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1. PRELIMINARES

¢ Hay algunarelacion entre el derechoylaeconomia? Estaeslapregunta
gue trataremos de resolver en estas paginas.

Pero, primero, debemos resolver una cuestion de tipo estrictamente
analitico: es necesario establecer ¢ en qué sentido es relevante aquella
pregunta® La respuesta, como la respuesta a cualquier cuestion
filosofica (por el sentido de la pregunta), no es facil. Para resolver la
cuestion podemos tomar dos vias: primero, decir que es relevante
preguntarse por la relacion entre “el derecho” y “la economia” porque
existe una preconcepcion, no elaborada teéricamente, que indica que,
el “derecho” influye en la “economia”y la “economia” en el “derecho”.
Con todo, esta via no es apta para determinar porqué tiene sentido
preguntarse por la relacion, si es que la hay, entre estas dos palabras.
No es apta pues caeriamos en un circulo vicioso, ya que no es posible
preguntarse por el sentido de la pregunta por la relacién entre el derecho
y la economia y responder diciendo que el sentido lo adquiere por una
preocupacion de tipo subjetivo que no afecta sino a aquellos que tienen
una preconcepcion de lo que es el “derecho” y lo que es la “ecohiomia”

1  Quizé para algunos es irrelevante la cuestion por el sentido de una pregunta tedrica,
pero, respondemos esta objecidn diciendo, que establecer las condiciones de
posibilidad de una pregunta simplemente permite, desde un punto de vista
metodoldgico, darle fuerza al argumento que se sigue de ellas. De un modo similar,
aungue la comparacion no es muy feliz, se inaugura gen & laCritica de la
razon pura A su vez, RuL Ricoeur en Finitud y culpabilidad en un contexto
tedrico diferente, desde la perspectiva de la antropologia filoséfica, hace dicha
pregunta como punto de partida metodolégico que garantiza que aquello que sigue
es una reflexion trascendental, es decir, una reflexion que se cuestiona por las
condiciones de posibilidad. Asf, nosotros no estamos interesados en una “filosofia
trascendental del derecho” pero, estamos convencidos de que la pregunta por las
condiciones de posibilidad de una pregunta teérica debe iniciar cualquier estudio de
este tipo para con ello evitar objeciones a los presupuestos de la argumentacion a
desarrollar.

2 Sin embargo, parece ser que incluso algunos que conocen el sentido de la palabra
derecho y el sentido de la palabra economia, no pueden entrever la relacion entre
ellas dos, ni mucho menos la utilidad de preguntarse por las relacion e importancia
de larelacion.
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Por lo anterior, es necesario adoptar una segunda via, una via
observable fundada en hechos. Esta es quiza la via mas sencilla de
todas, pues el sentido de la pregunta por “el derecho” y “la economia”
se patentiza por hechos que indican que, desde la concepcion misma
del derecho, es necesario preguntarse por dicha relakgdncon
hechos, se demuestra que adquiere sentido la pregunta pues han ocurrido
algunos eventos que manifiestan un interés tedrico por la pregunta por
la relacion o relaciones entre “el derecho” y “la economia”, los cuales
demuestran que la pregunta adquiere sentido. Entonces, se constituyen
en hechos que patentizan la relacion:

1. laproliferacién de publicaciones, revistas, libros y etcétera, desde
1958 dedicadas al analisis econdmico del derecho y al derecho
econémico;

2. la gestacion, a partir de la ultima década del siglo pasado, de
multiples programas dirigidos a la formacién de abogados y
economistas en el andlisis econdmico del derechoy en el derecho
econémico;

3. un conjunto de concursos, becas y demas premios dirigidos a
estimular en el pais el desarrollo de todo tipo de escritos en andlisis
econdémico del derechoy en derecho econGiiqgmr Gltimo

4. elchoqueenlosestradosy enlaacademia que han sostenido durante
los dltimos diez afios abogados y economistas en los cuales,
respectivamente, defienden la aplicacion de ciertos principios de

3 De este modo lo sefialagBieLutTi en su monografig, Como nace el derecho?,
Editorial Temis, Bogota, 1999.

4 Como veremos en la segunda parte de este libro, en el afio 1958 se cred, por parte de
Aaron director, elJournal of law and economicen la escuela de derecho de la
Universidad de Chicago.

5  Por ejemplo, esté el concursmsdlcnacio bE MARQUEZ al mejor escrito y mejor
revista en andlisis econdémico del derecho y derecho econémico, y lasbegaE
Low MuRTRA, otorgada por el Banco de la Republica, para aspirantes a programas
de maestria o doctorado en el exterior en analisis econémico del derecho o derecho
economico.
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caracter juridico sobre los principios econdmicos o respecto de la
aplicacion de principios de caracter econdmico sobre los principios
juridicos.

Estos hechos, aunque parezcan superficiales, hacen patente que en
la comunidad académica preguntarse por la relacion de lo que
entendemos por “el derecho” y “la economia” tiene sentido.

Asi pues, podemos decir que ha sido la comunidad académica la
gue ha hecho patente una relacion, sea cual sea, entre las palabras
“derecho”y “economia”, la cual hace que tome sentido preguntarnos
por esa relacién. Claro esta que, sisomos estrictos, estos hechos en el
ambito mundial no son cosa de hoy, sino que hacen parte de la tradicion
juridica y econdmica de algunos paises desarrollados durante mas de
dos siglo& Empero, no es cosa del pasado sino una preocupacion
que atafie nuestro presente, pues en nuestro pais se ha escrito muy
poco sobre el derecho econémico y las investigaciones en analisis
econodmico del derecho son minimas, comparativamente hablando con
lo que se ha desarrollado en otros paises de habla RigpeBaropa
y América del Norte.

Ahora bien, sabemos que debido al conjunto de hechos presentados
la pregunta por la relacion de “el derecho” y “la economia” adquiere
sentido y por ello es valido formularse la pregunta con que iniciamos
este escrito, es decir, ¢ hay alguna relacion entre el derecho y la economia?
Es necesario iniciar con un estudio analitico, es decir, observar cuales
son las posibilidades de relacién entre estas dos palabras.

Antes de iniciar debemos estudiar cual es el sentido o significado de
dichas palabras, pues como bien dies®TELESEN €l libro séptimo

6  Por ejemplo, las sentencias sobre salarios, emitida por la Corte Constitucional en
2001, 2002 y 2003 y la sentencia sobre el sistema de financiacion de vivienda a
través despac de 1999, constituyen ejemplos de estos acalorados debates.

7  Posner Richarp. Foreword of the Encyclopedia of law and econoniiosyclopedia
of law and economic¢c®n: http://encyclo.findlaucom/foreword.html, febrero de
2004.

8 Véaselaw & Economicsn Mexicoby AnpbrEsRoEMER and dseDIEGO VALADES Y

Law & Economics in Spaity Santos Pastor and &s&sPinTos, en http://
encyclo.findlawcom/, febrero de 2004.
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de laMetafisicd, hay palabras de las que se dice de varias maneras.
Algo similar sucede con las palabdesechoy economiapues ellas

se significan de varios modédara develar esta pregunta de un modo
completo, previamente debemos establecer cuél es el valor de la
particula “y” en la afirmacion por la relacién ergtalerechoy la
economia

La particula“y”, en lafrase, representa un conector lo6gico-gramatical,
es decir, es una particula que enlaza y conecta dos o mas palabras o
dos o0 mas enunciados en un argumento. Asi, tiene dos funciones, la
primera es ser conector légico pues, desde dicha disciplina, es un
elemento que se expresa como un componente que hace compuesto a
un conjunto de enunciados que tienen cierto valor de vér&ad
segunda funcién es también l6gica, pues permite determinar una relacién
entre enunciados simplsEs en esta funcién en la que nos
concentraremos.

La relacion que establece la particula “y” es de conjuncién, en
términos de teoria de los conjuntos, implica determinar la interseccién
de dos conjuntos. Asi decimos, la relacion entre Sy P se representa en
primer lugar como lo grafica el diagrama 1.1. denN/

Diacramva 1.1.

9  ARrisTOTELES Metafisica Gredos, Madrid, 1994.

10 Por esta razon hasta el momento las palabras derecho y economia han aparecido
entre comillas.

11  Cor, IrviNG Y CoHEN, CarL. Introduccion a la légicalimusa, Balderas, México,
2000. pag. 322y sigs.

12 Ibidem, pag. 324.
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Asi, vemos que S es un conjunto el cual no esté totalmente contenido
en Py P es un conjunto el cual no esta totalmente contenido en S.
Vemos que existe una primera clase de relacion en la que hay una
interseccién entre los conjuntos definidos.

Sivamos mas alla, pensando en la funcion que tiene la particula “y”
en la pregunta por la relacién entre el derecho y la economia, mas alla
de la estricta interseccién, podemos decir que al determinar las posibles
relaciones, debemos tener en cuenta no solo la interseccion, sino también
otras posibilidades de relacién, que surgen entderechoy la
economiaAsi, la simple relacion “y” de interseccion se podria extender,
segun larespuesta, a otras posibles relaciones, entendiendo la palabra
relacion en sentido de conexion o correspondencia de alguna cosa con
otra.

Por lo dicho, podemos decir que una de las posibles respuestas a la
pregunta por la relacion entre S “y” P es que entre los dos conjuntos
no hay relacion (aunque pueden ser parte de un mismo universo) o no
existe, al menos, la interseccion. En el diagramade M2, la relacion
gréfica seria:

DiacramA 1.2

Pero existen otras dos posibles respuestas a la pregunta por la
relacion en las que los elementos de un conjunto estan completamente
contenidos en otro conjunto, como lo muestra el diagrama 1.3.:
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Diacrama 1.3.

w
v

Podemos ver que en el diagrama 1.3.a. el conjunto S contiene
totalmente al conjunto P, y que el conjunto P en el diagrama en el
diagrama 1.3.b., contiene completamente al conjunto S.

En conclusién, podemos decir que se presentan tres tipos de
respuesta a la pregunta por las posibles relaciones que se ven en la
letra “y”. La primera es de interseccion, cuando no todos los elementos
de los conjuntos relacionados se encuentran en otro de los conjuntos.
La segunda es de contenencia, es decir aquella que se presenta cuando
los elementos de uno 0 mas conjuntos estan totalmente contenidos en
otro conjunto. Y la tercera posible respuesta a la pregunta por la
relacion, que no es estrictamente una relacién, es aquella en la que los
conjuntos no presentan elementos comunes, aun cuando pertenezcan
al mismo universo.

Ahora vamos a centrar nuestro estudio a las palabras que estamos
discutiendo. Pero primero debemos definir cuales son los elementos
de los conjuntos que pretendemos relacionar. En términos analiticos,
los elementos de los conjuntos dependen de la definicion que demos
de cada conjunto y dicha definicién depende de las creencias politicas,
los gustos, deseos y pareceres personales de quien define. Por ello,
como la elaboracion de un libro de cualquier materia es un ejercicio
tedrico de argumentacion, vamos a desarrollar, desde nuestra
perspectiva, cual es la definicién y el contenido de la palabra “economia”

y cudl la definicién y contenido de la palabra “derecho”. En lo que
sigue vamos a estudiar qué signifiesechaen la frase “derechoy
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economia” y qué significeconomiaen la frase “derecho y
economia®®,

1.1. QUE SIGNIFICA DERECHOEN LA FRASE
“ DERECHOY ECONOMIA”

Lapalabra“derecho” segunla Real Academia Espafiolade laLengua
se entiende de varios moéfo¥amos a estudiar solo cuatro de ellos:
Primero, se dice del derecho como disciplina o ciencia; segundo, se
entiende derecho como institucién; tercero, como simple norma que
garantiza unafacultad de accion;y cuarto, como adjetivo, se dice de lo
recto, lo justo y lo directo. Los sentidos que nos importan aca son
duales, el derecho como disciplinay como institucion. Estos sentidos,
son muy habituales y sobre todo conexos en el desarrollo de lafilosofia
delderechode los ultimos tres siglos. Pero, como el propésito de este
estudio no es hacer una historia de la filosofia del derecho, vamos a
desarrollar una referencia corta a lo que nos interesa determinar, es
decir, qué se puede entender por el vocablo “derecho”.

La pregunta por el significado de la palabra derecho, ha constituido
desde hace mas de tres siglos el eje de los debates de teoria juridica.
En estos tres siglos se han presentado tres corrientes que interactdan
entre si intermitentemente. Estas pueden ser denominadas el naturalismo
o antiformalismo juridico, el positivismo o formalismo juridico y el
realismo juridico.

La primera de estas escuelas tiene dos vertientes principales. La
primera llamada escuela del derecho natural clasica, parte de la
consideracion del derecho como un simple conjunto de principios

13 Este tipo de analisis lo hacerchbLas Mercuroy SteveN MEDENA en su libro
Economics and the lawCon todo, la relacion que ellos hacen es un poco limitada
pues no cuestionan los variados sentidos que pueden tener las palabras derecho y
economia.

14 Tiene 28 acepciones para ser exactos.



CENTRODE ESTUDIOSEN DERECHOY ECONOMIA 31

formados espontaneamente por los individuos, los cuales no necesitan
estar escritos para ser aplicados y proteéidogros miembros de

esta escuela, toman al derecho natural como ese derecho emanado de
la naturaleza humana, y por ello, comun a todos los hafnbegsbién

esté la nueva escuela del derecho natural, la cual se percibe como un
resurgimiento de las teorias del derecho natural en las que se defiende,
como principal caracteristica del derecho, los valores tradicionales
postulados por élis naturalismalasico, como lo son la justicia, la
equidad, la seguridad y el bien comun.

En segundo lugar esta el positivismo o formalismo juridico, el cual
surge por un conjunto de acontecimientos, como por ejemplo la
elaboracion de los Codigos napoledni€tgsel surgimiento y la
divulgacion del método de las ciencias naturales como “Unico” método
cientifico vélido. Estos hechos llevaron a un desarrollo del derecho
como una disciplina de tipo cientifico, la cual toma el orden legal
existente y de él desarrolla, por medio del método inductivo, un grupo
de nociones, conceptos y distinciones ted¥icAste positivismo se
centrd en la norma como objeto de estudio y en los metalenguajes que
podian surgir de ella a partir del analisis l6gico de las interrelaciones
entre proposiciones legatésPor esto, fue posible el desarrollo de
teorias puras del derecho, pues se tenia la creencia de que el derecho
es una ciencia pura e independiente, cuyos datos se constituian en
simples colecciones de ca¥os

15 Cfr. BobeNHEIMER, EDGAR, Teoria del derechoFondo de la Cultura Econdémica,
México, 1997.

16  Nocuera LABoRDE, Robrico, Introduccién al derechoyol. 1, Universidad Sergio
Arboleda, 1994, pag. 135.

17 Bosgeio, NorBerTq Positivismo juridico Debate, Madrid, 1993..
18  BoDENHEIMER, Op. Cit

19  Mercurg NucHoLAsy MEDENA, StEVEN, Economics and the lawrinceton University
Press, Princeton, 1999, péag. 6.

20 Ibidem, pag. 7.
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Luego, con LeweLiInGg?! y otros filésofos del derecho surge una
critica al sistema positivista del derecho, esta es la escuela del realismo
juridico de la cual se desarrollan las escuelas de estudios criticos del
derecho. Estos hacen una critica al sistema positivista de derecho pues
consideran que el hombre no puede ser imparcial cuando juzga, pues
siempre esta influido por preconceptos politicos, por intuiciones y por
sus gustos, deseos y pareceres, los cuales influyen de modo directo la
decisién o valoracion judicial. Ademas, estos estudios parten de un
conjunto de categorias marxistas para justificar que el derecho es, al
final de cuentas, una expresion de los intereses de las clases dominantes
en la socied&d Esto ultimo, lo podemos ratificar en palabras de
FoucauLt?® quien dice que el derecho es sélo un elemento de la trilogia
de lo que conforma al poder, es decir, el poder, el derecho y la verdad.
El poder se ejerce produciendo verdad. La verdad, presente en el
discurso, produce a su vez la ley, que se transfigura en dérésho
surge una escuela diferente que da cuenta del discurso de la filosofia
contemporanea y define al derecho en torno a un conjunto de categorias
sociolégicas, econdémicas, psicoldgicas y etc., las cuales permiten ver
gue el derecho no es un problema de simples normas, sean escritas o
no. El derecho va més alla, es una expresién normativa de las practicas
del ser humano, y por ello, en todos sus sentidos filoséfico-juridicos el
vocablo derecho, es una conjuncion de disciplinas que permiten definir
unas relaciones de poder que termina con el desarrollo df&.leyes

21 Elarticulo que mas conviene a nuestro proposito; esELLING, KART, “The efect
of legal institutions upon econormicémerican Economic Reviewvol. 15, December,
1925.

22  Mercuroy MEDENA, Op. Cit, pag. 9.

23 Foucault, MicHEL, La genealogia del racismba piqueta ediciones, Madrid, 1992.
También véase, del mismo autar:verdad y las formas juridicaSedisa, Barcelona,
1992.

24 Ibidem, pag. 33.

25 El concepto de ley es el mas amplio posible, es decir, es ley, por el contrario de lo
dicho por HRrT, incluso la que impone un ladron que con su arma obliga a un tercero
a entregarle cierta cantidad de dinerarihy RoTHBARD €nThe anatomy of the
State hace un andlisis comparativo del origen del Estado con el modo de imposicion
que tiene una banda de forajidos.
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1.2. QUE SIGNIFICA ECONOMIAEN LA FRASE
“ DERECHOY ECONOMIA”

Ahora veamos cual es el sentido de |la paleboaomiala palabra
economian la relacion entre derecho y economia puede tener dos
sentidos. El primero entiende at@nomizomo cienciay el segundo
laeconomi@omo unarelacion de espacio-tiempo enlagque concurren
agentes, bienesy servicios, y precios.

Como ciencia, hablamos de “la economia”, que es una ciencia social
que estudia la accion humana delibetadsta es la definicion que
adoptamos de economia en este estudio, pues, en términos de la
economia neoclasica, la economia es el estudio de la interaccion de la
accion de los agentes y de los modos de controlar dicha accién para
lograr una asignacion optima o eficiente de los recursos escasos, la
cual restringe el @mbito de aplicacion de la economia. Pero, vamos a
dar por sentado que aquella es la definicion de economia que deseamos
trabajar pues no estamos acé para hacer un estudio de la historia de la
filosofia de la economia.

Como fendmeno espacio-temporal, se habla de “una economia”y
nos referimos a un espacio y un tiempo en el cual concurren agentes, es
decir: firmas y familias, bienes y servicios, producidos y prestados por
la cooperacion de firmas y familias, y, debido a la existencia de los
mercados, se presentan los preétidseste fendbmeno llamaremos el
sentido de la economia

¢,Cual es el sentido de la palabra economia que pretendemos trabajar
aca? Son los dos. La economia como ciencia, permite establecer un
conjunto de herramientas de tipo cientifico y discursivo que llevan a
entender el desarrollo de la accién humana, y la economia, como
“espacio-tiempo”, 0 como institucién si se nos permite llamarla de ese

26  HuertaDE SoTo, Esus Socialismo, calculo econdmico y funcién empresddalon
editorial, Madrid, 1999. También enttp://wwwhuertadesoto.com.

27 Paraunavision completa del sentido de la palabra economia, véassEoldLL,
ANDREA, WiNsTON, MIcHAEL, ¥ GREeN, JERRY, Microeconomic theoryour, Oxford,
2001.
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modo, la cual se remite al conjunto de interacciones que podemos
desarrollar por la cooperacion entre agentes.

2. LA RELACION ENTREDERECHOY ECONOMIA

Volvamos ala preguntaoriginal: ¢ hay algunarelacion entre el derecho
ylaeconomia? Yasabemos que las posibles respuestas ala pregunta
por larelacion son de tres tipos y que estas relaciones dependen del
concepto que delimite los conjuntos arelacionar.

En primer lugar, los conjuntos que relacionaremos son el conjunto
del derecho como disciplina o ciencia y el conjunto de la economia en
su primer sentido, es decir, como ciencia social. Respecto de esta
relacion podemos decir que, entre el derecho como disciplina teérica y
la economia como ciencia social, existe una relaciéon de contenencia,
pues, la economia es la ciencia que estudia la accion humanay el derecho
tiene como objeto, en todos sus sentidos, el estudio de normas y
principios juridicos. Asi, la existencia de normas simplemente indica
gue hay unos limites artificiales (sean consensuales o dictatoriales) a la
accion humana deliberada y que, dentro del conjunto de acciones
posibles, hay unas limitadas por las normas, que emanan de un poder,
las cuales son estudiadas por el derecho. En este sentido, el derecho
estudia un subconjunto de acciones humanasy, por ello, esta contenido
en la economia. Esto nos indica que, en primer lugar, cuando hablamos
de larelacién entre derecho y economia, hablamos de una relacion
entre dos ciencias sociales que tienen como objeto de estudio la accion
humana. Asi, la accién humana que estudia la economia es géneroy la
accion humana limitada, que estudia el derecho, es especie. De esta
relacion se ocupa el analisis econémico de la teoria juridica, pues se
presentan como analisis logico de la acéion

28 Para ampliar el concepto recomendamoss| Roeperik T., Witgenstein, austrian
economics and the logic of action. Working paperhtp://wwwmises.ag/journals/
scholar/ long.pdf.
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En segundo lugar, puede haber otro tipo de relaciones. La relacion
entre la economia como ciencia y el derecho como institucion, la relacion
entre la economiay el derecho como instituciones, y la relacion entre el
derecho como ciencia y la economia como institucién. Asi, la relacion
entre la economia como ciencia y el derecho como institucion lleva a
una relacién entre las leyes y principios de la accién humana deliberada
frente al conjunto de normas que compone al derecho. De esta relacion
puede surgir una subdisciplina llamada analisis econémico del derecho,
pues ésta busca que, a partir de categorias de tipo econémico sean
éstas de economia positivista 0 no, se desarrollen un conjunto de teorias
respecto del derecho como institucion.

Larelacion entre la economiay el derecho como instituciones nos
lleva a desarrollar todas aquellas correlaciones entre el mercado,
principal componente de la economia como institucion y las normas
gue lo regulan.

Y la relacién entre el derecho como ciencia y la economia como
institucion pretende dar cuenta del estudio de la accion del hombre que
se desarrolla en la economia como institucion (en el mercado). De
estas dos relaciones surge, a nuestro parecer, el derecho econémico,
pues se desarrolla el estudio cientifico de un conjunto de normas
—institucion juridica— que regulan la actividad econémica. Para
algunos, con los que nos identificamos, todo el derecho es econdmico
y por ello no es necesario hacer distinciéing8gen embargo, la doctrina
colombianay extranjera, sobre todo la francesa, insisten en establecer

29 Larazoén parece obvia, sila economia como institucion se refiere a agentes, bienes y
servicios, y precios. El derecho, desde cualquier perspectiva, es un andlisis de
normas que se aplica a agentes, los cuales ven limitadas sus posibilidades de accidn
con el derecho. De esta manera, estudiar esta relacién implica estudiar todo el
derecho, pues éste impone todo tipo de limites a la accién de los agentes, a la
asignacion de bienes y servicios, y a la normal definicion de precios en el mercado.
Un corto andlisis de esta ambigliedad conceptual, con un perfil defensor de la
perspectiva contraria, se puede encontrar eme&Rez P, HErRnANDO, “Hacia un
derecho econdmico sostenibl&hiversitas,Ciencias Juridicas, N° 96, Pontifica
Universidad Javeriana, Bogota, 1999.
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gue existe un conjunto de normas denominadas de derecho econémico
0 normas con contenido econonifco

En términos gréficos o de diagramas den/las relaciones entre
el derecho y la economia se pueden representar asi: primero, al decir
gue la economia es una ciencia cuyo objeto de estudio es la accién
humana frente a los recursos escasos y que el derecho también tiene un
objeto de estudio similar pero un poco mas restringido, diriamos que la
relaciéon del derecho y la economia se puede ver en el diagrama 1.4.:

Diacramva 1.4.

Accién humana
Qnomia

G -

Vemos en el diagrama 1.4. que dentro del universo de la accion
humana, una ciencia llamada economia estudia una parte de tales
acciones y dentro de ese subconjunto de acciones analizadas por la
economia esta otro subconjunto de acciones que estudia o hacen parte
del objeto de estudio del derecho.

Segundo, en lo respectivo a la relacion entre derecho como ciencia
y la economia como institucion, podriamos establecer la relacion que
suponen la mayoria de los tratadistas del derecho econémico, en la
cual existe un conjunto de normas, llamado “derecho econémico”, que

30 Mucho se ha dicho sobre el derecho econémico en nuestro paisy en otros paises de
Europa, pero infortunadamente para los tratadistas del tema hay muy pocas revistas
especializadas dedicadas al derecho econémico, lo cual deja ver el poco interés por
dicha disciplina. Una extensa bibliografia colombiana y francesa sobre el tema aplicable
a este tema se encuentra eprBx Ripao, RoerTo Introduccion al derecho
econdmicotesis de grado, Pontificia Universidad Javeriana, Bogot4, 1999.
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se ocupa de las actividades de mercado y de la asignacion 6ptima de
recursos escasos. Pero ese conjunto normativo no agota todo el
espectro del derecho (en nuestro parecer, tampoco agota el espectro
de la economia por eso los conjuntos se confundirian en uno). Asi, la
relacion grafica se representa en el diagrama 1.5.

Diacrama 1.5.

Normas

Derecho acondmid

Vemos en el diagrama 1.5. que dentro del universo de las normas,
existe un conjunto de aquéllas llamadas con un contenido estrictamente
juridico debido a la coercion presente en ellas, a las cuales se identifican
con el derecho. Dentro de éstas, existe un subconjunto de normas
juridicas cuyo objeto es la regulacién de actividades de mercadoy la
asignacion optima de recursos escasos, a éstas las identifica la doctrina
con el derecho econémio

A pesar de lo dicho, algunos dicen que, teniendo en cuenta el amplio
espectro de lo econdmico, debido a que es mucho mas que simple
asignacion de recursos, el calificativo de econémico de alguna rama
del derecho sobra, pues todo el derecho es econémico. Con esta
posicién nos identificamos pero ello no se constituye en un limite al
desarrollo de un andlisis de las posiciones que se han tenido con respecto
alo que se hallamado derecho econémico.

Tercero, en lo que respecta a la relacion entre la economia como
cienciay el derecho como institucion, la relacion es muy simple. La

31 Véase: Broa Ripao, Op. Cit
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economia como ciencia, social o positiva, esta dotada de un conjunto
de herramientas de andlisis de la accion humana deliberada, como
dijimos, la accién humana deliberada comprende la accion humana
que estudia el derecho, es decir, la accion humana limitada por normas
con respaldo coercitivo, por ello, la otra posible relacion entre el derecho
y la economia se representa del siguiente modo:

Diacrama 1.6.

Accion
humana

Asi, vemos que dentro del espectro de andlisis de la accion humana
esta la ciencia econémicay que ella, entre otras cosas se ocupa del
derecho pues éste es también parte de la acciébn humana. Esta relacion
da origen, sin importar si entendemos la economia como una ciencia
positiva 0 como una ciencia social, al andlisis econémico del derecho.
Este es pues un mecanismo de argumentacion el cual a partir de
herramientas de analisis desarrolladas por la economia pretende dar
cuenta del derecho, de un modo descriptivo o valorativo.

Como podemos ver, las relaciones antes descritas tienen su origen
en los distintos modos de comprender las palabras “derecho” y
“economia”. Por ello, cuando se hace derecho econémico, que es la
resultante de un tipo de relacién entre el derecho y la economia, no se
esta haciendo analisis econémico del derecho. Por lo mismo, cuando
se hace analisis econdémico del derecho no se hace derecho econémico.
Son disciplinas distintas, con objetivos y modos de comprender el
derechoy la economia distintos.
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3. ¢, [E DONDE SURGELA NECESIDADDE
DESARROLLARNORMAS?

Hasta elmomento hemos determinado que es posible hallar unarelacion
entre el derecho y la economia, que dicha relacién depende de la
perspectiva con que abordemos las palabras “derecho”y “economia”
y que de dichas relaciones se hacen patentes las disciplinas objeto de
andlisis de este curso, es decir, el andlisis economico del derechoy el
derecho econdémico (y marginalmente el analisis econémico de la
constituciony el derecho econdmico constitucional). Ahoravamos a
hacer un estudio que nos recuerde cémoy porqué en laevolucién delas
instituciones juridicas surgié la preocupacion por el desarrollo de
normas que permitieran la intervencion del Estado en la economia,
teniendo como instrumento el derecho positivo. Para desarrollar este
aparte, debemos volver brevemente ala historia del analisis econémico.
Tal como lo sefaladocauLt enLas palabras y las cos&sen la
época clasica “la economia” no era mas que el estudio de la riqueza.
En ese entonces, surge una agenda de investigacion que se monta sobre
unepistemeuyo objeto exclusivo es el analisis de la riqueza. Podemos
decir que de los estudios de los economistas clasicos, desde finales del
siglo XVII hasta finales del siglo XIX, surge el desarrollo de la idea
gue dara fuerza a la economia posterior, esta es la idea de un sistema
de mercado. Los economistas clasicos parten de los estudios de la
filosofia del siglo XVII cuya preocupacion fundamental era la ética.
Sus estudios tenian un corte estrictamente filoso6fico y su Unico objetivo
era desarrollar una filosofia practica respecto del valor y la ri§ueza
Con todo, el eje ético de dichas ideas es la lib&rtadi, los
“fisidcratas”, fundados en el ideal naturalista dexg, desarrollaron
un sistema de pensamiento en el cual la libertad, estrictamente la libertad

32 FoucauLt, MicHEL, Las palabras y las cosaEditorial Siglo XXI, México, 1999.
pag. 164 y sigs.

33 Ibidem.

34 Cfr. Mises Lubwing von, Sobre liberalismo y capitalismé&olio, Bogoté, 2000.
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econodmica, es fundamento ético de la no intervencion del Estado en
los asuntos empresariales. Por ello decian que:

«El equilibrio econdmico lo rigen las leyes naturales y no la voluntad de los
gobiernos. El orden econdémico natural va de acuerdo con los derechos
naturales del hombre e implica su respeto. El orden natural implica el respeto
de los derechos naturales: Entre los derechos naturales del hombre figuran
la propiedad individual, la libertad econdémica, persecucion del interés
personal... respetar esos derechos supone la abstencién econémica del
Estado. Para realizar el orden natural, es necesario liberar la economia en
general, y la agricultura en particular, por medio de la libre circulacion de
granos, con una politica de libre produccién y a «buen precio», es decir al
precio del mercado y no al que impongan las autorid&des»

Como podemos ver, se establecen varios principios entre ellos, el
respeto de la propiedad privada que se constituye como uno de los
principios para el “armonioso” funcionamiento del sistema de métcado

Posteriormente se desarrollan los estudios del mal llamado padre
de la econom?d, Apam SwitH. SwitH fue un filésofo escocés
dedicado astudio de la ética, por ello sus postulados parecen mas
los provenientes de una investigacion sobre la moral que los que
propiamente pueden llamase econdmicos. Asi, considerd en su estudio
sobre la naturaleza humana que todo individuo tiene como Unico
movil la propia ganancia y por ello es conducido por una “mano

35 MinH. pag. 30.
36  HuerTa DE SoTo, JEsus Socialismopp. cit, pag. 73.

37 Los origenes de los que nosotros llamamos economia se remontan incluso a la
escuela escolastica y al pensamiento de los fildsofos naturalistas de la escuela de
Salamanca. Asi, el primer tratado general de economia, antes de ser lariqueza de las
naciones denstH, fue el textoEssay on the Nature of Commerescrito en 1730
por RcHarD CanTiLLON . El identifico, que la economia, es un area independiente de
pensamiento ético, la cual permite la explicacién de la formacion de los precios, por
medio de la “experimentacion mental”. Entendi6 que los mercados eran un proceso
empresarial y mostré que el dinero entra a la economia en un proceso paso a paso,
distorsionando los precios en el camino. Para una cita mas ampliaWéases
Austrian Economicaen:http://www.mises.og/austrian.asp, febrero, 2004.
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invisible™®a desarrollar un fin que forma parte de su plan de vida. Asi
pues, la competencia es un problema de simple consecucién de fines.
Quien produce, produce en desarrollo de su fin, quien consume también
lo hace en la busqueda de su fin, por ello, dices$S

“no es de la benevolencia del carnicero, ni de la del vendedor de cervezas o
del panadero, de la que esperamos nuestra comida, sino de su consideracion
del interés propio. No apelamos a su filantropia sino a su egoismo personal,
y no les hablamos de nuestras necesidades sino de sus gafancias»

Estas reflexiones nos hacen ver la idea fundamental de la economia
clasica, laidea del orden espontaneo del sistema de mercado. La mano
invisible no es mas que una apelacion de tipo pedagodgico que permite
entender al mercado y la espontaneidad de las relaciones presentes en
€él, como un resultado del “egoismo” presente en todos los hdtnbres
Por ello es necesatalibertad, pues ella permite el desarrollo de las
actividades y la busqueda y consecucién de los fines individuales. Estos
fines individuales dependen del mercado y es él el que pone las
condiciones a que los individuos actuasen por motivos no altruistas.
Tales relaciones y el mismo egoismo presente en el desarrollo del sistema
de mercado terminan en la cooperacion de los agentes. La informacion
gue revela el precio y la que se hace presente en cada transaccion
permite que las fuerzas en pugna en el mercado se coordineny lleven al
orden sin que ningun ente central y organizador (el Estado) necesite de
intervenif?,

38 Lamanoinvisible es un simple instrumento pedagdgico quennsaes el desarrollo
de sus textos. Infortunadamente fue modificado su sentido llevando a una mala
interpretacion del fendmeno que realmente quenfai Sesaltar, es decir, el orden
espontaneo de las relaciones econémicas humanas.

39 Sencer M.H., Economia contemporane@? edicion, Editorial Resente, S.A.,
Barcelona 1983. Aunque confirmamos la referencia llegamos a ella por cita de:
Borpa R, RoBeRTQ, Introduccién al derecho econdmidesis de grado, Pontificia
Universidad Javeriana, 1999.

40 HeiBrONER, RoBERT, Historia del pensamiento econémjéguilar, Madrid, 1968.

41 Borba, R.,0p. cit, pag. 26.
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Segun el fundamento ético expuesto, el papel que se le debia asignar
al Estado, segUnvsH:

“correspondia Unica y exclusivamente al cumplimiento de tres obligaciones

a saber: la primera, consistente en proteger a la sociedad de los violentos y
de las agresiones que otros estados pudieran cometer; la segunda, velar por
una exacta administracién de justicia; y la tercera, la realizacion y
conservacion de determinadas obras publicas y determinadas instituciones
publicas, cuya produccidon no es rentable econdmicamente a los
particulares®.

Estas obligaciones del Estado son un reflejo del querer ético de la
época, pues reflejan los valores a proteger segun las adjudicaciones
propias del derecho natural, es decir, garantizar la seguridad, la justicia,
la equidad y el bien comun.

Estas ideas expuestas serian el sustento y fundamento de la ciencia,
llamada actualmente&conomiaEst4 economia clasica ha sido
clasificada como la economia del sistema de mercado o economia de
mercado, pues se dio gran preponderancia a la libre iniciativa de los
individuos en el desarrollo de sus empresas y se evité al maximo la
intervencion estatal. Asi, se supone que el mévil de toda accion de los
individuos estaba dado por el fin que éstos perseguian. Y la consecucién
de fines esta en funcién de los beneficios y de la utilidad. Por esto, en la
simple economia de mercado todos los individuos pretenden lo mismo,
esto es, la maximizacion de la utilidad y del beneficio. Ello se logra
porque todos y cada uno de los individuos se impelen en vista del
interés propio. El interés propio y la envidia, dan pie al desarrollo de la
competencia. La palabra competencia viene de la acepcion latina
competiturf?, que significa la busqueda comun de la misma peticion
por un bien. La busqueda de un fin por parte de cada individuo y la
busqueda de la satisfaccion del propio interés llevan a que muchos
concurran en la busqueda de lo mismo y, por ello, compitan por el

42 Ibidem, pag. 27, citado popEba, R.,0p. cit, pag. 19. Esta es una clara expresion
de la linea de pensamiento del liberalismo clasico expuestapeedy LockE.

43  HuerTA DE SoTo, Op. Cit, pag. 77.
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lucro que ello les proporciona. Esto puede ser consumiendo o
produciendo. Asi el sistema de cooperacion permite que se den las
condiciones para que se produzcan y consuman los bienesy servicios
producidos. Con todo, hay una condicidn previa, este sistema sélo
funciona si hay escasé®e entiende por escasez como la insuficiencia,
falta 0 carencia de recursos, para que ellos sean asignados a los agentes
gue los necesitan. La razon del fundamento de las ideas econdémicas en
la escasez salta de bulto, pues de no haber escasez ¢ para qué producir?,
¢ para qué competir?

Como vemos, esta escuela desarrolld, a partir de un cierto concepto
del proceso de volicién del hombre, toda una teoria respecto del
comportamiento de éste en sus relaciones de mercado. Esta teoria,
funda sus apreciaciones en la racionalidad del hombre al desarrollar en
acciones sus preferencias y, por ello, en el desarrollo de sus effipresas
Laracionalidadno implica que el hombre sea infalible en el calculo
del costo-beneficio de sus acciones, sino que el hombre, por ser un
individuo que maximiza, sujeta su proceso de maximizacion a sus
preferencias, las cuales son puramente subjetivas. Las preferencias,
deben cumplir cierto tipo de estructura para que puedan ser consideradas
como provenientes de un ser racional, de modo que deben ser transitivas
y completa®. Asi, la racionalidad se expresa por estas dos
caracteristicas de las preferencias. Como vemos, este concepto de
hombre llevo a la teoria a plantear un modelo sin fallas, es decir, un
modelo que se adecua ante cualquier situacion tedrica y practica debido
aque, el hombre esta preparado para asumir cualquier tipo de decision.

44  |bidem. El autor cita como fuente de autoridad de su conclusion el fabuloso libro de
LubwinG voN Mises Human, actionen:http://wwwmises.og. La version espafiola
es publicada por Union Editorial, Madrid, 2000.

45 Empresa entendida en el sentido de emprender, no de firma.

46 Mass CoLELL, ANDREA, et. al Microeconomic theoryOxford University Press,
Oxford, 1999, pag. 7. Que las preferencias sean transitivas implica que el agente no
puede afrontar sus preferencias al modo de un ciclo, es decir, si prefiere al bien A
sobre el bien B, y el bien B sobre el bien C, entonces no puede preferir C sobre A,
debe preferir A sobre C. Que las preferencias sean completas implica que el individuo
tiene bien definida la preferencia entre dos posibles alternativas.
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Asi pues, posteriormente, con la caida del individualismo, la crisis
de las ciencias y el colapso de la burguesia victoriana, estas ideas dejaron
de ser utiles para aquellos que, dentro de la reticula del poder estaban
alzandose en el dominio de la verdad y el derecho. Ademas, con las
profundas depresiones y crisis de las economias desarrolladas, la idea
gue tomé el ambiente de la época propendia por el fortalecimiento del
Estado. Se decia que de no acabarse con el régimen anarquico de la
libertad, de no darse al Estado la facultad de disponer, reglamentar,
limitar e intervenir en la libertad, las consecuencias de ella, serian el
abuso del poder econémico, la manipulacion de aquellos que como
Unico medio de produccion tienen el trabajo y la concentracion en manos
de pocos de los medio de producéion

Por lo dicho se desarrollaron al interior de las escuelas de economia,
afinales del siglo XIXy principios del siglo XX, teorias distintas que
justifican el desarrollo de un intervensionismo de Estado en las acciones
de los agentes. A las dos principales se les llama, a la primera teoria o
modelo de la falla de mercado, a la segunda se le llamé teoria 0 modelo
de la cooperacion.

El modelo de la falla del mercado surge como una nueva
interpretacion de aquellas razones por las cuales el modelo de
competencia perfecta o modelo general competitivo walrrd€iano
presenta distorsiones. Quizas el principal representante de estos nuevos
desarrollos fue Bou. Pcou en su librd&Economia del bienestéy
estableci6 que era posible eliminar las externalidades como falla del
mercado mediante la imposicion de una sefal al mercado que
internalizara a la accién la falla del mercado, como por ejemplo, un
impuesto o un subsidio.

Ahora bien, el modelo de la cooperacién desarroll6 otro modo de
entender y aproximarse a las imprecisiones de la economia de mercado

47 Lapregunta que surge es: ¢ si este era el fin de la intervencién econdmica, porqué ain
hoy, donde la intervencion esta en sus niveles maximos, los problemas resaltados
son incluso mas graves?

48 WALRRAS, LEON, Elementos de una teoria pura de la econoil@nza Editorial,

Madrid, 1989.

49 Rcou, A., Economics of wealth faydcMillan, Londres, 1920.
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planteada por los clasicos. Quien desargih$so modesta teoria

fue el neoinstitucionalismo, encabezado camB Coase®®. El modelo

de la cooperacion simplemente indica que, desde el punto de vista
econdmico, es mas efectivo que la intervencion estatal directa, mirar al
consumidor, a la firma, al mercado y a la ley, como diferentes vias de
tipo institucional, las cuales permitiran afrontar de un mejor modo
cualquier problema de la organizacién econothieflejados en los
costos de transaccion y el oportunismo de los agentes.

Como podemos apreciar, entre otras, se han postulado dos
justificaciones del porqué debe existir intervensionismo legal en las
actividades que tradicionalmente llamamos econémicas. Estas tienen
en comun que suponen la existencia de mecanismos o instrumentos
gue permitiran la solucion de dichas fallas. Pero, difieren en que el
primero supone que la economia presenta un conjunto de herramientas
gue llevan a una nueva asignacion de recursos eficiente, mientras que el
segundo modelo piensa que el problema esta dado, no tiene solucion
inmediata, sino que es necesario estudiar la organizacion y los costos
de transaccion de las mismas para desarrollar una teoria de la aplicacion
del derecho en la economia.

Ahora vamos a estudiar mas profundamente el modelo de la falla de
mercado pues este es quizas el referente directo en el desarrollo de las
politicas publicas en lo que se cree constituye una falla del mercado.

4. LAS FALLAS DEL MERCADO

Comodijimos el modelo de las fallas del mercado parte del concepto
del mercado competitivo desarrollado pesk\WALRRAS®. Para este

50 También veremos este tema en la segunda parte de este libro.

51 Cutierrez P, HErNANDO, “El analisis econdmico del derecho: perspectivas para el
desarrollo del derecho econémico”, revishaiversitas,Ciencias Juridicas, vol.
100, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2000, pag. 35y sigs.

52  Cfr. WALRAS, LEON, 0p. cit
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autor los mercados perfectamente competitivos se caracterizan por
varios supuestos, es decir:

1) Muchos compradores motivados por el interés propioy actuando
paramaximizar su utilidad;

2) Muchos vendedores también motivados por el interés propio y
actuando para maximizar sus beneficios;

3) Tanto compradores como vendedores no tienen la capacidad de
generar ninguntipo de control sobre los precios del mercado y por
ello sontomadores de precios;

4) El precio que surge de las presiones de demandantes y oferentes
sirve como una guia paralos agentes comunicando la escasez del
bien, servicio o factor tranzado;

5) Los productos estan estandarizados, es decir, son homogéneos, en
cadamercado;

6) No hay barreras de entrada o salida del mercado, entonces
consumidoresy productores son libres de entrar o dejar el mercado
de productosy factores;

7) Tanto compradores como vendedores estan completamente
informados enlo que respectaalastransacciones de mercadoy, por
ello, poseen prevision perfecta de las transacciones de mercado;

8) Todos los bienes y servicios del mercado son mantenidos en
propiedad privada estando todos ellos bien definidos y asignados; y

9) Lasleyesde contratacion, los derechos de propiedady las normas
deresponsabilidad civil son completamente garantizadas por parte
del Estad®’.

53 Estos puntos son enumerados de una manera mas extenssrpordyl MEDENA,
op. cit, pag. 13y sigs.
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Ahora bien, estos nueve puntos pueden ser reagrupados en tres
caracteristicas de los mercados de competencia perfecta las cuales
permitan determinar que, dada una falla en cualquiera de estas
caracteristicas, se genera una falla en el méfcRdtas caracteristicas
son:

1. Losagentes del mercado maximizan, sontomadores de preciosy no
hay barreras de entrada o salida del mercado. Esto quiere decir que
ninguno de ellos tiene la capacidad o el poder de, por si sélo,
influenciar los precios del mercado sea por intermedio de las
cantidades producidas o de la variacién del numero de agentes.

54  Entérminos de las condiciones mateméticas del equilibrio general competitivo, para
que haya equilibrio, es necesario que el beneficio marginal ®iig) §ea igual al
costo marginal sociatMs). Para llegar a esta condicién, previamente debemos
establecer otras condiciones de equilibrio. Asgmsldebe ser igual al benéfico
marginal privadogMP), esto quiere decir que un incremento en el beneficio de la
sociedad por una transaccion no es diferente del incremento en el beneficio privado
de unatransaccion. Asi, no hay externalidades positivas o negativas en el consumo.
Estesvp debe ser igual al precio del produd®, s decir, que el precio que un
individuo paga por una cierta cantidad de un bien especifico es exactamente igual al
beneficio marginal de la dltima unidad adquirida. La siguiente condicion dieesgjue
igual al costo marginal privadGi#P), es decir, que el precio de mercado es igual al
costo marginal privado de producir dicho bien. Por tltimo, la condicién que equilibra
el sistema dice que,eMP es igual aCMS, de manera que un incremento en el costo
privado de una firma en la produccion de un producto no es en nada diferente del
incremento en el costo que incurre la sociedad. Asi, no hay externalidades negativas
en la produccion.

La satisfaccion de estas cuatro condiciones asegurardxyesta igual a8Ms. El
siguiente cuadro resume las condiciones planteadas:

Condiciones de equilibrio*

a) BMS =BMP

b) BMP =P

C) P =CMP

d) CMS =CMS

Entoncesms =cwmslleva a
una asignacion de recursos
paretoeficiente.
*Cuadro extractado de ddcuro& MEDENA, Op. cit, pag. 16.
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2. Los bienesy servicios transados en el mercado son homogéneos,
estan en cabezade propiedad privaday los derechos de propiedad
son garantizados por el Estado. Cuando se dice que el bien es
homogéneo se buscaes analizar los bienes de un mercado particular
para que puedan ser sujetos a adicion como lo que son. Asi pues, aun
cuando sean sustitutas, no es posible sumar peras con manzanas a
menos que estemos mirando el mercado agregado de las frutas. Los
derechos de propiedady su garantia permiten que laasignacién de
bienesy servicios el mercado se maneje de forma eficiente.

3. Lainformacion de los participantes en el mercado es simétricay
completa y, por ello, cada uno de los agentes posee prevision
perfecta. Esto quiere decir que, en el mercado, ninguno de los
agentestiene masinformacion que otro, de maneratal que cadauno
conoce que sabenlos demasy los demés saben que cada uno de los
participantes conoce lo que los demas saben, de modo que todos
saben que cada uno conoce que ellos conocen los que los demas
saben. Teniendo claro que nadie tiene ventajas en lainformacion,
podemos deducir que todos tienen la capacidad de prevenir
perfectamente el comportamiento de los demas, de maneratal que
es posible determinar paratodos previamente cuél sera el efectode
laaccion de cada agente.

Asi pues, teniendo en cuenta estos supuestos, podemos decir que
las fallas del mercado se presentan cuando no funciona o se genera
alguna ineficiencia en el desarrollo de alguno de estos supuestos.
Entonces, podemos identificar fallas del mercado en relacién con los
agentes, los precios, los bienes y servicios, y la informacién del mercado.
Vamos a analizar estas fallas del mercado y las soluciones que los
economistas han dado a las ineficiencias presentadas en ellas para tener
un mejor espectro de lo que los tratadistas del enfoque de la falla de
mercado tienen en mente al decir que la presencia de aquéllas es la
justificacion de la intervencion o regulacion en la economia.
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4.1. B PODERDE LOS AGENTESCOMO
FALLA DEL MERCADO

Tal como lo indicamos previamente, en el modelo de mercado
competitivo, tanto consumidores como productores se asume que
actlan como precio aceptantes. Sin embargo, existen mercados enlos
gue algunos agentes poseen poder de mercado, es decir, estos agentes
por ser pocos a un lado del mercado (consumidores o productores)
tendran la capacidad de cambiar los precios lejos del nivel de mercado
competitivo. Asi, nos referimos a aquellas situaciones en las que la
ineficiencia del mercado competitivo se determina porque algin o
algunos de los agentes tienen la capacidad de afectar el mercado de tal
forma que llegan a eliminar su calidad de precio aceptantes, para ser
precio decisores.

Las formas de poder de mercado, entonces, se dividen segun el
lado en el cual se presenta el numero reducido de agentes que pueden
decidir sobre el precio. Asi, del lado de la demanda la doctrina
economica ha dicho que existen tres fenébmenos de poder de mercado:
si hay un Unico consumidor habrd monopsonio; si hay dos consumidores
habra duopsonio y; si hay mas de tres consumidores que no son precio
aceptantes habra oligopsonio. Por el lado de la oferta, los posibles
fendmenos son: el monopolio si sélo hay un oferente; el duopolio si hay
dos oferentes y; el oligopolio si hay mas de dos oferentes y éstos no
son precio aceptantes.

El fenémeno de poder de mercado cuyo analisis es mas comun es el
monopolio. Este se presenta cuando existe un Ginico productor. Debido
a su importancia para el analisis econémico de casos en el derecho de
la competencia, vamos a hacer un repaso rapido por la teoria del
monopolio.

4.1.1. El monopolio

Talcomolodijimos, es unade las posibles estructuras del mercado en
la que, a diferencia de la estructura competitiva, sélo se presenta un
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productor el cual tiene un derecho exclusivo de ve#dgproductor,
aligual que cualquier otro productor en la estructura competitiva, tiene
como Unico problema maximizar sus beneficios pero a diferencia de
ésta, el productor no peecio aceptantesinoprecio decisorAsi, el
problemadel monopolistaes

Max 7 =1(y) — C(y)
Y (1)
s.a.D(p= vy

El problema se dice que es, entonces, que el monopolista debe
maximizar sus beneficios teniendo en cuenta las variables objetivo, estas
son la producciodry, y el precio, p. La solucién del problema esta
sujeta a una restriccién dada por la demdbtg, que es una funcion
del precio, y la cual debe ser mayor o igual a la prodwiécién

La solucién a este problema del productof@=C'(y) , es decir,
gue el ingreso marginal sea igual al costo marginal. Como vemos esta
es la misma condicién de maximizacion que se presenta en los mercados
de competencia perfecta, la diferencia ésta en que, en competencia
perfecta, la igualdad incluye el precio, asi: I'(y)=C’(y)=p. Entonces,
podemos ver que no necesariamente el monopolista debe hacer igual
su precio al costo marginal y al ingreso marginal, sino que el monopolista
puede maximizar incluso si el precio es diferente del costo marginal y el
ingreso marginal. Asi, la caracteristica de ineficiencia del monopolio, o
lo que hace al monopolio ineficiente es que el productor tiene la
capacidad de maximizar sus beneficios observando la funcién de
demanda asi puede modificar el precio del producto y las cantidades
producidas, por ello se presentan unas cantidades ofrecidas reducidas
y por ello unos precios altos. Lo anterior lo podemos ver en el grafico
1, asi:

55 VariAN, HaL, Andlisis macroecondmicdnthony Bosch, Barcelona, 1998, pag.
252 y sigs.
56 Ibidem, pag. 254.
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GrAFICO 1
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Podemos ver que en el punto A, el costo marginal, CMg, es igual al
ingreso marginal, IMg. Asi pues, en relacion con las cantidades, en el
punto A, el monopolista maximizara su beneficio en y*, donde y*
representa la cantidad producida que maximiza el beneficio. En el punto
B, el CMg es igual al costo medio, CMe, y a la demanda. En el punto
C, se representa el precio en el que el monopolista maximiza su
beneficio, al precio P*.

Ademas de lo dicho, hay dos areas que debemos resaltar de este
andalisis grafico. La primera es la que determina el beneficio adicional
del monopolista. Esta es el area cuyas esquinas son los puntos Po, P*,
CyD. Esta es la ganancia adicional que puede percibir el monopolista
debido a su poder de mercado. Esto se debe a que el monopolista
escoge el precio al que maximiza su beneficio y como él observa la
pendiente negativa de la demanda, para poder determinar un precio
alto, simplemente reduce las cantidades ofrecidas en el mercado y resulta
entonces una pérdida de eficiencia por una ganancia del monopolista.

Otra area que debemos resaltar es la que define sus contornos por
los puntos C, A y B. Esta, define la pérdida social que genera el
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monopolio. Estas pérdidas equivalen al sacrificio social por la presencia
del monopolio y es este sacrificio 0 costo externo el que “justifica” la
intervencion estatal del monopolio por medio de regul&cion

Otra de las caracteristicas del poder de mercado que confiere el
monopolio al monopolista es la capacidad de generar procesos de
discriminacion de precios los cuales le permitan maxirbigariminar
preciossignifica, en términos generales, vender las unidades del mismo
bien a precios distintos a diferentes demandériista es una estrategia
viable si el monopolista puede clasificar los consumidores y controlar
la reventa del producto. Si posee esta informacion o segun el grado de
conocimiento de esta informacién el monopolista puede generar tres
tipos de discriminacion de precios. Segun el ya estudiad@®hay
tres tipos de discriminacion de precios:

“1) La discriminacion de precios de primer grado o perfecta; En este tipo de
discriminacién el vendedor cobra un precio diferente por cada unidad del
bien de manera tal que el precio que cobra por cada unidad es igual a la
disposicion a pagar del consumidor por dicha unidad.

2) La discriminacién de precios de segundo grado o fijacion no lineal de
precios, se presenta cuando los precios difieren segun el nimero de unidades
del bien que se compren pero no de unos consumidores a otros. Asi, cada
consumidor se enfrenta al mismo vector de precios, pero éstos dependen de
las cantidades adquiridas por los consumidores, y

3) La discriminacién de precios de tercer grado, es aquella en la que se
cobran precios distintos a los diferentes compradores, pero cada uno de
ellos paga una cantidad constante por cada una de las unidades que compra
del bien®.

57 Este “justifica” esta entre comillas pues los costos externos no son justificacion de
intervencion, de ser asi, toda transaccion justificaria intervencion pues en toda
transaccion hay ganadores y perdedores, y es un sin sentido suponer que cada vez
que alguien pierda se genere un proceso de intervencion del Estado.

58 Mas CoLELL, et. al, op. cit
59 Cifr. Reou, A., op. cit
60 VARIAN, Op. Cit, pag. 284 y sigs.
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4.1.2. Externalidades y bienes publicos

Los bienes enlaeconomia debentener unas caracteristicas tales que
permitan cumplir con las condiciones de maximizacion del beneficioyla
utilidad previamente planteadas. Asi, hay un conjunto de bienes que por
no cumplir dichas caracteristicas generan ineficiencias enlaasignacion
y maximizacién del beneficio.

Las externalidades son uno de los principales problemas de
ineficiencia en el desarrollo de mercados competitivos. Esto es, porque
ellas se refieren a un bien que un agente econémico suministra a otro
sin que exista ningun tipo de transaccion econdémica directa entre dichos
agentes y la cual afecta positiva o0 negativamente su funcién de benéfico
o utilidad, positiva o negativamefitdentonces, una externalidad esta
presente cuando las acciones de un agente econémico afectan el entorno
de otro agenté de manera tal que las externalidades pueden ser
clasificadas segun si afectan el consumo o si afectan la produccion.
Hay externalidad en el consuncoando las acciones de un agente
(productor o consumidor) afectan el entorno de utilidad de un
consumidor. Por otro lado, heyternalidad en la producci@uando
las acciones de un agente (productor o consumidor) afectan la frontera
de posibilidades de produccién de un productor. En conclusion, la
externalidad indica una relacién de no mercado en la que un agente no
puede elegir el bien o servicio que desea incluir en su canasta de bienes
o0 en su funcion de producchdn

Cuando decimos afecta, los decimos en dos sentidos, en sentido
positivo, cuando las acciones del tercero conceden un beneficio adicional
en la produccién o una utilidad mayor en el consumo. Se entiende que
las acciones del tercero ofrecen una externalidad en sentido negativo
cuando la accién del agente afecta las posibilidades de produccion del

61 SruLser, DaniEL, Regulation and market€ambridge, Massachusetts: The,
1989.

62 VaRiAN, HaL, Op. cit, pag. 507.
63 VariAN, HaL, Microeconomia intermedjaAnthoni Bosch, 2001, pag. 579 y sigs.
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agente pues las reduce o las hace més costosas o porque disminuye la
utilidad del agente que recibe dicha externalidad. A las externalidades
en sentido positivo, generalmente se les clasifica como bienes publicos,
a las externalidades en sentido negativo se les llama externalidades
negativas. Vamos a estudiar cada una de ellas para entender el entorno
y laineficiencia que ellas crean.

4.1.3. Externalidades negativas

Paraexplicarlas externalidades negativas vamos aanalizar las generadas
por lacontaminacion ambiental. En términos estrictos, vamos a analizar
el caso en que unaempresa produce contaminaciony ésta afecta tanto
alos productores aledafios como a los consumidores. De este modo,
el productor emite una contaminacidia cual le permite maximizar sus
beneficios pues no incurre en costos para reducir la cantidad de
contaminacion que desecha en el medio natural. Por otro lado, los
consumidores y los otros productores que se ven afectados por la
accion del productor que contaminaya que deben asumir unos costos
adicionales porlaaccion del agente. En el grafico 2 podemos ver los
efectos de estas acciones asi:

GRAFICO 2
$
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En el puntaXo, la contaminacion es méaximay el beneficio del
productor por contaminar es maximo, tal como lo indica la funcion de
beneficios marginales por contaminar o beneficios marginales de la
externalidadBME, es igual a cero excf*. Por otro lado, vemos que
el costo de la contaminacion con la emi3ones igual al areamxo,
la cual es maxima dado el nivel de emisioxesComo vemos, hay
una desproporcion entre los beneficios de la contaminacion y los costos
sociales de la misma, los cuales generan un desequilibrio el cual termina
por ser causado por la ineficiencia en la asignacion de recursos.

Con todo, el grafico nos muestra que existe un penem el cual
es posible lograr un equilibrio econdmico, con eficiencia paretiana. Este
punto indica que existe una contaminae{dia cual permite alcanzar
un beneficio marginal de la externalidad igual al costo marginal de la
misma. Con todo, es necesario hacer que el sistema de mercado
desarrolle una solucién basada en la simple accion de los agentes. Asi,
las posibles soluciones son:

4.1.3.1. Soluciones de comando y control

Lasolucion de comandoy control es la mas sencillade las soluciones
a la contaminacion pero la que mas problemas causa. En ésta la
autoridad ambiental establece una meta de contaminacién que debe ser
igual al monto de contaminacién 6ptima. Siun productor excede dicha
meta, se expone alas sanciones por contaminar, los cuales deben ser
mayores que los beneficios de contaminar.

Asi, graficamente la solucion es la siguiente:

64 Debemos recordar la condicién de maximizacion segun la cual el benéfico es maximo
cuando el beneficio marginal es igual a cero, 0.
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GRAFICO 3.
$
a CME
E
BME
X
(@] X* Xo

Asi, como vemos en el grafico 3 se llega a la solucién 6ptima por
imposicion directa, hecha por la autoridad ambiental. El problema de
esta solucion es que no tiene en cuenta que adquirir la informacién
necesaria para determinar cual es la contaminacién 6ptima es muy
costosa y casiimposible de lograr pues es necesario conocer el costo
marginal en que incurre cada uno de los afectados con la contaminacion
y los beneficios marginales de la contaminacion.

4.1.3.2. Soluciones impositivas

Las soluciones impositivas buscan hacer que, con lainclusién de un
impuesto, la firma misma internalice en su funcion de beneficios de la

externalidad los costos por contaminar que se le causan ala sociedad.

Asi, lafirmaal resolver su problema de maximizacion incluira como un
itemdentro de sus costos unimpuesto por unidad de contaminacion,
llamado impuesto pigouviano, el cual esigual alos costos sociales de la
externalidad. La solucion a este problema es emitir unidades de
contaminacion hasta el punto en que la contaminacién genera unos
beneficios marginalesiguales alos costos marginales de la contaminacion.
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Asi, sellegaal punto E, donBIRIE es igual &X* que esigual @ME.
Graficamente lasoluciones:

GRAFICO 4.
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Podemos ver que, dada la emision de contaminXcida firma
debe pagar al fisco el ar@@asxo, pero como el productor maximiza,
sabe que esa area es mayor que la presente debajo de la funcién de
BME, por ello reduce su contaminacion hasta queNtissea iguales
alos pagos al fisco, esto es en el punto E, con una emisién X*, es decir
un area de CoSt@TEX* y un area de benefici@®aEX*, en la que es
igual eICMEY elBME.

4.1.3.3. Los derechos de propiedad

Otrasolucion alos problemas de externalidades es determinada por la
correctay garantizable (enforceable) asignacién de los derechos de
propiedad. Esta solucion se fundamenta en el teorenmaste €2gun

el cual, sinimportar a quien se le asignen los derechos de propiedad
sobre determinado recurso, si los derechos de propiedad sobre el
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mismo son claros, son garantizados y los costos de transaccion son
cero, siempre se llegara a unatransaccion 6ptima de dichos dérechos

En términos estrictos se supone que las transacciones llevaran al
equilibrio del mercado puesto que quien sufre el dafio por la
contaminacion, o quien no puede contaminar, pagara hasta que el
beneficio de reducir la contaminacion o el beneficio de contaminar sea
igual al costo marginal de la contaminacion. Asi, se llegara a una
asignacion eficiente de recursos. El Unico problema que surge de esta
solucion es de tipo ético, debido a que la asignacion de los derechos
en cabeza de uno u otro grupo dara al grupo beneficiado una mayor
riqueza pues afecta positivamente la restriccion presupuestaria de aquel
al que se le asignaron los derechos de propiedad, suponiendo que la
asignacion fue gratuita.

Esta solucion se representa en el grafico 5. Asi:

GRAFICOS.
$
a CME
E
P ____________
BME

X

(@] X* Xo

Suponemos que el productor que produce contaminacion tiene el
derecho a contaminar pues el lugar en el que expulsa sus desechos son
bienes de uso publico, y por ello la asignacion del derecho fue ejecutada

65 Mas CoLELL, Op. Cit
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en cabeza de ellos. Los demés deben adquirir o negociar con el
productor el derecho que éste tiene de contaminar. Entonces, se debe
pagar un precio por cada unidad de contaminacion que deje de emitir.
La transaccion llega a su 6ptimo en el pitdonde el productor que
contamina iguala los beneficios por contaminar con el costo de los
demas por la contaminacion.

4.1.4. Los bienes publicos

Primero, debemos definir qué se entiende por bien publico. Paraello
debemos aclarar que no nos vamos a centrar en la clasificacién de los
bienes segun su efecto precio, es decir, las variaciones de lademanda
del bien debido a cambios en el precio, o en su efecto renta, es decir,
las variaciones en lademanda de un bien debido a cambios enlarenta
delconsumidor. Nuestro objetivo, es explorar las clasificaciones de los
bienes segunlas caracteristicas estéaticas del uso, esto es, la “rivalidad”
yla“exclusibilidad” de los bienes con respecto al consumo.

Entremos en materia. Un biernregl si su consumo por parte de
un individuo reduce la cantidad de dicho bien que pueden disponer los
demas consumidores. A su vezesival si su consumo por parte de
un individuonoreduce la cantidad de que pueden disponer los demas.
Por otro lado, un bien egcluiblesi es posible excluir de su consumo
por lo menos a una persona. Asimismagesxcluiblesi no es posible
excluir de su consumo por lo menos a una pefsona

Tomando estos elementos, la doctrina econdémica ha distinguido los
bienes publicos de los bienes privados. Es un bien publico aquel que es
no excluibley no rival, es decir, su consumo por parte de un individuo
noreduce la cantidad de que pueden disponer los demas y, ademas,
noes posible excluir de su consumo por lo menos a una persona. Un
ejemplo simple de un bien publico es el “alumbrado publico”, pues “la
cantidad de farolas que hay en una determinada area es fija”, asi

66 VariAN HaL, Analisis.., op. cit, p4g. 507 y sigs.
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“cualquier persona puede consumir la misma cantidad que otray la
cantidad que consume una de ellas no afecta a la cantidad de la que
puede disponer la otid’lo que hace al biemo rival. Asimismo, “el
hecho de que alguna persona consuma este bien no excluye de su
consumo a la otré&, pues el uso de la “luz” generada por cada farola
no acaba o extingue el bien, de modo que puede ser usada dicha “luz”
por cualquier otra persona. Otros ejemplos de este tipo de bienes son
la policia, las carreteras, el%pél aire, el mar, etc.

Los bienes privados puros, por su parte, son aquellos que son rivales
y excluibles, como por ejemplo: una manzana, pues su consumao por
parte de un individuo reduce la cantidad de que pueden disponer los
demasy, ademas, el consumo hace fungible el bien, de manera que se
excluye de su consumo por lo menos a una persona. Aun asi, existen
otros bienes denominados privados intermedios, denominacion con la
gue no estamos de acuerdo, ya que creemos que deben ser
denominados publicos intermedios, pues pueden ser no rivales pero
son excluyentes, como la television privada o por cable, dado que su
consumo no reduce el consumo de los demas pero sélo puede
consumirlo aquel que tenga acceso al pago de la renta por el
decodificadof. A su vez, el bien puede ser rival pero no excluyente,
es decir, su consumo reduce el consumo de los demas pero puede
consumirlo cualquiera, pues su uso por parte de uno no acaba con la
potencialidad de uso por parte de otros. Como ejemplo, puede ser
una piscina, ésta no se extingue por el uso de mucha gente, pero puede
llegar un punto en que esté tan abarrotada de personas que nadie mas
pueda usarla en ese momento.

67 Ibidem.
68 Ibidem.

69 Contodo, la empresay el ingenio humano con el desarrollo de nuevas tecnologias
podrian generar mecanismos de exclusion en este tipo de bienes. Por ejemplo, en el
programa de television “Los Simpsons”, el sefior Berns para monopolizar el manejo
de la energia en Springfield, construyé una maquina que permitia bloquear la llegada
de luz solar el pueblo. De este modo hizo excluible un bien que parecia tener
naturaleza no excluyente y no rival.

70 The Economist'Markets for ideas April 14th 2001, pag. 72.
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Una vez hemos aclarado la naturaleza de los bienes publicos, nos
podemos preguntar ¢ es eficiente producir de modo privado un bien
publico? La respuesta es no. No es eficiente puesto que se presenta el
fenomeno deree rider. Unfree rideres un agente oportunista que
observa que otro agente adquiere el bien publico y debido a que dicho
bien es no excluyente y no rival, no asume ningun costo para adquirirlo.

La solucidn a la ineficiencia que genera la externalidad positiva de
los bienes publicos es determinada por un subsidio. Como el productor
sabe que no va a ser demandado del mismo modo que un bien privado
el bien publico, la mejor forma de incentivar su produccion es dandole
al productor un subsidio que compense las pérdidas de ingresos debidas
ala naturaleza del bien.

4.2. NCERTIDUMBRE Y RIESGOE INFORMACION ASIMETRICA

Talcomolo mencionamos en el aparte anterior, elriesgoy lainformacion
asimétrica se constituyen en otros modos de ineficiencias en el desarrollo
de las transacciones de mercado y del logro del equilibrio general
competitivo. El riesgo muestra la falta de informacion de los agentes o
laimposibilidad de la prevision perfecta. La informacion asimétrica
indicaque esimposible que los agentes tengan lamisma informacién en
el desarrollo de sus transacciones de mercado.

4.2.1. Incertidumbre y riesgo

Talcomolo sefialadComa’™, existen numerosas situaciones enlas que
los agentes econémicos debentomar decisiones sin poder tener presente

71 Cfr. GLoma, GErMAN, Apuntes para el analisis econémico del derecho privado
argentino,Universidadcema, en:http://www.cema.edu.ar/publicaciones/download/
documentos/156.pdf. Este acapite lo hemos fundamentado en el texioosie C
debido a la sencillez explicativa que éste utiliza para desarrollar un tema tan complejo
como lo es la aversion al riesgo.
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los efectos exactos de sus acciones. Esto se presenta por varios
motivos, pero el principal es que los agentes no conocen cuales sonlas
variables de decisioninvolucradas o no conocen el efecto de las mismas.
Alas situaciones en que un agente no tiene ninguntipo de informacion
respecto de la situacion alaque se enfrentay por tanto una prevision nula
de los posibles efectos de su accion se dice que este agente esta en
incertidumbre. Laincertidumbreimplica, ciertainseguridad csthimia el
resultado futuro de unaaccion o de un acontecimiento. A diferenciade
las situaciones de riesgo, enlaincertidumbre no se dapockabilidad
de que ocurra el posible efecto de la accién o acontecimiento. La
incertidumbre es entonces la situacion de extremaignorancia en que se
encuentraunagente econémico, ante unaaccion que réejiliereacion,
y en la que por la falta total de informacién no puede determinar el
resultado de su accién o de laaccion de los demas dgentes

Ahora bien, para los economistas, la incertidumbre se elimina con
informacién que permita la asignacion de cierta probabilidad a la
ocurrencia de los hechos posibles anticipados por el agente econémico.
Asi, el agente sabe que existe una probabilidad de ocurrencia del hecho,
de manera que puede intuir que el riesgo en el ejercicio de su accion.
Al no conocer el efecto exacto, al no tener perfecta prevision del efecto
de su accién, supone una duda respecto de la posible ganancia o pérdida
al ejercerla. La falta de prevision que origina el riesgo puede ser exdgena
cuando tiene fuentes externas al mercadoy, por ello, las acciones de
los agentes no afectan el riesgo de mercado, y fuentes enddégenas en
las que los hechos causantes de la imprevisibilidad son internos al
mercado y, por ello, las acciones de los agentes le imprimen
incertidumbre al mercado

72 Laincertidumbre o la aceptacion de la incertidumbre en las ciencias parte de los
estudios de Hsenserg segun los cuales no es posible idear una metodologia para
localizar la posicion de la particula subatémica siempre que no estemos dispuestos
a aceptar la incertidumbre absoluta respecto a su posicién exacta. Ello implica un
reconocimiento de la ignorancia para iniciar el proceso de racionalizacion de la
probabilidad. Para una referencia mas amplia: GfeiT, J.,De los atomos a los
quarks Salvat Editores, Barcelona.

73 Varian, Microeconomia., op. cit
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Segun lo dicho, el riesgo depende entonces del valor asignado a
las variables que presentan ausencia de informacién sobre su
comportamiento. Estas variables representan la “posible” ocurrencia
de un hecho. A este hecho, por ser incierto, se le asigna cierta
probabilidad de ocurrencia. Esta probabilidad puede ser modelada de
modo que dependa su valor de otro conjunto de hechos ciertos, de
manera tal que, aunque no se tenga certeza sobre el hecho incierto, si
se tenga certeza sobre el valor de su probabilidad de ocurrencia. Las
variables que forman esta probabilidad pueden ser objetivas, de modo
gue son conocidas por todos los agentes del mercado, o pueden ser
subjetivas, de modo que dependen de las creencias o intuiciones que
los agentes asignan a las situaciones alternativas.

El ejemplo mas sencillo de asignacién de probabilidad es el del juego
“caray sello”. Cuando se arroja la moneda al aire, la probabilidad que
ésta caiga en su “cara” es del 50% y que ésta caiga en “sello” es también
del 50%. Esta probabilidad se asigna objetivamente pues se supone
gue sdlo hay dos hechos de posible ocurrencia, sea que caiga en “cara”
o0 en “sello”. También es posible asignar una probabilidad 60% a “cara”

y 40% a “sello”, esto teniendo en cuenta que es posible que la moneda
tenga un peso adicional cargado a la “cara” por su mayor volumen, en
este sentido la probabilidad de ocurrencia del hecho no sélo depende
de las posibilidades sino del peso. Asi, asigna subjetivamente la
probabilidad pues determina la posibilidad de ocurrencia por cierto
conocimiento tedrico —que el desequilibrio en peso de cada cara afecta
la trayectoria de la moneda. También, subjetivamente, un agente puede
asignarle 100% a “cara” y 0% a “sello” pues siempre que ha jugado
“cara” ha ganado. Asi, asigna subjetivamente, independiente de las
posibilidades o hechos externos, una probabilidad a cierta opcion por
puros elementos mistichs

En términos econdmicos, se usa el concepto de valor esperado o
utilidad esperada para determinar cudl seré la decision 6ptima de un
agente en ausencia de informacion. Esta surge del calculo del promedio

74  Paraun analisis mas profundo de este juego:Bfoi&, ANTHONY. Introduccion a
la teoria de los juego#nthony Bosch, Madrid, 1999.



64 PaBLo MARQUEZ EscoBAR

de la utilidad o el valor esperado de cada una de las opciones. Asi, en
el caso de un consumidor, si el agente tiene dos opciones, el agente
asigna una probabiliddih la posibilidad de consumir la cantidad Q

de un bieny le asigna la probabilidadq® la posibilidad de consumir

la cantidad Qdel mismo bien. Asi, el calculo de la utilidad esperada se
determina por la siguiente formula:

Ve=r V(Q)+ (1-1) V(Q) (2)

Dondev es una funcion que asigna un valor al consumo de Q. Esta
funcionv es creciente con respecto a la cantidad, es decir, a mayores
cantidades consumidas mayor valor —utilidad— le asigna el
consumidor, con todo ese mayor valor es siempre decreciente, es decir,
gue si a la cantidad uno le asigna un valor de 5 para la cantidad dos el
valor es de 9, de modo que mientras que por la primera unidad el valor
por unidad es 5 en la cantidad dos el valor por unidad es de 4.

Asi, a esa propiedad de asignar un valor promedio a las opciones
(Q,: Q). se le llama “aversion al riesgeypues la persona prefiere la
combinacion de acciones promedio ponderadag porvez de optar
por una Unica accion.

GRAFICO6.

V(Q2)

V(Qp)
Ve

V(QY)

75 CoLoma, op. cit, pag. 21.
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En este grafico vemos cémo la funcion de asignacion de Wélor “
de una persona adversa al riesgo, en la cual las probabilmyades
(1- m), son iguales a 50%. Asi, se le asigna valores diferentes a
cantidades diferente®, y Q, y a la cantidad promedio entre ambas.

El valor esperado, Ve, de consu@jicon probabilidady consumir

Q, con probabilidad (1), no es otra cosa que consumir el promedio
entre Qy Q,. Como la funcion es concava con respecto al origen, el
valorVees menor que el valor asignado al promediQp).Esta es

una de las consecuencias de la concavidad de la funcion, pues si ésta
fuera lineal el valor Ve seria idéntico al valgQp)

Ahora debemos responder cual es la importancia de este analisis. A
primera vista parece que no tiene nada que ver con los problemas
juridicos esta situacion, pero, dado que la aversién al riesgo de cada
agente es diferente, la creatividad empresarial ha llevado a que los
agentes quieran negociar entre si respecto de la ocurrencia, con mayor
0 menor probabilidad, de uno u otro suceso. Asi, surge el mercado de
seguros, en el cual un agente poco adverso al riesgo presta un servicio
a otro agente, muy adverso al riesgo, que desea realizar cierta actividad
o0 estar protegido de las acciones de otros. Se busca entonces que la
contingencia que presenta la incertidumbre se reduzca pagando por
ello cierto precio a ciertas condiciones.

4.2.2. Informacién asimétrica

Hay informacion asimétrica cuando algin agente posee mas informacion
gue otro agente presente en el mercado, sea porque éste no puede
conocertodo lo que el otro agente conoce o porgque, dada larelaciéon
de mercado a éste le es muy costoso conocer lo que el otro conoce. Es
claro que enla situacion anterior, se hace presente unafalla estructural
delmercado que afecta la eficienciay teoria que fundamenta el sistema
del mercado general competitivo, pues todos los agentes, siempre
tendran baches deinformacion, ya que no son omniscientesy, por ello,
sonlimitados racionalmente.

La principal caracteristica de los mercados que presentan fallas de
informacién esta dada porque uno de los agentes conoce o posee mas
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informacién que el resto respecto de las caracteristicas del bien que se
comercia en el mercado. Entonces, uno de los agentes tiene un

conocimiento oculto que genera que dicho agente actle en un contexto
de menor incertidumbre que los demas agentes y que, tal interaccion,

determina divergencias entre los valores de lo que se comercia.

El primero en desarrollar una teoria sobre la informacién asimétrica
fue GeorcEAKERLOF quien se hace merecedor del premio Nobel debido
a sus trabajos en informacion asimétrica, representados principalmente
por el articulo The market for lemons: Quality uncertainty and the
market mechanisni®. En este ensayokfrLoF muestra como la
calidad de un bien puede entenderse como un problema de
incertidumbre y de informacion asimétrica. Esto debido a que existe un
conjunto de bienes que pueden ser jerarquizados segun su calidad.
Asi, la incertidumbre del consumidor respecto de las diferencias entre
productos en su calidad lleva a problemas de eficiencia del mercado
determinados por la informacion asimétrica.

En muchos mercados, los compradores usan informacion proveniente
de estadisticas respecto de la calidad de las compras a realizar. En este
caso, hay unincentivo a los vendedores para que bajen la calidad de
las mercancias ya que lo que se recibe por mantener la buena calidad
lo recibe el grupo entero de vendedores y la venta de mala calidad de
uno solo de los vendedores también es absorbida por el grupo entero.
Asi, hay unatendencia a reducir la calidad de los bienes producidos y
en el tamafio del mercado.

El mejor de los modos de explicar este mercado es con el mercado
de los automdéviles. En este mercado la gente siempre se ha preguntado
porqué es diferente el precio de un automdvil en la vitrina al de un
automovil fuera de la vitrina. Normalmente la gente dice que es por la
satisfaccion que trae consigo el sacar dicho automovil del concesionario.
Pero esta explicacion dista mucho de la realidad. Por ejemplo, si
suponemos que existen cuatro tipos de carros, los nuevos, los viejos,
los buenos y los limones o, en nuestro contexto, las carcachas (malos).

76 AkerLoF, Georgg The market for lemons. Quality uncertainty and the market
mechanismThe quarterly journal of economics, 1970, n°® 84.
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Precisamente, un carro nuevo puede ser un buen carlicménrio

mismo para los carros usados. El comprador en el mercado de los
carros nuevos adquiere un automaovil sin saber si es un carro bueno o
un limén. Con todo, todos los compradores saben que hay la
probabilidad de que dicho automovil sedinndn por la informacion

gue le suministran otros consumidores.

Después de usar un automovil durante un periodo, el duefio del
carro puede considerar dicho automévil como bueno o cotimam
Igualmente, en el periodo siguiente asigna una nueva probabilidad a
gue dicho automovil sea bueno diamdn. Esta nueva estimacién es
mas precisa que la primera estimacion. La asimetria en la informacion
disponible se ha formado ya que los vendedores siempre tendran mejor
informacién sobre la calidad que los compradores, y con todo, el precio
de los buenos carros y de lmsonessigue siendo el mismo aunque
ellos son diferenciables en la calidad puesto que es imposible para el
comprador saber si un carro es bueno o malo. Aparentemente un carro
usado no puede tener el mismo valor que un carro nuevo, puesto que
seria mas facil de comerciar limones al precio de nuevos, por lo tanto,
el duefio de una buena maquina estaria atrapado en ella y seria para él
imposible venderla al precio de un buen carro.

En este sentido es posible concluir que los carros malos sacan del
mercado a los buenos ya que, sin importar la calidad, ellos se venden
al precio de carros buenos. Este mismo analisis se puede hacer respecto
del dinero ya que el dinero malo desplaza al dinero bueno debido a la
tasa de cambi6

La informacion asimétrica se presenta como una falla del mercado
ya que los carros buenos pueden salir del mercado debido a los
limones Este mismo analisis lo podemos hacer de un modo grafico
mas formal, tal como lo muestra el grafico 7.

Vemos que existen dos funciones de oferta de vehiculos que
dependen de la calidad, una de vehiculos buenos, Ob, y otra de
vehiculos malos, Om. Ademas, hay tres funciones de demanda que

77 lbidem.
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GRAFICO 7

Pb - Db

e
PR

Qcb  Qem Qcm Qeb

depende de la calidad, una demanda de vehiculos malos, Dm, otra de
vehiculos buenos, Db, y una demanda promedio por valor esperado,

Dp. Esta demanda promedio por valor esperado esta dada por la
formula:

Ve(V)=(J*p(BC)+(1-J)*p(MC)) 3)

donde Ve(V) es el valor esperado del vehiculo, J es la probabilidad
de obtener un vehiculo de buena calidad y (1-J) es la probabilidad de
obtener un vehiculo de mala calidad, p(BC) es el precio de un automovil
de buena calidad y p(MC) es el precio de un automévil de mala calidad.

Teniendo en cuenta las funciones de oferta y demanda encontramos
cuatro equilibrios de mercado, uno en que la cantidad eficiente de autos
buenos es Qeb y otra en que la cantidad eficiente de autos malos es
Qem. La informacion asimétrica hace que el equilibrio del mercado se
presente cuando la funcion de demanda Dp, se iguale a Omy Ob. De
ese modo, los equilibrios con informacion asimétrica son Qcb y Qcm,
de manera que el equilibrio con informacién asimétrica lleva a que la
cantidad de autos buenos comerciada sea menor que la cantidad
comerciada sin informacién asimétrica, de modo que Qcb>Qeb. A su
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vez, la cantidad comerciada de autos malos es mayor que la que se
presentaria sin informacion asimétrica, asi Qem<Qcm.

Vemos un problema deeleccion adversan el que se termina
comerciando una cantidad mayor a la eficiente de bienes de mala calidad
y una cantidad menor de la eficiente en bienes de buena calidad. El
efecto de esta accion en el mercado dethogeses una disminucion
en el precio de los automdviles de buena calidad y un aumento en el
precio de los automoviles de mala calidad.

¢ Coémo solucionar la ineficiencia? El mejor modo de solucionar la
ineficiencia, tal como lo dijimos, es enviar una sefal al mercado por
parte de los duefios de automoviles de buena calidad, en la cual den
una garantia de calidad. Esta garantia le indica al consumidor que el
bien es de buena calidad y que el oferente esta dispuesto a asumir el
costo de ofrecer un bien de mala calidad.

Otro tipo de mercado en el que se presenta informacién asimétrica,
es el mercado de trabajoidMaeL Seencg también galardonado con
el Nobel, en su articuldbb market signalirig®, hace un estudio del
mercado del trabajo y, sobre todo, de la relacién y la informacion que
interactla en el proceso de contratacion. SeggntSen la mayoria
de los mercados del trabajo el empleador no puede estar seguro de la
productividad laboral de quienes contrata (calidad de los trabajadores),
pero puede hacerse a la idea de cual es la productividad laboral que
algun individuo tiene. Entonces, el empleador requiere cierta informacion
sobre la productividad y el individuo se la transmite, y es esta informacién
la que constituye los parametros del riesgo en la contratacion.

Segun el autor, el empleador, la informacion que se hace el empleador
sobre los individuos a contratar esta fundada en sefiales e indices. Las
sefales son aquellos atributos del individuo que pueden ser manipulados
por el individuo y los indices son aquellos atributos inalterables en cada
individuo como la raza, el género, etc. Una vez contratado el individuo
el empleador puede hacer una correlacion de su productividad frente a
los indices y sefiales. Con esta correlacion, el empleador determinara

78 SPENCE MicHAEL, Job market signalingvol. 87, n° 3, MassachusettsiT press,
1973, pag. 355y sigs.
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su experiencia previa en el mercado y con base en ella podra cuando
vuelva a contratar determinar una nueva probabilidad que le permita
disminuir el riesgo de contratar individuos con la productividad que
desea. Asi, el empleador ante ciertas sefiales o indices pagara cierto
salario segun la probabilidad que dichos parametros le establezcan.

En lo que respecta al individuo, éste tiene la capacidad de decidir si
cambia algunas de sus sefales o si las deja estables. Esta decision
depende de los costos que tengan el cambiar las sefiales frente al
beneficio de dicho proceso. En este sentido, la educacion presenta
para el individuo una de las sefiales mas fuertes frente al empleador. El
individuo tomard la decision de educarse y de aportar tales sefiales
siempre y cuando el costo marginal de educarse sea menor o igual al
ingreso marginal recibido con tal educacion. En este sentido, los
individuos seleccionaran aquellas sefiales que les permita maximizar
sus beneficios futuros.

Ahora bien, no es dificil entender que no toda sefial efectivamente
llevara a distinguir a un individuo de otro, a menos que exista una
correlacion negativa entre el bajo costo de enviar sefales y la
productividad. Pero, dada esta correlacion y el cicletdzalimentacion
de sefales e indices, es posible llegar a un equilibrio. Este es definido
por Sencedel siguiente modo:

“Equilibrium is a set of components in the cycle that regenerate
themselves®.,

Entonces, podemos decir que en equilibrio los empleadores
confirman sus predicciones respecto de la informacion dada por los
individuos. De manera que puede entenderse el equilibrio en este modelo
Como:

“a set of employer beliefs that generate offered wage schedules, applicant
signaling decisions, hiring, and ultimately new market data over time that
are consistent with the initial beliéfs.

79 Ibidem.
80 Ibidem.



CENTRODE ESTUDIOSEN DERECHOY ECONOMIA 71

5. CoONCLUSIONES

Tal como lo dijimos, el derecho influencia ala economia del mismo
modo que laeconomiaal derecho. No podemos afirmar que larelacion
es de una sola via, sin embargo, los modos de analisis dependen
directamente de le relacién aanalizar.

Vimos entonces gque el comportamiento econdémico esta fuertemente
condicionado por el “ambiente institucional” en el que la actividad
econdmica se lleva a cabo. Dicho ambiente institucional define al
derecho y por ello define las instituciones juridicas que surgen de una
constante tension entre agentes. Simultaneamente, el ambiente
institucional y con él el derecho esté condicionado directamente por el
comportamiento econdmico de los agentes, asi:

GRAFICO 8
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Instituciones Economia

Transformaciones

De este modo vemos gue la mutua interaccion entre instituciones y
el comportamiento econdémico de los agentes es un proceso que permite
diferentes tipos de andlisis dependiendo de la ciencia que interviene en
el analisis, de modo que, en el momento en que interviene el derecho
en el analisis de fendmenos econémicos regulados por él, la ciencia y
sus herramientas llamadas al desarrollo del andlisis se llama ciencia
juridica y a la disciplina y conjunto de normas al interior de ella se le
llama derecho econdémico. Por otro lado, la economia, por intermedio




72 PaBLo MARQUEZ EscoBAR

de sus herramientas permite desarrollar el estudio positivo y normativo
del derecho, sea de mercado explicitos o no. A esta disciplina, cuyo
objeto es muy particular en la ciencia econdmica se le llama analisis
economico del derecho.

En sintesis, las relaciones antes descritas tienen su origen en los
distintos modos de comprender las palabras “derecho” y “economia”.
Por ello, cuando se hace derecho econémico, que es la resultante de
un tipo de relacion entre el derecho y la economia, no se esta haciendo
analisis econdmico del derecho. Por lo mismo, cuando se hace analisis
econdmico del derecho no se hace derecho econémico. Son disciplinas
distintas, con objetivos y modos de comprender el derecho y la
economia distintos.
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