Su segunda eleccion es que €l, A, lea
s Wihlin, yva que se considera suficientemente inoculado contra la herejia
sutalion, Su ultima eleccion es que B lea el libro. La primera elecciéon de B
S0 e e abligue a A a leer la Biblia catélica —él la necesita mas que nadie,
seticlo un protestante— y su segunda eleccion es que so6lo se permita leerla
Aol mdsimo, B, Su Gltima eleccion, obviamente, es que el libro sea proscrito.
Anl e o tnico en que convienen Ay B es en que es mejor que se permita a
A lser ol libro y no que se permita a B leerlo.' Por lo tanto, ésa es la elec-
o superior en el sentide de Pareto. Pero es también una eleccion contra-
P b posicion liberal, porque implica la prohibicién de que B lea un libro
e desen leer!

Ol nbjecion contra la superioridad del criterio de Pareto es que tiene
pocis nphicaciones en el mundo real porque la mayorfa de las transacciones
I sl o na sola transaceion, entonees una serie de transacciones semejan-
i) e electos sobre terceros, aungue solo sea porque cambian los precios
e oleos bienes (¢eomo?), En el concepto menos austero de la eficiencia

SRS shgndlion que solo A lea ol Hibea, "B slgnifica que solo B lo lea, y “n” significa que
Pt e Tow dlos 1ol ol orden de proferencin de A sera neash, mientras que el de B serd a-

B wioneon moihon convienan <y udlo e eso convisens - en que ‘0" es preferible a ‘b,
UV Arnietyn Sen, “Uhe Tmpossibiling of o Pavetian Liberal”, 78 7. Pol. Econ, 152 (1970).
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i despues de hacer gue todas Tas nstituciones de Ta
10 low requertmientos de ln eliciencia, ¢l patran del
ecton devtvara de una distribucton de la vigueza uul?-
bielon e injusta, el patron de las actividades economi-
oo tended una fuerte justificacion para ser considerado
poe Y en lamedida en que la distribucion de la riqueza se
winl por el mercado, la justicia del mercado no puede de-
whon tndependiente de la distribucion justa.
e o destgualdad de la riqueza refleja indudablfimen.te la
enten dotacion natural de cardcter e intehg.enma se
ho anten que un producto de la seleccion aleatoria cfle los
sttt de haber nacido en un pais riqo y no en un‘ pais po-
el i heneliciario o una victima de los cambiqs imprede-
Las condiciones necesarias para la superioridad en el sentido de Parete e e los mercados de.. demandas de los consurénd(f):lres y fie
110 8¢ satisfacen casi nunca en el mundo real, pero los economistas hablan mu W b suerte de la herencia, la suerte de losdm;:rca osC ; ci;ac?a;;
cho ncerea de la eficiencia; la definicién operativa de la eficiencia en la eco .—7 Mocer o clertas pcr'sonas, yla §uerte ela caE)a - ter}rln %
NOmin no dﬂhe Ser una superioridad en el sentido de Parecto. Cuando I “' Al pnd['p” para invertir en tu cap'lta:l hun’]ano: 0Ss (—():1 g
seonomista dice que el libre comercio o la competencia o el control de | 0 todo os suerte, qu.e ¢l merecimiento no tlen;);al a qur
vontaminacion o cualquier otra politica o Estado del mundo es eficiente 0l pobreza de nadie. Entre mayor sea el papel de a,su(e::l.—
MHBVE veces de eada diez se estard refiriendo a la eficiencia de Kaldor-Hicks, lon de la riqueza y las opprtumdades ecopgm;cas; rn(aTsu ;i
L dependencia en la distribucién de la riqueza, incluso el concepto de o distrd hu%‘i(m coOmMo .]us“t‘a en"un sentido fuer e;) éc
eliclencin de la superioridad en el sentido de Pareto, dado que la disposi Helo débil clclenclib]e? de. lo “justo” en este.contelxto(.i‘.f o
clon w pagar, y por ende el valor, es una funcién de esa distribucién, limita 0 (e mercado tiende etgctIVftmente a nfagnzﬁcar as : i ert ’
AN ain o la eficiencia como un criterio final del bien social. Podemos ilus wii imiteria de la capacidad innata, fnetlendo unz}‘ cuna‘ ez Le
o esto con el ejemplo anterior en el que A vende a B un adorno de ma- |y el ingreso. La causa es e'l fenémeno de Ia‘ Stip("ll(f:)l(.;
dll"l\. Fs posible que A Imya valuado el adorno en solo 70 délares v B lo Hox o dos pianistas concertistas, uno de los cua fs " ii\_
Wl valuado en 120 délares, no porque a A le guste el adorno menos que a ¢ mejor que el otro (B). Supsmgamos que la 1T].ay01"‘ Par el'( znse-
e posible que le guste mucho mas— y 1o porque haya ningtn concep I planista concertista no deriva ahorg de la acltuac.lon 0 ?eya o
Ulmperativo de merecimiento al que B pueda apelar para validar su dere- e ln prabacion. Dado que las grab.amones d.e a misma p ;wén
i SO Chpaz de comprar el adorno. Es posible que simplemente A esté Suntitutos cercanos, un consumidor no tle]ne n{nﬁuqa Iies.de
Pl y lenga que vender su adorno a fin de comer, y que B, aunque ol law gra lmcion'es hec?has por B en lugar de as gra atc1o g
iipasionado de los adornos de madera ——supongamos que en efec- Wil e haya una diferencia conmderablfe en el prec10,ly e;c, c;g no =
I ndiferentes— desea diversificar su enorme riqueza manteniendo Lesitlnmente; aun si A recibe una regalia mayor que al e B po oy
I e colecciones. Estas circunstancias (una variante del ejemplo Lol ln compaiifa grabadora, el costo adicional para la compafii

S ; B 0 . i e una produccion
el mercado de extracto pituitario) no son en modo alguno incon- 1] puet,lu ser contrarrestado por las eCf)normas d Vp e
| % Lo tanto, A podria terminar con un ingreso muy sustancial de

ui el hecho de que la venta mejore la situacion de Ay de B; porel 7
s ; s A ) \ i inor ivado de la grabacion,
L explican por que mejora la situacion de ambos. Pero tales cir- i prabacion, y B con un ingreso de cero deri g

s inan los fundamentos morales de un sistema social orientado

|

lperioridad de Pareto, ya no digamos hacia la superioridad po-

\’r'” :’
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empleado principalmente en este lbro ~Humndo of concepto de la efiel
cla de Kaldor-Hicks, o de maximizacion de I Hguezie, sl A valia el ade
no de madera en 50 délares y B lo valta en 120 délares, de modo qu

cualquier precio entre 50 y 120 dolares, la transaceion creard un benefie
total de 70 délares (a un precio de 100 délares, por ejemplo, A se considey
50 délares mas rico y B se considera 20 délares mas rico), se tratara de
transaccion eficiente, siempre que el dano (si hay alguno) causado a tere
ros (menos cualquier beneficio otorgado a ellos) no exceda de 70 délare
La transaccién no serfa superior en el sentido de Pareto, a menos que Ay
compensaran a los terceros por cualquier dafio que sufrieran. El concepli
de Kaldor-Hicks se llama también, sugerentemente, la superioridad poters
cial de Pareto. Los ganadores podrian compensar a los perdedores, ind
pendientemente de que lo hagan o no en realidad.

Mhivrwin Rosen, “The Economics of Superstars”, 71, Am. Econ. Rev., 845 (1981). -
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a pesar de que A podria ser un pianista sélo 2% mejor que By que la dife-
rencia de calidad sé6lo podria ser percibida por un pequeno porcentaje del
ptiblico melémano. No tiene que haber nada “injusto” en este resultado,
pero tampoco puede imputarse a la diferencia existente en la calidad de los
individuos. Esto ejemplifica, mas bien, la arbitrariedad moral de muchas de
las diferencias de la riqueza entre los individuos.

El hecho importante es simplemente que, si el ingreso y la riqueza se
distribuyeran de un modo distinto, el patrén de las demandas podria ser di-
ferente también, y la eficiencia requerira una disposicién diferente de nues-
tros recursos econémicos. La economia no responde al interrogante de si la
distribucién del ingreso y la riqueza existente es buena o mala, justa o injus-
ta, aunque puede decirnos mucho acerca de los costos de una modificacién
de la distribucién existente, asf como acerca de las consecuencias distribu-
tivas de diversas politicas. Tampoco responde al interrogante final acerca
de si una asignacién eficiente de los recursos seria social o éticamente desea-
ble. Ni puede tampoco decirnos el economista si, suponiendo que sea justa
la distribucién del ingreso y la riqueza existente, la satisfaccién del con-
sumidor debiera ser el valor social preeminente. Muchos filésofos y cientifi-
cos sociales, incluidos algunos economistas, dudan de la autenticidad de
muchas de las creencias y los deseos que determinan las elecciones de los
consumidores y de otros individuos. Estos conductistas sostienen que cier-
tas rarezas cognoscitivas impiden que la gente se comporte racionalmente
(véase mas adelante el § 1.4); a lo largo de este libro consideraremos algu-
nos ejemplos.

Por todas estas razones, es limitada la competencia del economista en
una discusién del sistema legal. Puede pronosticar el efecto de las reglas le-
gales sobre el valor y la eficiencia en sus sentidos técnicos estrictos, y sobre
la distribucién del ingreso y la riqueza existente, pero no puede expedir
prescripciones obligatorias para el cambio social. Pero esto resulta ser una
desventaja menor de lo que podria parecer para el uso normativo del anali-
sis econémico. Los economistas pueden apelar de ordinario a una meta ge-
neralmente aceptada, como la maximizacién del valor de la produccién, en
lugar de tener que defender esa meta. Al mostrar la forma en que un cam-
bio de una politica econémica o de ciertos arreglos nos harfa avanzar hacia
esa meta, los economistas pueden formular una declaracién normativa sin
tener que defender sus premisas fundamentales, Los ecanomistas pueden
mantener el debate al nivel técnico, en el que el tezanamiento se ocupa de
los medios antes que de los fines, Pueden demostens, por slemplo, que la
creacion de carteles conduce a una dismibnuelom del valar e 1o produccion
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vennse los capitulos x y x), y puesto que la maximizacién de ese valor es
Hi meta generalmente aceptada de una sociedad comercial, su demostra-
Llan provee, si no otra cosa, una justificacién inicial para la prohibicién de
low cirteles.

I calificacion de “inicial” es importante. Quienes se oponen a las pro-
puestas de reforma econémica estan prestos a postular metas rivales de la
dliclencia o la maximizacién del valor. Asf ocurre en particular cuando los
dLatiomistas incursionan en areas que no son tradicionalmente econémi-
Lk, Lo que ocurre a menudo en el analisis econémico del derecho. Decir
Ae 1N area no es tradicionalmente considerada “econémica” significa que
4 sugerencias de orientacién hacia la eficiencia u otras variables econémi-
Lk lenderan a provocar discordancias, porque se supone que los valores no
seonamicos dominan en las cuestiones que no son explicitamente econé-
milenn, Y entonces qué debera hacer el economista? ¢Podra decir algo méas
o slinplemente demostrar que la politica X aumentaré la eficiencia pero que
Wi puiecde hablar acerca de su mérito final? Esta es una cuestién que debera
e en mente a lo largo de este libro.

Ui cuestion importante en el anélisis econémico del derecho, a la que
Wi hiemos aludido, es si puede decirse con confianza que un intercambio in-
Wlintario aumentara la eficiencia y en qué medida. Aun cuando no se de-
i I eficiencia como algo que sélo puede crear una transaccién voluntaria

il sl se utiliza en cambio el concepto de Kaldor-Hicks—, la disposicion
0 g puede determinarse confiadamente sélo si se observa efectivamente
Wi lransaceion voluntaria. Cuando los recursos se desplazan luego de (al
Wulisnecion, podemos estar razonablemente seguros de que el desplazamicn-
o implica un aumento de la eficiencia.'® La transaccion no habria ocurrido
ol minbas partes no hubiesen esperado que su situacién mejorara. Esto im-
plicn que los recursos transferidos son més valiosos en las manos de sus
Huevos duenos. Pero muchas de las transacciones afectadas o efectuadas
pir el wistema legal son involuntarias. La mayoria de los delitos y de los ac-
Pldentes son transacciones involuntarias, y lo mismo ocurre con una sen-
lncin legal de pagar danos o una multa. ¢Cémo podremos saber cuando
anentan la eficiencia tales transaceiones y cuéando la disminuyen? Si in-
sitlimos en que una transaccion sea verdaderamente voluntaria antes de
e pueda decirse que es eficiente —verdaderamente voluntaria porque to-
dos low perdedores potenciales han sido plenamente compensados—, ten-

ERI embirgo, no pademon estar cotmpletnmente sepuros, porgue ello requeriria que todos
bos aleetddon por ln tranmacelon Tuevan pacte de el § Gepetimon) este requerimiento no se
snbee conl e,
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dremos pocas ocasiones para formular juicios de eficiencia, porque pocas
ransacciones son voluntarias en ese sentido. Un enfoque alternativo, utili-
zado abundantemente en este libro, consiste en tratar de adivinar si una
transaccién voluntaria habrfa ocurrido en caso de haber sido viable. Si, por
ejemplo, se tratara de saber si el agua limpia era mas valiosa como un in-
sumo en la produccién de papel que en la navegacion, podriamos tratar de
determinar, empleando cualesquiera datos cuantitativos o de otra clase
que estuviesen disponibles para ayudarnos, si en un mundo de cero costos
de transaccién compraria la industria papelera a los navegantes el dere-
cho de usar el agua.

Este enfoque trata de reconstruir los términos probables de una tran-
suceion de mercado en circunstancias en las que ocurrié, por el contrario,
un intercambio forzado: en otras palabras, trata de imitar o simular al mer-
eido. Un intercambio forzado, con el sistema legal tratando posteriormen-
l¢ de adivinar si el intercambio aumenté o disminuyé la eficiencia, es un
motodo menos eficiente para la asignacion de los recursos que una transac-
clon de mercado, cuando son viables las transacciones del mercado. Pero a
meniido no lo son, y entonces la eleccién se plantea entre un sistema in-
wvitablemente burdo de intercambios forzados legalmente regulados y las
ineliciencias mayores ain de la prohibicién de todos los intercambios for-
sudos, lo que podria significar todos los intercambios, ya que todos ellos
llenen algunos efectos para terceros.

las dos partes de una transaccion de mercado son compensadas para
que intervengan en ella; si una de las partes no fuese compensada, la tran-
saceion no serfa voluntaria ni siquiera en un sentido laxo. Pero cuando, por
ejemplo, invocando el concepto de “perjuicio” el sistema legal ordena a
una persona que cese algtin uso de su tierra porque crea menos valor que la
disminucién que genera en el valor de las tierras vecinas, no se compensa
al demandado. Una transaccion legalmente impuesta tiene menos probabi-
lidades de aumentar la felicidad que una transaccién de mercado porque
las miserias de los perdedores (no compensados) podria superar a la ale-
prin de los ganadores. Y si los esfuerzos legales para simular los resultados
del mercado no promueven la felicidad, ¢cémo podran defenderse? ¢Cual
o8, en suma, la base ética del concepto de Kaldor-Hicks, correspondiente al
utilitarista, o la base ética referente a la preferencia, de la superioridad de
Pareto? Nuestra respuesta es que las cosas que la rlguesn viielve posibles
—no s6lo ni principalmente los bienes de .I.Mu;" i L oelo, la co-
modidad, la medicina moderna y las oport n Il BN presion y
I autorrealizacion— son ingredientes de Iy win de las
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o, de modo que la maximizacion de la riqueza es instrumental para
I s dimizacion de la utilidad. Esta respuesta conecta a la eficiencia con el
Wlitneismo. En los capitulos v y xvi se discuten las respuestas que rela-
Vo la eficiencia con otros conceptos éticos.

~ Ilenloque de Kaldor-Hicks o de maximizacién de la riqueza se enfrenta
W problema especial de dependencia de la asignacién eficiente de los re-
w lrente a la distribucién del ingreso y de la riqueza existente en aque-
vinos en los que el objeto de la transaccién es una gran parte de la ri-
v dle una de las partes. Supongamos que rechazo una oferta de 100000
Wes por mi casa, pero luego el gobierno la confisca, pagandome 50000,
Wie on s valor de mercado. El gobierno estaria feliz de venderme la casa
‘ 100000 délares —vale menos que eso para el gobierno, aunque mas de
MO-. pero yo no tengo ni puedo obtener prestado 100000 délares. ¢En
nos de quién vale mas la casa, en las mias o en las del gobierno? Al
lderar este enredo, recordemos que la rigueza, tal como la entienden
Weonomistas, no es un concepto contable; se mide por lo que la gente pa-
por las cosas (o por lo que pedirfa a cambio por renunciar a las cosas
{1 Posee) no por lo que paga efectivamente por ellas. Asi, el ocio tiene va-
Jorimn parte de la riqueza, aunque no se compre ni se venda. Podemos
Ve el oeio tiene un precio implicito o de sombra (¢cémo se compu-
un los mercados explicitos crean valor por encima del precio de los
gue alli se venden. Regrese a la gréfica 1.2 y advierta que si la canti-
vendida fuese menor; el precio serfa mayor; evidentemente, los consu-
Lies esturian dispuestos a pagar mas por algunas unidades del produc-
i Lo tunto, los consumidores deben obtener valor por el hecho de ser
Lo e comprar tales unidades al precio competitivo. Este valor, Hlama-
elonte del consumidor (véase mas adelante el § 1x.3), forma parte
o e ln riqueza de la sociedad.

§ 1,4, L REALISMO DE LOS SUPUESTOS DEL ECONOMISTA

or e no esté familiarizado con la economia podria tener problemas
Lue parecen ser los SUpuestos gravemente poco realistas que se en-
Wlm detras de la teorfa econdmica. Bl supuesto basico, que el compor-
0 humane es raelonal, parece relutado por las experiencias y las ob-
Aomes de la vida dinriae Ln conteadiceion es menos aguda cuando
lomon que el concepto de tactonalidad empleado por el economista
i -lh,’cuvu. antes que subjetivo, de modo gue no seria unaincongruencia
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mente no supone la omnisciencia. Alo largo de este libro Se suponen cosf
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i s cuando se contemplan como descrip
» especialmente el comportamiento d

LN economisiy

pero sigue siendo una teoria util por
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real. De igual modo, una teoria econémica del A
complejidad, Ia riqueza y
liticos o maritales o lo que sea— que tr

lismo en el sentido de 14 totalidad descriptiva lejos de i

una condicién de la teoria. Una teorfa que tratara de reproducir fielmente

la complejidad del mundo empirico en sus supuesto
—una explicacién— sino una descripcién.

Un peligro mayor para la economia Positiva en general, Y para la teorfa
positiva de la economia de] derecho que se eXpone en muchos lugares de
este libro (especialmente en la segunda parte) en particular, es lo opuesto al
reduccionismo: llamémosle complicacionismo. Cuando el analista econé-
mico trata de volver mas complejo un modelo econémico muy simple, por
ejemplo incluyendo la aversion al riesgo y los costos de la informacién (co-
mo lo haremos muchas veces en este libro), corre el riesgo de encontrarse
con demasiados grados de libertad; es decir, con un modelo tan flexible que
ninguna observacién empirica puede refutarlo, o que significa que ningu-
na observacién puede apoyarlo tampoco,

Con todo esto no se quiere sugerir

S o seria una teoria

que el analista pueda elegir libre-

"7 Algunos economistas utilizan ef término “racionalid constrenida”
racionalidad de lag bersonas racionales que afrontan
cion disponible para que ellas tomen decisiones.

para describir |a
OSLON positivos en el uso de 1a informa-

asico de que los Cuerpos caen en el vacio,
que pronostica con razonable precision

inales o po.
ata de iluminar. Pero sy falta de rea-

nvalidar la teorfa es
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ductos financieros y de otras clases, nuevas estrategias para la actividad
financiera, y métodos nuevos para la compensacion de empleados y ejecuti-
vos, asi como métodos novedosos de regulacion como las subastas de las
ondas aéreas y los derechos de contaminacién vendibles. Estas intervencio-
nes han funcionado, lo que sugiere que la teoria econémica es algo mas que
mera matematica elegante.

§ I.4. IRRACIONALIDAD E HIPERRACIONALIDAD; LA TEORIA DE LOS JUEGOS

El modelo de la eleccién racional que se encuentra detras del analisis econd-
mico ortodoxo ha sido cuestionado en varios puntos, ademas de la observa-
cién superficial de que no describe cémo piensan los individuos acerca de
sus actividades o como las describen. Otra objecién superficial, como hemos
visto, es que los individuos carecen de la informacién necesaria para actuar
racionalmente. Los individuos no son omniscientes, pero las decisiones to-
madas con base en informacién incompleta son racionales cuando los cos-
tos de adquirir mas informacién superan los beneficios probables de la ca-
pacidad de tomar una decision mejor. jUna decisién plenamente informada
en tales circunstancias —la clase de accién que realiza una persona que no
puede establecer prioridades entre sus tareas— seria irracional! Otra obje-
cion superficial contra el modelo de la eleccién racional es que algunos in-
dividuos no son plenamente racionales y que todos nosotros nos alejamos
en ocasiones de la racionalidad. La economia se ocupa de explicar y pronos-
ticar tendencias y agregados, antes que el comportamiento de cada persona
individual, y en una muestra razonablemente grande las desviaciones alea-
torias del comportamiento racional normal se cancelaran reciprocamente.

Una objecién mads seria es que, quizé porque nuestro cerebro evolucio-
n6 bajo condiciones sociales diferentes de las que existen en la vida moderna,
el comportamiento humano exhibe alejamientos sistemadticos de la reali-
dad. Economistas como Richard Thaler,'® asi como algunos psicélogos, han
obtenido algunas pruebas de que la mayoria de nosotros somos proclives a
la “falacia de los costos sembrados”, o de echar dinero bueno al malo. Es
decir;, al tomar decisiones no podemos olvidar los costos que, habiéndose
causado ya, no pueden ser modificados por la decision. Observan estos au-
tores que nos inclinamos a sucumbir ante el “efecto de la datacion”; o sea,
valuar lo que tenemos en mas de lo que valuarfamos n mdsmn cosu si no la

W Véase Richard M, Thaler, Quasi Rational Beanomios CIO8EL
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vidinmos. Por ejemplo, podriamos negarnos a vender en 100 délares wn
wlu) por el que no pagariamos mas de 90 ddlares.'” También incurrimos e
ui ‘descuento hiperbélico”; es decir, ponderamos los dolores y los placeres
Jenenies en mayor medida que los futuros hasta un punto irracional, como
Lo comemos de mas (placer presente) sabiendo que pronto lo lumen
Wieios (dolor futuro).? También otorgamos una ponderacion indebicu i
s lipresiones vividas inmediatas, por comparacién con las impresiones
weten de lo que leemos (la “heuristica de la disponibilidad”).

Alptinos de estos alejamientos aparentes de la racionalidad pueden ox
plicarse en términos de la eleccién racional. El efecto de la dotacion podiin
SO0 e consecuencia de alguna combinacion de 1) efectos de riguezn (nues:
s prelerencias cambian cuando cambia nuestra riqueza, y SOMos nis o
Wienon teos dependiendo de que seamos o no duenos del bien en cuestion);
Sl eneedente del consumidor (véase antes el § 1.2) (una mirada a la grafica 1,2
I recordar al lector que todos quienes son duefios de un bien, excepto st
Luprador marginal, lo valda por encima del precio de mercado; por lo
i, los propietarios del bien como una clase lo valtan en promedio s
HAE (ulenes no son sus propietarios); 3) la preferencia de adaptacion racios
il ¢l hiecho de que nos adaptamos a lo que tenemos ¢ incurririamos en
Lombon nuevos para adaptarnos a algo nuevo.?' Una persona que queda cles
W enan necidente debe incurrir en ciertos costos para adaplitse o s cor
PR pero un ciego que por la negligencia de un médico no puede reco:

SV, por efemplo, Elizabeth Hoffman y Matthew L. Spitzer, “Willingnens (o Bay Ve Will
'M\Ml 10 Accept: Legal and Economic Implications”, 71, Wash, U L, €, 59 (1984,

C M slmente, nuestras tasas de descuento son excesivis en relnelon vor esiig S
* S, Un individuo racional escoge entre acciones posibles cnmmedi i s e dos
Sh e disminuie los costos y los beneficios futuros, siempre que se eporoi, sk i vitlin

Sl Lo gue permite una comparacion entre los estados futuros y entre enos etidon v el pe

e L bpecialidad entre el consumo presente y el futuro fmplica el dencuotto de fos costin
ﬂm Bt tom Tuturos o una tasa igual ala probabilidad de estar vivo todaviin commdo Hegoe ol
bt e cuestion, Para la mayoria de log individuos en casi todas las eclaclon, entin probin

dbon i ho mayor que la que esta implicita en una tasa de descuento de 2w 4%, ol rango

W e L estimnelones de la tasa de descuento real sin riesgos (esto es, ajustacda por L il
S Bvalor presente de un dolar que se recibira dentro de 40 anos es de sdlo 21 0 45 centavon
W sl doseuento de 2 0 4%, Bato implicarta, bajo el supuesto de L imparcialicid entre of
Wb presente y ool futro, que el individuo tpleo de 30 anos de edad tendiin una probabili
aﬂ e st 210 A8 de vivie hasta los 70 afion, Bt prababilicad es en realidad de 75%. Ui
Wl enplicaction de esta diserepaneta es gue el vo de 40 nnoxs de edad, ovientado hacla ol futo:

o b e dominar nosu vo artentado Bacla ol presente, ex incompletamente altendnta
el v fatro del ndividuo de 70 anos de edid, o nmbis cosas, Por lo gue toca al individua

S e o diforerton yo, véase mas adelionte eate toxto, vy Richord A Posner, “Are We One

1o Malepte Selt teapleattons for Law and Puabitie Poliey”, 3 Log: Theory, 23 (1997),
SO ol 8 oten explicacton diel eleoto de b dotaian cormpatible con la metonalidad,
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brar la vista se ha adaptado ya a su ceguera, de modo que su pérdida de la
vista (en perspectiva) es menos costosa que la pérdida de la vista para una
persona que no era ciega.

El descuento hiperbélico podria explicarse postulando que la persona
es una sucesion de “yo” separados, que “comparten por tiempo” el mismo
cuerpo; cada yo es racional, pero cada uno tiene sus propios intereses, los
que no son idénticos entre todos los “yo” (véase mds adelante el § vi.12). Sin
embargo, como en este ejemplo los alejamientos aparentemente sistemati-
cos de la racionalidad son, por lo menos, un reto para el tedrico de la elec-
cién racional, para que piense con mds cuidado acerca de la naturaleza del
comportamiento racional.

La economia tradicional suponfa generalmente (excepto cuando espe-
culaba acerca del comportamiento del cartel, y en otros pocos casos) que
los individuos toman decisiones sin considerar las reacciones de otros. Si el
precio de algin producto baja, los consumidores compran méds sin preocu-
parse de que al actuar asi pueden hacer que el precio aumente de nuevo. La
razén por la que no se preocupan es que el efecto de la decisién de cada
consumidor sobre el precio es probablemente insignificante (el consumidor
es un “tomador de precios”), mientras que los costos para los consumidores
de la coordinacién de sus acciones serfan prohibitivos. En algunas situacio-
nes, sin embargo, un individuo racional que decide cémo actuar considerara
las reacciones probables de otros; en otras palabras, actuara estratégica-
mente. Este es el dominio de la teoria de los juegos que utilizan mucho los
economistas actuales a causa de la importancia del comportamiento estra-
tégico en muchas dreas que interesan a los economistas, incluidos los ana-
listas econémicos del derecho.

La teoria de los juegos exhibe un contraste notable con los retos al mo-
delo de la eleccién racional que examinamos antes, ya que supone, por lo
menos en su forma mas pura, un grado de racionalidad mayor incluso que
el postulado por la economia ortodoxa. Consideremos el “juego” siguiente
(es decir, una situacion estratégica). Un monopolista afronta la perspectiva
de la entrada de otra empresa. Si el monopolista cobra un precio por deba-
jo de su costo (y presumiblemente el costo de la empresa entrante), disuadi-
r4 esa entrada obligando al nuevo ingresante a perder dinero. Pero el mono-
polista perdera mucho dinero en el proceso de repeler la entrada vendiendo
su producto por debajo de su costo. En efecto, es posible —y supongamos
que asi ocurre— que pierda mas dinero que el que perderian sl mantuviera el

precio de monopolio, disminuyera su produccion, y s repaitiern electivas
mente ¢l mercado con el recién ingresado.
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Supongamos que el mercado tiene lugar sélo para dos empresas. ¢Po-
il ol monopolista reducir su precio de todos modos, pensando: “si cobro
puvcio por debajo del costo, el ingresante sabra que no estoy “blofean-

" lupurentando solamente), porque advertira que aunque perderé dinero
Wil plazo estaré haciendo una inversion rentable en el desarrollo de una
ﬁulm'h’m que desalentara a otros retadores de mi posicién monopdlica”?
ulii que ésta puede no ser una preocupaciéon racional que el monopolis-

W putara a un posible ingresante. Supongamos que hay 10 ingresantes
Ihles, Aunque los primeros nueve abandonaran toda idea de ingresar a

¢ nereado frente a la amenaza del monopolista de fijar su precio por de-
‘hlm il costo, el décimo no lo harfa porque advertiria que cuando hay un
Sl Ingresante en perspectiva estard el monopolista en una situacién me-
mmnmmrlicndo el mercado que cobrando un precio por debajo del costo.
. uidemos que el precio por debajo del costo tenia sentido para el mono-
-Mhm solo cuando estaba comprando una reputacién utilizable contra in-
glnnlvs [uturos. Cuando ya no hay mas ingresantes futuros —cuando el

L0 Ingresante posible ha entrado—, el monopolista ya no tiene nada qué
:llll‘ invirtiendo en una reputacion para disuadir la entrada, de modo que no

i un precio por debajo del costo. Sabiendo esto, el tltimo ingresante
:\I"\ll“ elitrard, pero lo mismo hara el primero. Porque el primero sabe que

monopolista, previendo el colapso de su plan cuando entra el dltimo, no
Wi ningiin incentivo para emplear el plan contra el noveno (porque con
I entrada del décimo garantizada, no hay nada qué ganar forjando una re-
Placion para batir al noveno), y por lo tanto contra el octavo, y asi sucesi-
Sitiente hasta llegar al primero. (Esta manera de resolver un problema de
Wi de los juegos, empezando con la dltima movida del juego, recibe el
wnbire de “inducciéon hacia atras”.)

I notable de este ejemplo, algo comtn en la teoria de los juegos, es su
senstbitlidad ante el supuesto de que cada uno de los participantes no sélo
S cumporta con una racionalidad completa sino que ademas supone, co-
Hectnmente, que todos los demas involucrados se comportaran igualmente
con i racionalidad completa. La teorfa econémica ortodoxa no depende
el hiperracionalidad, Pero tampoco lo hacen todas las aplicaciones de
I tearin de los juegos. Consideremos este ejemplo familiar: la ley federal
prohibe que las universidades entreguen o un empleador potencial las cali-
Heactones de un estudiante sin el permiso de éste. Tal permiso no se niega
il nuncas Lo teorta de los juegos puede ayudarnos a entender la razon.
Supongumos que ninguan estudinnte olorgnr su permiso; entonces un em-
plendor que afrontara unan solicitud de v estudiante universitario supon-
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dria que tal estudiante tiene calificaciones medias —¢qué otra cosa podria
suponer?—. Cualquier estudiante con calificaciones por encima del prome-
dio se verfa perjudicado por este supuesto, de modo que estos estudiantes
empezarfan a otorgar su permiso para que las universidades entregaran su
registro de calificaciones. Finalmente, todos los estudiantes con calificacio-
nes por encima del punto medio otorgarian tal permiso. Por lo tanto, cuan-
do un empleador recibiera una solicitud de un estudiante que no hubiese
entregado sus calificaciones supondria que el estudiante se encontraba por
debajo del promedio de la mitad inferior de la distribucién de calificacio-
nes, porque todos los que se encontraran en la mitad superior habrian reve-
laclo sus calificaciones. Asi que todo estudiante en el tercer cuartil (es decir,
en la mitad superior de la mitad inferior de la distribucién de calificacio-
nes) estaria en desventaja al no revelar, y revelarfa sus calificaciones. Final-
mente, sélo el estudiante con las calificaciones mas bajas no tendria nada
(ue ganar con la revelacion, y su ausencia de revelacién revelarfa su lugar
i lehacientemente como si lo hubiera revelado. La teoria simple de los
Juepos indica asi por qué la ley de privacidad de las calificaciones ha sido
lnelicnz, Este ejemplo ilustra lo que los teéricos de los juegos llaman un
“squilibrio combinado” en el que (por oposicién a un “equilibrio separa-
du') el comportamiento estratégico impide que los individuos con preferen-
clun diferentes actiien de manera diferente. El proceso de razonamiento re-
querido para alcanzar un equilibrio combinado en el caso de la transcripcién
de las calificaciones del estudiante no es tan elaborado que requiera la hi-
perracionalidad.

Volvamos ahora al ejemplo del precio por debajo del costo y suponga-
mos que cada uno de los 10 ingresantes potenciales es igualmente capaz de
entrar en primer lugar. Cada uno de ellos tendra un incentivo para retraerse
sabiendo que el vendedor existente puede tener un incentivo para vender
por debajo del costo cuando entre el primer ingresante a fin de demostrar
que “esta dispuesto a luchar”. Esto es como el caso de una persona que tiene
seis balas en su pistola y se enfrenta a 10 asaltantes. Es posible que ninguno
de los asaltantes esté dispuesto a atacar primero, de modo que es posible
que no haya ningan ataque, aunque el ataque triunfaria seguramente. En
realidad, éste es un caso mas claro que el del precio por debajo del costo:
quien se defiende no tiene nada que perder si dispara contra los primeros
seis asaltantes, de modo que quienquiera que atague primera sabe que el
alncado disparara.

Cunndo definimos la economia coma la teorin de le leccion racional,
y dado que la teorfa de los juegos es la tearin del sammpurtmimtento ontratégi-
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L tdetonal, la teorfa de los juegos pasa a formar parte de la teoria econémi-
L1 Y s una parte con muchas aplicaciones potenciales al derecho, porque
piun parte del derecho se ocupa del comportamiento estratégico, no sélo en
lin wjemplos del combate al monopolio y la privacidad del estudiante que
wubamos de presentar, sino también en las negociaciones contractuales, el
Wilglo v el arreglo, y muchas otras 4reas. Sin embargo, este libro no preten-
it una instruccién sistematica en la teorfa de los juegos. La teoria de
ln Juegos implica métodos analiticos complejos y, como hemos empezado
W alivinar, un vocabulario especializado, de modo que requiere un libro de
lslo propio.** Pero un libro de texto sobre la economia del derecho no pue-
e wvitar los encuentros frecuentes con el comportamiento estratégico, y
Lo esto ocurra emplearemos conceptos simples de la teoria de los jue-
pun pura informar el anélisis y preparar al lector para un estudio mas siste-
Hinlieo de esta técnica analitica tan importante.
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PROBLEMAS

1. ¢Valdria la pena estudiar economifa si los recursos no fuesen escasos? ¢ Podria des- |1, L. ENFOQUE ECONOMICO DEL DERECHO

cribirse a la sociedad estadunidense actual como una sociedad de escasez? De tiem- .
po en tiempo se afirma que hay escasez de médicos, o de gasolina, o de alguna otra
cosa. ¢En qué difieren estos episodios de la escasez de todos los bienes valiosos? § 1.1. SU HISTORIA

2. ¢Qué determina los deseos humanos? ¢Es ése un interrogante econémico? e

¢Son insaciables los deseos humanos? ¢Por qué es relevante este interrogante para Cceien de 1960, el analisis econémico del derecho era casi sinénimo

wiliuis econdmico del derecho antimonopélico, aunque ya se habia lle-
0 cinbo algan trabajo econémico sobre el derecho tributario (Henry
), ¢l derecho corporativo (Henry Manne), el derecho de las patentes
i), el derecho de los contratos (Robert Hale), y la regulacién de
Vicion publicos v los transportes comunales (Ronald Coase y otros).
pintron de los juicios antimonopélicos proveyeron una rica mina de
Jon ncerca de las practicas empresariales, y los economistas, que
dpocn se preocupaban por la cuestiéon del monopolio, se dieron a la
métodos? e descubrir las justificaciones y las consecuencias econémicas de ta-
5. Uno de los costos del castigo del soborno es el de los salarios mds altos para L Hens. Por supuesto, sus descubrimientos tuvieron implicaciones pa-
litten legal, pero basicamente lo que estaban haciendo no era di-
e 1o que han hecho tradicionalmente los economistas: tratar de
ol cotmportamiento de los mercados econémicos explicitos.
wnilisis econdmico del derecho antimonopdélico, y de otras regula-
Wﬂllnu e los mercados econémicos explicitos, sigue siendo un cams-
IR que recibe una atencion considerable en este libro. Sin embar-
0 marcn distintiva del “nuevo derecho y economia” —el derecho y la
Wil gue han surgido desde 1960— es la aplicacién del andlisis econd-
| istemn legal en su conjunto: a campos del derecho comtin; como
lelitos, los contratos, la restitucion y la propiedad; a la teoria y la
ﬂ‘l‘ chntlpo; al proceso civil, penal y administrativo; a la teoria de
falinelon y la regulacion; a la aplicacion de la ley y la administracion
Al o neluso al derecho constitucional, el derecho primitivo, el dere-
el wlimirantazgo, el derecho familiar y la jurisprudencia.
| nuevo derecho y economia se inicio con el primer articulo de Guido
[ soabre los cuasidelitos y con el articulo de Ronald Coase sobre el
" Minl.' atos fueron los primeros esfuerzos modernos? para aplicar

el andlisis econémico?

3. Supongamos que todos los individuos [uesen no egoistas, benevolentes y altruis-
tas. ¢Seria entonces el andlisis econémico menos relevante para el ordenamiento
social? ¢Cémo asigna sus recursos el individuo benevolente? ¢Emplearia al mercado
—es decir, le venderia a quien pague mas— en lugar de regalar sus bienes? ¢Por qué?

4. Bl mercado es sélo uno de los métodos de determinacién de la asignacién de
los recursos entre diversos usos. Otro método podria ser el de las decisiones admi-
nistrativas de un organismo gubernamental. ¢En qué esperaria que difirieran estos

los empleados gubernamentales. Explique esto.
6. Explique cémo un bufet de alimentos en un restaurante ilustra el concepto
de costo marginal.
7. Se afirma a menudo que el litigio cuesta demasiado y que hay demasiados li-
tigios. ¢Bajo cuéles supuestos pueden ser ciertas ambas proposiciones sin violar la
légica econémica?
8. Hay 25 leones (racionales) y un cordero en una isla. Todos los leones conocen:
el nimero de leones y el nimero de corderos, pero no saben dénde se encuentra el
cordero. Cualquier leén que se coma al cordero se quedara dormido durante una
hora, en cuyo lapso puede ser devorado por cualquier leén que lo encuentre. ¢El pri-
mer leén que encuentre al cordero se lo comera? Seria diferente tu respuesta si hu
biese 11 leones en lugar de 25? ¢Si hubiera 24 en lugar de 25?
9. Continuando con interrogantes de animales, supongamos que le encanta el i
lechén rostizado. Cierta noche, encuentra un restaurante que sirve el lechén rosti-
zado y lo pide. El mesero le informa que hay varios lechones en la cocina, y le gusta-
ria que escogiera uno para que lo mataran y lo rostizaran para usted, Supongamos
que el sacrificio y el rostizado se tardan sélo 20 minutos. Rechaza o invitacion, sa-
biendo que si ve vivo al lech6n no tendra corazon para comérsela, (Hutd actuando
o Cadnbest, "Some Thoughts on s Distebutdon and the Law of Torts”, 70 Yale

irracionalmente al estar dispuesto a comerse el qerda BRSSIER que velg A “%I)l Ronld HL Conse, “The Problom of Soelal Cost”, 3 7, Law & Feon., 1 (1960).
’ i - e . I . - Ly | ’ 1 % a4 . ~ B
lo vivo? ¢Serfa irracional si, habienda visto al cordig uineelo? el g vy ke tplon del s, Becearin v Wenthinm vealizaron algin trabajo impor-
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sisteméticamente el analisis econémico a 4reas del derecho que no regulan
explicitamente las relaciones econémicas. Podemos encontrar asomos ante-
riores de un enfoque econémico a los problemas del derecho de los acciden-
tes y de los perjuicios que examinaron Calabresi y Coase,’ especialmente en
la obra de Pigou,* quien proveyé un marco para el analisis de Coase; pero el
trabajo inicial habfa causado escaso impacto sobre el pensamiento legal.

El articulo de Coase introdujo el teorema de Coase que encontramos
en el capitulo 1y, mas ampliamente, establecié un marco para el analisis de
la asignacién de los derechos de propiedad y la responsabilidad en térmi-
nos econémicos, abriendo asi un vasto campo de la doctrina legal al ana-
lisis econémico fructifero.’ Una caracteristica importante del articulo de
Coase, aunque paso6 inadvertida durante cierto tiempo, era su implicacion
para ¢l andlisis econémico positivo de la doctrina legal. Coase sugirié que
¢l derecho inglés de los perjuicios tenfa una légica econémica implicita.
Algunos autores posteriores han generalizado esta idea y sostenido que mu-
chins de las doctrinas e instituciones del sistema legal se entienden y se ex-
plican mejor como esfuerzos de promocion de la asignacién eficiente de los
rectirsos, lo que constituye un tema principal de este libro.

Cualquier lista de los fundadores del “nuevo” derecho y economia es-
(arfa gravemente incompleta sin el nombre de Gary Becker. La insistencia
de Becker en la relevancia de la economia para un conjunto sorprendente de
comportamientos fuera del mercado (incluidos la caridad, el amory la adic-
cién), asi como sus contribuciones especificas al analisis econémico del de-

Aliseriminacion racial y el matrimonio y el divorcio, abrieron paru ¢l
WIS seonomico grandes dreas del sistema legal no alcanzadas por los
Wi e Calabresi y de Coase sobre los derechos de propiedad y lis 1o
e b responsabilidad.

8§ 000, 1 ANALISIS ECONOMICO POSITIVO Y NORMATIVO DEL DERECH(O)

pitiilon subsecuentes mostraran la forma en que las ideas de los plie
lui siddo generalizadas, empiricamente verificadas, e integracas o lns
ol “antiguo” derecho y economia para crear una teorfa econdmien
1ocho dotada de poder explicativo y apoyo empirico. La teoria tene
s notimativos y positivos. Aunque el economista no puede decir o ln
bl wl debe tratar de limitar el robo, si puede mostrar que serfa inefis
0 pemitie un robo ilimitado; asi, puede aclarar un conflicto de valares
tindo cuanto de un valor —la eficiencia— debe sacrificarse para nls
Wi olro. O bien, tomando como dada una meta de limitacién del robo,
inimista debe ser capaz de demostrar que los medios por los cuales ha
d sl I socledad de alcanzar dicha meta son ineficientes: que ln sociedid
i sblener mayor prevencion, a un costo menor; empleando meétodaoy
e, 51 los métodos mas eficientes no perjudicaran a otros valores,
1 Iow sertan socialmente deseables, aunque la eficiencin oeupurs i L
[ oo el totem de los valores sociales. _
i W Lo que hace al papel positivo del andlisis econdmico del deroehio - wl
Wit de explicar las reglas y los resultados legales tal como somn, e g
e sabiarlos para volverlos mejores—, veremos en los cupitlon submecien
16w miichus areas del derecho, sobre todo, pero no dnicammente, los g
ek cumpon del derecho comin de la propiedad, los cuasidelitos, los delitos
contiatos, ostentan la marca del razonamiento econdmico, s clorto
pocas opinfones judiciales contienen referencias explicitas o los conceps
veanomilcos, Pero es frecuente que las bases verdaderas de ln decisian

tante sobre la economia del derecho penal, el que todavia vale la pena leer. Cesare Beccaria,
On Crimes and punishments (Henry Paolucci [trad.], 1963); Jeremy Bentham, “An Introduction
to the Principles of Morals and Legislation”, en Works of Jeremy Bentham 1, 81-154 (John
Bowring [comp.], 1843); Bentham, “Principles of Penal Law”, en id., 365. Otros precursores se
estudian en Ian Ayres, “Discrediting the Free Market”, 66 U. Chi. L. Rev., 273 (1999); Charles
K. Rowley, “Law-and-Economics From the Perspective of Economics”, en The New Palgrave
Dictionary of Economics and the Law, vol. 2, 474-476 (Peter Newman [comp.], 1998); Barbara
Fried, The Progressive Assault on Laissez Faire: Robert Hale and the First Law and Economics
Movement (1998); Neil Duxbury, “Robert Hale and the Economy of Legal Force”, 53 Modern
L. Rev., 421 (1990); Izhak Englard, “Victor Mataja’s Liability for Damages From an Economic
Viewpoint: A Centennial to an Ignored Economic Analysis of Tort”, 10 Intl. Rev. Law & Econ.,
173 (1990), y Herbert Hovenkamp, “The First Great Law & Economics Movement”, 42 Stan.
L. Rev., 992 (1990).

3 Véanse algunos ejemplos en William M. Landes y Richard A, Posner, The Feonomic Struc-
ture of Tort Law, cap. 1 (1987).

+ A, C. Pigou, The Economics of Welfare, cap. 9 (4" ed,, 1932),

5 Sin embargo, la bibliograffa moderna sobre los devechon da proplodad vellefu también la
influencia de la importante obra anterior de Frank Kofght, Some Hetes (i the Interpretation

'u
g
i

Weckor, the Beonomio Approach to Heoman Belavior (1976); Becker, A Treatlse on the Pamilly
b, 199105 Becker, Accounting for Tistos (1996),
Phevo devecho y seonomin es ahora o twema de une biblHogralin extensa; ademtn de las
e pen e en deenta o, Tos Hhros que eatan de este e ineluyen o Robeet Coateg
s Ulen, Law and Beopomies (4% ad, 20000 Willlam M, Londes y Richard A, Posner,
Foonone Stracture of Tore Law CLORT); A Miteholl Folivsky, Ane Introduction to Law il
e (2 od 1OBD); Richard A Poxney, Phe Boanomies of Tustlee CLO81); Steven Shnvell,

- |E S b g toen al cardeter de i contribuciones de Becker o la economia, v Gary 8,

of Social Cost, 38 Q. 1, Econ., 582 (1924); véase mis acdulunie ol 8 Pesimpmile Analvats of Aceldent Law (1987),
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legal estén ocultas antes que iluminadas por la retérica caracteristica de las
opiniones. En efecto, la educacién legal consiste primordialmente en apren-
der a hurgar debajo de la superficie retérica para encontrar tales bases, mu-
chas de las cuales pueden tener un caracter econémico. (Recordemos cuan
ampliamente se defini6 la economia en el capitulo 1.) No seria sorprendente
descubrir que muchas doctrinas legales se fundamentan en acercamientos
inarticulados hacia la eficiencia. Muchas doctrinas legales datan del siglo
x1x, cuando la corriente del laissez-faire basada en la economia clésica era
la ideologia dominante de las clases educadas. Con la caida del comunismo
ha habido un fuerte resurgimiento de la ideologia del libre mercado en los
Estados Unidos y en gran parte del mundo.

Lo que podriamos llamar la teoria de la eficiencia del derecho comun
no es que toda doctrina y decision del derecho comtn sea eficiente. Eso se-
ria muy improbable, dada la dificultad de las cuestiones a las que se en-
Irenta el derecho y la naturaleza de los incentivos de los jueces. La teoria es
que el derecho comin se explica mejor (no perfectamente) como un siste-
i para la maximizacion de las riquezas de la sociedad. El derecho estatu-
turio y el constitucional, por oposicién a los campos del derecho comun,
flenen menores probabilidades de promover la eficiencia, pero aun ellos,
como veremos mas adelante, estan impregnados de preocupaciones eco-
némicas e iluminados por el andlisis econémico. Tal andlisis es ttil tam-
bién para explicar las caracteristicas institucionales del sistema legal, como
el papel del precedente y la reparticién de las responsabilidades del cum-
plimiento forzoso de la ley entre las personas privadas y las dependencias
publicas.

Pero podriamos preguntar: ¢no es cierto que el abogado y el economis-
ta enfocan el mismo caso en formas tan diferentes que se garantiza una in-
compatibilidad basica entre el derecho y la economia? X es baleado por un
cazador descuidado, Y, y demanda. Lo tnico que interesa a las partes y a
sus abogados, y lo tinico que el juez y el jurado decidirdn, es si el costo de la
lesién debiera desplazarse de X a Y; es decir, si es “justo” o “equitativo” que
X reciba una compensacién. El abogado de X alegara que es justo que X sea
compensado, puesto que Y incurrié en falta y X no tuvo ninguna culpa. El
abogado de Y podria alegar que X también fue descuidado, de modo que
serfa justo que la pérdida permaneciera sobre X. No s6lo son la justicia y la
equidad términos no econémicos, sino que al economista no le interesan
(segiin creemos); la tinica cuestion que interesa a la vietim Y i abogado
es ¢quién deberd solventar los costos de este aceldente? Parn ol oconomista,
el accidente es un capftulo cerrado. Los coston que il sembrados,
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oinista le interesa la prevencion de los accidentes futuros que no se
» ,". liuen por los costos y, por lo tanto, la reduccién de la suma de los cos-
e low accidentes y de su prevencién. Las partes del litigio pueden no
W1 ingun interés por el futuro. Su tnico interés puede ser el de las con-
Clnn linancieras de un accidente pasado.
I embargo, esta dicotomia es exagerada. La decisién de este caso afec-
I, de modo que debera interesar al economista porque estable-
S0l 0 contirmard una regla para la orientacion de los individuos que reali-
Lo bvidudes peligrosas. La decisién es una prevencién en el sentido de
e ol os comportamos de cierto modo y se produce un accidente, tendre-
HUE pagar una compensacioén (o no podremos obtener una compen-
{1, 0l womos la victima). Al modificar asi el precio de sombra (del com-
Henlo riesgoso) que afronta la gente, la prevencién podria afectar su
uinlento y, por ende, los costos de los accidentes.
1 cuinibio, el juez y, por ende, los abogados no pueden olvidarse del fu-
L decision legal serda un precedente que influya sobre la decisién de ca-
Autios. Par lo tanto, el juez debe considerar el impacto probable de
wliernntivos sobre el comportamiento futuro de la gente que realiza
Widnidos (e pueden originar la clase de accidentes que esta conociendo.
slniplo, sl el fallo favorece al demandado porque es una persona “me-
I aungue descuidada, la decision alentaré a individuos similares a
widedndos, un lipo de comportamiento costoso. Por lo tanto, una vez
putide el marco de referencia mas alld de las partes inmediatas del
_'.' Justictn y la equidad asumen significados mas amplios de lo que es
Heile justo y equitativo entre este demandante y este demandado.
Bletin e convierte en la determinacion de lo que sea justo y equitati-
i clase de actividades, y no puede resolverse sensatamente sin
1l conslderacion el efecto futuro de reglas alternativas sobre la fre-
W e low nceldentes y el costo de las precauciones. Después de todo, la
: VR ex ante no es ajena al proceso legal.
Wi deben confundirse la “teorfa econémica del derecho” y la “teoria de
Welenetn del derecho coman”.* La primera trata de explicar el mayor ni-
osibile de fenomenos legales mediante el uso de la economia. La se-

!

! Voo, en Inglaterra y los patses anglosajones, es el cuerpo de leyes desarrolla-

STl principalmente durante ol siglo xvin, para tomar decisiones judiciales funda-

| il costumibie v e el precedente, v comstituye timbién la base para todo el siste-
bl ton Bstnddon Unicon; con exoepelon del gatndo de Louisiana, que por su tradicién

PR e o eyes axtatalos ol ststerma e dorecha omano, ademas de que su division

L B o piatshien o parrogquias v o e “sonmties” o candados como en los demds esta-

Lo el wtvalente nonoesteon munfetpion), (10
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gunda (que esté incluida en la primera) postula una meta econémica espe-
cifica para un subconjunto limitado de reglas e instituciones legales. La
distincién sera clara en el capitulo x1, donde se sostiene que la ley federal del
trabajo administrada por la Junta Nacional de Relaciones Laborales, aunque
es explicable en términos econémicos, no es un sistema para la maximizacién
de la eficiencia; su meta, que es econémica pero no eficiente, es el aumento de
los ingresos de los miembros de los sindicatos mediante la conformacién
de un cértel de la oferta de mano de obra en mercados particulares.

§ 11.3. CRITICAS DEL ENFOQUE ECONOMICO

1 analisis econémico del derecho ha suscitado considerable antagonismo,
v o solo entre los abogados académicos a quienes no les gusta la idea de
e L logien del derecho pudiera ser la economia. Ya hemos examinado las
ittlens de gque la economia es reduccionista (una critica que no se limita
P sipesto al analisis econémico del derecho) y que los abogados y los
Juecen no hablan su lenguaje. Otra critica comtn es que los fundamentos
nortativos del enfoque econémico son tan repulsivos que resulta inconce-
hible que el sistema legal pueda aceptarlos. Podria parecer que esta critica
conlunde el andlisis positivo y el normativo, pero no es asi. El derecho re-
Ilefn y aplica normas sociales fundamentales, ¢y cémo podrian ser esas nor-
mas inconsistentes con el sistema ético de la sociedad? ¢Pero es el concepto
de eficiencia de Kaldor-Hicks realmente tan diferente de dicho sistema?
Ademas de lo que se dijo en el primer capitulo, veremos en el capitulo vii
que s6lo bajo la condicion de que este concepto sea un componente de nues-
lro sistema ético, aunque no necesariamente el tnico ni el mas importante,
es posible que sea el que domine al derecho tal como lo administran los
(ribunales, dada la incapacidad de estos ultimos para promover eficazmen-
le olras metas. Con la misma salvedad, dos usos normativos de la economia
yir mencionados —la aclaracién de conflictos de valores y el sefialamiento
de la via mas eliciente a seguir para lograr fines sociales determinados—
quedan fuera del debate filosofico.

Ademas, el andlisis econémico del derecho no debe rechazarse sélo por-
que no estemos convencidos sobre la version mas efectiva de ese andlisis.
Podriamos creer que la economia explica s6lo unas cuantas reglas o institu-
clones legales, v que podria usarse para mejom o explicar muchas de ellas,
pero que eso es lamentable porque la economin Wnornl para la
politica legal, o pensar incluso que el :-""'F v vho tiene
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Lkl importancia para explicar o mejorar, pero que resulta intelectual-
nenle fnscinante: en cualquiera de estos casos jno deseariamos cerrar este
Whio todavial
Ol eritica recurrente del enfoque econémico del derecho —aunque
W deseribe mejor como una razon del disgusto con el que se considera el
i en algunos lugares— es que manifiesta un sesgo politico conserva-
! Veremos mas adelante que sus practicantes han descubierto que la
i capital disuade, que la legislacion disefiada para proteger a los con-
ildores acaba perjudicandolos con frecuencia, el seguro del auto sin
A on ineliciente, y la regulacién de los valores puede ser quizas una pér-
il de tiempo. Hallazgos como éstos proveen municiones para quienes
sy I pena capital y para quienes se oponen a las otras politicas men-
sinlian, Pero raras veces se afirma que la investigaciéon econémica que
ve npoyo para las posiciones liberales exhiba un sesgo politico. Por
plos, la teorfa de los bienes publicos (véase méas adelante el § xvi.4) po-
I verse como uno de los fundamentos ideol6gicos del Estado benefac-
i Pero no se la considera de esa manera; una vez que un punto de vista
¢ vielve dominante, cesa de percibirse como dotado de un caracter ideo-
i L eritica omite también varios hallazgos del andlisis econémico
wehio que se discutiran en capitulos subsecuentes de este libro —los
v e aepan del derecho a la asesorfa y de la norma probatoria en los jui-
' nnles, la fianza, la responsabilidad de los productos, la aplicacién
Mhimern Enmienda a la radiodifusién, los costos sociales del mo-
Hi los danos en los casos de lesiones personales, la regulacion del
minechos otros—, los cuales apoyan posiciones liberales. Es posible
v e jor prueba de que el andlisis economico del derecho es ideologi-
¢ nonlral, o balanceado, sea el considerable nimero de sus practi-
WS prominentes que son decididamente liberales, tales como Ian Ayres,
I L ulabirest, John Donohue, Gillian Hadfield, Jon Hanson, Christine
Wy Danlel Rubinfeld.
Cilten nl enfoque econémico del derecho porque se olvida de la “jus-
; ~Debwmons distinguir entre los diferentes significados de esta palabra.
wn slpndicn lajusticia distributiva; el grado apropiado de la igualdad
ilen Aungue los economistas no pueden decirle a la sociedad cual es
1o, Henen mucho qué decir acerca de los grados efectivos de la des-
Wl exdstentes en diferentes sociedades y épocas, acerca de la diferen-

I e ol saficlente para alganos gustos! Véase, por ejemplo, James A, Buchanan,
SO e Law", 60 Vi £ Revs, AR 9740 Richard A, Epstein, “A Theory of Strict
L Legal, Stued, 1851, TRO204 (1973),
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cia existente entre la desigualdad econémica real y las desigualdades del
ingreso pecuniario que sélo contrarrestan las diferencias de los costos o re-
flejan posiciones diferentes en el ciclo vital, y acerca de los costos del logro
de una igualdad mayor. En el capitulo xvi discutiremos estas cuestiones.
Otro significado de la justicia, quiza el mds comun, es el de la eficien-
cia. Veremos més adelante, entre otros ejemplos, que cuando la gente des-
cribe como injusta la condena de una persona sin un juicio, la confiscacién
de la propiedad sin una compensacién justa, o el hecho de que el automovi-
lista negligente no pague los danos a la victima de su negligencia, esto no
significa més que esa conducta desperdicia recursos (véase mas adelante el
§ viiLe). Aun el principio del enriquecimiento injusto puede derivarse del
concepto de la eficiencia (§ .14, més adelante). Y con un poco de reflexion,
1o resultd sorprendente que en un mundo de recursos escasos se consi-
dere inmoral el desperdicio,
~ Pera s noclones de justicia son algo mas que una preocupacién por la
whicteneln: Nooos obvinmente ineficiente que se permitan los pactos suici-
A0 et b diseriminacion privada por razones raciales, religio-
N 0 Sentles; que se permita matar y comerse al pasajero mas débil del
wlvivicas on clrcunstanelns de desesperacion genuina; que se obligue a los
elividion o declvrar en contra de sf mismos; que se azote a los prisioneros;
(que se permita ln venta de bebés para adopeion; que se permita el uso de
[uerza mortal en defensa de un interés puramente propietario; que se lega-
lice el chantaje, o que se haga elegir a los delincuentes condenados entre la
prision y la participacion en peligrosos experimentos médicos. Pero todas
estas cosas ofenden el sentido de justicia de los estadunidenses modernos,
y todas son ilegales en mayor o menor (de ordinario mayor) medida. En
este libro trataremos de explicar algunas de estas prohibiciones en térmi-
nos econémicos, pero la mayoria de ellas no pueden ser explicadas de ese

modo; la justicia es algo mas que economia, lo que el lector debera tener

presente al evaluar los juicios normativos de este libro.

La primera edicién de este libro se publicé hace tres decenios. Aun si se
considerara que esa fecha marca el inicio del andlisis econémico del dere-
cho —lo que seria demasiado tarde, pues ya existia entonces una bibliogra-
fia académica considerable—, el campo ha sobrevivido ahora al realismo
legal, al proceso legal y todos los demas campos nuevos del academismo le-
gal del siglo xx, excepto los que son demasiado recientes para haber alcan-
zado su apogeo. Y no da sefiales de abatirse. Como gy *ﬁ dn los otros
campos, es posible que algtin dia se entreteja tan o 2 con la urs
dimbre del derecho que deje de ser viaibloi_ it e distinto, Por
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Ui embargo, convendra estudiarlo como un cuerpo de ideas y técni-
ilinis fructifero, interesante e influyente.
|

LECTURAS RECOMENDADAS

Awitires in Law and Economics (Eric A. Posner [comp.], 2000).

Il 11, “I'he Problem of Social Cost”, 3 J. Law & Econ., 1 (1960).

Julow 1., Markets, Morals, and the Law (1988).

F“II‘UM, “I'he Primacy of Economics: An Explanation of the Comparative

peess ul Heanomics in the Social Sciences”, 35 Econ. Inguiry, 1 (1997).

Al Noll, Patterns of American Jurisprudence, cap. 5 (1995).

5 Sunoniies, and the Law”, 24 Nomos (1982).

B D, Law's Order: What Economiics Has to Do with Law and Why It

Hers (2001),

Wi af the Economic Approach to Law (Avery Wiener Katz [comp.], 1998).

! ;Duucnn, "Cost-Benefit Analysis of Entitlement Problems: A Critique”, 33,

0 L Rey, 387 (1981).

Wil 1, y Richard A. Posner, The Economic Structure of Tort Law, cap. 1

1)

o Allen, "Heonomic Analysis of Law: Some Realism About Nominalism”,

L Ry 451 (1974).

Al 1, Beonomics of the Law: Torts, Contracts, Property, Litigation (1997),
i o Miliclency as a Legal Concern”, 8 Hofstra L. Rev., 485, 811 (1980),

Wi Heanomists on the Bench”, 50 Law & Contemp. Probs., 1 (otoho de

ol Post-Chicago Law and Economics”, 65 Chicago-Kent L. Rev., 3 (1989),



