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Resumen: La teoria “coaseana” del derecho, y el Andlisis Econémico del Derecho (AED) en
general, asumen implicitamente la veracidad de dos premisas comportamentales: la “exogenei-
dad de la preferencia” y la “independencia de la referencia”. Este articulo senala algunas objecio-
nes a estas premisas, luego evidencia algunas implicaciones acerca de: (i) cémo el AED —desde
un punto de vista positivo— pronostica los comportamientos de las personas y los efectos de
las normas juridicas entendidas como incentivos, y (ii) cémo, —desde un punto de vista nor-
mativo- la teorfa econdmica sugiere las decisiones del juez o del legislador. El articulo ademas
presenta los desafios a los que se enfrenta el AED al aceptarse la premisa comportamental de
que las personas valoran los derechos individuales, no en términos absolutos, sino en términos
relativos, comparados con un punto de referencia (dependencia de la referencia).

Palabras clave: preferencias individuales, teoria del anlisis econdmico del derecho, teorema
de Coase, dependencia de la referencia.

Abstract: The “coasian” theory of Law and Economic Analysis of Law (L&E), implicitly
assume the truthfulness of two behavioral assumptions: the “preference exogeneity” and the
“reference independence”. This paper points out some objections to these assumptions, and in
this order, the paper shows multiple inconsistencies with regard to: (i) how the L&E —from a
positive point of view— predicts individual behavior and the effects of legal rules understood
as incentives, and (ii) —from a normative point of view— the way that economic theory recom-
mends the lawmakers decisions. The paper also shows some L&E challenges associated with
the behavioral assumption that people value legal rights, not in absolute, but rather in relative
terms as compared to some reference point (reference dependence).
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Al centrar la atencidn en axiomas particulares, tales como
la independencia y la transitividad [de las preferencias], los
economistas han pasado por alto un supuesto atin mds fun-
damental que dan por cierto, pero que es casi seguramente
Jalso, esto es, que las personas se enfrentan a sus problemas,
armados con una serie de preferencias clavas, completas, y
que toman las decisiones de acuerdo con una estructura de

preferencias dada (Loomes, 1999, p. F37).

I. Teoria “coaseana” del derecho: un brevisimo repaso

Si bien es innegable el aporte del articulo “El problema del costo social” de Ronald
Coase (1960) en la fundacién del Andlisis Econdmico del Derecho (Medema, 2011,
p. 12), y también son multiples las ideas que se derivan de este, existe un consenso en
que su principal aporte se concreta en lo que Stigler (1987, pp. 118-120) sintetizé y
denomind posteriormente como el Teorema de Coase. Aunque existen diversas expre-
siones del Teorema, el célebre iuseconomista Richard Posner lo expresa en los siguientes
términos:

(...) como demostrara Coase, cualesquiera que sean los valores relativos de los usos rivales, la
asignacién inicial de los derechos [de propiedad] no determinard cudl uso prevalece en tltima
instancia. (...) la asignacién de los derechos de propiedad no afectar el uso final de la propiedad
si se permiten las transacciones y no son demasiado costosas. (Posner, 2002, pp. 96y 98).

Para efectos explicativos, a esta expresion inicial del Teorema la denominaremos en
el presente articulo el Teorema 1. Uno de los casos judiciales utilizados por el mismo
Coase ilustra la funcionalidad de este primer teorema con precisién. Coase (1960, pp.
8 y ss.) cita el conocido caso de Sturges vs Bridgmarn (1879), el cual se refiere a una
disputa ocurrida en Inglaterra entre un médico (Sturges) y un pastelero-confitero (Bri-
dgman), en donde el segundo venia utilizando de tiempo atrds unas maquinas que ha-
bia ubicado al fondo de su pasteleria, especificamente en un lugar contiguo a la pared
donde posteriormente se instalé el médico, y cuyo ruido era tan molesto que impedia
a este ultimo auscultar con tranquilidad a sus pacientes. El médico opté entonces por
reclamar judicialmente al pastelero para que este cese el uso de las maquinas. El juez
del caso falla a favor del médico, indicando que este “tenia el derecho de evitar que el
pastelero usara las maquinas”.

Dada la sentencia, Coase se cuestiona si la manera en que el juez asigna inicialmente

[71] Isonomia « Niim. 53 ¢ 2020



Daniel Alejandro Monroy DOI:10.5347/isonomia.v0i53.285

los derechos de propiedad afecta o no el nivel agregado de produccién “final” de las
actividades econémicas en conflicto; es decir, si es que acaso la asignacién “inicial” del
derecho de propiedad afecta el nivel “final” de eficiencia alcanzable (Beyer, 1992, p. 8).
El propio Coase responde a esta pregunta, argumentando que —dadas las condiciones
ficticas requeridas en el Teorema 1- el uso dptimo de los recursos se mantendra cons-
tante, independientemente de la manera en que se asignen inicialmente los derechos de

propiedad.

Asi, supdngase que el libre uso de las mdquinas por parte del pastelero (p) le gene-
ra a este un beneficio neto final de $150 mensuales y que, en ausencia de las ruidosas
midquinas, la actividad econdmica del médico (722) le genera un beneficio neto de $300
mensuales. En esta primera hipdtesis, un fallo favorable a 72 conlleva en principio que p
no pueda encender sus méquinas y, por lo tanto, que no se generan beneficios por $150;
pero, en todo caso, subsiste la actividad que maximiza la produccién de la sociedad, en
este caso, la actividad de 7.

Supdngase una segunda hipétesis en la que los beneficios de p son mayores que los
de 7. En esta hip6tesis, aunque el fallo sea inicialmente favorable a los intereses de 7,
el Teorema anticipa un acuerdo dirigido a la reasignacion de derechos entre las partes.
Concretamente, en este caso se predice que p comprard el derecho a 72 en el sentido de
proponerle que le permita a aquel seguir utilizando las médquinas a cambio de una suma
igual a los beneficios netos que la actividad de 72 generarfa en ausencia de maquinas.
Como se puede cotejar, tanto en la primera como en la segunda hipdtesis permanece
constante el uso dptimo de los recursos econdémicos.

Astmase una tercera hip6tesis, en la que la sentencia sea inicialmente favorable a los
intereses de p Nuevamente, segtin el Teorema, se anticipa que la actividad de este tltimo
prevalecerd siempre que esta genere mds beneficios que la actividad de 7. La cuarta (y
tltima) hipdtesis se refiere a que la sentencia sea favorable a p, pero la actividad de 72
genere mds beneficios que la de p. En este caso, —y conforme al Teorema— 72 necesaria-
mente “comprard el fallo” a p.

Corolario de lo indicado es que, en ausencia de costos de transaccion, ¢ indepen-
dientemente de la asignacion inicial de derechos de propiedad, prevalecerd finalmente
aquella asignacién que genere mayores beneficios sociales (Coase, 1960, p. 10). La Ta-
bla 1 sintetiza el corolario enunciado y, en general, la prediccion derivada del Teorema
1 para las cuatro hipétesis formuladas.
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Tabla 1:
Asignacion inicial Funciones convencionales | ;Negociacion? | Asignacion final (6ptima)
de utilidad’ ] 55
Reasignacion?
Hipotesis 1 No Prevalece el uso de m.
Reglg 1. Derecho de m. Up(x) <U®)
de evitar que p. use S -
méquina. Hipétesis 2 Si Prevalece el uso de p.
U, > U,®) m—p
Hipétesis 3 Si Prevalece el uso de m.
Regla 2. Derecho de p. U <U,®») p—om
de continuar usando
magquinaria Hipétesis 4 No Prevalece el uso de p.
U > U,®)

Fuente: Elaboracion propia a partir de Coase (1960)

De cara a la labor de quien asigna el derecho —juez o legislador— una peculiar y a
veces inadvertida consideracién normativa se deriva del Teorema 1. Si, en ausencia de
costos de transaccién, cualquier asignacién inicial conducird siempre a una (re)asigna-
cién 6ptima de los mismos, entonces szricto sensu el asignador podria despreocuparse
de resolver el problema de la eficiencia al momento de decidir tal asignacién. En este
orden, dado que los propios iuseconomistas han reconocido los efectos distributivos que
se derivan de la mera asignacion inicial de un derecho de propiedad (Demsetz, 1972;
Hovenkamp, 1990), entonces, se sugiere que el asignador se concentre, al momento
del fallo, en tratar de satisfacer otros criterios no menos relevantes que la eficiencia, por
ejemplo, establecer aquella asignacién inicial que suponga una distribucién més equi-
tativa de la riqueza disponible,' y delegar al mercado los eventuales intercambios que
conduzcan a una reasignaciéon éptima de los derechos de propiedad.

Ahora, si bien la tesis inicial y explicita de “El problema del costo social” se dirige
no mds que a presentar un marco tedrico para afrontar el problema de las externalida-
des derivadas de actividades empresariales en conflicto, lo cierto es que innumerables
esfuerzos académicos posteriores han expandido la aplicacién del Teorema a igual can-
tidad de contextos juridicos relevantes. Asi, aunque a ojos de un jurista convencional
el caso de Sturges vs Bridgmarn podria considerarse un caso particular del derecho de
la responsabilidad (extracontractual), lo cierto es que el tratamiento coaseano de este
caso permite constatar que quiza la mayoria de las decisiones que suelen tomar jueces y
legisladores pueden entenderse como casos andlogos en que deciden sobre la asignacién
de derechos (de propiedad). Ello por cuanto, (i) el concepto coaseano de “derecho de
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propiedad” es bastante mds amplio que el concepto que tradicionalmente los juristas
han otorgado al mismo derecho al identificarlo como un derecho “real” —que a su vez
contrasta con la categoria del derecho “personal”-, (ii) porque tal como lo reconocen
Calabresi y Melamed (1972, p. 364), la resolucién del problema de la “asignacién ini-
cial” de los derechos de propiedad es un problema omnipresente en cualquier drea de
cualquier sistema juridico,? y finalmente (iii) porque tal como lo ha defendido el AED,
los conflictos sobre los derechos de propiedad no se restringen al mero conflicto por la
delimitacién del ejercicio de los derechos (de propiedad) entre dos empresas.

En su orden, nétese que el caso de Sturges vs Bridgmarn puede replantearse como
una controversia entre un pastelero, que alegaba que el alcance de su derecho de pro-
piedad inclufa la posibilidad de decidir libremente cuando encender sus mdquinas, y
su vecino médico, que alegaba que su derecho de propiedad incluia el derecho a evitar
que el pastelero encendiera las maquinas, es decir, el derecho a tener un ambiente libre
de ruido. Esta nueva expresion del caso de Sturges vs Bridgmarn evidencia que, si bien
el derecho “de propiedad” sobre un recurso (vgr. sobre una maquina) incluye la posi-
bilidad de utilizarlo, transformarlo, transferirlo, simultineamente incluye el derecho
de evitar o restringir las acciones de otras personas, asi como también incluye las res-
tricciones del mismo propietario para realizar acuerdos respecto del recurso. Por otro
lado, también evidencia que resolver el problema de la asignacién inicial del derecho de
propiedad consiste esencialmente en definir la matriz de posibilidades de decisiéon que
posee una persona respecto de un recurso.

Asi, el AED ha sostenido que la nocién del derecho “coaseano” de propiedad puede enten-
derse como un “haz de derechos”, definido inicialmente por el ordenamiento, que describe el
conjunto de decisiones posibles que las personas pueden tomar respecto del uso de un recur-
s0.> En este orden, cualquier norma juridica dirigida a restringir o expandir el contenido de
dicho “haz de derechos” se entiende como expresién de la asignacién de un derecho
de propiedad (Mathis, 2009, p. 52). Simultaneamente, al referirse a las posibilidades
respecto de “recursos’, Coase no solo se esta restringiendo a objetos fisicos ficilmente
monetizables (como mdquinas o consultorios médicos) sino que, ademds, el derecho
“coaseano” de propiedad se expande hacia recursos que en ocasiones los juristas suelen
englobar bajo la categoria de derechos o libertades individuales.

De suerte que, bajo esta concepcién coaseana, se afirma que el ordenamiento juri-
dico asigna el derecho de propiedad que una persona posee sobre su propio cuerpo o
sus partes, cuando describe las posibilidades y las restricciones —el “haz de derechos™-
respecto de cdmo usarlo, esto es, si por ejemplo se permite transferir voluntariamente

Isonomia ¢ Niim. 53 ¢ 2020 ¢ [74]



jLas preferencias dependen del punto de referencia! Un desafio al Analisis Economico —y coaseano— del Derecho

el uso del cuerpo a otra persona (Calabresi y Melamed, 1972, pp. 375 y ss). El ordena-
miento también asigna derechos de propiedad cuando establece que la sangre humana
puede ser solamente donada o si, ademds, establece que esta puede ser objeto de venta
en un mercado (Rose-Ackerman, 1985, pp. 945-946). Una Constitucién Politica asig-
na derechos de propiedad cuando fija el alcance y las condiciones en que un ciudadano

puede emitir su voto en una eleccién politica.*

En cualquiera de estos casos, o en cualquier otro caso que pueda entenderse como
una asignacién de derechos de propiedad en el sentido anotado, el Teorema senala
que, en ausencia de costos de transaccién y siempre que dentro del “haz de derechos”
que constituye el derecho de propiedad se encuentre la posibilidad de transferirlo
voluntariamente, entonces, tal asignacion tenderd finalmente a dirigirse y a gravitar en
torno al uso que se considera econémicamente mds valioso.

Por supuesto, incluso los ejemplos recién expuestos también permiten inferir que
los supuestos ficticos a los que se refiere el Teorema 1 son bastante restringidos. Con-
cretamente, es particularmente excepcional encontrar en la realidad un escenario de in-
tercambio sin costos de transaccidn significativos. Por ejemplo, aun si el ordenamiento
permitiera que la sangre humana sea objeto de comercializacion, ello no evitaria que los
potenciales vendedores de sangre traten de ocultar informacién acerca de los posibles
dafos que esta pueda causar a los compradores. Asi las cosas, incluso el propio Coase
insistié en que, en presencia de costos de transaccion, la generacion de los mayores be-
neficios depende sensiblemente de la manera en que son asignados inicialmente los de-
rechos. Esta idea da lugar alo que denominamos a efectos explicativos como el Teorema
2 (de Coase), el cual pronostica lo que —desde un punto de vista descriptivo— sucede en
aquellos casos en que la transferencia voluntaria del derecho de propiedad es costosa y
en que —desde un punto de vista normativo— se considera como la accién adecuada al
momento de definir la asignacién inicial. El mismo Richard Posner expresa este Teore-
ma 2 en los siguientes términos:

Dado que las transacciones tienen un costo en el mundo real, se promueve la eficiencia asignando
el derecho legal a la parte que lo compraria (...) si estuviera asignado inicialmente a otra parte.
(...) el costo de la transaccién es a veces tan elevado en relacidn con el valor de la transaccién que
ésta resulta antiecondmica. En tal caso, la asignacién inicial de los derechos es definitiva. (Posner,

2002, p. 99)
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Asi, el Teorema 2 sefiala —en contraste con el Teorema 1- que en presencia de costos
de transaccién la asignacién “inicial” de los derechos de propiedad s7 afecta el resultado
“final”. En este caso la asignacién inicial tiende a ser la definitiva, incluso si esta es social-
mente ineficiente. De manera que (y esto es especialmente relevante para nuestros pro-
positos) si una asignacién inicial ineficiente perdura en el tiempo, ello ocurre porque,
aun si el derecho de propiedad incluye la posibilidad de una reasignacién mediante una
transaccién voluntaria, esta reasignacion supone incurrir en costos de transaccién que
no logran compensarse con el excedente que dicha transferencia genera; por lo tanto,
la presencia de costos de transaccion es lo que explica que perduren asignaciones ineficientes

de derechos de propiedad.

Ahora, como se infiere de la anterior transcripcién de Posner, para garantizar un
resultado socialmente eficiente en presencia de costos de transaccién significativos, los
iuseconomistas extraen del Teorema un criterio normativo acerca de cémo asignar los
derechos de propiedad. Asi, bajo la denominacién de “Teorema Normativo de Coase”,
se sugiere que debe preferirse aquella asignacion inicial del derecho en la cual se mini-
micen los efectos negativos que genera la presencia de los costos de transaccién (Parisi,

2005, pp. 23-24).

De lo dicho se derivan multiples implicaciones susceptibles de generalizacién. Entre
ellas, que la intervencion del Estado o del derecho solo se justifica si es que las transac-
ciones voluntarias en el mercado no logran por si mismas una (re)asignacion eficiente
de los derechos. En este caso, y para mantener un resultado eficiente, el AED sugiere
que la regulacion debe estructurarse de forma tal que imite, reproduzca, el resultado
final hipotético que el mercado hubiera alcanzado si las transacciones entre agentes
fuesen econémicamente permitidas (Coleman, 1980, p. 542). Es decir que, desde una
perspectiva normativa, se sugiere que la asignacién inicial de un derecho tienda a “re-
producir” el resultado final que ocurrirfa en las condiciones ficticas (vgr. ausencia de
costos de transaccién) de que trata el Teorema 1. Esta perspectiva regulatoria instru-
mental corresponde a lo que el propio Posner denominé el enfoque del “consentimien-
to hipotético” o del “mercado hipotético” (Posner, 1979, p. 120); idea esta que a su vez
coincide con lo que otros autores definen como la “imitacién del mercado” (marker
mimicking).>

A efectos ilustrativos y tomando como referencia la Tabla 1, el enfoque del “mercado
hipotético” implicaria que el juez asigne los derechos de propiedad a través de la regla 1
en las hipétesis 1y 3, o que asigne los derechos con la regla 2 en la hip6tesis 2 y 4, pues,
en estas situaciones, la asignacién inicial efectivamente imita el resultado hipotético al
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que el libre intercambio entre agentes hubiera alcanzado si la asignacién inicial hubiese
sido diferente y si los costos de transaccion lo hubiesen permitido.

Lo indicado hasta ahora evidencia otra de las razones del porqué de la expansiéon
del Teorema hacia otros contextos relevantes del derecho. Como dijimos, los iuseco-
nomistas han senalado que los conflictos sobre derechos de propiedad no se restringen
—como se present6 originalmente en “El problema del costo social”- al conflicto por la
delimitacidn del ejercicio de los derechos (de propiedad) entre las actividades producti-
vas, es decir, que la naturaleza empresarial de la actividad no es una condicidn necesaria
para la aplicacién del Teorema. De manera que, cuando se trata de la asignacion de un
derecho (de propiedad) en disputa en el que no estd involucrada la actividad de una
empresa, el Teorema continta manteniendo su consistencia. Asi —teniendo en mente
los mismos ejemplos arriba resefiados— cuando la asignacion se refiere al derecho de las
personas sobre su cuerpo, su sangre o cuando se concede a cada ciudadano la posibili-
dad de emitir un voto en una eleccién publica, ndtese que en ninguno de estos casos se
trata de actividades productivas o empresariales, lo que sin embargo no ha sido 6bice
para que los suseconomistas se abstengan de sugerir cémo debieran asignarse este tipo de

derechos (de propiedad).

Empero, la implicacién més elemental y problemdtica de expandir las fronteras de
aplicacién del Teorema mads alld de los conflictos entre actividades productivas empre-
sariales es que la cuestion respecto de la eficiencia ya no se refiere simplemente a definir
cudl asignacién de derechos maximiza la produccién en términos agregados, sino que
se desplaza a una cuestién mucho mds compleja, cual es —tomando acé la opinién de
Posner- definir qué asignacién de derechos maximiza el nivel de “riqueza” disponible
(wealth maximization), que como el mismo autor sostiene, es una aproximacion alter-
nativa que pretende responder a las criticas y superar la ética utilitarista cuando a partir
de esta se aluden a la idea de la maximizacién del “bienestar” (welfare maximization)

(Posner, 1979, pp. 105 y ss).

Ahora, teniendo en mente la precitada idea del “mercado hipotético’, al equipararse
la cuestidn en torno a la asignacion eficiente como una cuestion de determinar cudl es la
asignacién maximizadora de la “riqueza’, surge el problema de que entonces la satisfaccion
de este criterio requiere, por parte del juez o legislador, conocimientos acerca de los valores
relativos que cada una de las partes en conflicto le otorga al derecho, y esto en ocasiones es
algo incognoscible. Respecto de este problema, el mismo Posner nuevamente defiende
el enfoque iusecondmico argumentando que sin embargo en muchos casos es posible
que el asignador del derecho pueda hacer conjeturas razonablemente precisas acerca de
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cudl asignacion del derecho maximiza los niveles de riqueza, y agrega que,

[d]ado que sin embargo la determinacién del valor (esto es, la disposicién a pagar de las partes
[willingness to pay — WTP] hecha por un juez es menos precisa que la que realiza un mercado
real, la aproximacién del mercado hipotético debe reservarse para casos como el de los accidentes,
en el que los [altos] costos de transar en el mercado real impiden que este mismo asigne eficiente-
mente los recursos. Por mercado real me refiero a aquel basado en el intercambio voluntario, sea

o no que el dinero sea la base del intercambio (Posner, 1979, p. 120, traduccién mia).

De manera que la determinacién del mayor o menor valor que las personas le otor-
gan a cierta asignacion de derechos a través de la determinacién de la disposicién a
pagar (WTP) por ellos constituye una de las piezas fundamentales del AED, en el sen-
tido de que constituye el criterio mayormente defendido por los iuseconomistas como
pardmetro para evaluar las asignaciones de derechos que permiten alcanzar resultados
eficientes 0 —en términos de Posner— resultados maximizadores de la “riqueza” en la
sociedad.® En efecto, segtin el mismo Posner, existe una identidad conceptual entre un
resultado que se entiende como maximizador de la riqueza en la sociedad y la mayor
disposicion a pagar (W 1P) por la asignacién del derecho:

(...) la “maximizacién de la riqueza” es a menudo un término mal entendido. La palabra “riqueza”
en la “maximizacién de la riqueza” se refiere a la suma de todos los bienes y servicios, tangibles e
intangibles, ponderados por dos tipos de precios: los precios de oferta (lo que la gente estd dis-
puesta a pagar por los bienes que no poseen actualmente) [WTP] y los precios de demanda (lo

que la gente demanda por vender lo que poseen) [WTA] (Posner, 1993, p. 356, traduccién mia).

Con todo, basados en este —incompleto pero suficiente— panorama acerca de la teo-
rfa coaseana del derecho, el pensamiento usecondmico de Posner y del AED en general,
el objetivo del presente articulo se dirige a evidenciar que este asume la veracidad de
dos premisas comportamentales: la “exogencidad de la preferencia” y la “independencia
de la referencia’, que son sin embargo particularmente objetables, lo cual conduce a un
importante desafio acerca de la manera en que —desde un punto de vista positivo— el
mismo AED pronostica la realidad, pero también acerca de cémo —desde un punto de
vista normativo— se sugiere sea la accién de jueces o legisladores si es que estos preten-
den asignar eficientemente derechos de propiedad.

A efectos de satisfacer el objetivo del articulo, este se divide en cinco partes. En la
primera parte, se conceptualizan los supuestos comportamentales de la “exogeneidad
de la preferencia” y de la “independencia de la referencia’, y se evidenciard por qué estos
constituyen piezas subyacentes y que dotan de consistencia tanto a la teorfa coaseana
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del derecho en especifico como al AED en general. En la segunda parte, se introduce
una primera objecién acerca de la fiabilidad de los supuestos comportamentales sefia-
lados; en concreto, se defiende la idea de que, contrario a lo defendido convencional-
mente, factores contextuales y exégenos al individuo (vgr. lo social, las costumbres, lo
juridico, etc.) tienden a moldear las preferencias individuales. En la tercera parte, se da
un paso mds adelante en las objeciones a través de la sintesis de lo que se denomina el
supuesto de la “dependencia de la referencia’, segtin el cual no es por factores contextua-
les sino por el punto de referencia a partir del cual se toma la decisién, concretamente,
que la sola asignacién —inicial- de un derecho de propiedad funciona como un punto
focal que transforma predeciblemente la manera en que los individuos valoran dicho
derecho. Seguidamente, en la cuarta parte, se exploran algunas implicaciones —tanto
de orden positivo como normativo— que se derivan de confrontar el supuesto de la
“dependencia de la referencia” con la teoria coaseana del derecho en particular y con el
AED en general. En la quinta parte, se concluye y se esbozan otras posibles situaciones
que pueden entenderse como manifestaciones del supuesto de la “dependencia de la
referencia” y que plantean nuevos desafios respecto de la manera en que la teorfa econd-
mica se aproxima (o debiera aproximarse) al andlisis del derecho.

I1. Exogeneidad de la preferencia e independencia de la referencia en la
toma de decision: su funcion en el Analisis Economico del Derecho

La Teorfa de la Accién Racional (TAR), base comportamental de la economia neo-
clasica, y en consecuencia también del enfoque convencional del AED, presupone que
el individuo actta en términos agregados como maximizador de su propia funcién de
utilidad esperada, en el sentido de que, al decidir, compara los diferentes resultados “fi-
nales” a los que lo conduce cada alternativa disponible, y luego elige aquella alternativa
que maximiza la utilidad final neta; ello, independientemente de su situacion original.

La literatura econémica suele sintetizar esta premisa comportamental con dos tér-
minos estrechamente ligados entre si: la “exogeneidad de la preferencia” y la “indepen-
dencia de la referencia’, los cuales suponen que las preferencias que se reflejan a posterio-
7i en las funciones de utilidad individuales se toman como variables dadas (exdgenas)
al momento de resolver el problema de maximizacién de dicha funcién (Korobkin y
Ulen, 2000, p. 1062). Dicho de otra manera, convencionalmente se asume que los gus-
tos de las personas son variables exgenas en el sentido de que ex ante a la decisién son
estables y se encuentran individualmente definidas y, por tanto, son independientes de
factores como el contexto o la situacién de referencia en la que se encuentra el indivi-
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duo al decidir (Stigler y Becker, 1977, p. 76).

En el AED en general y en el Teorema de Coase en especifico se encuentra implicita
esta premisa de la toma de decision individual que pareciera prima facie trivial. Asi, se
sostiene que bajo las condiciones ficticas del mencionado Teorema 1, y ante una dispu-
ta por un derecho (de propiedad) entre 72 y p, si el juez asigna inicialmente este derecho
am (vgr. Regla 1 en la Tabla 1) y si el resultado final observado es que 72 no vende el
derecho a p, entonces se afirma que ello es porque “necesariamente” el beneficio que
m deriva de poseer el derecho es mayor que el que beneficio que deriva p de poseer el
mismo derecho (Hipétesis 1 de la Tabla 1). Ceteris paribus, si el juez asigna inicialmente
el derecho ap (Regla 2), entonces “necesariamente” el resultado final que se pronostica
es que este serd reasignado a través de una negociacién de p hacia 7 (Hipétesis 3 de la

Tabla 1).

De suerte que la consistencia del Teorema depende de asumir que las valoraciones
individuales, mds exactamente las preferencias de 72 y de p por poseer o por ceder cier-
to derecho de propiedad, son constantes e independientes de su asignacién inicial. Es
decir que la asignacién “final’, sea que una de las partes mantenga o ceda el derecho,
depende de cudl de ellos maximiza sus beneficios o utilidad, independientemente de
quién es el asignatario inicial. En este orden, la literatura del AED ha reconocido que
el Teorema 1 puede (re)expresarse indicando que, en ausencia de costos de transaccion,
la asignacién final del derecho es independiente de la asignacién inicial o del punto de

referencia (Korobkin, 1998, p. 1584; Zelder, 1998, p. 85).

Ahora, pese a la aparente trivialidad de las premisas de la “exogencidad de la pre-
ferencia” y de la “independencia de la referencia’, estas funcionan como un poderoso
instrumento analitico con multiples extensiones, ya que facilitan el prondstico de los
comportamientos de los agentes en los mercados. Por ¢jemplo, suele asumirse que lo
mdximo que una persona estd dispuesta a pagar por obtener algtin objeto (disposicién
a pagar) tiende a igualarse con lo minimo que estd dispuesta a aceptar por entregarlo
(disposicién a aceptar) y ello independientemente de si la persona posee o no posee
actualmente ese objeto (Kahneman ez 4/., 1990, pp. 1325-1326).

Otra extension de los supuestos en comento se verifica en el andlisis de la eleccion
en escenarios de incertidumbre. Asi, la teorfa econdmica convencional asume que la
funcién de utilidad individual se comporta como una funcidn lineal cuando se pasa del
dominio de las ganancias al de las pérdidas. Se asume que la actitud de los individuos
respecto de los riesgos (aversion, propensién o neutralidad) es continua e independien-
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te de: (i) el punto de referencia, es decir, el estado de cosas inicial en el que se encuentra
la persona, y (ii) de que el resultado final se presente como algo favorable (la probabili-

dad de ganar x) o desfavorable (la probabilidad de perder x).

Conforme a los mismos supuestos, se asume entonces que una persona 7 puede pre-
ferir gastar un ddlar en una golosina en el presente en lugar de ahorrar el mismo délar
para gastarlo en el futuro, mientras que una persona p puede preferir lo contrario; pero
la preferencia individual de 72 por la golosina o de p por el ahorro no depende de fac-
tores exdgenos y previos a la decisién, por ejemplo, si es que el délar es parte del salario
o si es que —por fortuna—encontré un délar extraviado. Por la misma razén, entonces,
el pastelero coaseano (p) de la hipétesis 2 y de la hipétesis 4 (Tabla 1) maximiza su
funcién de utilidad si “compra” la sentencia al médico (m), pero esta decisién no puede
depender de si el juez asignd inicialmente los derechos de propiedad a través de la Regla
1 o través de la Regla 2.

La misma literatura ha sefialado que, al nivel de las decisiones colectivas, los supues-
tos de la “exogencidad de la preferencia” y de la “independencia de la referencia” se
mantienen, lo cual es particularmente relevante de cara a la manera en que el AED
sugiere (en términos normativos) cdmo el regulador debiera configurar las normas juri-
dicas o cdmo el responsable de la politica ptiblica (policy maker) debiera disenarla. Por
ejemplo, es posible que un regulador infiera que cierta comunidad prefiere contar con
combustibles mds baratos aunque ello implique mds contaminacién, o que infiera que
esa comunidad prefiere combustibles més caros y un aire més limpio, pero, conforme a
los supuestos comportamentales en comento, la preferencia (colectiva) por uno u otro
estado social no puede depender de si la situacion “inicial” es que los combustibles sean

actualmente baratos o caros, o de que el aire esté actualmente contaminado o limpio
(Korobkin, 2003, p. 1228).

En estrecha relacién con esto ultimo, dijimos que una de las tesis fundamentales
del AED es que las normas juridicas pueden comprenderse como si fueren una matriz
de incentivos que impone “precios implicitos” a la conducta individual (Kitch, 1983,
p- 188; Cooter y Ulen, 2011, p. 9). Al respecto, la “exogencidad de la preferencia” se
considera una condicién necesaria para que el iuseconomista pueda evaluar y formular
hipétesis acerca de cdmo las normas juridicas (des)incentivan la conducta de las perso-
nas. Sobre este punto, se asume que si una persona posee una preferencia socialmente
deplorable (vgr. un gusto por provocar incendios), entonces su accidon puede ser efec-
tivamente desincentivada mediante normas juridicas que impongan mayores precios
a su conducta (Stigler y Becker, 1977, p. 76). Pero tratese de esta o de cualquier otra
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preferencia individual, sostener que esta se considera exdgena, supone al tiempo que
esa preferencia no estd determinada por la norma en si misma. En caso contrario, si las
preferencias fuesen enddgenas en el sentido de que estén determinadas por incluso la
propia norma juridica, entonces el iuseconomista ya no podria aislar, evaluar ni formular
hipétesis respecto de los efectos en la conducta que produce el precio implicito que, se
supone, la norma impone.

Finalmente, pero esto no es menos importante, los supuestos comportamentales
también sefialan profundas implicaciones acerca de cémo la iuseconomia comprende
y sugiere la asignacién éptima de derechos (de propiedad). Por ejemplo, la idea del
“andlisis costo-beneficio”, defendida profusamente por el AED, sugiere que el regula-
dor trate de asignar los derechos de forma que se maximice la riqueza o ganancia en
términos agregados, esto es, que a pesar de que la asignacién imponga costos a una
o varias personas, en todo caso la magnitud de los costos debe ser menor que la magni-
tud de las ganancias que la misma asignacién produce. Para instrumentalizar este “andlisis
costo-beneficio’, se suele proponer el criterio de compensacién hipotética de Kaldor-Hicks
para, a través de ¢, determinar qué reglas conducen al resultado que maximiza la riqueza
disponible (Parisi, 2004, p. 267). Segtn este criterio, un estado de cosas A es superior a un
estado de cosas B cuando en el status quo B la sumatoria de las variaciones compensatorias
derivadas de un movimiento hacia A es un valor positivo (Cowen, 1993, p. 255). Por tanto,
el criterio de Kaldor-Hicks exige necesariamente que el regulador compare los cambios en
los niveles de riqueza, los diferentes resultados finales a los que conduce cada posible asigna-
cién de derechos, independientemente de cémo estin asignados inicialmente estos mismos
derechos. Concordante con el supuesto de la “independencia de la referencia’, el criterio de
Kaldor-Hicks requiere que el valor que los individuos le otorgan a esta o aquella asignacion
debe asumirse como independiente del stazus quo, o de quién es el asignatario inicial del

derecho (Hoffman y Spitzer, 1993, p. 63).

Con todo, pese a lo senalado en esta primera seccién, el problema es que de tiempo
atrds los supuestos comportamentales en comento se vienen manejando con creciente
cautela, o al menos se les ha objetado su posicién axiomdtica. A este punto se refieren
precisamente las siguientes dos secciones.

II1. En contra de la exogeneidad de la preferencia y de la independencia de
la referencia: jel contexto importa!

A efectos de comprender las objeciones a la “exogeneidad de la preferencia” y ala “inde-
pendencia de la referencia’, considérese inicialmente este ejemplo descrito por Amartya

Isonomia e Ntim. 53 « 2020 o [82]



jLas preferencias dependen del punto de referencia! Un desafio al Analisis Economico —y coaseano— del Derecho

Sen: si una persona prefiere X sobre Y, no puede ser (segun la teorfa convencional) que
prefiera al tiempo Y sobre X o Z. Sin embargo, hay muchos casos imaginables en los
que este principio es sistematicamente violado. Asi, imaginese que X, Y y Z son porcio-
nes de pastel de diferente tamafio y que la persona tiene una preferencia por mostrarse
como alguien relativamente moderado, lo que la lleva a elegir normalmente la segunda
porcién mas grande. De manera que, si la porcién Y es més grande que X, elegira X
sobre Y (X>Y), pero en presencia de Z, si esta es mds grande que Y, entonces elegird Y
sobre X (Y>X). De manera que, en este caso, la presencia —en el contexto— de Z modi-
fica la preferencia respecto de X 0 Y, ello aun cuando Z no sea en ningtin caso la opcién

que prefiere la persona (Sen, 1993, p. 498 y ss).

Este ejemplo hipotético ya permite inferir ciertos problemas tedricos, si es que se
insiste en generalizar la idea de que las preferencias individuales son independientes
incluso del contexto; luego, que se encuentran previamente definidas y son estables
al momento de la decisién. Al respecto, la pretension central de Sen es cuestionar los
axiomas de consistencia interna de la eleccién individual, por ejemplo, que esta eleccion
es independiente de la presencia de opciones irrelevantes. Pero lo cierto es que, segun el
ejemplo, las opciones que nunca se prefieren (vgr. la existencia de una tercera porcién
de pastel que nunca es la elegida) —luego, que serfan irrelevantes— en realidad s afectan
la eleccidn individual; por tanto, jsi son relevantes!

Ahora, en el caso del derecho, sostener que factores contextuales pueden moldear las
preferencias individuales es una idea que luce casi trivial para un jurista, ello pese a que
—insistimos— el AED ortodoxo asuma que el contexto, la situacién de referencia, es irre-
levante. Como sefialamos, los iuseconomistas suelen tomar las preferencias individuales
(que se asumen maximizadoras) como algo dado y luego se preguntan qué normas ju-
ridicas podrian ser las mejores —las mas eficientes— para satisfacer dichas preferencias
(Hoffman y Spitzer, 1993, p. 112). En aras de mantener la simplificacién del andlisis,
el AED no tiene en cuenta que, una vez establecidas las normas, es decir, asignados los
derechos (de propiedad), ello puede incidir ulteriormente en la formacién de nuevas
preferencias. Esto tltimo, por supuesto, es una idea extrafia, cuando no es insostenible,
alos ojos de cualquier jurista.

Asi las cosas, el jurista probablemente concuerde con el iuseconomista cuando este
afirma que, en tanto que el derecho es una parte importante de cualquier sociedad,
por lo mismo, su contenido, las normas, tienden a reproducir preferencias, decisiones,
elementos culturales o pricticas comunes de la sociedad. Sin embargo, el mismo jurista
le objetara al iuseconomista que este descarte la idea de que la interaccién del individuo
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con la sociedad, la cultura —luego, con el derecho ahi inserto—, ciertamente incida, es
decir, que transforme a posteriori las preferencias individuales. En este orden, podria
sostenerse por ejemplo que, tanto el jurista como el iuseconomista coincidirian en la
idea de que, si las personas y la sociedad en conjunto tienden a ser ms tolerantes con
la diversidad sexual, entonces es normal que esta tendencia provoque o se refleje en un
cambio en las normas juridicas. Empero, el mismo iuseconomista, a diferencia del jurista
convencional, objetard que dicho cambio en las normas funcione como un factor que
pueda generar a posteriori nuevos cambios en las preferencias individuales.

Mas alla de lo trivial que podria considerarse introducir en la discusion la idea de
que —pese alo defendido por los iuseconomistas—, las normas juridicas si pueden funcio-
nar como un factor que moldea ulteriormente las preferencias de las personas, luego,
que no es posible asumir que estas se traten como una variable exdgena, el problema es
que esta idea por si misma resulta incompleta pues no explica ni permite anticipar la
forma ni la direccién en que los factores contextuales, incluidas las normas juridicas,
afectan las preferencias individuales.

En efecto, volviendo al ejemplo de Amartya Sen, ndtese que en este, el cambio en la
eleccién individual ante la presencia “en el contexto” de una tercera opcién (de pastel)
que en todo caso no es la elegida, corrobora que, efectivamente, factores contextua-
les si pueden afectar la decisién. Aunque este hallazgo no pareciera sorprender, hoy
existe una creciente literatura que se aparta de la concepcién econdmica convencional
basada en la “exogencidad de la preferencia” y, en su lugar, pretende introducir en el
modelo el rol del “contexto” en la formacién de las preferencias. Esta aproximacion
heterodoxa puede recogerse bajo la nocién de “preferencias dependientes del contexto”
(Context-dependent preferences).”

No obstante, ¢l enfoque basado en “preferencias dependientes del contexto” tiene
dificultades para explicar como se forman las preferencias y para determinar cémo el
contexto las afecta. Para nuestros propésitos, que la persona del ejemplo de Sen prefiera
actuar como alguien relativamente moderado —cuando come pastel- en realidad es una
preferencia que ya estaba formada incluso antes de que se le presentaran las opciones
de decisién. El cambio en el contexto (vgr. la inclusién de una tercera opcién) no es lo
que torna a la persona en alguien que prefiere actuar moderadamente, por tanto, esta
preferencia sigue siendo exégena. Ademds, algo incluso mds obvio es que tampoco hay
ninguna razén que haga suponer que las personas se comportan cominmente como
sugiere el ejemplo de Sen. En efecto, si individualmente estamos dispuestos a pagar un
ddlar por una rebanada de pastel, y por ese precio el pastelero nos ofrece tres opciones
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de distintos tamanos, puede conjeturarse que la mayoria elegirfamos la rebanada mas
grande. De suerte que, lejos de poder hacer generalizaciones a partir del ejemplo de
Sen, parece que este tan solo ilustra un “peculiar” resultado que le ocurre a una persona
“peculiar” en un contexto “peculiar”

Por similares razones, sostener que las normas juridicas (entendidas como parte del
contexto) pueden moldear las preferencias individuales y colectivas, no nos dice nada
acerca de como se formaron originalmente estas preferencias ni de cémo estas se trans-
formardn y siquiera si estas acaso lo hardn a posteriori. Por ejemplo, podriamos afirmar
que con el tiempo incluso las sociedades latinoamericanas han tendido a ser més tole-
rantes con la diversidad sexual, y es posible conjeturar que este cambio fue causado por
cambios en factores contextuales, incluidos cambios en las normas juridicas que a su vez
son reflejo de cambios en las preferencias individuales y colectivas de dichas sociedades.
El problema es que este argumento no es susceptible de generalizacion. Por ejemplo, la
cultura de “incumplimiento de normas” tan arraigada también en las sociedades lati-
noamericanas (Garcia, 2009, p. 15 y ss) puede explicarse como reflejo de ciertas prefe-
rencias individuales y colectivas histdricas, pero ni es posible afirmar que estas preferen-
cias motivan cambios en las normas que reflejen dicha cultura, ni tampoco es sostenible
afirmar que cambios en las normas juridicas, que entonces se insertan en este contexto,
hayan tenido un efecto importante en el cambio en esta cultura de incumplimiento.
Por tanto, se insiste, si bien puede afirmarse que las normas juridicas —entendidas como
uno de varios factores contextuales— si pueden moldear las preferencias individuales, el
problema es que esta idea por si misma resulta insuficiente para anticipar o predecir el
sentido en que las normas afectan dichas preferencias.

IV. En contra de la exogeneidad de la preferencia y de la independencia de
la referencia: ;la referencia si importa!

Teniendo en mente el problema recién sefialado, en la presente seccién defenderemos
que la forma en que las normas juridicas transforman las preferencias individuales pue-
de explicarse mejor no como consecuencia de ser parte del contexto, sino por cuestiones
]
psicoldgicas y enddgenas al individuo mismo. Asi, la idea que se discute en la presente
seccion es que la manera en que las normas juridicas afectan las preferencias se explica
mejor como consecuencia de la forma en que los individuos endégenamente valoran
la asignacidn de derechos que se encuentra inserta en las normas. Esta idea se deriva a
g q
su vez de los supuestos de la “dependencia de la referencia” e “endogeneidad de la pre-
ferencia”, los cuales, sin embargo, suponen un conflicto con la perspectiva econdémica
g
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convencional, y del cual pasamos a sintetizar lo mds relevante para nuestros propdsitos.

En la seccién primera sefialamos que como consecuencia de la “independencia de
la referencia’, cuando se trata de decisiones en escenarios de incertidumbre, convencio-
nalmente se asume que la funcién de utilidad individual se mantiene continua cuando
se pasa del terreno de las ganancias al de las pérdidas, y que esta decisién solo depende
de cudl de los resultados finales alcanzables maximiza dicha funcién; luego, que la va-
loracién de cada opci6n es independiente de la situacién inicial, el szatus quo en el que
se encuentra el decisor. Empero, desde hace décadas atrés, se han venido acumulado
abundantes pruebas empiricas que refutan esta comprension de la conducta individual.

Por un lado, contrario a la perspectiva ortodoxa, experimentalmente se ha demos-
trado que en escenarios de incertidumbre la funcién de utilidad individual se compor-
ta como una funcidn no-lineal. Asi, ligeros cambios en los niveles de riqueza previos
¢ independientes de la decisién provocan cambios significativos en la manera en que
los individuos deciden en situaciones de incertidumbre. Por ejemplo, cuando la situa-
cién de referencia —el szatus quo— senala un nivel de riqueza ligeramente més bajo y las
alternativas de decisién disponibles establecen alternativas de ganancia, cada una con
diferentes probabilidades, entonces, la decisién individual tiende a gravitar en torno
a las alternativas que representan un resultado mds seguro; pero al tiempo, cuando el
status quo senala un nivel de riqueza ligeramente mds alto y las alternativas se expresan
en diferentes probabilidades de pérdida, entonces, las decisiones se agrupan en torno
a las opciones que representan un resultado mds inseguro, esto aun cuando en uno u
otro caso la decisién conduzca a resultados normativamente equivalentes (Tversky y
Kahneman, 1986, p. S258).

Al respecto, hoy dia existe una creciente literatura que se ha concentrado en el analisis y la
formalizacion de la no-linealidad de la funcién de utilidad en escenarios de incertidumbre,®
que su vez ha motivado estudios (muy recientes) sobre las implicaciones de esta idea en el
derecho, especialmente en cuestiones relacionadas con el comportamiento criminal.’ Sin
embargo, para nuestros propdsitos nos interesa concentrar el analisis en lo relacionado con
el comportamiento de la funcién de utilidad individual en situaciones de certidumbre.

El punto central es que, incluso en situaciones de certidumbre, tampoco es cierto
que la funcién de utilidad sea lineal o continua; luego, no puede afirmarse que las per-
sonas se comporten de forma consistente cuando el resultado final sefiala una situacién
favorable o desfavorable. Al respecto, se sabe que las actitudes de las personas en la toma
de decisién cambian sensiblemente cuando se pasa del dominio de las ganancias al do-
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minio de las pérdidas. En concreto, se dice que —ceteris paribus— los individuos tienden
aser particularmente adversos a las pérdidas, en el sentido que endégenamente otorgan
un mayor valor a las pérdidas que a las ganancias, ello aun si las magnitudes de aquellas
o estas son las mismas. De hecho, la magnitud de tal disparidad en la valoracién indi-
vidual en los dominios de las ganancias y de las pérdidas es relativamente predecible.
Asi, experimentalmente se ha encontrado que el dolor —la desutilidad subjetiva— que
genera la pérdida cierta de un délar es aproximadamente el doble de la magnitud del
placer —la utilidad subjetiva— de ganar con certeza el mismo délar (Kahneman, et al.,

1991, p. 199).1°

Este fendmeno cognitivo en la valoracién y en la toma de decisién se denomina
comuinmente como “aversion a las pérdidas” y en la literatura se define “...como la dispa-
ridad entre la fuerte aversion a las pérdidas segin un punto de referencia y el mas débil
deseo por las ganancias de una magnitud equivalente” (Camerer y Loewenstein, 2004,
p- 4, traduccién mia).

Ahora, entre las diferentes implicaciones de la “aversién a las pérdidas” y en lo que
respecta al enfoque iusecondmico, se ha sefalado que, dada una asignacion inicial de un
derecho (de propiedad) en general, el asignatario inicial tiende a otorgarle a este recurso
o derecho una valoracién subjetiva que es en promedio el doble de lo que un no-asigna-
tario valora el mismo recurso o derecho. Es decir, se ha demostrado experimentalmente
que el promedio de lo que un asignatario inicial estd dispuesto a aceptar por renunciar
a un derecho que posee (W7TA) tiende a duplicar la media de lo que un no-asignata-
rio estd dispuesto a pagar (WW7TP) por adquirir ese mismo derecho (Kahneman, ez 4/,

1991).

A suvez, a esta concrecién de la “aversion a las pérdidas” suelen asocidrsele dos fend-
menos cognitivos, a saber: (i) el denominado “efecto dotacién’, el cual se define como
la tendencia del individuo a “sobredimensionar” la utilidad subjetiva derivada de man-

]
tener los derechos de los que es actualmente asignatario; luego, que las personas tienden
a atribuir un mayor valor a una asignacién inicial o un derecho (de propiedad) que ac-
tualmente poseen, sobre lo que podrian obtener o ganar si es que renuncian o intercam-
bian dicha asignacién (Knetsch, 1989, p. 1282). Por otro lado, (ii) también se asocia el
denominado “sesgo de status quo’, segtin el cual existe una tendencia desproporcionada
de las personas a actuar pasivamente, luego, a mantener la decisién que describe el szazus
guo (Samuelson y Zeckhauser, 1988), lo cual implica a nuestros efectos que, tanto los
asignatarios iniciales como los no-asignatarios de un derecho (de propiedad), tienden
a preferir no modificar su situacién inicial (de referencia), solo porque esa asignacién
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inicial representa el status guo.

Dada la abultada cantidad de pruebas —experimentales— que evidencian que el “efec-
to dotacion” y el “sesgo de status quo”, mis que fenédmenos aislados, son mas bien una
concrecién de supuestos comportamentales susceptibles de generalizacion para multi-
ples escenarios,' ello supone varias implicaciones incluso respecto de la fundamenta-
cién del AED,'* dentro de las que destacamos las siguientes:

A. La mids evidente, y como se anticip6 desde el inicio de la seccidn, que las preferen-
cias si dependen del punto de referencia, por tanto, contrario a lo defendido por la
economia convencional (seccidén primera, supra) no es cierto que las personas de-
cidan comparando solamente los resultados finales a los que conduce cada posible
alternativa, sino que, ademds, las decisiones revelan que las preferencias individuales
poseen una fuerte dependencia de la situacidn de referencia.

B. Por otro lado, y en contra de la asuncién implicita del AED, pero en concordancia
con lo defendido en la seccién segunda, supra, se corrobora que no es posible gene-
ralizar que las preferencias que se reflejan a posteriori en las funciones de utilidad
individuales puedan tratarse como simples variables exdgenas o como algo dado
al momento de decidir, o insistir en que no hay razones para pensar que factores
propios de la realidad o del contexto, entre ellas las normas juridicas, efectivamente
moldean dichas preferencias.

C. Sin embargo, teniendo en mente que en la misma seccién anterior advertimos que
a pesar de que resulte trivial —para el jurista— reconocer que las normas juridicas,
entendidas como un factor contextual, si pueden moldear las preferencias indivi-
duales, el problema era que esta idea no permite hacer generalizaciones dirigidas a
anticipar la forma ni la direccién en que las normas juridicas afectan las preferen-
cias individuales. En respuesta a ello, y conforme a lo defendido en esta seccidn, al
reconocerse que las preferencias dependen del punto de referencia, incluyendo la
referencia que siempre marca cualquier asignacién de un derecho (de propiedad),
ello permite afirmar que, independientemente de si se la entiende como un factor
contextual, dicha asignacién, y no més que la asignacién del derecho, logra trans-
formar las preferencias individuales en una forma que si resulta generalizable y, por
tanto, tedricamente anticipable.

Con todo, y en contra de lo implicita y comtinmente asumido por los (ius)economis-
tas, puede decirse que: (i) no es cierto que en el andlisis y en la prediccidn de la toma de
decision las preferencias individuales puedan asumirse como variables exgenas, por el
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contrario, (ii) lo cierto es que la formacién de tales preferencias depende sensiblemente
de factores como la configuracién del punto de referencia, el status quo, entre otros, la
manera como el juez o legislador asigna inicialmente los derechos (de propiedad).

La literatura considera estas dos ideas como expresiones concretas de los supuestos
comportamentales de la “endogenecidad de la preferencia”? y de la “dependencia de la
referencia”* Como se advirtié desde la introduccién, al asumirse estos dos supuestos en
conjunto, ello plantea un auténtico desafio tanto a la teorfa coaseana del derecho en espe-
cifico como al AED en general. A este punto se refiere precisamente la seccidn que sigue.

V. “Las preferencias dependen del punto de referencia”: el desafio al Anali-
sis Economico —y coaseano— del Derecho

Como recién se ha dicho, la “endogencidad de la preferencia” y la “dependencia de la re-
ferencia” sugieren que, al resolver el problema de maximizacidn, las personas evaltan las
alternativas de decisién contemplando las magnitudes a las que conducen cada una de
estas opciones pero no solo en términos de magnitudes absolutas sino ademds tomando
como referencia un punto focal, que puede ser la situacién actual (el szatus quo) en la
que se encuentra cada individuo al momento de decidir.

Ahora, si conforme a estos dos supuestos, la simple configuracién de un stazus quo,
es decir, cualquier asignacién inicial de los derechos que efectte un legislador o juez,
determina endégenamente las preferencias de asignatarios iniciales y no-asignatarios y,
de ahi, llega a afectar la manera como estos y aquellos se comportan al momento de rea-
lizar intercambios en el mercado, entonces, ello supone multiples implicaciones acerca
de la manera como el Teorema de Coase describe la realidad (Camerer y Loewenstein,
2004, p. 36), pero también, de la manera como (desde un punto de vista normativo)
incluso el AED sugiere la accién de legisladores, jueces y policy makers.

Al respecto, en la seccién introductoria sefialamos que el Teorema 1 (de Coase) pro-
nostica que en ausencia de costos de transaccién la asignacion inicial de los derechos es
independiente del resultado final, este tltimo el cual se asume siempre eficiente, lo que
por tanto sugiere que el juez o legislador podria despreocuparse de resolver el problema
de la eficiencia al momento de asignar cualquier derecho (de propiedad). También diji-
mos que conforme el desarrollo que los iuseconomistas han dado al Teorema 2 se sugiere
que un resultado eficiente, entendido este en términos de Posner como “maximizador
de la riqueza’, se alcanza si es que se asignan inicialmente los derechos de forma tal que
se “imite” el resultado final, es decir, teniendo en mente la solucién que ocurriria en un
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“mercado hipotético” sin costos de transaccién. No obstante, la introduccién en el and-
lisis de la “endogeneidad de la preferencia” y de la “dependencia de la referencia” pone
en aprietos la consistencia de los teoremas y menoscaba el valor instrumental de la idea
iusecondmica del “mercado hipotético’.

En su orden, respecto del Zeorema I las implicaciones derivadas de los supuestos en
comento son particularmente predecibles, pero no por ello poco problemiticas. Algu-
nas de tales implicaciones son de orden positivo (descriptivo) y otras de orden norma-
tivo, ello tal y como se pasa a argumentar:

A. Implicaciones de orden positivo

Si los individuos evaltan las opciones de decision no solo en términos absolutos, sino
ademds tomando como base la trayectoria del cambio (positivo o negativo) y a partir
del punto de referencia en el que cada uno se encuentra, entonces, se hace necesario
modificar la expresién convencional de la funcién de utilidad individual a fin de incluir
la “referencia” dentro de aquella.

1"

Sobre este particular, K8szegi y Rabin (2006) proponen un modelo de funcién de
utilidad dependiente de la referencia en donde la utilidad individual U se expresa en
una funcién dependiente tanto del resultado final (x) como del punto de referencia (7).
Dicha funcién se representa como U(x|r) y se define como:

Ulxlr) =v(x) +1(x|r)

En donde v(x) representa la utilidad derivada del resultado final y #(x|r) representa la
utilidad derivada del cambio respecto del punto de referencia. Si #(x|r) = 0, entonces la
funcién de utilidad se reduce a la version convencional U(x) = v(x), por el contrario, si
v(x) = 0, entonces la funcién de utilidad depende completamente del punto de referen-
cia U(r) = t(r), pero si t(x|r) > 0y v(x) > 0, entonces U(x|r) es el resultado de la suma
ponderada entre v(x) y #(x|r).

Ahora, conforme lo senalado en la seccién precedente, de la “aversién a las pérdidas”
se derivan dos implicaciones acerca de la manera como la “referencia” afecta la funcién
t(x|r) y en lo referido a la asignacién de derechos (de propiedad): por un lado, (i) el
“efecto dotacién” implica que el asignatario actual de un derecho exhibe una disposiciéon
aaceptar (WW7TA) por renunciar a la asignacién que tiende a ser mayor a lo que él mismo
estarfa dispuesto a pagar (W 1TP) por adquirir el mismo derecho si no fuese el asigna-
tario actual; y por otro lado, (ii) el “sesgo de status guo” indica que tanto el asignatario
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inicial como el no-asignatario del derecho tienden a dar una mayor valoracién subjetiva
a su situacion de referencia, es decir, a preferir el szatus quo sobre un cambio de este.

En el contexto de la teorfa coaseana del derecho, y teniendo en mente la precita-
da ilustracién del caso del médico 7 y el pastelero p, lo recién indicado puede (re)
expresarse en la idea de que cuando 72 valora un derecho tomando como referencia su
condicién de asignatario inicial 7, (que es lo que ocurre con la Regla 1 de la Tabla 1),
entonces tiende a demandar una compensacién por renunciar a la titularidad (W74)
que, en promedio, es mayor a la que un individuo no-asignatario p estaria dispuesto a
pagar (WTP) segin la valoracién que este hace a partir de su condicién de referencia
de no-asignatario 7, (bajo la Regla N° 1). Por tanto, podria decirse que —en este caso— la
utilidad de 72 es mayor que la de p o en términos de la funcién de utilidad dependiente
de la referencia bajo la Regla 1:

U,(xlr,) =v,(x) + 1, (xlr,) > U, (¥lr,) =v. (y) +1,(3Ir,)

Ahora, a efectos de simplificacion, silas funciones de utilidad de 72 y p dependen comple-
tamente de la referencia, entonces v, (x) = v, (y).luego ¢ (x|r,) > tp(y |,), es decir,

6(r)>1(r,)
U,(r,)>U,(r,)

Sin embargo, como consecuencia de la “dependencia de la referencia’, cuando el
status quo de m es que este no es el asignatario inicial (que es lo que ocurre con la Regla
2 de la Tabla 1), es decir, si la funcién de utilidad de 72 se construye a partir de 7, en-
tonces este tiende a dar una mayor valoracién relativa a la situacién inicial (szatus guo)
y, por tanto, a mostrar una /7P que es menor ala /W74 de p cuando la funcién de este
ultimo se construye a partir de 7, €S decir

U (xlr,,) =v,(x) 1, (xlr,) > U, (¥lr,) =v, (v) +1 (¥Ir,)

Luego, siv (x) = UP( 'y), entonces es simultdneamente cierto que bajo la Regla 2 (de
laTabla1) U (7,) > Up(rl), lo cual se contradice con U (7)) > Up(rz) que, como se dijo,
expresa las valoraciones relativas de la asignacién del mismo derecho para 72 y p pero

bajo la Regla 1 (de la Tabla 1).
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De manera que, si las funciones de utilidad de 72 y de p dependen “completamente”
del punto de referencia, entonces en nuestro caso, 7 tenderd a valorar més la titularidad
cuando se encuentre en 1, pero simultineamente tenderé a valorar menos la misma
titularidad cuando se encuentre en 7,. Conforme la Tabla 1, esto significa que es necesa-
rio modificar las hipétesis asociadas a las funciones de utilidad en el sentido de que, por
un lado, la hipétesis 1 se iguala a la hipdtesis 2, y la hipétesis 3 se iguala a la hipdtesis 4

siempre que vm(x) = UP(}’)

Tabla 2:
Asignacion inicial Funciones de utilidad ¢Negociacion? Asignacién final =

depenfliente de la referencia ;Reasignacion? Asignacion inicial
(asumiendo que vm(x) = vp(y))

Regla 1. Derecho de | Hipotesis 1= Hipétesis 2 No Prevalece el uso de m.

m de evitar que p use

la maquinaria. Uu(r)> Up(r )

Regla 2. -Derecho de Hipétesis 3= Hipétesis 4 No Prevalece el uso de p.

p de continuar con el

uso de maquinaria U (r)> Up( r,)

Fuente: Elaboracion propia

Abhora, si relajamos el supuesto de que las valoraciones dependen completamente
del punto de referencia, esto es, si asumimos que vm(x) # v (y) > 0,y que por tanto las
funciones de utilidad de 72 y p son, para cada uno, el resuftado de la suma ponderada
v(x) y t(x|r), entonces habra casos en los cuales se reasigne el derecho de 72 hacia p con
la Regla 1, y también habré casos en que ocurra una reasignacién de p hacia m con la
Regla 2. Sin embargo, estas reasignaciones no solo dependen de quién de los agentes
maximiza su utilidad final, sino de quién de estos es el asignatario inicial.

Asi las cosas, con la “endogeneidad de la preferencia” y la “dependencia de la refe-
rencia” se afectan los supuestos y las predicciones de orden positivo que se derivan del
Teorema 1, ast:

(1) En lo que corresponde a los supuestos del Teorema, se infiere que, contrario a la
asuncion convencional, no puede asumirse que las preferencias individuales respec-
to de poseer o no un derecho (de propiedad) sean independientes de su asignacién
inicial. Por el contrario, lo cierto es que las preferencias son endédgenas en el sentido
de que estdn incluso determinadas por la asignacién inicial del derecho.
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(2) En lo que respecta a las predicciones del Teorema, la “dependencia de la refe-
rencia” permite pronosticar que, a partir de su propio punto de referencia, tanto el
asignatario inicial como el no-asignatario del derecho (de propiedad) tienden a dar
una mayor valoracidn subjetiva a mantener el szatus quo, y, por tanto, tienden a ser
renuentes a negociar entre si, incluso si una (re)asignacién conduce a un uso final
mds eficiente del derecho.

(3) Al tiempo, si una asignacion inicial tiende a ser la definitiva, el Teorema conside-
ra dos posibles razones: sea porque el asignatario inicial es quien da un uso final mas
valioso a la asignacion, o sea porque a pesar de que el asignatario inicial no es quien
da un uso final més valioso, una eventual reasignacion supondria incurrir en costos
de transaccién cuya magnitud es mayor a los beneficios que la misma reasignacién
produce. Sin embargo, la “dependencia de la referencia” introduce una tercera posi-
bilidad que resulta inconsistente con el Teorema, y es que la asignacion inicial tiende
aser la asignacion definitiva porque, tomando la situacién de referencia del asignata-
rio inicial y del no-asignatario, cada uno de estos tiende a dar un mayor valor relativo
a mantener su propia situacién de referencia (stazus quo).

B. Implicaciones de orden normativo

En lo que corresponde a las implicaciones de orden normativo respecto del Teorema 1,
recuérdese que de este se desprende la idea de que, en ausencia de costos de transaccién,
el regulador o el juez podria despreocuparse de resolver el problema de la eficiencia al
momento de asignar derechos de propiedad, y en cambio, dirigirse a satisfacer otros
criterios, vgr. determinar qué asignacion supone una distribucién més equitativa de los
recursos disponibles. Sin embargo, si las preferencias son enddégenas y dependientes
de la asignacion inicial, luego, que la ausencia de una negociacién entre los agentes no
constituye una sefial de que el juez o el legislador efectué una asignacién éptima de los
recursos, entonces, puede afirmarse que incluso en ausencia de costos de transaccién, el
juez o el legislador si deberfan preocuparse por resolver el problema de la eficiencia al
efectuar la asignacion de los derechos de propiedad.

En estrecha relacién con este punto, recuérdese que el Teorema 2 se dirige precisa-
mente a sugerir —desde un punto de vista normativo— la manera en que puede afron-
tarse el problema de la eficiencia al momento de decidirse la asignacién inicial de los
derechos de propiedad. Sin embargo, en este contexto surgen nuevas implicaciones de-
rivadas de incorporar en el andlisis la “endogenecidad de la preferencia” y la “dependen-
cia de la referencia’.
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Como se argumentd, la teorfa coaseana del derecho indica que, en un escenario de
costos de transaccidn significativos, se garantiza un resultado eficiente si la asignaciéon
inicial se dirige a reproducir el resultado final que el mercado hipotéticamente hubiera
alcanzado si las transacciones entre agentes fuesen econémicamente permitidas. Como
dijimos, en este caso los iuseconomistas (a partir de la propuesta de Richard Posner)
sugieren acudir al enfoque de “mercado hipotético’, segtin el cual el juez o el legislador
pueden y deben realizar una conjetura acerca de quién de las partes en conflicto exhibe
una mayor /W TP por poseer la asignacidn, y a través de ello sefalar la asignacién que
maximice la riqueza.

Empero, alaluz de la “dependencia de la referencia” la resolucion del problema de la
maximizacién de la riqueza a partir de la idea del “mercado hipotético” se enfrenta a una
paradoja expresable en la idea de que cada parte en conflicto exhibe simultdneamente
una disposicién a pagar (W 7'P) y una disposicién a aceptar (W 7TA) respecto de la asig-
nacién del derecho, que cambia y se contradice dependiendo de su propia situacion de
referencia.’

En efecto, como se desprende de la Tabla 2, en el contexto de la Regla 1, podria
afirmarse que 7 tenderfa a mostrar una W74 por renunciar al derecho que es mayor a
la WTP de p por recibirlo. No habria entonces una negociacién; una reasignacién del
derecho hacia p, prevaleceria finalmente la asignacion a favor de 7. Luego, el juez po-
dria conjeturar que, en un “mercado hipotético’, el problema de la eficiencia se resuelve
asignando inicialmente el derecho a favor de 72 . Sin embargo, en el contexto de la Regla
2 ocurre lo contrario: la WTA de p por renunciar al derecho serfa mayor ala W7TP de
m por recibirlo, luego, el mismo juez conjeturaria que el problema de la eficiencia se
resuelve asignando inicialmente el derecho a favor de p.

En este orden, los supuestos comportamentales en comento también afectan sen-
siblemente el Teorema 2 y menoscaban el valor instrumental de la idea de “mercado
hipotético” de diversas maneras que pasamos a delinear brevemente:

(1) Sieljuez o el legislador pretende establecer la asignacién maximizadora de la ri-
queza a partir de una conjetura acerca de lo que sucederia en un mercado hipotético,
esa conjetura conducird eventualmente a que 72 valorard mis la asignacion inicial
cuando esta se efecttia mediante la Regla 1, pero simultdneamente p tenderfa a valo-
rar mds la asignacién inicial cuando esta se efectia mediante la Regla 2. Por tanto, si
al pretender conjeturar lo que serfa una hipotética asignacion eficiente, ello conduce
eventualmente a dos posibles resultados que se contradicen, entonces, intentar hacer

Isonomia ¢ Niim. 53 ¢ 2020 ¢ [94]



jLas preferencias dependen del punto de referencia! Un desafio al Analisis Economico —y coaseano— del Derecho

tal conjetura resulta en realidad una estrategia inutil para determinar c6mo asignar
derechos.

(2) Si las funciones de utilidad de las personas son dependientes de la referencia, y
asumimos que en el caso de cualquier ordenamiento juridico ese punto de referen-
cia puede estar dado por la manera en que se asignan inicialmente los derechos (de
propiedad), entonces, lo cierto es que en ocasiones no tiene mayor sentido tratar
de conjeturar ex ante a la asignacion, cémo estdn configuradas estas funciones de
utilidad, pues en el instante mismo en que se efectta la asignacién, esta modifica el

contenido de la preferencia.'®

(3) Finalmente que, contrario a precitada visién “optimista” de Posner (1979, p.
120), lo cierto es que no es que la resolucién del problema de maximizacién de la
riqueza a través del enfoque del “mercado hipotético” sea prima facie una estrategia
imprecisa, y que por tanto deba reservarse para casos (como los de la responsabilidad
extracontractual) en que los costos de transaccion impidan el funcionamiento del
“mercado real’, sino que en realidad dicha estrategia a veces no conduce a ninguna
parte. Dicho de otra manera, lo que estamos argumentando es que el enfoque del
“mercado hipotético” sugiere una respuesta que puede llevar a sostener que cual-
quier asignacién que establezca el derecho estd prima facie justificada en clave de
eficiencia independientemente de su contenido, es decir, el “mercado hipotético”
conducirfa a una respuesta indeterminada.

Ahora, més all4 del listado (no exhaustivo) de implicaciones que se siguen de asu-
mir que las preferencias dependen de la referencia respecto del Teorema (de Coase) y
respecto de la estrategia del “mercado hipotético” (sugerida por Posner), existen ciertas
implicaciones adicionales respecto de otras tesis fundamentales propias del AED que,
si acaso, han recibido una atencién apenas subrepticia en la literatura.

Por un lado, resulta predecible constatar la manera en que dichos supuestos afectan el
enfoque del “andlisis costo-beneficio” defendido profusamente por los iuseconomistas, con-
cretamente la instrumentalizacion del criterio de compensacion hipotética de Kaldor-Hicks
para determinar asignaciones de derechos eficientes. Si, como dijimos en la seccién primera,
la satisfaccién de dicho criterio exige que el regulador (o policy maker) compare las magni-
tudes del cambio en los niveles de riqueza —tanto de ganadores como de perdedores— que
producen diferentes asignaciones, independientemente del szatus guo, o de quién es el asig-
natario inicial del derecho, pero al tiempo el iuseconomista es incapaz de aislar el cambio en
las preferencias —concretamente, la manera en que la norma juridica afecta endégenamente
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las preferencias (de ganadores y de perdedores)—, entonces se concluye que las predicciones
que pueden hacerse a partir del criterio de compensacion hipotética de Kaldor-Hicks resul-
tan bastante cuestionables o cuando menos ambiguas.'”

Por otro lado, y como sefialamos también en la seccidon primera, supra, la consisten-
cia de la denominada “teorfa de los precios implicitos” (otro presupuesto fundamental
del AED neocldsico), depende de que las preferencias individuales —aun cuando se con-
sideren socialmente reprochables— sean exdgenas, luego, que incluso no estén afectadas
endégenamente por el contenido de las normas juridicas. En caso contrario, y como
estamos afirmando, si las preferencias son dependientes del contenido de las normas,
entonces, como también lo alcanzamos a anticipar, el iuseconomista ya no contarfa con
una base instrumental que le permita aislar los efectos y formular hipétesis respecto de
c6mo el precio implicito en la norma produce cambios en la conducta de las personas.

Con todo, si se afirma que la asignacidn inicial de cualquier derecho (de propiedad)
afecta las preferencias individuales a partir del instante mismo en que aquella ocurre,
entonces resulta insostenible la idea de que el juez o legislador puedan tomar dichas
preferencias como algo “exdgeno” al momento de decidir dicha asignacién. No exis-
te entonces algo a lo que pueda llamarse como preferencias “dadas” o “previas” a los
derechos individuales que por tanto puedan servir de base al AED para fundamentar
la manera en que debieran asignarse inicialmente dichos derechos (Sunstein, 2002, p.
109). Asi, sin perjuicio de aquella idea de Calabresi y Melamed (1972, p. 364) de que la
resolucion del problema de la “asignacién inicial” es omnipresente en cualquier drea de
cualquier sistema juridico, lo que se evidencia también es que quizd el AED ha estado
apreciando de manera equivocada el problema de la “asignacion inicial’

En efecto, si no es posible afirmar que las preferencias individuales se encuentran
“dadas” ex ante a la asignacién de un derecho, sino que aquellas son transformadas ex
post, luego, que son una funcién del szatus quo senalado por la misma asignacién, en-
tonces el problema inicial que enfrenta el AED ya no puede ser el de determinar cudles
normas maximizan o satisfacen de mejor manera ciertas preferencias “dadas’, sino que
quizd el “verdadero” problema iusecondmico es sefialar “cudles” preferencias deberfan
formarse los individuos. Creemos que en lugar de constituir un sintoma adicional de
crisis del enfoque zusecondmico, esto plantea un desafio al tiempo que nuevas lineas de
desarrollo.

Por ejemplo, si en lugar de tratar de resolver el problema de la eficiencia, la asigna-
cién inicial del derecho (de propiedad) se dirige a tratar de satisfacer otros criterios —
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por ejemplo— de orden distributivo,"® entonces es previsible que tal decisién (indepen-
dientemente de su contenido) pudiese moldear a posteriori las preferencias de forma
tal que los destinatarios tiendan a conservar y considerar “justa” (fzir) cualquier deci-
sién coherente con la asignacién inicial, ello incluso si mantener este szatus quo supone
individualmente renunciar a la obtencién de beneficios econémicos netos. Sobre este
particular, existen evidencias de que los individuos si estdn dispuestos a mantener el
status quo, la asignacion inicial, porque es lo que consideran “justo’, aun si ello supone
renunciar a la maximizacion de su propia utilidad individual.”” A modo de “reflexién
final” y a fin de reabrir el debate, en la parte dltima de este escrito nos referiremos bre-
vemente a este punto.

V1. Reflexion final

El presente trabajo pretendié sefialar que los supuestos de la “endogeneidad de la prefe-
rencia’ y la “dependencia de la referencia” plantean un desafio a la forma en que desde
la economia convencional se describe la formacién de las preferencias y se pronostica
la toma de decisién individual. Como herederos de dicho enfoque ortodoxo, preten-
dimos evidenciar cémo dicho desafio es extensible a la teorfa coaseana del derecho en
especifico y al AED neoclasico en general.

Los fenémenos cognitivos de la “aversion a las pérdidas’, el “efecto dotacién” y el
“sesgo de status quo” se presentan como expresiones concretas dirigidas a demostrar la
consistencia de los supuestos comportamentales en comento, al menos en algunas si-
tuaciones relativamente restringidas (v¢r. la toma de decisiones en ambientes de incer-
tidumbre). Sin embargo, vale recalcar que tales fendmenos ni son las tinicas expresiones
—demostraciones— de dichos supuestos, ni tampoco las tinicas que afectan la manera en
que la teorfa econdémica se aproxima al estudio del derecho.

Asi, lo que pretendemos esbozar en estas tltimas lineas del trabajo es la hipétesis
de que, més alld de los fendmenos cognitivos resaltados, existen otras circunstancias en
las que se verifica que las preferencias si dependen de la referencia, y que ciertamente
pueden llegar a plantear nuevos desafios al AED.

Como se sostuvo en este escrito, el enfoque econémico convencional suele aproxi-
marse a la utilidad individual haciendo uso de modelos de funciones —de utilidad— en
las que un mejor resultado final en términos absolutos determina siempre la decisién a
tomar. Empero, al incluirse en el andlisis el supuesto de la “dependencia de la referencia”
se relativiza dicha aproximacién. Sin embargo, ademds de que, como dijimos, la mera
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asignacion de un derecho (de propiedad) afecta endédgenamente las preferencias indivi-
duales y de que el sentido de la afectacién puede ser pronosticado a partir de ideas como
la del “efecto dotacién” y el “sesgo de status quo”, lo cierto es que tales asignaciones no
son los inicos puntos de referencia relevantes en el derecho. En este orden, por ejemplo,
de tiempo atrs la literatura iusecondmica ha destacado que los acuerdos contractuales
también fijan puntos de referencia que afectan endégenamente las preferencias de las
partes contratantes, lo que a su vez ha permitido a la iuseconomia comprender y evaluar
de mejor manera el nivel 6ptimo de flexibilidad o de rigidez de las normas juridicas y de
los disefios contractuales (Hart y Moore, 2008).

Ahora, dentro de todas esas expresiones que resultan consistentes con la idea de
“dependencia de la referencia’, una que es particularmente relevante en el contexto del
derecho, y que atin se encuentra relativamente inexplorada por la filosofia o la teorfa del
derecho, proviene de los mas recientes desarrollos del Behavioral Economics. Idea que,
en concreto, pretende explicar y anticipar como se forman las preferencias individuales
acerca de lo que se considera “justo” o “injusto”.

A manera de ilustracién —muy preliminar— de este punto, si observamos —por ejem-
plo— que un amigo compra en el supermercado una barra de chocolate por un délar,
uno mismo esperaria poder comprar la misma barra en el mismo supermercado por el
mismo precio. Un tratamiento diferente por parte del supermercado (vgr. un precio
mds alto) tenderemos a juzgarlo como “injusto’, y quizd incluso renunciarfamos a com-
prar el chocolate, aun si el mayor precio de este se encuentra ain por debajo de nuestra
WTP por el chocolate. En el mismo sentido, si nuestro compaiero de trabajo recibe
un salario de U$20 por hora, uno esperaria recibir un salario similar, si es que el trabajo
que hacemos es el mismo, ello aun si nuestra W74 estuviese por debajo de U$20. Por
las mismas razones, en el contexto de la relacion entre una empresa y un consumidor, los
términos contractuales que usualmente aplica aquella a sus consumidores son los que
esperamos que nos apliquen también a nosotros (Jolls, ez al., 1998, p. 1496).

Podemos formular otros ejemplos andlogos, pero la idea final que queremos dejar es-
bozada —para posterior desarrollo— es que el tratamiento que recibe nuestro amigo en el
mercado, nuestro compaiiero de trabajo, o los demds consumidores, efectivamente fun-
ciona como punto de referencia que ciertamente modifica la manera en que evaluamos
lo que consideramos justo o injusto. En términos mds generales —y relevantes para el
derecho- lo que se dice desde la perspectiva del Behavioral Economics, es que los juicios
individuales acerca de lo que consideramos “justo” o “injusto” no pueden tratarse como
una cuestion abstracta. En términos mds concretos, tendemos a juzgar las acciones, la
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manera en que somos tratados y las situaciones en general como justas o injustas, no en
términos abstractos, sino conforme la coherencia entre aquellas y otras situaciones (a
veces hipotéticas) de referencia.””
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Notas

1 Sobre el rol de criterios distributivos en AED, véase Calabresiy Melamed (1972) quienes,
desde una dptica iusecondmica, sugieren que al momento de decidir cémo asignar (ini-
cialmente) los derechos, el asignador debe tener en cuenta tanto la eficiencia econdémica
como la satisfaccién de ciertas preferencias de orden distributivo.

2 En el mismo sentido, véase Cooter y Rubinfeld (1989).

3 Sobre esta definicién véase Allen (1998) quien, en explicita alusidn a la concepcidn coa-
scana del derecho propiedad, lo define como “la capacidad de cada uno de llevar a cabo
una decisién sobre un bien, un servicio, o una persona, sin ser castigado” (p. 106, traduc-
cién mia).

4 Una aplicacién del Teorema de Coase al mercado “politico” es desarrollada por Parisi
(2003), quien parte de la premisa, entre otras, de que la tradicional regla “una persona,
un voto” constituye la asignacion inicial de un derecho de propiedad, a partir del cual el
votante puede realizar intercambios en el mercado “politico”.

5 De esta manera es reconocido por Medema al afirmar que: [en presencia de costos de
transaccién] los derechos deben asignarse a fin de lograr el resultado eficiente (es decir,
aquel que maximice la riqueza). Esta idea es normalmente conocida como la aproxima-
ci6n de “imitacién del mercado” para la asignacién de derechos. (...) [Esta aproximacién]
permite que las partes lleguen a la situacién a la que en todo caso hubieran llegado me-
diante un acuerdo si los costos de transaccién no se hubieran interpuesto en su camino
(Medema, 1999, p. 221, traduccién mia)

6 De esta manera es reconocido por Sunstein al afirmar que:

[L]os autores del andlisis econémico del derecho (y muchos disefiadores de politicas) a
menudo se basan en laidea de la disposicién a pagar (W'TP) para justificar sus decisiones.
El objetivo que se pretende es la eficiencia o la maximizacién de la riqueza, y la disposi-
ci6n a pagar es la métrica que les permite evaluar la eficiencia y la riqueza (Sunstein, 2007,
pp- 303-304, traduccién mia).

7 El desarrollo de esta perspectiva inicia con el influyente trabajo de Tversky y Simonson
(1993) titulado precisamente “Context-dependent preferences”. En el rea de ciencias so-
ciales, esta idea ha logrado importantes desarrollos en los trabajos de Jason Shogren, espe-
cificamente en el andlisis econémico de las politicas y regulaciones en materia ambiental.
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Al respecto, véase Shogren (2006; 2012) y Shogren y Taylor (2008).

Entre otros, véase Harless y Camerer (1994); Hsu, et 4/ (2009); Fehr-Duda y Epper
(2012) y Barberis (2013)

Algunos de los estudios recientes son el trabajo de Nicita y Rizzolli (2014) sobre la apli-
cacién del principio 1z dubio pro reo; otro estudio sobre este punto es el de Pogarsky, et
al (2018) en que se sintetizan algunos de los hallazgos del behavioral economics respecto
del comportamiento criminal en general, también el trabajo de Dhamiy Ali (2018) sobre
disuasion del delito y sanciones penales.

Otras prucbas experimentales documentadas en las que se replica esta disparidad apro-
ximada de 2 a 1 en los dominios de las ganancias y de las pérdidas con diferentes tipos
de bienes (incluyendo dinero) se documentan en Kahneman, Knetsch, y Thaler (1990,
p- 1332); Kachelmeier y Shehata (1992); Boyce, et al (1992, p. 1370) y Bateman, ez al.
(1997, p. 498).

Ademds de los diversos trabajos de Kahneman, Knetsch, y Thaler que ya hemos citado,
y que evidencian la existencia generalizada del efecto dotacién, hay otros trabajos que
corroboran este comportamiento generalizado para diferentes contextos tales como rela-
ciones de consumo, recursos medioambientales, productos financieros. Véase entre otros:
Lin, et a/ (2006), Dommer y Swaminathan (2013), van Dijk y van Knippenberg (1996),
Furche y Johnstone (2006), Johnson, Hiubl, y Keinan (2007). En lo que corresponde al
“sesgo de status quo”, ademds del seminal trabajo de Samuelson y Zeckhauser (1988), en-
tre los posteriores trabajos que generalizan este comportamiento hacia otros contextos o
intentan diferenciarlo de otros sesgos como el “sesgo de omision”, véase Hartman, Doane,

y Woo (1991), Ritov y Baron (1992), Chernev (2004).

En lo que corresponde a las implicaciones de orden descriptivo del “efecto dotacién” re-
specto del Teorema de Coase, vedse el trabajo de Kahneman ez 4/. (1990). En lo relati-
vo a las implicaciones de orden normativo del “efecto dotacién” también vedse Monroy
(2011), y en lo referente al “sesgo de status quo” y su relacién con el disefio de las politicas
publicas, véase Monroy (2017).

“Con este término [preferencias enddgenas] me refiero a la idea de que las preferencias
no se encuentran predefinidas ni son estables, sino que se adaptan a una amplia gama
de factores, incluido el contexto en que se expresa la preferencia, las normas juridicas
vigentes, las elecciones de consumo pasadas y la cultura en general” (Sunstein, 1991, p. 5,
traduccién mia)

En la literatura suele tratarse al “efecto dotacion’, el “sesgo de status quo” e incluso la “aver-
sidn a las pérdidas” como manifestaciones concretas del supuesto comportamental —mds
general— de la “dependencia de la referencia”. Asi, por ejemplo, Hargreaves (2013) define
este supuesto como el hecho de que en ciertos casos las preferencias individuales son sen-
sibles a la manera en que estd definido el szazus quo. Por su parte, Knetsch y Tang (2006) y
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Cartwright (2011, p. 42) coinciden en afirmar que las més importantes y documentadas
evidencias de la “dependencia de la referencia” son el “efecto dotacién” y la “aversién a las

pérdidas”

Esta paradoja o contradiccién ya la habiamos evidenciado tedricamente en Monroy
(2011), y también habfamos destacado sus implicaciones en el contexto de la valoracién
de recursos medioambientales en Monroy (2016).

“(...) a veces es imposible que el gobierno tome las preferencias ‘como son’ El problema
es que si las personas poseen una preferencia por un objeto, un derecho, o cualquier otra
cosa, en ocasiones esta preferencia es en parte una funcién de las asignaciones efectuadas
por el gobierno, o por la ley” (Sunstein, 1993, pp. 223-224, traduccién mia)

Para un andlisis de cémo la “endogencidad de las preferencias” afectan la instrumentaliza-
cién del criterio Kaldor-Hicks, véase Cowen (1993, p. 254 v ss).

Cfr. nota 1 supra.

Para una discusién acerca de cémo el sentido de lo “justo” (fzir) afecta la toma de deci-
sién, incluso en contradiccidn con los supuestos econémicos convencionales de maximi-
zacién individual de utilidades, véase Kahneman, Knetsch, y Thaler (1986a) y (1986b).

Esta es una cuestién que se ha explorado en otros trabajos en los cuales se ha defendido
la tesis de que los individuos tienden a renunciar a intereses maximizadores y a juzgar los
comportamientos de los demds, conforme la coherencia de dichos comportamientos con
una situacién hipotética denominada comtinmente como la “transaccion de referencia”
véase Monroy (2019).
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