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El gran atractivo de derecho y economia ha sido su uso de una teoria coherente de la toma de decisiones humana
(teoria de la eleccion racional) para examinar las normas juridicas y las instituciones. Si bien las innovaciones y
los logros de esa teoria en el anélisis del derecho han sido muchos e importantes, hubo una gran insatisfacciéon
entre los académicos legales mas tradicionales con los fundamentos de la eleccién racional de derecho y econom-
ia. Este capitulo, en primer lugar, explica la teoria de la eleccion racional y su importancia en el analisis econémi-
co del derecho; en segundo lugar, resume parte de la literatura de la economia, la psicologia cognitiva y otras
disciplinas que ha sido critica de la teoria de la eleccion racional; y, en tercer lugar, especula sobre el impacto de
esas criticas sobre el anélisis econémico del derecho. Clasificacion JEL: 0o. Palabras Clave: Racionalidad, ne-
gociacion, toma de decisiones humana, critica metodolégica

1. Introduccion

Cuando derecho y economia era un campo nuevo en el curriculo juridico y apenas se convert-
ia en una parte regular del discurso legal académico, el uso de la teoria microeconémica para
discutir temas legales tradicionales despert6 interés pero también sospecha y hostilidad. En-
tre las razones de esta sospecha y hostilidad se destacaba el sentimiento de que la explicaciéon
del economista sobre la toma de decisiones de los seres humanos -la teoria de la eleccion
racional- era tan profundamente erronea que las conclusiones derivadas de esa explicacion
debian tomarse cum grano salis muy grande, si no totalmente rechazadas. Para tomar un
ejemplo, la teoria econémica de la decisiéon de cometer un crimen afirmaba que el potencial
criminal evaluaba los costos esperados y los beneficios esperados del acto criminal y cometia
el delito sélo si los beneficios esperados excedian los
costos esperados.

Muchos jurisconsultos, jueces y practicantes
tradicionales a quienes se daba tales ejemplos, sent-
ian que la raiz de su infelicidad con las conclusiones
de la nueva disciplina radicaba en la afirmacion del
economista de que todas las decisiones (como la de
cometer un crimen) resultan de una deliberacién ra-
cional. Los maximizadores racionales de utilidad o de
beneficios de la teoria microeconémica parecian tener
muy poca relacién con los seres humanos de carne y
hueso con los que trataba la ley. Por lo tanto, en la
medida en que derecho y economia utilizaba la teoria
de la eleccién racional como su principal teoria de la
toma de decisiones humanas, el campo tenia dificul-
tades en convencer a los juristas tradicionales de que debia ser tomado en serio.
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En este capitulo describo primeramente el modelo de eleccion racional de toma de decisiones
y luego doy algunos ejemplos del uso de esa teoria en derecho y economia. A continuaciéon
describo algunas criticas de la teoria de la eleccidn racional que han sido hechas principal-
mente por psicologos cognitivos y sociales. Y finalmente, especulo sobre las implicaciones de
estas criticas para el analisis economico del derecho.
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A. Teoria de la eleccion racional

La teoria de la eleccidn racional estd en el centro de la teoria econémica moderna y en las
disciplinas contiguas a la economia, como algunas partes de la ciencia politica, la teoria de la
decision, la sociologia, la historia y el derecho, que han adoptado la teoria como modelo de
toma de decisiones. En esta seccién defino la eleccién racional, muestro como se usa en eco-
nomia y describo su uso en otras disciplinas y sugiero por qué los académicos tradicionales
en esas otras disciplinas encuentran problemas en la teoria de la eleccion racional.

2. Definiciones de eleccion racional

No hay una definicion ampliamente aceptada de la teoria de la eleccion racional, pero hay
dos sentidos importantes en los que se utiliza el término. El primero es un sentido informal:
se dice que la eleccion es racional cuando es deliberativa y consistente. El tomador de deci-
siones ha pensado en lo que va a hacer y puede dar una justificacion razonada para la elec-
cion. Y tomando decisiones a lo largo del tiempo o centrandose en sus elecciones sobre cosas
particulares, como opciones de comida o clases en la universidad, uno espera que la raciona-
lidad conduzca a elecciones consistentes (y relativamente estables). Es decir, se espera que
no haya oscilaciones salvajes e inexplicables en los objetos de sus elecciones y que los medios
elegidos para realizar los objetivos del tomador de decisiones estén razonablemente bien
adaptados al logro de esos objetivos (Nozick, 1993).

Al igual que muchas definiciones informales ésta es altamente imprecisa. De hecho, dado
que casi toda la accién parece ser deliberativa y consistente, esta definicion informal no pa-
rece permitirnos distinguir la accién racional de la irracional. Todo confirma la definiciéon y
nada la refuta.

El segundo sentido en que la profesiéon utiliza "eleccion racional”" es més formal: los consu-
midores tienen preferencias transitivas y buscan maximizar la utilidad que derivan de esas
preferencias, sujetas a varias restricciones. Las preferencias transitivas son aquellas en las
cuales, si se prefiere algin bien o paquete de mercancias denotado A a otro bien o paquete de
mercancias denotado B y B a un tercer bien o paquete de mercancias denotado C, entonces
debe ser el caso de que A se prefiera a C. Por el contrario, si fuera el caso que A se prefiriera a
B, B se prefiriera a Cy C se prefiriera a A, encontrariamos que ello es extrafio - de hecho,
irracional. Del mismo modo inobjetable es el supuesto de que el tomador de decisiones busca
maximizar la utilidad sujeto a varias restricciones (como las impuestas por el ingreso, el
tiempo, los recursos cognitivos y similares). La mayoria de los economistas encuentran este
sentido mas formal de la eleccién racional como siendo tan obvio que nunca dudan de ello y
se sienten desconcertados por quienes lo hacen. (Para una discusion de otras condiciones
formales sobre la eleccidn racional, véase Plous, 1993, pp. 80-82).

Por muy obvio que el sentido formal de la eleccion racional pueda ser para los economistas y
para los de otras disciplinas que lo han adoptado como su modelo de toma de decisiones
humanas, el sentido formal no ha estado exento de criticos. Aqui vale la pena destacar dos
criticas de este tipo. En primer lugar, algunos han dicho que la nocién formal de eleccion
racional es tan tautologica como el sentido informal. Es decir, no hay, o casi no hay, conducta
que refute el sentido formal de racionalidad. Todo comportamiento puede decirse que esta
dirigido a la maximizacion de la utilidad (équién haria alguna vez lo contrario?) Y todas las
preferencias se puede decir que son transitivas. Por ejemplo, se podria explicar muchos casos
de preferencias aparentemente intransitivas como resultado de un cambio en las preferen-



cias con el tiempo. En segundo lugar, uno puede mostrar algunas incoherencias o puzles en
la nocioén de preferencias transitivas. Supongamos que le hemos preguntado a un sujeto
como se siente con una cucharadita de azicar. Ahora afadimos un grano de azicar a esa
cucharada. Si al sujeto le gusta el aztcar, presumiblemente prefiere la cucharada aumentada
a la original con la teoria de que mas es mejor. (Si no le gusta el azicar, entonces debe prefe-
rir la cucharada original.) Sin embargo, es probable que el sujeto no pueda distinguir la cu-
charada con un grano maés de aztcar de la cucharada original. Si es asi, puede decir que esta
indiferente entre las dos. (Esta confusion entre "mas es mejor" y la indiferencia es en si des-
concertante, pero pongamos a un lado ese rompecabezas). Si continuamos agregando granos
de aztcar a la cucharada original y preguntando al sujeto cada vez que lo hacemos, como
compara el aumento con la cucharada anterior, probablemente continuara diciendo que no
puede distinguir y que est4, por lo tanto, indiferente. Pero en altima instancia, los granos de
azlcar sumaran algo sustancialmente mayor que la cucharada original. Por lo tanto, a pesar
de que el sujeto ha sostenido que cada cucharada sucesiva era tan buena como la original, de
modo que, por transitividad, la cucharada final colmada debe ser indiferente a la primera, es
casi seguro que el sujeto prefiera la cucharada colmada a la cucharadita original.

3. Usos de la teoria de la eleccion racional en economia

A pesar de estos problemas, los economistas encuentran que la teoria de la eleccién racional
es un modelo muy util para formular hipotesis sobre el comportamiento del mercado. Hay
cinco razones principales para esto. En primer lugar, la teoria permite a los economistas
hacer predicciones sobre el comportamiento econémico y, en general, esas predicciones son
corroboradas por la evidencia empirica. Por ejemplo, la teoria de la eleccion racional predice
y el trabajo empirico confirma que cuando el salario aumenta, con todas las demés cosas
manteniéndose iguales, la oferta de mano de obra aumenta y la demanda de mano de obra
disminuye; cuando el precio del alcohol aumenta, en relacién con el de otros bienes y servi-
cios, la cantidad demandada disminuye (si no por mucho); cuando el precio de un bien o
servicio se eleva, de nuevo, en relacion con el de otros bienes y servicios, el esfuerzo produc-
tivo tiende a desplazarse hacia el suministro de ese bien o servicio; y cuando el precio de un
insumo aumenta en relacioén con el de sus sustitutos, los productores tienden a utilizar me-
nos de ese insumo y relativamente mas de los sustitutos. Este tipo de resultados son tan ge-
neralizados, tan familiares para los economistas profesionales y tan centrales para la soste-
nibilidad de la teoria microecon6mica moderna que no es sorprendente que la teoria de la
eleccion racional forme una parte tan importante del canon de la microeconomia moderna.

En segundo lugar, siempre que aparezcan desvios de las predicciones de la teoria de precios,
los economistas suelen explicar esos desvios sin tener que asumir que los tomadores de deci-
siones implicados son irracionales. Si las desviaciones son una cuestién de grado (por ejem-
plo, un aumento en la tasa de impuestos sobre los ingresos superiores a $ 250.000 fue se-
guido por un aumento mucho menor en los ingresos del gobierno de lo previsto), hay un
gran niamero de hipotesis que pueden explicar esta desviacion que estan muy lejos de cues-
tionar la racionalidad de las partes involucradas. Para tomar s6lo una de estas hipétesis,
puede haber habido medios por los cuales aquellos con ingresos de mas de $ 250,000 podr-
ian resguardar sus ingresos de las autoridades tributarias que no valia la pena buscar hasta
que la tasa de impuestos aumento6. Alternativamente, se podria argumentar que el desvio de
la prediccion de la teoria de la eleccion racional es una cuestion estadistica fortuita, debido a
alguna rareza del conjunto de datos, que la aparente anomalia es el resultado de que los to-
madores de decisiones no tuvieron la informacion apropiada para alcanzar el resultado pre-



dicho por la teoria, de que hubo algin fallo del mercado hasta entonces inadvertido, como
monopolio o monopsonio, costos o beneficios externos, bienes ptiblicos o asimetria informa-
cional, que explica la discrepancia entre las predicciones de la teoria y el comportamiento
observado. Estos problemas estadisticos y estructurales son reales y comunes, de modo que
los economistas no son irracionales al aferrarse tenazmente a la teoria de la eleccién racional
ante las aparentes anomalias en las predicciones de la teoria.

En tercer lugar, un economista puede explicar un comportamiento que parece anomalo en la
teoria de la eleccion racional apelando a una ligera modificacion de la teoria. Supongamos, a
modo de ejemplo, que alguien demuestra que para un bien particular, cuando el precio sube,
quedando todas las otras cosas igual, la cantidad demandada aumenta. ¢Es ésta evidencia
suficiente para abandonar la teoria de la elecciéon racional? Normalmente no. Por ejemplo,
en el caso de un bien cuya cantidad demandada sube en vez de caer cuando el precio del bien
aumenta, se podria proponer un nuevo fenémeno llamado "efecto esnob", que surge cuando
los consumidores toman un precio mayor por un bien como signo de su deseabilidad, no
como un signo para cambiar por alternativas méas baratas. Como consecuencia, la curva de
demanda de un bien sujeto a un efecto esnob puede tener pendiente positiva, para indicar
que un aumento del precio de ese bien conduce a un aumento de la cantidad demandada
(Leibenstein, 1950).

En cuarto lugar, existe una fuerte presuncion entre los economistas a favor de la aptitud evo-
lutiva del comportamiento racional, al menos en el &mbito econémico. Es decir, los consu-
midores racionales prosperaran, mientras que los consumidores irracionales desperdiciaran
sus recursos y, tal vez,
se convertirAn en
bombas de dinero para
calculadores raciona-
les. Lo méas importan-
te, las empresas racio-
nales que maximizan
ganancias dominaran
a aquellas empresas
que no operen de
acuerdo a un plan ra-
cional.

Quinto y finalmente, el
profesor Gary Becker
ha demostrado que
incluso si hubiera con- : \
sumidores que se Ronald Coase and Gary Stanley Becker (photo) on utility theory (5m.)
comportaran irracio- (1930-2014)

nalmente, en el senti-
do de tener preferencias intransitivas, las predicciones estandar de la teoria de los precios
(como que un aumento del precio relativo de un bien conducira a una declinacion en la can-
tidad demandada de ese bien) se mantendrian (Becker, 1962). Desde que aparecio ese articu-
lo, ha habido méas demostraciones formales de que las conclusiones de la teoria de precios y
de la economia del bienestar no se ven muy afectadas por la presencia de un gran ntimero de
consumidores con preferencias intransitivas. Por lo tanto, si bien la irracionalidad puede ser
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un problema con respecto al comportamiento de ciertos individuos, no es un problema con
respecto al comportamiento agregado en los mercados y puede, como resultado, ser ignora-
da.

El punto de todo esto es sugerir que hay razones plausibles por las cuales los economistas se
aferran tenazmente a la teoria de la eleccion racional. La teoria es extremadamente 1til y
poderosa. Sus predicciones son frecuentemente precisas y una valiosa guia para la formula-
cion de politicas publicas. Y es bastante facil explicar fendmenos que parecen anémalos sin
necesidad de abandonar la teoria.

4. Uso de la teoria de la eleccion racional en otras disciplinas

Las criticas abundan cuando los estudiosos buscan utilizar la teoria de la eleccion racional
para describir el comportamiento no mercantil, como ha sido el caso en disciplinas tan
oprimidas como demografia, historia, biologia, ciencia politica, relaciones internacionales y
derecho. Ninguna de estas disciplinas involucra elecciones explicitas de mercado, pero todas
ellas han sido revolucionadas por la importacion y el uso de la teoria de la eleccion racional.

¢Por qué la teoria de la eleccion racional ha sido tan atractiva para algunos estudiosos de
estas disciplinas contiguas? La razon principal es que la teoria es la explicacion mas comple-
ta y coherente de la toma de decisiones en ciencias sociales. Por otra parte, el éxito reconoci-
do de la economia en el campo de las politicas puablicas en los dltimos cincuenta afios, que
puede atribuirse en parte a su fundamento en una teoria coherente del comportamiento ra-
cional, puede haber inspirado la emulacion del aspecto de modelizacion de la economia por
otras disciplinas en la esperanza de que esto conduzca a éxitos académicos y de politicas si-
milares a los de la economia.

Pero, como noté, ha habido fuertes criticas a la teoria de la eleccion racional en el estudio del
comportamiento no mercantil. {Por qué deberia ser éste el caso? Una posible respuesta es
que los académicos tradicionales estdn amenazados por la teoria de la eleccion racional: es
una técnica desconocida, manejada principalmente por jovenes eruditos y que amenaza cla-
ramente la posicion académica de quienes usan métodos tradicionales. Pero hay mas en las
objeciones que el mero interés propio. Poniendo bajo una luz mas favorable a los objetores,
su escepticismo se puede poner de esta manera: la teoria de la eleccién racional puede estar
bien para considerar las decisiones de mercado explicitas - como qué coche comprar, si con-
viene alquilar el coche o comprarlo con un préstamo, qué trabajo tomar y qué términos y
condiciones aceptar y como invertir sus ahorros. Estas son, después de todo, decisiones
cuantificables. Todas implican dinero y esa moneda permite comparar entre diferentes cur-
sos econdmicos de accion. Pero équé razon hay para creer que las decisiones no relacionadas
con el mercado -como, por ejemplo, con quién casarse o cuantos hijos tener o como cuidar de
cada uno de ellos o si confiar en un aliado en los asuntos exteriores, etc. - son tomadas
haciendo los mismos calculos? Dicho sucintamente, la pregunta es "é¢Por qué el modelo de
eleccion racional es adecuado para el comportamiento del mercado, pero no para el compor-
tamiento no comercial?" La pregunta es seria y merece una respuesta.

Puedo pensar en tres factores que podrian hacer que el modelo de eleccion racional sea un
mejor modelo general para las opciones de mercado que para las opciones no comerciales.
En primer lugar, las opciones de mercado son frecuentes y rutinarias. Incluso si las personas
cometen errores al hacer sus primeras elecciones de mercado, tienen la oportunidad de
aprender a través de transacciones repetidas. Por otra parte, en aquellos casos en que las



transacciones de mercado son raras en la vida de un individuo -como, por ejemplo, la com-
pra de una casa, hay muchas personas que han hecho estas compras, de modo que existe la
posibilidad de aprender de otros sobre las dificultades de esas transacciones infrecuentes. No
obstante, el punto general que cabe hacer es que las opciones de mercado cuanto mas pro-
blematicas para los individuos sean, més infrecuentes seran. Relacionado con este asunto
esta el hecho de que muchas opciones no comerciales son tan infrecuentes que la gente no
tiene oportunidades repetidas de aprender y de hacer correcciones. El amor y el matrimonio
son ejemplos. A pesar de que uno puede consultar a otros por sus experiencias con estas de-
cisiones infrecuentes, las circunstancias de cada individuo con respecto a muchas de estas
opciones no comerciales estan tan altamente particularizadas que las experiencias de los
otros pueden no ser una guia apropiada para el propio curso de accion.

En segundo lugar, como ya se senald, las opciones de mercado son mediatizadas a través de
un instrumento comun - el dinero - lo que facilita la conmensurabilidad. No tenemos pro-
blemas de "comparar manzanas y naranjas" en muchas transacciones de mercado porque las
decisiones casi siempre implican que el comprador entregue dinero. Dado que el comprador
sabe o podria conocer el precio de mercado de otros bienes y servicios o puede calcular un
costo de oportunidad, puede hacer una estimacion bastante precisa del valor comparativo de
cursos de accion muy diferentes, como comprar o arrendar un nuevo coche o invertir otro
afio mas en la universidad o conseguir un trabajo. Por el contrario, las elecciones que no son
mercantiles por lo general no involucran una barra de medicién comin como el dinero. Por
lo tanto, hacer comparaciones entre alternativas no mercantiles o entre un mercado y una
alternativa no mercantil puede ser muy dificil. ¢Cémo se compara la experiencia profunda de
la paternidad con el costo de unas vacaciones exoticas?

Tercero, hay problemas de transparencia en las elecciones no mercantiles. Las elecciones de
mercado implican comparaciones relativamente simples, salvo cuando son complejas y re-
servadas para especialistas, como en algunas valoraciones de opciones complicadas. Hay,
con frecuencia, una sola mejor decision (6ptima). Pero muchas opciones no comerciales son
simplemente dificiles de entender y tienen una variedad de resultados adecuados. Conside-
ren la decisiéon de invitar o no a un amigo a viajar una larga distancia con uno. No hay una
respuesta "correcta" a la pregunta y hay muchos significados matizados, incluyendo malen-
tendidos, que pueden ser leidos en la pregunta y en su respuesta.

En conjunto, estas cuestiones de frecuencia, conmensurabilidad y transparencia pueden su-
gerir por qué la teoria de la eleccion racional es ampliamente aceptada como una explicacion
de las elecciones del mercado, pero tiene dificultades para ser aceptada como modelo de las
elecciones no mercantiles (Ulen, 1998).

B. Aplicacion de la Teoria de la Eleccion Racional en Derecho

La caracteristica mas importante, pero no la tinica, de Derecho y Economia es su uso de la
teoria de la eleccién racional para examinar las decisiones legales. En esta secciéon describo
las razones generales por las que la teoria de la eleccion racional puede ser apropiada para la
descripcion y prediccion de la toma de decisiones legales y doy ejemplos del uso de la teoria
en el andlisis de las normas del derecho privado y del derecho de responsabilidad civil y en el
analisis de derecho penal.



5. Por qué la teoria de la elecciéon racional es un modelo apropiado de toma de
decisiones

La teoria de la eleccién racional es una de las tres caracteristicas distintivas de Derecho y
Economia. A la luz de la critica general de la aplicabilidad de la teoria de la eleccion racional
a opciones no mercantiles antes mencionada, uno tiene derecho a preguntarse por qué la
eleccion racional es apropiada para la discusion de asuntos legales, la mayoria de los cuales
son elecciones no mercantiles.

La respuesta es que muchas decisiones legales son de hecho opciones similares a un merca-
do. Se puede decir que son asi basandose en que las normas legales crean precios implicitos
en diferentes comportamientos y que los tomadores de decisiones legales conforman su
comportamiento a esos precios de la misma manera que conforman su comportamiento de
mercado a los precios relativos. Por ejemplo, la ley impone una sancion monetaria (llamada
"indemnizacion por danos y perjuicios") a aquellos que interfieren injustificadamente con la
propiedad ajena, incumplen un contrato o lesionen accidentalmente a otra persona o sus
bienes. Estos montos monetarios pueden considerarse como los ‘precios’ de participar en
ciertos tipos de comportamiento, tales como la falta de diligencia o el incumplimiento de una
obligacion contractual. Es de suponer que los decisores racionales compararan esos precios
legales con los de las alternativas y cumpliran con los deberes de la ley (es decir, no interferir
con la propiedad ajena sin su permiso, cumplir una obligacion contractual o tener el debido
cuidado) si el precio por hacerlo es mayor que el precio por no hacerlo. Por ejemplo, si el
beneficio de incumplir un contrato es de $ 10.000 y los dafios monetarios que el quebranta-
dor puede anticipar pagar a la parte inocente son $ 5.000, entonces es probable que haya
incumplimiento de contrato (Cooter and Ulen, 1997; Posner, 1998). Una innovacion central
de Derecho y Economia es haber reconocido que muchas decisiones legales tienen esta cali-
dad de eleccion de mercado y que, por lo tanto, la teoria de la eleccion racional es un modelo
apropiado de la toma de decisiones legales.

6. Ejemplos de Derecho Privado de la Teoria de la Elecciéon Racional

Aqui daré sélo algunos ejemplos amplios de la teoria de la eleccion racional en derecho pri-
vado, en lugar de hacer una resefia exhaustiva. Una omision particular merece ser mencio-
nada. No tendré nada que decir sobre el Teorema de Coase, el ejemplo més famoso del anali-
sis econdémico del derecho y un magnifico ejemplo de teoria de la eleccion racional en la toma
de decisiones de derecho privado, con el argumento de que esta Enciclopedia abarca exten-
samente ese teorema en otros lugares.! Aqui me limito a tomar nota de que el comporta-
miento de negociacion que el Teorema de Coase postula ocurrird en ausencia de costos de
transaccion precisamente porque las partes son calculadores racionales como lo supone la
teoria de la eleccion racional. No obstante el hecho de que no he discutido el Teorema de
Coase, en la Parte C, describiré algunas criticas de los supuestos de ese teorema y luego en la
Parte D, algunas implicancias para el teorema de esas criticas. Aqui voy a dar ejemplos de la
teoria de la eleccion racional, ya que informa el analisis econémico del derecho contractual y
el derecho de responsabilidad civil.

1Véase en el Vol. II de estos Ensayos, 5. Medema, Steven G. & R. O. Zerbe Jr — El Teorema de Coase
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6.1 Derecho contractual

En un anélisis econémico del derecho contractual, el punto de partida es la pregunta: ¢Por
qué las partes racionales necesitan la ayuda de la ley para concertar acuerdos consensuales?
Se podria argumentar que en ausencia de costos de transaccion, las partes que buscan cele-
brar acuerdos no necesitarian ayuda de la ley. Concluirian sin costo términos mutuamente
beneficiosos. De ello se deduce que el Derecho contractual ayuda a las partes a celebrar
acuerdos cuando los costos de transaccién son positivos.

¢Qué da lugar a costos de transaccion positivos en la contrataciéon? Hay dos razones genera-
les. En primer lugar, puede haber problemas en el entorno en el que las partes negocian y
estos problemas pueden conducir a ineficiencias. Por ejemplo, podria haber efectos de terce-
ros y, en ausencia de intervencion legal, las partes contratantes no prestarian atencion a esos
efectos externos. Ademas, una de las partes contratantes podria ser monopolista y, por lo
tanto, podria poner a la otra parte en una situacion en la que el «consentimiento» careceria
de sentido. La ley puede corregir este costo social insistiendo en que las partes alcancen
términos aproximadamente competitivos en su acuerdo.

La segunda fuente general de costos de transaccion en la contratacion son los problemas que
los contratistas individuales pueden tener. Por ejemplo, algunas partes pueden tener prefe-
rencias inestables o intransitivas porque, digamos, son muy jovenes, insanas o sufren de la
enfermedad de Alzheimer. Cuando las personas tienen preferencias inestables o intransiti-
vas, no hay garantia de que estén en posicion de evaluar el beneficio de la negociacién y, por
lo tanto, no pueden formar acuerdos mutuamente beneficiosos. Previsiblemente, el derecho
contractual no hace cumplir los acuerdos en los que una de las partes tiene preferencias ines-
tables.

Los costos de transaccion derivados de factores del entorno contractual y negociadores indi-
viduales pueden ser lo suficientemente altos como para impedir la contratacion o para hacer
que tenga lugar en condiciones ineficientes. Como un correctivo general, el derecho contrac-
tual puede presentar un conjunto de términos contractuales predeterminados que tengan en
cuenta estos costos de transaccion y ahorrar a las partes los costos de especificar estos
términos cada vez que negocien para firmar un acuerdo.

6.2 Derecho de Danos

Segan el analisis econémico, el sistema de responsabilidad de danos intenta minimizar la
suma de los costos de prevencién, accidente y gastos administrativos. Los potenciales heri-
dos y las victimas potenciales son calculadores racionales que comparan los costos y benefi-
cios esperados de varios estados del mundo (como los que surgen de tomar diferentes tipos o
cantidades de precaucion) y, dado su gusto, maximizan su utilidad sujeta a varias restriccio-
nes. Por supuesto, los costos de transaccién entre los potenciales causantes de dafio y las
victimas son tan altos que no pueden formalizar un acuerdo contractual sobre sus obligacio-
nes en caso de accidente. Siendo asi, el causante potencialmente no tiene practicamente
ningln incentivo para tomar en cuenta los costos esperados de su falta de adoptar las pre-
cauciones adecuadas. Como resultado, hay demasiados accidentes o muy graves y las victi-
mas potenciales pueden ineficientemente tratar de protegerse de lesiones no compensadas.
El anélisis econémico de la legislacion sobre dafios se centra en el uso de normas legales para
inducir al causante potencial (racional) a internalizar estos costos de no prestar la debida
atencion. Especificamente, al prever la posibilidad de que el causante potencial se considere



responsable de la falta de diligencia y, en su caso, tenga que pagar los dafios de la victima
derivados del accidente, el derecho de dafios induce al causante potencial racional a adoptar
el nivel de atencion que minimiza el costo social.

Como ejemplo del aspecto de eleccidon racional de este analisis, consideren la visién econd-
mica de la negligencia versus la responsabilidad objetiva. Siendo sumamente superficial so-
bre un asunto complejo, el andlisis econémico sugiere que alguna forma de negligencia es
eficiente cuando la precaucion es bilateral y que la responsabilidad estricta es eficiente cuan-
do la precaucion es unilateral. La novedad intrigante en este punto de vista es la implicancia
de que el estandar de negligencia se dirige tanto a las victimas potenciales como a los poten-
ciales causantes de dafio para inducir a ambos a ejercer cuidado.

Imaginen los calculos que una persona racional hara cuando se enfrenta con alguna forma de
norma de negligencia para determinar la responsabilidad. Supongan que esta persona no
sabe si se lesionara o lesionar4; por ejemplo, podria ser un conductor de automéviles. El sabe
que bajo el criterio de negligencia el causante que cumple con el deber legal de cuidado no
sera responsable por las lesiones de la victima. Por lo tanto, si él fuera un ofensor, lo mejor
para él seria cumplir con el deber legal de cuidado. Esa accién minimiza su responsabilidad
esperada y, siendo racional, él decide cumplir con el deber legal de cuidado. Pero ahora su-
pongan que €l es victima en un accidente automovilistico. En ese caso, casi seguramente sera
herido por alguien que ha cumplido con el deber legal de cuidado. (¢Por qué?, como él, cada
uno de los posibles victimarios es racional y habra reconocido que su responsabilidad espe-
rada es cero si cumple con el deber legal de cuidado. Siendo racional, tratara de minimizar su
responsabilidad esperada tomando la cantidad apropiada de cuidado.) Habiendo razonado
que sera herido por un victimario racional que no sera hallado responsable, reconoce que si
hay un accidente en el cual él es la victima, tendra que asumir sus propias pérdidas del acci-
dente. Por lo tanto, debe tomar recaudos para minimizar los costos previstos de accidentes
adoptando la cantidad 6ptima de atencion (cuyo costo marginal sea igual a su beneficio mar-
ginal - la reduccién esperada en los costos esperados de accidentes). Por lo tanto, la negli-
gencia induce un cuidado 6ptimo tanto por los potenciales causantes de dafio como por las
victimas potenciales.

7. Derecho Puablico: La decision de cometer un delito

Como un ejemplo final de la teoria de la eleccién racional aplicada a la toma de decisiones
legales, consideren el conocido modelo de Becker (1968) de la decision de cometer un delito.
Becker plante6 la hipotesis de que los delincuentes son calculadores racionales y que, por lo
tanto, toman sus decisiones de cumplimiento del derecho penal sobre la base de una compa-
racion de costos y beneficios esperados de la actividad criminal y sus consecuencias legales.
Los costos esperados de la delincuencia resultan de multiplicar las probabilidades de que la
actividad sea detectada y de que el perpetrador sea aprehendido y condenado por el valor
monetario de la sancion legal y el valor de las pérdidas no pecuniarias que pueda sufrir, co-
mo p.ej. una pérdida de reputacion de ser calificado como criminal. Los beneficios esperados
del delito resultan de multiplicar la probabilidad de éxito multiplicada por los beneficios
monetarios y no pecuniarios del delito en particular. Estos altimos incluyen tanto el valor de
los bienes como la cantidad de dinero que resulta directamente de la delincuencia y los resul-
tados intangibles pero potencialmente valiosos de ser conocido en la comunidad como un
infractor de la ley. De acuerdo con el modelo de Becker, el delincuente racional cometera el
crimen si estos costos esperados son menores que los beneficios esperados y se abstendra de



la delincuencia si es cierto lo contrario. (Para una critica de las predicciones del modelo de
Becker, usando las criticas de la Parte C de esta entrada, véase Wilson and Abrahamse,

1992).
C. Criticas a la teoria de la eleccion racional

Estudios recientes de psicologos cognitivos y de economistas familiarizados con la literatura
psicoldgica cognitiva describen resultados experimentales dificiles de conciliar con la teoria
de la eleccién racional. Los experimentos han cuestionado las implicancias de esa teoria con
respecto a al menos cuatro areas diferentes. Primero, los sujetos en experimentos cuidado-
samente disefiados parecen rechazar los intercambios mutuamente beneficiosos cuando cre-
en que la division propuesta del excedente cooperativo viola normas ampliamente aceptadas
de equidad. La teoria de la eleccion racional predice que esto no sucedera. En segundo lugar,
sujetos de otra serie de experimentos en los que hay involucradas varias etapas de negocia-
cién no disehan estrategias racionales. En tercer lugar, la mayoria de los responsables de
tomar decisiones tienen limitaciones cognitivas que causan desvios sistematicos en su con-
ducta con respecto a lo predicho por la teoria de la elecciéon racional. Por ejemplo, los que se
dedican a una subasta de valor comiin son presa de la maldicién del ganador;2y la gente se
aferra al status quo, aunque una alternativa probablemente tenga mucho mas valor. Cuarto,
los experimentos han demostrado que las personas no toman decisiones sobre resultados
inciertos de la manera que lo predice la teoria de la eleccion racional.

Resumiré brevemente algunos de estos resultados en esta seccién antes de pasar a la Parte D
a una discusion de las importantes implicancias de esta literatura para la eleccion racional en
andlisis econdmico del derecho.

8. Negociacion racional

La teoria de la eleccion racional hace dos afirmaciones amplias sobre la negociaciéon. Una es
que cada vez que haya un excedente cooperativo mayor que los costos de transaccion de di-

2 En una subasta de valor comiin, el articulo subastado es de aproximadamente igual valor para todos
los licitadores, pero éstos no saben el valor de mercado del articulo cuando hacen una oferta. Cada
jugador estima de forma independiente el valor del articulo antes de hacer una oferta. Esto contrasta
con una subasta de valor privado en la que la valoraciéon privada del articulo por cada licitador es dife-
rente e independiente de las valoraciones de sus pares. Un ejemplo clasico de una subasta pura de
valores comunes es cuando se subasta un tarro lleno de monedas. El tarro valdra lo mismo para cual-
quiera. Sin embargo, cada postor tiene una conjetura diferente sobre cuantas monedas hay en el tarro.
Otros ejemplos de la vida real incluyen subastas de tesoreria, ofertas puablicas iniciales, subastas de
espectro, pinturas muy apreciadas, piezas de arte, antigiiedades, etc. Un fendémeno importante que
ocurre en las subastas de valor comun es la maldicién del ganador. Los postores tienen sblo estima-
ciones del valor de la mercancia. Si, en promedio, los postores estan estimando correctamente, la ofer-
ta mas alta tiende a haber sido colocada por quien sobreestim6 el valor del bien. Puesto que el articulo
subastado vale més o menos lo mismo para todos los licitadores, éstos se distinguen solamente por sus
estimaciones respectivas del valor de mercado. El ganador, entonces, es el que hace la estimacion més
alta. Si se supone que la oferta promedio es exacta, entonces el mejor postor sobrestima el valor del
articulo. Por lo tanto, el ganador de la subasta es probable que pague en exceso. Este es un ejemplo de
seleccion adversa, similar al ejemplo clasico de los "limones" de Akerlof. Los licitadores racionales
anticiparan la seleccién adversa, de modo que aunque su informacién todavia resulte ser demasiado
optimista cuando ganan, no pagan demasiado en promedio. En la década de 1950, cuando el término
maldicién del ganador fue acufiado por primera vez, no habia un método exacto para estimar el valor
potencial de un pozo de petrbleo en alta mar. Asi, por ejemplo, si un campo petrolifero tuviera un
valor intrinseco real de 10 millones de ddlares, las compafiias petroleras podrian adivinar su valor
entre 5y 20 millones de do6lares. La compaiiia que erréneamente estimé en $ 20 millones y coloc6 una
oferta a ese nivel ganaria la subasta, y mas tarde descubriria que no valia tanto. (Wikipedia).




vidir ese excedente, las partes encontraran un medio de dividir el excedente. La segunda es
que hay ciertas situaciones en las que las personas no participan plenamente en el compor-
tamiento de negociacion, como en la provision y pago de bienes publicos. La evidencia expe-
rimental cuestiona estas dos afirmaciones. Aparentemente, las personas cooperan volunta-
riamente en circunstancias en las que la teoria de la elecciéon racional predice que no coope-
raran y frecuentemente no negocian en circunstancias en las que la teoria predice que lo
haran.

8.1 Cooperacién en la produccién de bienes publicos

La teoria de la eleccion racional predice que para los bienes publicos -es decir, bienes que
exhiben un consumo no rival y

para los cuales los costos de pro- Rivalry in Consumption
veedores maximizadores del be- high low
neficio de excluir a los beneficia- / \

rios que no pagan son prohibiti-

vamente altos - los consumidores oy E—‘( private goods > club goods
racionalmente interesados no "_.: \ @

pagaran por las unidades de un T —

bien publico del que se benefi- o 5 .

cian. Ellos, segn la frase clasica, w 3 | common resources public goods

practican free ride', es decir,
consumen el bien publico sin
pagar por ello.

Sin embargo, una serie de experimentos revela que las personas motu propio y voluntaria-
mente pagan por su parte de bienes publicos (Thaler, 1992, Ulen, 1994). Los experimentos
son variantes del siguiente conjunto general de reglas. Un grupo de personas, generalmente
estudiantes universitarios, se retinen y cada uno recibe la misma suma de dinero. Se les dice
que pueden invertir algo, nada o todo ese dinero en algo llamado un "intercambio grupal".
(La decision de invertir en un intercambio grupal es secreta, es decir, uno no sabe si los otros
jugadores han contribuido o no, todo lo que se sabe es que se les ha dado la misma cantidad
de dinero y estan sujetos a las mismas reglas.) También se dice al grupo que el operador del
juego multiplicara la suma total invertida por el grupo por un ntimero que es mayor que uno
pero menor que el nimero de personas del grupo y luego dividira la suma resultante igual-
mente entre todos los miembros del grupo , hayan invertido o no en el intercambio grupal.
Estas reglas hacen que el intercambio grupal sea un bien ptblico. Presumiblemente, la tenta-
cion de actores racionales sera no aportar nada al grupo de intercambio y luego beneficiarse
con una parte igual de la suma generada por el operador del juego.

Para ver como funciona esto, supongan que hay cinco personas en el grupo y que cada una de
ellas recibe $ 5. Si nadie contribuye nada al intercambio grupal, entonces no hay nada para
que el operador del juego multiplique y nada, por lo tanto, para que el grupo se divida. Pero
supongan que s6lo una persona no contribuye nada y las otras cuatro personas del ejemplo
aportan sus $ 5 al intercambio grupal. Ademas, supongan que el operador del grupo dobla
los $ 20 a $ 40 y luego distribuye esa suma igualmente entre los cinco jugadores. Cada uno,
por lo tanto, recibe $ 8. El retorno incremental de los cuatro jugadores que contribuyeron $
5 es $ 3, pero el del jugador que no contribuy6 nada es $ 8. Esta logica debe quedar clara
para todos los sujetos, de modo que ninguno de ellos debe contribuir al intercambio grupal;



todos ellos deben buscar hacer free-ride. Luego, la prediccién de la teoria de la eleccion ra-
cional es que nadie invertira en el intercambio grupal.

En experimentos de laboratorio de este juego, las predicciones de la teoria de la eleccion ra-
cional no se ven confirmadas. Aunque no todo el mundo contribuye al intercambio grupal,
un namero considerable si lo hace. En promedio, los sujetos en los experimentos contribuye-
ron entre 40 y 60 por ciento de su suma inicial al bien ptiblico. Cuando los experimentadores
varian las condiciones del juego -por ejemplo, aumentando el nimero de veces que se juega
el juego, dando a los jugadores alguna experiencia previa con el juego o aumentando el ta-
mano de las apuestas- el resultado general es el mismo: las contribuciones al bien piiblico
estan muy por encima de lo que prediria la teoria de la eleccion racional. La Gnica excep-
cion a la tasa de 40-60 por ciento de contribucion fue cuando los sujetos eran estudiantes de
postgrado en economia en la Universidad de Wisconsin. La tasa de contribucion de ese grupo
fue sblo del 20 % (Marwell and Ames, 1981).

Una variante del experimento es particularmente interesante: la de los jugadores repitiendo
el juego varias veces. La teoria de la eleccion racional prediria que con juegos repetidos la
tasa de contribucion al intercambio grupal disminuiria (tal vez porque los jugadores llegar-
ian a entender las desventajas de la contribucion y las ventajas de practicar free riding). Y eso
es precisamente lo que encontraron los experimentadores. (Hay cierta controversia acerca de
si el declive debe ser rapido o gradual, pero hay acuerdo en que hay declive.) ¢{Las razones de
la disminucién fueron las que da la teoria de la eleccidon racional? Plausible como suena la
conjetura tedrica, no es apoyada por los resultados experimentales. La tasa de cooperacion
de 40-60 por ciento del experimento anterior se encuentra en el primer ensayo del juego
incluso para jugadores experimentados, es decir, incluso para jugadores que han participa-
do en otros experimentos de bienes publicos de juegos en los que la contribucion cayé con
repetidas jugadas. Andreoni confirmoé este sorprendente resultado de la siguiente manera.
Reuni6 un grupo para jugar el experimento de bienes publicos y anunci6 las reglas habituales
del juego y, ademas, que el juego se jugaria durante diez pruebas. Encontrd, como era de
esperarse, que la tasa de contribucion disminuyera durante el curso de esos ensayos. Al final
de las diez pruebas, anunci6 que los mismos jugadores jugarian el juego por otros diez ensa-
yos. Cuando se reanud¢ el juego para la segunda serie de diez ensayos, la tasa de participa-
cion volvio al rango de 40-60 por ciento antes de volver a disminuir. (Andreoni, 1988)

Estos resultados experimentales presentan un rompecabezas para la teoria de la eleccion
racional: épor qué la gente coopera cuando parece haber una base racional para no hacerlo?
Una posibilidad es que la gente comience cualquier interaccion dada a partir de la presun-
ciéon de que es mejor cooperar que no; continuaran cooperando hasta que la evidencia mues-
tre que esto no es aconsejable; y luego dejan de cooperar.

8.2 Negociacion racional sobre un excedente cooperativo

La teoria de la eleccidon racional no ofrece ninguna prediccién acerca de las proporciones
particulares en las cuales operadores voluntarios dividiran un excedente cooperativo; sim-
plemente sugiere que de existir tal excedente cooperativo y, algo muy importante, si no hay
impedimentos serios para el intercambio (es decir, si no hay costos de transaccion), los ope-
radores hallaran una manera de dividir ese excedente cooperativo para que ambos estén me-
jor de lo que estarian si no hubieran negociado. La teoria proporciona una explicacién com-
pleta de los intercambios que tienen lugar y de los que no: si se produce un intercambio vo-
luntario, entonces debe haber un excedente cooperativo para ser dividido y los impedimen-



tos al intercambio deben haber sido triviales; si no hay tal intercambio, entonces no existie-
ron excedentes cooperativos para ser divididos (es decir, el precio minimo al cual el vende-
dor estaba dispuesto a vender era mayor que el precio maximo que el comprador estaba dis-
puesto a pagar) o los costos de concluir un intercambio eran mayores que el excedente co-
operativo. La teoria de la eleccion racional no ofrece otras razones para el fracaso del inter-
cambio. Claramente, lo que seria preocupante para la teoria de la eleccion racional serian los
intercambios que no se materializaron a pesar de haber un excedente cooperativo para ser
dividido y no haber impedimentos para el intercambio.

Los experimentadores han indagado estas posibilidades en una serie muy amplia de experi-
mentos con el juego de negociacion del ultimatum. (Guth, Schmittberger y Schwarze, 1982).
El juego funciona de la siguiente manera. Hay dos participantes, llamémoslos Jugador 1 y
Jugador 2. No se conocen entre siy no se les permite comunicarse. El objetivo es dividir una
suma fija de dinero, por ejemplo, $ 20. El jugador 1 hace una oferta para dividir la suma; el
jugador 2 entonces acepta la division, en cuyo caso los jugadores reciben la divisiéon real pro-
puesta por el Jugador 1, o bien la rechaza, en cuyo caso ninguno recibe nada. Por lo tanto, si
el jugador 1 propone que cada uno reciba $ 10 y el jugador 2 acepte esa propuesta, eso es lo
que realmente reciben. Si el Jugador 1 le propone que él reciba $ 19 y el Jugador 2 reciba $ 1
y el Jugador 2 lo acepta, eso es lo que cada uno recibir4; si el jugador 2 rechaza esa division,
cada uno no recibira nada.

La prediccion de la teoria de la eleccién racional es que el Jugador 1 reconocera que lo mejor
para él es proponer una division unilateral de la suma fija a su favor. Esto es porque el Juga-
dor 2 estara en posiciéon de aceptar lo que el Jugador 1 propone o no conseguir nada y lo cla-
ramente racional para el Jugador 2 es aceptar algo mas que nada.

Los resultados experimentales
no confirman la prediccion de
la teoria de la eleccion racio-
nal. Los que estan en la posi-
cion de hacer la division inicial
propuesta generalmente no
proponen una division unila-
teral en su favor. Mas bien, en
un amplio nimero de experi-
mentos a lo largo de muchos
anos y en muchos paises dife-
rentes, la propuesta modal (es
decir, mis comuan) es una divi-
sidén 50-50 y la propuesta media ha sido para una divisién 37-73. Tampoco se confirm6 la
prediccion de la timida aquiescencia de los Jugadores 2 a la division propuesta. La mayoria
de ellos aceptaron la division (presumiblemente porque la propuesta modal era una division
par), pero, curiosamente, casi el 25 por ciento de las propuestas fueron rechazadas (con las
propuestas mas unilaterales casi uniformemente rechazadas) (Kahneman, Knetsch and Tha-
ler, 1986).3

Daniel Kahneman n. 1934 Nobel 2002

3 Véanse en estos Ensayos el capitulo 28, Teoria de los Juegos (Ross) a partir de la pagina 91 diversos
ensayos experimentales corridos con éste y otros juegos similares.
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Ha habido numerosas variantes de estas versiones bésicas del juego del ultimatum. En todos
los casos, no importa cuan complejos sean los experimentadores del juego, los resultados
ofrecen poco apoyo a la explicacion de la teoria de la eleccidn racional sobre como las perso-
nas actiian o deben comportarse.

8.3 El efecto dotacién o Sesgo por el Status Quo#

Recordemos que la teoria de la eleccidon racional predice que en ausencia de costos de tran-
saccion y en presencia de un excedente cooperativo, habra un intercambio. Uno de los des-
cubrimientos mas importantes en la literatura experimental es un efecto que sugiere que los
negocios no necesariamente se llevaran a cabo bajo las condiciones ideales postuladas por la
teoria de la eleccion racional. La razon es la presencia de lo que se llama un "efecto dotacion”
o "prejuicio del status quo". Thaler define ese efecto como el hecho de que las personas a
menudo demandan mucho mds para renunciar a un objeto de lo que estarian dispuestos a
pagar para adquirirlo. (Thaler, 1992, p. 63). El "sesgo de status quo" estrechamente rela-
cionado puede definirse como una preferencia general por el estado actual de las tenencias
sobre cualquier alternativa (Korobkin, 1994; Samuelson and Zeckhauser, 1988).

El efecto de dotacion surgi6 en experimentos de laboratorio (Thaler, 1992; Korobkin, 1998).
Experimentadores con la intenciéon de probar las proposiciones sobre negociacion tipicamen-
te dieron a la mitad de las personas algo de valor (por ejemplo, un billete de loteria, boligra-
fos, 0 una taza de café) y a la otra mitad una suma de dinero. Cada miembro de cada grupo
fue apareado con un miembro del otro grupo. A las parejas se les dio entonces la oportunidad
de intercambiar sus tenencias; los roles fueron reasignados y los participantes tuvieron otra
vez la oportunidad de intercambiar. Esta reversion de roles se hizo varias veces con el enten-
dimiento de que s6lo uno de los intentos de intercambio seria realmente ejecutado. A los
sujetos se les dio amplia oportunidad de aprender las reglas del juego.

El proposito de los experimentos fue probar dos proposiciones sobre intercambio sugeridas
por la teoria de la eleccion racional. Primero, la proposicion de que cuando no hay impedi-
mentos para el intercambio, los bienes y servicios se trasladaran a aquellos que mas los valo-
ran. Debido a que no habia impedimentos en los experimentos, los billetes, boligrafos y tazas
de café deberian terminar en manos de aquellos que mas los valoraban. A veces ese seria el
sujeto al que los articulos se habian dado originalmente y, otras veces, seria la persona a
quien se habia dado dinero en efectivo. Debido a que los investigadores no sabian de ante-
mano cuales eran los gustos y preferencias de los sujetos, su prediccidon era que aproxima-
damente la mitad de las parejas participarian en un intercambio.

La segunda era una proposicion sobre los precios a los que tendrian lugar los intercambios.
Debido a los cambios de roles y a la repeticion de los posibles intercambios, cada sujeto se
encontro alternativamente en el papel de vendedor y comprador del mismo objeto. La pre-
diccion de los experimentadores era que los precios solicitados por los sujetos en su papel de
vendedores debian ser aproximadamente los mismos que los precios ofrecidos por ellos en
su papel de compradores.

Los experimentos no confirmaron ninguna de estas proposiciones. Primero, hubo menos
transacciones que lo pronosticado por la teoria - aproximadamente la mitad de las espera-

4 Sobre el efecto dotacion véase en estos Ensayos el capitulo 33, H Gintis — La evolucién de la propie-
dad privada.
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das. En segundo lugar, los precios solicitados por los dispuestos a vender y los dispuestos a
comprar no estaban en equilibrio. La relacién entre el precio medio de venta y el precio me-
dio de compra era aproximadamente de 2 a 1. Estos resultados eran invariantes con respecto
a los objetos intercambiados y a otros factores importantes.

9. Eleccion bajo incertidumbre

La teoria de la eleccién racional de la toma de decisiones bajo incertidumbre postula que los
tomadores de decisiones tratan de maximizar su utilidad esperada combinando tres elemen-
tos: su actitud hacia el riesgo (neutralidad al riesgo, preferencia al riesgo, o la actitud méas
cominmente asumida, aversion al riesgo); sus preferencias estables y bien ordenadas para
los posibles resultados; y estimaciones de la probabilidad de los diversos resultados posibles.
Sin embargo, algunos resultados experimentales recientes sugieren que ésta no es una des-
cripcion precisa de como las personas toman decisiones sobre resultados inciertos.

9.1 Inversién de Preferencias

Consideren la opcién siguiente bajo incertidumbre. Hay dos apuestas, llamadas H y L. H
implica una alta probabilidad de ganar un pequefio premio, digamos, una probabilidad del
90 por ciento de ganar $ 4. L implica una baja probabilidad de ganar una suma mayor, por
ejemplo, una probabilidad del 10 por ciento de ganar $ 40. Cuando se presentaron estas al-
ternativas, la mayoria de la gente escogié H. Se le pidio a los sujetos que dijeran a qué precio
estarian dispuestos a vender cada juego si lo poseian (como por ejemplo un boleto de loter-
ia). Sorprendentemente, la mayoria de los sujetos ponen un precio mas alto a L. que a H
(Lichtenstein and Slovic, 1971). Esto es sorprendente porque el valor esperado (el producto
de la probabilidad de ganar y el valor de ganar) es casi idéntico en los ejemplos dados. Lo
curioso de esto es que aunque cuando se enfrenta a una eleccion entre H y L la mayoria de la
gente elige H, cuando se le pide que tase las dos apuestas, la mayoria de las personas atribu-
yen un mayor precio de venta a L que a H, lo que indica que encuentran L més valioso que H.
Las cifras son dramaticas. Un erudito relata que en una reciente repeticiéon del experimento
que utilizo los valores dados anteriormente, 71 % de los sujetos preferian H pero 67 % tas6 L
por encima de H (Thaler, 1992, p.84). Si se hubiera predicho un resultado sobre la base de la
maximizacion de la utilidad esperada, se habria pronosticado con seguridad que estas opcio-
nes habrian sido consistentes. Es decir, si H se prefiere a L, entonces el precio de venta im-
putado de H habria sido mayor que el de L y viceversa. Pero esta consistencia no es en abso-
luto lo que los experimentadores han encontrado.

Este curioso fen6meno se denomina «inversion de preferencias». En la medida en que haya
una explicacion sencilla para estas inversiones, se trata de que las personas usen aparente-
mente los beneficios mas que los valores esperados de las apuestas para tasarlas. Lo que
preocupa en esta explicacion de la teoria de la eleccion racional es que, si es cierta, puede
conducir a la gente al tipo de opciones inconsistentes y aparentemente irracionales que se
hallan en los experimentos. En el extremo, por supuesto, uno puede jugar con las personas
que se comportan de esta manera haciéndoles hacer ofertas absurdas por apuestas de muy
baja probabilidad que tienen pagos monetarios enormes, un hecho que puede resultarle evi-
dente a los que organizan las loterias estatales (Grether y Plott, 1979).

Se han formulado tres explicaciones posibles para la inversion de preferencias: preferencias
intransitivas, invariancia de procedimientos y violaciones del axioma de independencia.
Consideremos estas posibilidades a su vez.



Como ya hemos visto, una de las definiciones comunes de la racionalidad en economia es
que los ordenamientos de preferencias exhiben transitividad. Es facil ver que el fenémeno de
inversion de preferencias podria implicar preferencias intransitivas. Una persona racional
deberia estar mas o menos indiferente entre el valor en efectivo imputado de H y H propia-
mente dicho. Del mismo modo, una persona racional deberia estar mas o menos indiferente
entre el valor en efectivo imputado de L y L propiamente dicho. Si, por lo tanto, se prefiere H
a L, entonces, por transitividad, se debe preferir el valor en efectivo de H al valor en efectivo
de L. Pero la inversion de preferencias significa que cuando se prefiere H a L, se prefiere el
valor en efectivo de L al valor en efectivo de H. Resulta que este patron de preferencias es
intransitivo s6lo si algo que es llamado invariancia procedimental no se verifica.

La invariancia procedimental se refiere a que un resultado es invariante al procedimiento
particular disefiado para medirlo. La mayor parte de las investigaciones cientificas suponen
invariancia procedimental. La distancia de Berlin a Munich debe ser la misma, sea que ini-
ciemos nuestra medicion en Berlin y vayamos al sur o en Munich y vayamos hacia el norte.
En el contexto de la eleccion bajo incertidumbre, la frase se refiere a la invariancia de las
clasificaciones de preferencias cuando el investigador utiliza diferentes medios para obtener
las preferencias del sujeto. Es estandar en la economia moderna decir que A es preferido a B
si A es seleccionado cuando tanto A como B estin disponibles o si el sujeto tiene un precio de
reserva mas alto para A que para B. Es decir, podemos determinar la clasificaciéon de prefe-
rencias por dos procedimientos diferentes: o bien presentarle al sujeto la eleccion y ver qué
elige o preguntarle al sujeto qué bien tiene el precio de reserva mas alto por unidad. Casi
nunca se expresa como un axioma en la microeconomia (pero probablemente deberia serlo)
que estos diferentes procedimientos deben dar el mismo resultado. La nocién es que la clasi-
ficacion de preferencias de A y B es (o deberia ser) independiente del procedimiento por el
cual el investigador determina esa clasificacién. Como resultado, la equivalencia de preferen-
cias del valor en efectivo de H y H misma y la del valor en efectivo de L y L en si es el resulta-
do de un supuesto de invariancia procedimental.

La tercera posibilidad es que los sujetos violen el axioma de independencia de la teoria de la
utilidad esperada.5 Ese axioma dice, en esencia, que si ustedes prefieren X a Y, entonces
también deberian preferir la oportunidad de ganar X con probabilidad p a la posibilidad de
ganar Y con probabilidad p. Este axioma parece tan atractivo como el axioma de transitivi-
dad, pero resulta que el axioma de independencia a veces es violado en decisiones bajo incer-
tidumbre (Machina, 1990). El fenémeno de inversion de preferencias seria claramente una
violacion de este axioma.

9.2 Eleccion Intertemporal

La toma de decisiones sobre resultados inciertos con frecuencia implica elegir entre un resul-
tado actual y otro futuro o entre dos resultados futuros. Existe una teoria estandar basada en
la eleccidn racional de esta asignacion de recursos a través del tiempo, pero ahora hay evi-
dencia experimental que contradice esta teoria. La gente parece no ser plenamente conscien-
te de los problemas especiales y las oportunidades que el paso del tiempo plantea. Como re-
sultado, con frecuencia se toman decisiones sobre asignacion de recursos a través del tiempo
que parecen ser dificiles de cuadrar con la teoria de la eleccién racional. Tomemos el ejemplo
del pago de impuestos sobre la renta. Muchos contribuyentes rutinariamente tienen impues-
tos retenidos durante el afio y reciben un reembolso del IRS [de la AFIP] después de presen-

5 Recuérdese que este axioma es analizado en el Capitulo 6 de estos Ensayos, a partir de pag. 19.
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tar sus declaraciones de impuestos en la primavera del afo siguiente. Esta retencion excesiva
constituye un préstamo sin intereses para el gobierno federal. Los contribuyentes que ac-
tualmente hacen esto estarian mejor (de acuerdo a la teoria de la elecciéon racional) si se re-
dujera la cantidad retenida de manera que al final del afio ni le deban dinero ni se le deba
dinero a la AFIP.

En el otro extremo hay ejemplos de tasas de descuento absurdamente altas. Por ejemplo, la
gente rutinariamente ignora las advertencias de los dermatélogos de que la sobreexposicion
al sol puede causar cancer de piel més tarde en la vida, al parecer prefiriendo los beneficios
actuales de un bronceado. Pero pueden prestar atencion si el dermatologo les dice que el sol
puede causar poros grandes o espinillas en el futuro cercano. La mayoria de los propietarios
no tienen suficiente aislamiento en sus aticos y paredes, a pesar de que el costo de instalar
maés llevaria a ahorros significativos en el uso de energia en el plazo de un afio. Tampoco
compran electrodomésticos mas econémicos y eficientes, a pesar de que los ahorros en el uso
de la energia mas que compensaran el aumento del precio de compra dentro de un afo. Los
economistas han calculado que la compra de electrodomésticos de bajo costo y menos efi-
cientes implica una tasa de descuento de entre 45y 130 por ciento a bajos costos de energia 'y
entre 120 y 300 por ciento a mayores costos de energia. Cualquiera de estos conjuntos de
tasas de descuento es absurdamente alto.

¢Por qué la gente toma decisiones tan an6malas
cuando esta implicada la eleccidon intertemporal?
Uno de los hallazgos méas soélidos en la literatura
experimental es que las tasas de descuento dismi-
nuyen bruscamente con el tiempo que el sujeto
debe esperar su recompensa y con el tamafio de la
recompensa. Estos resultados experimentales no
son consistentes con la teoria de la eleccién racio-
nal, que sostiene que las tasas de descuento deber-
ian ser generalmente iguales a la tasa de interés del
mercado, que las tasas de descuento deben ser
constantes (es decir, invariantes al periodo de
tiempo considerado) y ciertamente invariantes con
respecto a la cantidad de dinero involucrado. La
dificultad que plantea la disminucion de la tasa de
descuento a medida que la fecha de la recompensa
retrocede mas en el futuro es que implica una in-
version anomala de preferencias.® Esto se debe a
que la preferencia del individuo entre, por ejemplo,
el Proyecto A y el Proyecto B podria ser inicialmen- Richard H. Thaler

, , George Loewenstein & Richard Thaler,
te a favor de A (porque esta, supongan, mas cerca Anomalies: Intertemporal Choice (1989)
en el tiempo) y luego cambiar a favor de B, todo lo
demas igual, si el tiempo en que B se realizara se adelanta (pero se sigue realizando después
de que se realiza A). Si las tasas de descuento son constantes, este tipo de cambio, todas lo
demas igual, no puede ocurrir (Loewenstein and Elster, 1992).

6 Recuérdese que este tema ha sido analizado en Capitulo 28. Teoria de los Juegos (Ross), desde la
pag. 73.
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El efecto del tamafio de los pagos sobre la tasa de descuento es tan fuerte como el efecto del
retardo de tiempo. El problema general es que la gente percibe la diferencia entre $ 100 hoy
y $ 150 en un aflo como mayor que la diferencia entre $ 10 hoy y $ 15 en un afio. Como resul-
tado, muchas personas estan dispuestas a esperar los $ 50 adicionales en la primera instan-
cia, pero no los $ 5 adicionales en la segunda instancia. La teoria de la elecci6n racional no
puede explicar este solido resultado experimental. Shefrin y Thaler han propuesto que la
explicacion radique en como las personas toman mentalmente en cuenta las pequefias y
grandes ganancias extraordinarias. Ellos formulan la hipotesis de que las pequenas ganan-
cias inesperadas se ponen en una cuenta mental que permite el consumo inmediato, mien-
tras que las grandes cantidades inesperadas se ponen en una cuenta mental separada para la
cual hay una propensién mucho més baja para el consumo inmediato. Por lo tanto, el costo
de oportunidad de esperar una pequeia ganancia puede percibirse como un abandono del
consumo. Sin embargo, el costo de oportunidad de esperar una ganancia extraordinaria sera
interés o inversion renunciada. Si el consumo renunciado es mas dificil de resistir que el in-
terés o la inversion renunciados, esto explicaria el efecto observado del tamafio del premio
causando una disminucién en la tasa de descuento (Shefrin and Thaler, 1988).

D. Implicancias de las Criticas a la Teoria de la Eleccion Racional para el Anali-
sis Econémico del Derecho

Como hemos visto, Derecho y Economia ha sentado gran parte de sus premisas sobre la teor-
ia de la eleccidn racional. Por lo tanto, las implicancias de la literatura critica de esa teoria
para Derecho y Economia son profundas. En esta parte quiero centrarme en cuatro de esas
implicancias: la relacidon entre costos de transacciéon y Derecho, la eleccion entre reglas obli-
gatorias y por defecto en Derecho, la mejor manera de abordar las decisiones riesgosas de los
consumidores y algunas cuestiones de Derecho Civil.

10. El teorema de Coase y las Criticas a la Teoria de la Eleccion Racional

La obra mas famosa en derecho y economia es The Problem of Social Cost del profesor Ro-
nald Coase (1960). La amplia investigacion a la que se dirige este articulo es la siguiente:
¢cuando puede la sociedad confiar en la negociacion para lograr el uso eficiente de los recur-
sos y cuando no? Esa indagacion conduce entonces a una discusion sobre como debe estruc-
turarse la ley de manera que fomente el uso eficiente de los recursos en aquellas circunstan-
cias en las que es inapropiado confiar en la negociacion. El Teorema de Coase dice que cuan-
do no hay impedimentos para el intercambio (es decir, cuando los costos de transacciéon son
cero), resultara un uso eficiente de los recursos, independientemente de la asignacion de los
derechos de propiedad. Una politica legal apropiada depende de su capacidad de identificar
los impedimentos para intercambiar y especificar correctivos cuando esos impedimentos son
significativos. La erudicion de derecho y economia se ha centrado en los costos de buasqueda,
negociacion y ejecucion como elementos de los costos de transaccion y ha tratado de identifi-
car las caracteristicas objetivas de las transacciones (por ejemplo, el nimero de personas
involucradas, si la transaccién es fungible o un elemento tnico y asi sucesivamente) que
hacen que estos tres elementos de los costos del intercambio sean altos.

La literatura reportada en la Seccion 8 tiene dos implicancias importantes para la vision
estandar del Teorema de Coase. Primero, los resultados reportados sobre cooperacién e im-
parcialidad sugieren que la gente estda mucho mas dispuesta a cooperar y que tienen un sen-
tido mucho mas fuerte de lo que es un resultado equitativo que lo que predice la teoria de la
eleccion racional. Estas conclusiones apuntan en dos direcciones muy diferentes sobre el
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Teorema de Coase. Por un lado, la amplia disposicion a cooperar (como se revela en los expe-
rimentos de bienes publicos) sugiere que el intercambio voluntario puede lograr una asigna-
cion eficiente en un rango mas amplio de circunstancias que los de costos de transaccion
cero y, ademas, que la necesidad de intervenir en la toma de decisiones privadas para mejo-
rar la eficiencia, incluso cuando los costos de transacciéon son positivos y significativos, puede
ser menor de lo que se pensaba anteriormente. Por ejemplo, si la gente parece estar mas dis-
puesta a contribuir a la provision de bienes ptblicos de lo que predice la teoria de la elecciéon
racional, entonces puede haber menos necesidad de la subvencién puablica obligatoria de
esos bienes o el nivel de subsidios puede ser menos extenso. También hay implicaciones en
cuanto a la necesidad o la estructura méas apropiada de las regulaciones ambientales - por
ejemplo, las personas pueden estar mas dispuestas a otorgar los beneficios externos de la
actividad ambientalmente consciente de lo que se suponia anteriormente.

Por otro lado, el hallazgo de la literatura experimental de que las personas parecen ser ex-
tremadamente sensibles a la distribucion equitativa de los recursos sugiere que mas inter-
vencion en la toma de decisiones privadas puede ser justificable de lo que se pensaba ante-
riormente. Esto se debe a que los experimentos sugieren que las personas pueden ser tan
sensibles a cuestiones de equidad que prefieren no cooperar que cooperar en términos que
consideran excesivamente unilaterales. Esta es una causa para el fracaso de la negociacion a
la que hasta ahora no se ha dado mucho peso. Incluso cuando los costos de transaccion son
muy bajos, algunos intercambios que podrian ser eficientes no tendran lugar porque a al-
gunos participantes no les gusta la division propuesta del excedente de la cooperacién. Los
hallazgos experimentales proporcionan una justificaciéon de eficiencia para la intervenciéon
legal en la toma de decisiones privadas, a fin de evitar que una de las partes se exceda, lo que
podria impedir un intercambio en pos de la eficiencia.

La segunda implicancia principal para el Teorema de Coase de las criticas reportadas en la
Seccion 8 surge del efecto de dotaciéon (o sesgo de status quo). Recuérdese que ese efecto
sugeria dos anomalias en el comportamiento de la negociacion: primero, cuando los costos
de transaccion eran muy bajos, las personas eran mucho mas reacias a negociar que lo plan-
teado por la teoria de la eleccion racional y, segundo, los sujetos normalmente exigian el do-
ble de vender algo que poseian que lo estaban dispuestos a pagar para adquirirlo. La conse-
cuencia preocupante de esos hallazgos es que puede haber casos en los que no exista tal cosa
como una asignaciéon de derechos exclusivamente eficiente. Cuando la sociedad asigna ini-
cialmente un derecho es donde es probable que permanezca; debemos ser mucho menos
optimistas sobre los derechos que se trasladan a su uso mas valorado, incluso cuando los
costos de transaccion son cero, de lo que hemos sido hasta ahora. (De hecho, el sesgo de sta-
tus quo hace que la nocion de "mas alto uso de valor" sea menos clara).

11. Reglas por Defecto e Imperativas y las Criticas a la Teoria de la Eleccién Ra-
cional

Si se asume, como lo hace derecho y economia, que la ley puede aumentar el uso eficiente de
los recursos mediante la creacién de reglas de conducta que corrijan las fallas del mercado,
dos cuestiones que deben ser resueltas son, en primer lugar, la especificaciéon de una regla o
estandar y en segundo lugar, si esa regla o norma es obligatoria o puede ser renunciada por
los afectados. Una de las areas de la ley en la que esta cuestion ha sido central es la ley de
sociedades anonimas. Alli el debate ha sido entre los que estan a favor de reglas obligatorias
e irrenunciables de conducta corporativa y aquellos que favorecen que las corporaciones



puedan optar por quedar fuera de algunas reglas. Consideren, por ejemplo, el uso de infor-
macion privilegiada. Todo el mundo admite que hay ineficiencias potenciales de permitir el
uso de informacién privilegiada, aunque hay desacuerdos sobre el alcance y la probabilidad
de estas ineficiencias. La mayoria de los comentaristas, por lo tanto, estan de acuerdo en que
deberia haber alguna regulacion legal de la practica. Sin embargo, existe un desacuerdo so-
bre si este reglamento debe tomar la forma de una prohibicién o simplemente una regla de
incumplimiento de la cual las empresas que asi elijan podrian optar por no participar. Aque-
llos que favorecen hacer la prohibicién renunciable argumentan que algunas corporaciones
podrian desear ofrecer a sus gerentes una compensacion parcial en forma de permitirles co-
merciar sobre la base de la informacion privilegiada que adquieran en el transcurso del tra-
bajo para la corporacion. Si ese método de compensaciéon es mas eficiente que las alternati-
vas, entonces, segiin el argumento, esas corporaciones y sus gerentes deberian poder optar
por no aplicar la norma por defecto. La otra parte argumenta que tanto las dificultades
publicas como las privadas para vigilar el comportamiento de los gerentes hacen que la reali-
zacion de esas eficiencias sea ilusoria. Por lo tanto, sostienen, la prohibicion de las operacio-
nes con informacioén privilegiada debe ser no renunciable.

¢Cuan relevantes son los hallazgos de la Parte C en esta cuestion? El sesgo de status quo su-
giere que la gente no hara cambios alejdndose de una posiciéon por defecto a menos que los
beneficios esperados de hacerlo excedan sustancialmente los costos esperados. Es decir, la
posicion por defecto tiene un fuerte efecto de anclaje. Con respecto a las reglas de informa-
cion privilegiada, la presencia de un sesgo de status podria indicar que incluso si la prohibi-
cion de las operaciones con informacion privilegiada fuera renunciable, muy pocas empresas
aprovecharian la posibilidad de renunciar.

Hay otra implicancia relevante del sesgo de status quo. Si la mayoria de las personas son
renuentes a dejar el status quo, sea lo que fuere, entonces la ley deberia establecer la posiciéon
de partida (es decir, establecer el status quo) en un punto eficiente. En el caso de operaciones
con informacién privilegiada esto podria sugerir que el punto de partida apropiado es una
prohibicién de la practica, no la libertad de participar en la practica a menos que el emplea-
dor lo haya prohibido. Este tipo de consideracidon tiene sin duda otras aplicaciones en dere-
cho mas alla del derecho corporativo. Por ejemplo, puede decir algo sobre si la sociedad debe
declarar el status quo como uno en el cual las drogas adictivas son legales o uno en el que son
ilegales, pero uno pueda (explicita o implicitamente) optar por esta ilegalidad. (Para las im-
plicancias del sesgo del status quo en una amplia gama de asuntos contractuales, véase Ko-
robkin, 1998).

12. Regulacion del Riesgo y las Criticas a la Teoria de la Eleccion Racional

La regulacion del riesgo es un tema sobre el cual hay una literatura muy grande y creciente y
sobre el que hay una sorprendente falta de consenso. Muchos estan convencidos de que la
panoplia de reglamentos que tratan de comportamientos arriesgados no esta bien concebida
y las criticas de la eleccion racional bajo incertidumbre contribuyen a la comprension de esta
posicion. Recuérdese que, en términos generales, la gente no parece hacer un muy buen tra-
bajo de evaluacién de los resultados riesgosos. Por ejemplo, tienden a sobrestimar el valor de
las apuestas de baja probabilidad y alta rentabilidad. Y debido al sesgo de status quo, prefie-
ren un riesgo conocido, alto a uno desconocido, de bajo riesgo. Estas imperfecciones en la
forma en que la gente se ocupa del riesgo pueden motivarlos a exigir una regulacion legislati-
va del riesgo que refleje sus propias opiniones, no totalmente coherentes. Por ejemplo, en un



dia promedio en los Estados Unidos mueren 30 personas en el trabajo, 56 mueren en acci-
dentes en el hogar, 133 mueren en accidentes automovilisticos y 4.000 mueren por cancer.
De los que mueren cada dia de céncer, el 30 por ciento de esas muertes son atribuibles al
tabaco; 4 por ciento son atribuibles a canceres derivados de riesgos profesionales; 1 por cien-
to a tratamiento médico; y 2 por ciento a la contaminacién del aire y del agua (Breyer, 1993).
Para todo lo demaés igual, estas cifras sugeririan dos predicciones sobre las regulaciones ac-
tuales disefiadas para minimizar los dafios de las actividades de riesgo: en primer lugar, que
una gran cantidad de esfuerzo debe dirigirse a reducir el riesgo de cancer y segundo, que una
gran parte del esfuerzo para reducir el cdncer deberia dirigirse a los canceres relacionados
con el tabaco. Ninguna de las predicciones es correcta. Por el contrario, la regulaciéon del
riesgo del gobierno de los Estados Unidos tiene un aspecto desagradable, con poca conside-
racion racional por el valor del bien que podria estar haciendo. Por ejemplo, no hay un solo
valor implicito de una vida salvada que sea utilizada por el gobierno federal en la regulaciéon
del riesgo. Mas bien, las regulaciones del gobierno implican que el valor de una vida salvada
oscila entre $ 10,000 y $ 1 mil millones (Viscusi, 1992).

Solo dar coherencia a la regulacion del riesgo seria una mejora sustancial en la asignaciéon
eficiente de los recursos gubernamentales. Pero los experimentos sobre la toma de decisio-
nes bajo incertidumbre descritos en la Secciéon 8 sugieren una nueva manera importante de
ver la regulacion del riesgo. Hasta ahora, muchas regulaciones de riesgo del gobierno se han
basado en la creencia de que los individuos cometen errores al tratar el riesgo porque no tie-
nen informacion correcta. Si tuvieran esa informacion, tomarian la decisi6on apropiada de
maximizacion. Por lo tanto, el papel del gobierno debe ser principalmente difundir informa-
cién precisa para ayudar a las personas y organizaciones en su toma de decisiones. Pero el
material sobre eleccién intertemporal en la Parte C sugiere que incluso si tuvieran la infor-
macion apropiada, algunas personas no tomarian la decision correcta sobre actividades ries-
gosas.

La forma en que estos conocimientos deberian traducirse en una reforma de la regulacion del
riesgo es un tema muy amplio. Aqui s6lo quiero sugerir que podrian conducir a justificacio-
nes de principios para politicas mucho méas paternalistas que las que tipicamente recomien-
da la teoria de la elecciéon racional. Por ejemplo, cuando la teoria de la eleccién racional
podria sugerir que la comparacién de los costos y beneficios del uso de cascos de motocicleta
debe dejarse a los motociclistas siempre y cuando estén bien informados sobre los verdade-
ros costos y beneficios, los hallazgos sobre los errores en la eleccion intertemporal y en la
evaluacion del riesgo implican que los motociclistas siempre subestiman los beneficios del
uso de cascos y que, por lo tanto, la mejor regulacion para minimizar las lesiones en la cabe-
za entre los motociclistas puede ser una obligacion de uso de casco. Estas son diferencias
significativas en la politica y debemos esperar un trabajo empirico adicional para aclarar el
alcance de los errores cognitivos y las diversas opciones politicas que tenemos ante nosotros.

13. Derecho de Daiios y Criticas a la Teoria de la Eleccion Racional

Por tultimo, llego a la cuestion de si las anomalias examinadas en la parte C afectan al anélisis
econdmico de la legislacién sobre dafios. Creo que la conexién entre esas anomalias y el ana-
lisis econémico se centra en este punto central: el analisis econémico percibe que las victi-
mas potenciales y los potenciales causantes de dano son capaces de comprender y actuar
racionalmente en respuesta a las implicancias del sistema de responsabilidad civil para sus



elecciones de qué actividades llevar a cabo, como y cuando llevarlas a cabo, qué tan pruden-
tes deben ser, cuanto deben gastar en advertencias de peligro para otros y similares.

Si aquellos cuya conducta buscamos afectar imponiendo responsabilidad por dafios no tie-
nen las capacidades cognitivas para entender y actuar de acuerdo con los deseos de la ley,
entonces no debemos sorprendernos al saber que el sistema de responsabilidad civil no esté
logrando sus fines de eficiencia deseados. Por ejemplo, si los tomadores de decisiones come-
ten errores sistematicos cuando se enfrentan a resultados inciertos o si son sistematicamente
excesivamente confiados acerca de sus habilidades para evitar un accidente o una lesion,
pueden comportarse de manera contraria a lo anticipado por la teoria de la eleccion racional.
Las secciones siguientes tratan de aclarar como estas imperfecciones podrian influir en va-
rias cuestiones en el analisis econémico de la responsabilidad por dafios.

13.1 La Elecci6on entre Regulacion Legal y el Test Riesgo-Utilidad

Hay dos puntos importantes que deben hacerse sobre la eficiencia de la negligencia y de la
responsabilidad estricta. Primero, dentro de la negligencia hay dos medios muy diferentes de
determinar si alguien ha cumplido con un deber legal de cuidado. En un conjunto de circuns-
tancias, el cumplimiento se determina comparando las acciones de la victima con una regla
clara -por ejemplo, un limite de velocidad o un estandar de fabricacién propuesto por una
agencia administrativa (o posiblemente por algin grupo privado respetado que establece
normas). Este tipo de negligencia (negligencia per se) es relativamente ficil para el tribunal
de determinar y facil para los potenciales perjudicados y las victimas de percibir y seguir. No
se requieren calculos sofisticados y, por lo tanto, las demandas sobre las capacidades cogniti-
vas de la potencial victima y el victimario no son grandes.

La otra forma mas comun de negligencia delega a los potenciales victimarios y a las victimas
potenciales la determinacion de la cantidad apropiada de cuidado a tomar. No existe una
regla rigida que especifique la cantidad adecuada de precaucion; mas bien, cada victima po-
tencial y potencial victimario calcula lo que es apropiado en el entendimiento de que, en caso
de un accidente, un tribunal pueda verificar esos calculos para ver si se han hecho razona-
blemente. Esta norma de debida diligencia se determina con frecuencia segiin un "test ries-
go-utilidad" o el Test de Hand. El tribunal supone que las partes que pueden lesionar o ser
heridas comparan los costos de la precaucion con los beneficios de tomar precaucion (la re-
duccion en la probabilidad y la gravedad de un accidente) y que tomaran todas las precau-
ciones justificadas por el costo, es decir, la precaucion que confiere mayores beneficios (es-
perados) de los que cuesta.

Las demandas cognitivas del test de riesgo-utilidad son sustanciales. A fin de cumplir con las
obligaciones legales impuestas por la negligencia, los potenciales causantes de dafo y las
victimas deben calcular de forma independiente la probabilidad de que ocurra un accidente
en funcioén de la cantidad de precaucion que toman y una estimaciéon del tamafno de las
pérdidas resultado de varios niveles de precaucién. Una implicacién de los experimentos
senalados en la Parte C anterior es que los potenciales causantes de dafio y las victimas pue-
den cometer errores sistematicos en estos calculos.

Las deficiencias potenciales de la toma de decisiones en materia de riesgo pueden ser la clave
para entender cuando es socialmente eficiente usar la negligencia per se y el estandar de cui-
dado debido. En pocas palabras, si uno cree que los que probablemente estidn involucrados
en un tipo particular de accidente son propensos a errores y limitaciones cognitivas, enton-



ces el método mas apropiado para lograr la eficiencia social (en el sentido de minimizar los
costos sociales de los accidentes) seria establecer reglas que sean relativamente faciles de
cumplir.

13.2 Responsabilidad Estricta y Negligencia

Recuérdese que la literatura de derecho y economia ha identificado un factor principal que
debe figurar en la eleccion eficiente entre negligencia y responsabilidad objetiva: si la pre-
caucion es unilateral o bilateral. La presencia de errores cognitivos y limitaciones en la capa-
cidad de percibir y actuar racionalmente sobre el riesgo complica esta distincién entre pre-
caucion unilateral y bilateral. No es improbable que surjan situaciones en las que tanto el
causante potencial como la victima potencial podrian haber tomado precauciones que redu-
cirian los costos sociales previstos de los accidentes, pero en los que una de las dos partes era
mucho menos probable que tuviera experiencia con el tipo de calculos de riesgo y expectativa
que la teoria econ6mica supone que tienen ambas partes. Es decir, una limitaciéon cognitiva
en el manejo de resultados inciertos puede ser un factor independiente para determinar si la
precaucion era unilateral o bilateral y, por tanto, al elegir entre negligencia y responsabilidad
objetiva (estricta).

Consideren, por ejemplo, los accidentes relacionados con productos. Supongan que pudimos
decidir primero qué tipo de responsabilidad utilizar en esos accidentes y supongan que pre-
tendemos utilizar la teoria econémica exclusivamente para llegar a nuestra decision. ¢Qué
tipo de responsabilidad - negligencia o responsabilidad estricta - debemos utilizar para mi-
nimizar el costo social de los accidentes relacionados con el producto? Podemos concluir que
la precaucion es bilateral: los productores pueden reducir la probabilidad y la gravedad de
los accidentes teniendo cuidado en el diseno y la fabricacién de sus mercancias y avisando a
los consumidores de cualquier peligro no obvio; los consumidores pueden reducir los costos
sociales previstos de los accidentes, teniendo cuidado en la utilizaciéon del producto, siguien-
do las instrucciones del fabricante, utilizando el producto de manera que se pretende que sea
utilizado, etc. Pero supongan que hacemos un supuesto adicional: a saber, que los producto-
res tienen mucha mas facilidad para tomar decisiones sobre resultados inciertos que los con-
sumidores porque los consumidores son propensos al tipo de errores de calculo que obser-
vamos en la Parte C. Ahora podemos dudar de que la precaucion sea verdaderamente bilate-
ral. Los consumidores perfectamente racionales podrian ser capaces de calcular el nivel de
riesgo apropiado y el nivel esperado de costos de accidentes, dados los diferentes niveles de
precaucion, pero estos no son, por supuesto, consumidores perfectamente racionales. Come-
teran errores; lo que es mas importante, tendran mdas errores y mas costosos que los pro-
ductores. Si es asi, entonces una situacion que asume que las partes afectadas son racionales
y que la precaucion es bilateral se convierte en una en la que s6lo una de las partes es racio-
nalmente fiable y hay, por lo tanto, precaucion unilateral. Esto constituye un argumento para
tratar al menos algunos accidentes relacionados con productos bajo la regla de responsabili-
dad estricta. Para plantear el punto de una manera mas general, estoy sugiriendo que el re-
conocimiento de que pueda haber limitaciones cognitivas entre las victimas potenciales y los
causantes debe alterar la busqueda de la norma de responsabilidad apropiada de una en
donde la ley busca quién presenta un menor costo de oportunidad de evitar el dafo (least-
cost avoider) a una en donde busca al responsable de la toma de decisiones de menor costo o
a la parte menos irracional.




14. Conclusion

Hemos visto cuan importante es la teoria de la elecciéon racional para derecho y economia.
Pero también hemos visto que hay un creciente nimero de trabajos experimentales que
cuestionan algunos de los supuestos de esa teoria. Debemos modificar el modelo de eleccion
racional, pero ain no esta claro como debemos enmendarlo. Quiero concluir con una adver-
tencia sobre las cuestiones cruciales que deben abordarse al emprender estas enmiendas en
la teoria de la eleccion racional y en obtener conclusiones sobre el derecho en base a tales
enmiendas.

Algunos piensan erroneamente que estamos sometidos a una dura eleccién entre, por un
lado, la teoria de la eleccion racional y, por otro lado, la posicion extrema de que no es posi-
ble una teoria coherente de la toma de decisiones humanas. Esa es una peligrosa ilusiéon. Es
posible una sintesis y est4, creo yo, en camino. Pero todavia no est4 aqui y hasta que lo esté,
debemos permanecer incomodamente en el medio - algo escépticos acerca de la teoria de la
eleccion racional, pero no tan escépticos como para que la abandonemos. Para ver los peli-
gros de ir demasiado lejos, demasiado rapido en la aplicacion de los resultados de la Parte C,
consideren los experimentos que sugieren que la cooperacién en la provision de un bien
publico es mucho mas probable que lo que predice la teoria de la eleccion racional. Esto es,
hasta ahora, meramente sugestivo; no es una guia completa del comportamiento. Por lo tan-
to, nadie podria utilizar estos experimentos de manera responsable como una orden judicial
para cortar los subsidios puablicos para la investigacion basica y la televisiéon publica o para
una aplicacion mas estricta de las leyes de propiedad intelectual. Antes de hacer pronuncia-
mientos de politica sobre la base de estas anomalias, necesitamos saber mucho més. La im-
plicancia de algunos experimentadores es que sus conclusiones se aplican a todos los toma-
dores de decisién en todas las circunstancias. Pero esto parece muy improbable. Seguramen-
te hay diferencias importantes entre circunstancias y entre personas. Puede haber algunas
personas que siempre obedezcan a las predicciones de la teoria de la eleccion racional; puede
haber algunas circunstancias en las que nadie obedezca a esas predicciones. Y puede haber
diferencias maés sutiles. Por ejemplo, ¢existen diferencias sisteméticas en la exenciéon para
cooperar por edad y género? ¢Existen circunstancias objetivas sobre la forma en que se soli-
cita la cooperacion (por ejemplo, por cuinto tiempo se han conocido las personas vy si se les
permite comunicarse) que conduzcan a una mayor probabilidad de cooperaciéon? éQué tan
robusto es el hallazgo de que la repeticion del juego conduce a una disminucion de la pro-
pension a cooperar? Estas y muchas mas preguntas deben ser tratadas.

Algtn dia, tal vez pronto, tengamos un relato completo de la toma de decisiones humana
ademas del proporcionado por la teoria de la eleccion racional. Y cuando lo tengamos, ese
relato aumentara mucho nuestra comprension del derecho y nuestra capacidad de redactar
leyes con fines deseables.

Reconocimientos — El autor desearia agradecer sus ttiles comentarios a un arbitro an6-
nimo
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