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I. INTRODUCCION

En octubre de 1991, Ronald Harry Coase fue galardonado con el Pre-
mio Nobel de Economia correspondiente a ese afio.

Ello demuestra palpablemente el conocimiento y aprecio de su redu-
cida pero penetrante y licida obra por parte de los economistas.

Sin embargo, la realidad es que la relevancia de una buena parte de
las intuiciones que se encierran en los trabajos de Coase es mucho mayor
para los juristas que para la propia profesion econémica. A pesar de ello,
su repercusién en los ambientes juridicos no anglosajones —en €stos,
desde luego, si ha sido acusada~y, en particular, en los espafioles, ha sido
muy reducida, o, al menos, inapreciable.

Este trabajo es una ampliacién de mi ponencia «Ronald Coase y los “derechos de
propiedad”», presentada al acto de homenaje a Coase organizado por el Departamento de
Economia Aplicada IV de la Universidad Complutense. Quisiera agradecer los comentarios
y sugerencias de los participantes en dicho acto y de los asistentes al Seminario de Andlisis
Econémico del Derecho de las Universidades Complutense y Carlos III, asf como los de
Francisco Cabrillo y Alicia Real. La responsabilidad por las opiniones y por los errores
que resten es, desde luego, sélo mia.
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Ni la todavia habitual —aunque decreciente~ falta de interés de la aca-
demia juridica espaiiola hacia las influencias del mundo angloamericano
—en franco contraste con la abierta y casi excesiva fascinacién que éste ejer-
ce sobre los profesionales de toda procedencia vinculados al campo de la
empresa—, ni la tradicional desconfianza mutua entre juristas y economis-
tas pueden justificar, en mi criterio, que se siga desconociendo la contribu-
cién Coaseana, decisiva a la hora de integrar las transacciones, los acuer-
dos privados y, en definitiva, el comportamiento econémico, en la concep-
cién y el funcionamiento del sistema juridico. Su visién, ademads, supone,
una invitacion a los estudiosos, disefiadores y aplicadores de las reglas juri-
dicas para el uso del conjunto de instrumentos desarrollados y contrastados
en el andlisis de la conducta econdémica de los seres humanos.

Exponer e interpretar las aportaciones de Coase a través, sobre todo,
de las nociones de «derechos de propiedad» y «costes de transaccién»,
asf como proponer modestamente algunas consecuencias que de las mis-
mas pueden derivarse para los dmbitos de interés y los modos de pensar
de los estudiosos del Derecho constituyen el propdsito que alienta estas
lineas.

II. LA NOCION ECONOMICA DE «DERECHOS DE PRO-
PIEDAD»

Tras las intervenciones precedentes, que se han centrado en las ideas
de Coase sobre la empresa y la organizacién, me corresponde ocuparme
de sus aportaciones a la teoria de los derechos de propiedad y, en cone-
xién con ello, a su papel de «padre» del andlisis econémico del Derecho.

Esta dimensién se plasma en dos de los textos fundamentales de
Coase: «The Federal Communications Commission» (1959) ' y «The
Problem of Social Cost» (1960) 2. Es este ultimo, sin duda, el mds difun-
dido de sus trabajos.

El primero de ellos presenta, por primera vez, 1a proposicién que mas
tarde vino a ser conocida como «Teorema de Coase».

Tratando de analizar la atribucién de derechos sobre frecuencias de
radio y sus efectos, llega a afirmar que, con independencia de la decision
del sistema juridico al respecto, el destino y el uso de los recursos serd
siempre el mds eficiente si se dan dos condiciones: (a) las transacciones

! «The Federal Communications Commission», en Journal of Law & Economics

(1959), p. 25

2 «The Problem of Social Cost», en Journal of Law & Economics (1960), p. 1. Las
citas de este trabajo se haran, sin embargo, a su reimpresién en el volumen de estudios de
Coase, The Firm, the Market and the Law, Chicago, 1988, p. 95. La traduccién del texto
es mia (hay traduccién espariola, Madrid [1994]).
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de mercado, los acuerdos privados, tienen una base definida bajo la forma
de un sistema preciso de derechos de propiedad, (b) dichas transacciones
pueden operar sin impedimentos ni fricciones.

Coase ilustré esta tesis con los méas dispares ejemplos de recursos
econdmicos: una cueva recién descubierta, y el conflicto entre un fabri-
cante de dulces y un médico cuya consulta se hallaba colindante al esta-
blecimiento del primero, conflicto ocasionado por los ruidos y vibracio-
nes emanadas de la instalacién industrial del confitero.

Concretamente este dltimo caso serd utilizado m4s adelante, en el
apartado IH, para comprender 1a aplicacién e implicaciones inmediatas
del «Teorema de Coase».

Las objeciones y comentarios que inmediatamente suscitd el articulo
motivaron la elaboracién de su segundo trabajo: en éste, sin abandonar su
método argumentativo basado en ejemplos —extraidos de la casuistica
jurisprudencial inglesa del siglo XIX en materia de inmisiones («nuisan-
ce»)—, trata de hacer mds explicitas y generales las posiciones ya expues-
tas el afio precedente, en relacidn al papel de la definicién de derechos de
propiedad y, en definitiva, de la intervencién del sistema juridico y del
Estado en la eficiencia de la asignacidn de los recursos econémicos de
que dispone una determinada sociedad.

Antes de proceder al examen anunciado, creo que es necesaria una
aclaracién terminolégica, en especial dirigida a la audiencia juridica.

El uso por parte de Coase (y, en general, por los economistas) de la
expresion «property rights» o «derechos de propiedad», no coincide con
el uso juridico. En efecto, no es sinénimo de derecho de dominio, como
es el empleo corriente entre los juristas. Ni siquiera el ambito cubierto
por aquel término coincide con el concepto de derecho real. Sin duda, los
ambitos del derecho dominical y de los derechos reales se hallan englo-
bados por el término «property right». Pero este ltimo trata de colocar-
se en un plano todavia mdas general, remitiendo a conceptos, en nuestro
vocabulario dogmatico-juridico, como los de titularidad o situacién juri-
dica subjetiva activa. Puede referirse, por tanto, a los derechos subjetivos
en sentido técnico —y a las meras facultades que componen el contenido
de éstos— a las expectativas, a las potestades, etc. °.

* Vid. Demserz, «Toward a Theory of Property Rights», en American Economic
Review (1967), p. 347, CaLaBrest & MELAMED, «Property Rules, Liability Rules and
Inalienability: One View of the Cathedral», en Harvard Law Review (1972), p. 1089; Bar-
zEL, Economic Analysis of Property Rights, Cambridge (1989), p. 2. Una exposici6n de los
principales conceptos de la dogmitica del derecho subjetivo se puede consultar en bE Cas-
TRO, Derecho Civil de Espafia (reimp.), Madrid (1985), pp. 563 ss., y BiGLIazz1-GERI/BREC-
CiIA/BUSNELLYNaTOLL, Diritto civile, t. 1, Torino (1988), pp. 260 ss.

Es preciso advertir, no obstante, que la utilizaci6n de esta acepcién extensa de los tér-
minos «propiedad» y «derecho de propiedad», tiene ilustres precursores. Asi, Adam Smith
entiende el derecho de propiedad como algo que comprende no sélo todo aquello que una
persona posee en relaci6n a su entorno, sino también toda reclamaci6n o posibilidad de
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Como se ha definido por Alchian, «property right» seria una facultad
garantizada socialmente (lo cual, a nuestros efectos, quiere decir, en par-
ticular, juridicamente), en relacién a un recurso o un bien *.

Toda posibilidad de comportamiento, activo u omisivo, de que un
individuo dispone en relacién a otros sujetos, a objetos del mundo mate-
rial o a cualesquiera otras entidades imaginables, tales como creaciones
artisticas o espirituales —derechos de autor—, nuevos procedimientos pro-
ductivos —derechos de patente—, y simples nombres o denominaciones
asociadas a una actividad econdmica, bien o servicio —derechos de
marca—, resulta incluida en la amplia categoria de los «derechos de pro-
piedad». Su reconocimiento, atribucién y defensa pueden venir dados
tanto por el sistema juridico, por reglas y pautas sociales, o incluso por
normas morales y religiosas, siempre y cuando alcancen un cierto grado
de efectividad en la vida social.

Esta amplitud de la categoria que se examina, ha llevado a algunos a
preferir términos m4s globales, en su sentido gramatical, que el de «dere-
chos de propiedad», como son los de «derechos», sin més, o «derechos
de conducta» *.

Este sentido amplio del término es el que voy a utilizar, no sélo por
fidelidad a la terminologia coaseana sino, sobre todo, por tratar de colo-
car la aportacién de Coase en su verdadera perspectiva, que supera la de
los problemas de conflicto e incompatibilidad entre derechos reales:
inmisiones, servidumbres, dafios, etc. E incluso excede de la cuestién de
la internalizacién de lo que en la jerga econdmica se conocen como
«efectos externos» o «externalidades», en el sentido de aquellas conse-
cuencias favorables o desfavorables de la decisién o accién de un agente
econémico, que afectan a otros sujetos distintos y que éste no ha tenido
en cuenta al tomar la decisién o emprender la accién que sea ©.

poseer en cualquier situacién, asi como todo lo que le resulta debido en virtud de contra-
to: Adam SMITH, Lecciones sobre jurisprudencia, trad. esp., Granada (1995), p. 42.

* ALcHiaN, voz «Property Rights», en The New Palgrave Dictionary of Economics,
p. 1031. El término «bien» debe concebirse, dicho sea de paso, en los términos més
amplios posibles, esto es, como cualquier entidad, material o no, de la cual los seres huma-
nos pueden derivar cualquier clase de satisfaccién o utilidad.

* Paz-Ares, «Principio de eficiencia y Derecho privado», Estudios-homenaje al
Profesor Broseta, t. 111, Valencia (1995), p. 2851, n. 13; Borow (trad. Francisco Jordano
Fraga), «Introduccién al Analisis econémico del Derecho», Actualidad Civil, 22-28 de
noviembre de 1993.

® El ejemplo mis notorio de externalidad negativa seria el de la contaminacién emi-
tida en el curso de la actividad econémica, por ejemplo, la de una empresa que fabrica un
determinado producto. Esta polucién constituye un efecto negativo en la situacién de bie-
nestar de otros sujetos —podria decirse, incluso, de todos los miembros de la sociedad, dado
el caracter colectivo del bien «medio ambiente»—, sin embargo no es tenida en cuenta por la
empresa como un coste de su produccién (en ausencia, claro estd, de reglamentacién juri-
dica que imponga la asuncidn de los dafios por el productor u otro efecto equivalente), ni
por los consumidores del producto, que no ven incorporado el coste de la contaminacién
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1. TEOREMA DE COASE

1. FORMULACION

En los dos trabajos referidos, Coase introdujo una idea o proposicién
que, bautizada mas tarde —por el premio Nobel de Economia, George
Stigler— como «Teorema de Coase» (aunque en términos légicos no sea
un «teorema, sino una «proposicién»), se ha difundido como una nota-
ble aportacién a la teoria econémica y momento fundacional del andlisis
econémico del Derecho.

Serfa vano tratar de ofrecer aqui una nueva y pretendidamente certe-
ra interpretacién del significado y alcance del Teorema de Coase.
Muchos han sido los intentos de hacerlo desde variadas perspectivas y, al
cabo de todo ello, no parece existir acuerdo acerca del sentido final de las
condiciones formuladas por Coase ’.

Tampoco voy a detenerme en las objeciones (algunas de ellas resuel-
tas, como la de los «efectos renta», otras, todavia abiertas), ni en los
intentos de contrastacion experimental y las discusiones técnicas acerca
del dmbito de validez del mismo (grupos pequefios o grandes, grupos
cerrados o abiertos) .

Todas estas son cuestiones puntuales, de indudable interés para los
economistas tedricos, pero creo que alejadas de los objetivos que alien-
tan un trabajo como el presente.

En este apartado, trataré de exponer las proposiciones fundamentales
que comiinmente se conocen como Teorema de Coase para, a continua-
ci6n, formular tentativamente las lecciones que del mismo y sus implica-
ciones pueden extraerse para juristas y economistas y, en particular, para
el trabajo conjunto desde ambos campos.

al precio que pagan por el mismo. La literatura sobre externalidades y su tratamiento juri-
dico, incluso cifiéndose a la cuestién medioambiental, es ya inabarcable. Para un examen
inicial de estas nociones vid. COLEMAN, Market, Morals and the Law, Cambridge (1988),
pp- 76 ss.; PoLinsky, «Controlling Externalities and Protecting Entitlements», en Journal
of Legal Studies (1980), p. 1, examina los distintos mecanismos juridicos (accién de cesa-
ci6n, accién de dafios, regulacién puiblica, impuestos) y sus respectivas ventajas de efi-
ciencia a la hora de enfrentarse a los efectos externos.

" Vid. Cooter, «The Cost of Coase», en Journal of Legal Studies (1982), p. 1; Id,,
voz «Coase Theorem», en The New Palgrave Dictionary of Economics, y bibliografia alli
resefiada.

Una sugerente interpretacién de Coase en CaLaBRESl, «The Pointlessness of Pareto:
Carrying Coase Further», en Yale Law Journal (1991), p. 1211.

Entre nosotros, hay que citar el anélisis de Paz-ARres, «Principio de eficiencia y
Derecho privado», cit., con propdsitos no muy dispares de los que alientan ¢l presente
trabajo.

¥ Vid. Horrmann & SpiTzer, «Experimental Tests of the Coase Theorem with Large
Bargaining Groups», en Journal of Legal Studies (1986), p. 149, y Scuwas, «Collective
Bargaining and the Coase Theorem», en Cornell Law Review (1987), p. 245.
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A pesar de que su denominacién corriente pueda llamar a engafio, el
Teorema de Coase no es un conjunto de proposiciones formuladas y
demostradas matematicamente, como el Teorema de Pitagoras o el de
Euler.

Su idea central, en apariencia muy simple e incluso, para algunos,
tautoldgica, puede resumirse, en las propias palabras de Coase, del
siguiente modo:

«La delimitacion de derechos es presupuesto esencial de las transac-
ciones de mercado, pero el resultado wltimo —que maximiza el valor de la
produccion (en nuestras palabras, el resultado social y econémicamente
eficiente y, por tanto, deseable, dejando aparte las cuestiones de distribu-
cién y, eventualmente, de redistribucién de la riqueza)—, es independien-
te de la solucion que imponga el Derecho, siempre y cuando las transac-
ciones de mercado se realicen sin costes» °.

Esto es, si se da una determinada condicién o estado de cosas, v. gr.
que los «costes de transaccién» '* sean cero, se produce un determinado
efecto, v. gr. que, sea cual sea la atribucién de derechos y otras posicio-
nes juridicas, los individuos afectados (y, con ello, la sociedad como
suma de éstos), alcanzarin aquella situacién que es mds eficiente desde
el punto de vista econémico, esto es, que proporciona mayor bienestar al
conjunto de aquéllos.

2. EL TEOREMA DE COASE APLICADO A LAS INMISIONES

Como ilustracién préctica de esta argumentacién voy a emplear uno
de los ejemplos manejados por el propio Coase, el cual, ademds, resulta
muy expresivo de los conflictos entre intereses y posiciones juridicas
contrapuestas con los que el Derecho se halla de continuo confrontado:
la colisién entre usos diversos e incompatibles —al menos segtn la per-
cepcién de las partes afectadas— de propiedades vecinas.

Se trata del caso victoriano Sturges v. Bridgman ', cuyo relato de
hechos principales es mds o menos como sigue:

 «Notes on the Problem of Social Cost», en The Firm, The Market and the Law»,
cit., p. 158.

1% No se ha aclarado todavia qué son los «costes de transaccién». A ello se dedica el
apartado IV, aunque ya con el ejemplo del IT1.2 es posible hacerse una idea inicial.

"' 1. Ch. D. 852 (1979). Los hechos de esta decisién judicial inglesa son préctica-
mente idénticos a los de la STS, de 3 de septiembre de 1992, la cual resuelve el conflic-
to entre un vecino y un obrador de confiteria a causa de los ruidos (excesivos en opi-
ni6n de aquél) que se derivaban de la actividad del industrial. La argumentacién que se
va arealizar en este apartado, pues, seria igualmente posible en relacién a este caso espa-
fiol —decidido, por lo demis, en el mismo sentido que su antecedente decimondnico
inglés— o a otros supuestos no distantes en cuanto a los hechos de base, de ambos casos
citados: STS, de 3 de diciembre de 1987, en la que se enfrentan una central térmica cata-
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Un fabricante de dulces se hallaba establecido desde largo tiempo
atras en un cierto emplazamiento. Este industrial, en el curso del proceso
de produccién propio de su negocio, empleaba morteros y otros aparatos
que causaban considerable ruido y vibraciones —aparentemente €l pro-
ceso no se ha perfeccionado demasiado desde entonces, a juzgar por la
sentencia del Tribunal Supremo, de 3 de septiembre de 1992—. Vino a ins-
talarse en el lugar un médico. Este, tras algunos afios sin protestas o desa-
venencias con su vecino, decidié construir y abrir al piblico una consul-
ta profesional en la parte de su jardin contigua a la fabrica. El volumen
de ruido procedente de ésta le impedia auscultar y examinar adecuada-
mente a sus pacientes y, en general, el desarrollo tranquilo en la consulta
de cualquier actividad médica ordinaria.

lana y los vecinos afectados por ruidos y vibraciones (vid. sobre ella, SALVADOR y SANT.-
DIUMENGE, «La accién negatoria. Comentario a la STS de 3 de diciembre de 1987», en
Poder Judicial (1988), nim. 10); STS de 20 de marzo de 1989, en la que los vecinos
reclaman frente a una fébrica de pan por olores y ruidos (vid. el comentario a la misma
de AMaT LLARI, en CCJC, (1989), nim. 20); STS (Sala 4.%), de 27 de septiembre de 1985,
sobre la impugnacién por parte de los vecinos —de los pisos superiores— de la licencia de
apertura de una discoteca, por sélo mencionar algunas decisiones de la ya larga casuis-
tica jurisprudencial espafiola en materia de inmisiones, tanto en sede civil como conten-
cioso-administrativa.

También Espaiia conocié el periodo de expansién industrial del XIX con frecuentes
conflictos provocados por el impacto de las nuevas actividades productivas (minas, ferro-
carriles, etc.) y de ellos encontramos numerosas muestras en la jurisprudencia.

Incluso el mismo patrén de colisién de derechos que refleja Sturges v. Bridgman, esto
es, la presencia de una instalacién industrial potencialmente molesta junto a la que viene
a establecerse después un particular, clase de supuestos que se conoce en la tradici6n
anglosajona como de «coming to the nuisance» (venir a la inmisién) no escap6 a la deci-
si6n del TS espafiol en época no muy alejada en el tiempo de la resolucién inglesa: se trata
de la sentencia, de 12 de mayo de 1891, que resolvié afirmativamente la demanda del pro-
pietario de unas viviendas frente a la Compafifa de ferrocarriles del Norte, que mantenia
en una finca colindante a la de aquél una escombrera que sufria desprendimientos y des-
viaba un arroyo hacia las citadas viviendas. A pesar de que la escombrera llevaba varios
afios en el lugar cuando se edificaron las casas, se accedi6 a la indemnizacién de dafios
solicitada y se condené a ta Compaiifa a eliminar la escombrera o realizar obras en ella ten-
dentes a evitar nuevos derrumbes.

Parece, pues, que el T. S. dio preeminencia a la propiedad sobre la industria, en el
mismo sentido de Sturges v. Bridgman.

El tema de la incidencia del sistema juridico —en particular de la responsabilidad
civil- en la promocién de las nuevas actividades industriales durante el siglo XIX, ha sido
objeto de notable atencién —y de importantes discrepancias también—: Posner, «A Theory
of Negligence», en Journal of Legal Studies (1972), p. 29; Horwitz, The Transformation
of American Law 1780-1860, Cambridge (Mass.), 1977; Scuwartz, «Tort Law and the
Economy in Nineteenth Century America: A Reinterpretation», en Yale Law Journal
(1981), p. 1717, Hovenkame, «The Economics of Legal History», en Minnesota Law
Review (1983), p. 645. Entre nosotros, la cuestién ha sido analizada recientemente por
CaBRILLO, «La ideologfa industrialista en el Derecho espafiol del siglo XIX: el caso de las
industrias insalubres y peligrosas», Mimeo, Universidad Complutense (1993).

ANUARIO DE DERECHO CIVIL TOMO LL.—2.
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Como consecuencia, el médico demandé al confitero reclamando del
Tribunal la orden de cesar el segundo en su actividad o, cuanto menos, de
reducirla en cuanto a la intensidad de los ruidos se refiere.

Para este concreto supuesto, la proposicién de Coase vendria a signi-
ficar lo siguiente: si confitero y médico pudieran ponerse de acuerdo, sin
traba ni coste alguno, acerca de cudl es la mejor utilizacién posible de
ambas fincas para los intereses conjuntos de los dos vecinos, la decisién
del Tribunal, cualquiera que fuera su resultado en favor de una u otra de
las partes'?, no afectaria al uso de las propiedades vecinas en conflicto,
que seria, en definitiva, aquél que fuera realmente el mds eficiente .

Para tratar de probarlo, voy a idear dos escenarios opuestos.

En el primero, la eliminacién de los ruidos y otras molestias le cos-
taria al confitero —que se veria obligado para conseguirlo a adquirir un
equipo industrial m4s silencioso, o a insonorizar su instalacién o incluso,
en caso extremo, a buscar otra localizacién para su negocio— un millén de
pesetas; en cambio, el médico podria lograrlo a un coste de sélo medio
millén de pesetas —aislando acisticamente su consulta, por ejemplo—.

En el segundo, se invierten los términos: es el fabricante de duices el
que puede soslayar los efectos perniciosos de la produccién a un coste de
medio millén, frente a un millén que le supondria al médico .

Es claro que —si no se modifican las condiciones de bienestar de los
demds miembros de la sociedad—, en la primera situacién es mds eficien-
te que actde el confitero y en la segunda, el médico, ya que de este modo
la sociedad consigue un determinado estado considerado deseable —eli-
minacién del ruido—, con un ahorro de costes ~medio millén de pesetas
en ambos casos—.

Volviendo al hasta ahora pasivo 6rgano de la Administracién de
Justicia, jcémo influiria la decisién del Tribunal en que se alcanzara el
resultado socialmente conveniente?

Pues bien, si nada se opusiera ~no s6lo en el aspecto juridico, sino en
cualquiera imaginable— a que los Sres. Sturges y Bridgman llegasen a un
acuerdo mutuamente satisfactorio, esta influencia seria nula.

En efecto, si centramos ahora la atencién en el primero de los esce-
narios descritos, resulta lo siguiente:

"2 En la realidad, la decisién fue favorable al médico.

1> En palabras de Coase: «con transacciones de mercado sin costes, la decisi6n de los
Tribunales concerniente a la responsabilidad por el dafio resultaria sin efecto. Por supues-
to, la visi6n de los propios jueces es la de que ellos estaban afectando al funcionamiento
del sistema econémico, y ello en la direccién deseable...

La opini6n de los jueces de que estaban decidiendo c6mo habria de usarse el terreno
seria cierta s6lo en el caso de que el coste de llevar a cabo las oportunas transacciones de
mercado, excediera la ganancia que podria obtenerse de una redistribucién de los dere-
chos», en «The Problem...». cit., pp. 106-107.

1 Coask, op. uit. cit., pp. 105-106.
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La decisi6n del sistema juridico, en este caso, podria ser favorable o
contraria a la continuacién de las operaciones del confitero tal y como se
venian realizando.

Si es favorable, se obtiene de forma directa el resultado deseado,
puesto que el médico, al comprobar que la otra parte tiene la facultad de
seguir emitiendo los ruidos, se decidird a adoptar las medidas que de su
cuenta pueden eliminar el impacto de éstos —asumiendo, claro estd, que
1a situacidn de ausencia de ruidos le compense su gasto de medio millén
de pesetas.

Pero si es contraria, no se puede deducir sin mas que sera entonces el
confitero el que ejecutard las modificaciones en su negocio que serian
exigidas para eliminar los ruidos: esto le costaria un millén, asi que,
siempre que ello le suponga un desembolso menor que esta cantidad,
estara dispuesto a ponerse de acuerdo con el médico para que sea éste, a
cambio de una contraprestacién, quien lleve a cabo la eliminacién del
ruido. Entre un millén —cantidad méxima que estaria dispuesto a pagar
nuestro confitero— y medio millén —cantidad minima que esta dispuesto
a aceptar nuestro médico—, hay un amplio espacio para la convergencia
de voluntades. Obviamente, el acuerdo podré producirse en un punto mas
alto o més bajo de este espacio, y por tanto con mayor beneficio para una
u otra parte. Pero esto es irrelevante a efectos de la eficiencia del resulta-
do final que es, en todo caso, el socialmente deseable.

Un argumento idéntico se podria reproducir, invirtiendo los papeles,
para el segundo de los escenarios de eficiencia disefiados.

No obstante, alguna trascendencia si tiene la decisién del sistema
juridico para los Sres. Sturges y Bridgman. No cabe duda de que la asig-
nacién de «property rights» —poder explotar la confiteria sin preocuparse
del nivel de ruidos, poder explotar la consulta médica libre de molestias
del negocio vecino—, son valiosos, en el sentido de que hay alguien (la
otra parte del conflicto, en dos de nuestras cuatro posibilidades), que estd
dispuesto a pagar por él. De este modo, la atribucién juridica de derechos
si afecta a los patrimonios —y por tanto, a la distribucién de la riqueza—
de los individuos afectados .

'3 Aunque Coase, cierto es, se manifiesta proclive a minimizar la trascendencia de
este efecto: «No puede negarse que es concebible que un cambio en los criterios para asig-
nar la titularidad sobre derechos previamente no reconocidos puede conducir a cambios en
la demanda lo que, a su vez, puede comportar cambios en la asignacién de recursos; sin
embargo, aparte de eventos cataclismicos como la abolicién de la esclavitud u otros de
trascendencia similar, estos efectos serdn normalmente tan insignificantes que pueden ser
ignorados. Esto es también cierto en cuanto a aquellos cambios en la distribucién de la
riqueza que acompafian a un cambio legal cuando hay costes de transacci6n positivos y es
demasiado costoso que a través de contratos se prevean todas las contingencias. Asi, con-
siderando el caso Sturges v. Bridgman, puede muy bien resultar, dados los contratos en que
pudieran haber entrado, que la decisi6n legal afectara a la riqueza relativa del médico y
confitero (y quiz4 tuviera un efecto similar en aquéllos que ocupaban propiedades vecinas)
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Este conjunto de proposiciones de Coase, que parece implicar en una
visién superficial 1a futilidad de los sistemas juridicos, presupone un mundo
con una propiedad muy especial: ausencia de «costes de transaccion».

IV. LA HETEROGENEA CATEGORIA DE LOS COSTES DE
TRANSACCION

A lo largo de la exposicién del caso Sturges v. Bridgman se ha eludi-
do, conscientemente, la formulacién mas precisa de este concepto de
«costes de transaccion».

En mi opinién, Coase los concibe de manera muy amplia —y por
tanto, algo vagamente— como todo coste de llevar a cabo transacciones de
mercado, cualquier coste del sistema de precios. Sin embargo, desciende
a mostrarnos cudles son sus mas importantes manifestaciones: serian los
costes de

«a) ... descubrir quién es aquél con el que se desea tratar

b) informar a la gente de que uno desea contratar y en qué términos

¢) llevar a cabo las negociaciones tendentes a un acuerdo

d) disefar y redactar el contrato

e) llevar a cabo la inspeccidén necesaria para asegurar la observancia
de los términos del contrato,...» '°.

pero me resulta inconcebible que ello pudiera tener algin efecto apreciable sobre la
demanda de dulces o de servicios médicos», en «Notes on the Problem...», cit., p. 174.

Como ficilmente se deduce de estas lineas, la posicion de Coase es la de que las
cuestiones de distribucién de riqueza no afectan al resultado final siempre que sea posi-
ble preverlas y afrontarlas en los contratos entre los sujetos ~de manera que la atribucién
del derecho a los médicos y no a los confiteros, pongamos por caso, se reflejaria en el
(mayor) precio que habria que pagar por adquirir una consulta médica y en el (menor)
precio necesario para comprar un establecimiento de confiteria— y, aun en los casos en
que los contratos no fueran tan omnicomprensivos —lo cual parece la hip6tesis méds plau-
sible—, el efecto sobre la riqueza seria de pequeifia entidad e inocuo para la eficiencia
general del sistema de precios.

Por mi parte entiendo que, si bien una atribucién singular de derechos -y la riqueza
que ella supone— por obra del sistema juridico puede no alcanzar una magnitud importante
en el uso general de los recursos, la realidad del papel del Derecho es la de asignaciones
miltiples y generalizadas de derechos, que sf afectan a lariqueza y, por tanto, al comporta-
miento del conjunto de los individuos. En este sentido, DEMsETz, «Wealth Distribution and
the Ownership of Rights», en Journal of Legal Studies (1972), pp. 224 ss.

Creo, pues, que se trata de un aspecto que ni la teoria juridica ni la econémica pue-
den soslayar con cardcter general. Para una justificacién de la relevancia de este tipo de
consideraciones, vid. CALABRESI, «The Pointlessness of Pareto...», cit., pp. 1222 ss.

Una comprobaci6én empirica de la trascendencia de los aspectos distributivos en el
ambito del teorema de Coase, en ScHwaB, «A Coasean Experiment on Contract
Presumptions», en Journal of Legal Studies (1988), p. 237.

'8 Coask, «The Problem...», cit., pp. 1222 ss.
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Esta primera catalogacién ha sido posteriormente precisada y amplia-
da con la consideracion de nuevos factores o la reformulacién e insisten-
cia en algunos ya contemplados.

Siguiendo parcialmente a Milgrom y Roberts 7, se podrian deslindar
dos grandes ambitos de costes de transaccién: por una parte, los que po-
drian denominarse costes de coordinacion entre las potenciales partes de
un acuerdo, esto es, los obsticulos que es preciso vencer para «traer» a los
interesados al acuerdo. Las dificultades de localizacidn, observacién y
mensuracion del objeto de la transaccién, o de otros elementos de la
misma (precio, duracién, etc.) ', la identificacién y localizacién de con-
tratantes potenciales, la reunién de los mismos para negociar el contenido
del acuerdo, son todos ellos fen6menos que generan costes de esta clase.

La segunda categoria serfa la de los costes de motivacion, nocién que
agruparia todos aquellos factores que entorpecen la decisién de contratar
y el contenido dptimo del contrato, bien impidiendo la realizacién del
acuerdo entre sujetos ya puestos en contacto, bien determinando que los
términos del acuerdo no sean los més eficientes.

Dentro de éstos habria que destacar los siguientes:

i) La falta de informacién completa en poder de las partes, acerca
del sustrato factico y juridico sobre el que ha de asentarse el pacto y, en
general, de cualesquiera condiciones o elementos que puedan afectar al
mismo.

Obviamente este fendmeno se ve provocado o, cuanto menos, agra-
vado, por la incertidumbre en torno a las circunstancias presentes o futu-
ras de la relacién.

ii) El cardcter completo de la informacién no es, sin embargo,
garantia suficiente de que el contrato sea un «contrato perfecto», y los
incentivos para las partes, tanto los dirigidos a contratar como los refe-
rentes al comportamiento de prestacién o postcontractual en general de
las partes, sean los 6ptimos. La posesion de informacién superior por
alguna de ellos, la asimetria en el conocimiento de factores que afectan
al contrato, es otra importante fuente de ineficiencias que obstaculiza la
realizacién de los acuerdos y su optimalidad .

""" MiLoroM/ROBERTS, Economia, organizacion y gestion de la empresa, trad. esp.,
Barcelona (1993), pp. 36 ss.

" Estos costes han sido particularmente destacados por BarzeL, «Measurement
Costs and the Organizations of Markets», en 25. J. Law & Econ. (1982), p. 27.

' Una panordmica de la ya extensisima literatura econémica sobre incertidumbre e
informacién, en HIRSHLEER/RILEY, The Analytics of Uncertainty and Information,
Cambridge (1992), muy completa, aunque también altamente formalizada. Sobre estas cues-
tiones, utilizando la perspectiva, muy en boga entre los economistas, de la «Teorfa de jue-
gos», Rasmusen, Games and Information. An Introduction to Game Theory, 2.° ed., Oxford
(1994), y BAIRD/GERTNER/PICKER, Game Theory and the Law, Cambridge (Mass.) (1994), pp.
79 ss., este dltimo, sobre todo, con numerosas —y excelentes— aplicaciones de la teoria de jue-
gos al mundo de las reglas juridicas, en particular a las de Derecho privado.
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Los economistas han identificado y explorado fundamentalmente dos
clases de asimetrias de informacién: el llamado problema del riesgo
moral («moral hazard»), que concurre cuando las acciones de un sujeto,
A, afectan a los intereses de otro, B, pero éste wltimo no puede observar
o conocer dichas acciones. El ejemplo mas claro de este tipo de situacio-
nes se da en el ambito del seguro: el asegurado, que con su conducta
puede afectar la probabilidad de que acontezca el siniestro previsto en la
poliza, puede verse inducido a no ser todo lo cuidadoso que pudiera y
debiera, al saberse a cubierto de los dafios por efecto del seguro. El otro
es el llamado problema de la «seleccion adversa» («adverse selection»),
que se da en los casos en que una de las partes de una transaccién o con-
trato, A, conoce un dato que puede afectar a la rentabilidad del mismo
para la otra parte, B, la cual, sin embargo, lo desconoce. Esto provoca que
B, si se dedica profesionalmente a celebrar contratos de una cierta clase,
pueda encontrarse precisamente como contratantes con aquellos sujetos,
entre toda la poblacién potencialmente interesada en esa clase de contra-
tos, que le reportan una rentabilidad mas baja. El ejemplo mis a mano
vuelve a ser el del seguro, en este caso, los seguros de vida o de enfer-
medad: los asegurados son, de ordinario, quienes mejor conocen su pro-
pio estado de salud, y éste es un factor que influye decisivamente en las
consecuencias del contrato para la Compaiiia de Seguros. En cambio, ésta
dltima, s6lo de forma costosa e imperfecta puede averiguar el estado de
salud subyacente del asegurado. Por tanto, cargara una prima que refleje
la distribucién estadistica de los riesgos para la salud o la vida, segin los
grupos de edad. Esto atrae a contratar precisamente a aquélios cuyo esta-
do de salud es peor que el de la media y retrae a aquéllos cuya condicion
es mejor. La atraccion de los «malos riesgos» hace subir los costes de la
Compaiiia y, consiguientemente, las primas, lo que disuade todavia més
a los «buenos riesgos».

La Teoria econdmica trata de ofrecer soluciones a estos problemas
por medio del disefio de contratos y mecanismos 6ptimos que induzcan a
las partes a salvar estas asimetrias y a adoptar los comportamientos mds
eficientes. En concreto, en el caso de azar moral se acude a los contratos
de incentivos: contratos cuyas cldusulas inducen a la parte que ha de
actuar a adoptar, guiada por sus propios intereses, una linea de conducta
que es también la preferida por la otra parte.

Para la seleccion adversa el mecanismo es el de la «sefializacién de
mercado» («market signaling»), esto es, orientar a los sujetos a que, con
su conducta, sefialen o manifiesten elementos de los que la otra parte
pueda inferir el o los datos que le interesan .

2 Vid. sobre esto, Kreps, A Course on Microeconomic Theory, Nueva York (1990),
pp- 577 ss. (hay traduccién espafiola, Barcelona, 1993).
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iii) La especificidad de las decisiones, activos, conductas y/o inver-
siones. Cuando un valor o un activo estdn concebidos u orientados en
funcidén exclusivamente, o casi, de las caracteristicas especificas del otro
contratante, de modo que perderfan la mayor parte o todo su valor en un
uso alternativo, es decir, con una contraparte diferente en el contrato, se
habla de especificidad. El titular actual o potencial de un activo especifi-
co, se ve retraido a contratar o a adoptar una determinada linea de con-
ducta (nueva inversién, ampliacién de capacidad productiva), ante la
excesiva dependencia respecto de la otra parte que trae consigo la eleva-
da especificidad, y que puede traducirse en comportamientos cuasi-extor-
sionantes, como renegociaciones no deseadas del contrato, imposicién de
una estrategia empresarial no acorde con sus preferencias, etc.

Por ejemplo, supongamos una empresa a la que se ofrecen unos equi-
pos y programas informéticos de gran calidad pero incompatibles con
todos los demds, y cuyo fabricante y proveedor es tinico, de modo que
para el mantenimiento de equipos y programas, el perfeccionamiento y
adaptacion de los mismos, asi como la adquisicién de programas nuevos,
s6lo es posible acudir a esa dinica empresa fabricante.

La primera empresa temerd —razonablemente—, la excesiva depen-
dencia que el contrato inicial comporta, dado que al estar «en manos» del
proveedor dnico, éste puede elevar extraordinariamente los precios de los
repuestos, del mantenimiento o de los nuevos programas necesarios para
la primera.

iv) Los costes del llamado «compromiso imperfecto», esto es, la difi-
cultad de convencer a la otra parte en las negociaciones de un acuerdo
~o incluso una verdadera imposibilidad de garantizar juridicamente su efi-
cacia-, acerca del mantenimiento o cumplimiento de una promesa o linea
de actuacién que redunda en el interés conjunto de ambas partes en el con-
trato, cuando a una de las partes, o a ambas, les resultaria beneficioso en
el futuro apartarse del compromiso. Anticipando esta tentacién de vulne-
rar la promesa, alguna de las partes, o0 ambas, no contratardn o lo hardn en
términos menos favorables para sus intereses conjuntos.

Por ejemplo, supongamos que una sociedad contrata a un nuevo alto
directivo para la mdxima responsabilidad en la gestién de la empresa. Es
claro que la mayor o menor diligencia, el esfuerzo mas o menos intenso
que acompafien a la actuacién del nuevo directivo, son determinantes
para el nivel de beneficios de la sociedad. Para incentivar este mayor
esfuerzo, el contrato de servicios entre el directivo y la sociedad deberia
establecer un sistema de retribucién que no consistiera en una cantidad
fija anual, sino que dependiera —en todo o en parte—, de los beneficios
obtenidos por la sociedad en el afio. Sin embargo, un pacto de esta clase
supone para el directivo asumir en parte el riesgo de la marcha, buena o
mala, de la empresa. Y el éxito de ésta depende también, sin duda, de
otros factores que no se hallan bajo la esfera de control del ejecutivo. En
otras palabras, se le hace cargar con un riesgo que preferiria no tener que
asumir.
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Por eso, si media un cierto lapso de tiempo entre el periodo de actua-
cion del directivo y el momento en que los beneficios de la sociedad se
manifiestan, el interés de ambas partes aconsejaria novar el contrato en el
sentido de disminuir el riesgo asumido por el individuo, haciendo la retri-
bucién fija ?'.

Ambos contratantes prefieren convertir el contrato en uno menos
orientado al incentivo —dado que el comportamiento que se deseaba
incentivar ya ha concluido- y menos arriesgado para el ejecutivo.

Aunque esta novacidn sea, en ese momento, «€x post», mutuamente
beneficiosa para las partes, como este escenario futuro generado por la
renegociacién del contrato puede ser previsto anticipadamente, bien en el
contrato inicial, bien en un momento ulterior, se reduce el beneficio con-
junto de ambas partes, porque escogeran inicialmente un contrato menos
beneficioso ex ante, para las dos y, ademds, el rendimiento y diligencia
del ejecutivo se vera afectado negativamente. Tanto la sociedad como el
directivo preferirian que el contrato fuera inmodificable «a posteriori»,
pero no pueden comprometerse a esta actitud, dado que el sistema juridi-
co reconoce la validez de la novacién y no admite, en cambio, la vincu-
lacién a clausulas de inalterabilidad absoluta del contrato .

v) Los efectos de las denominadas «externalidades de red o de sis-
tema» («network externalities»), expresion que tal vez se podria traducir
mejor como interrelaciones de red o de sistema. Con este término se
alude al hecho de que el valor para una persona de la adquisicién de un
cierto producto o servicio depende no sélo de su efectiva adquisicién y
utilizacion por aquélla, sino también de la decisién de adquirir por parte
del resto de los usuarios. La utilidad que el producto o servicio reporta se
incrementa con el nimero de individuos que deciden contratar ¢l mismo,
incorpordndose de este modo, y expandiendo, la «red» de usuarios.

El ejemplo mds claro de esta clase de efectos se da en los sistemas de
comunicacién. Una red de comunicacion telefénica, pongamos por caso,

' Que una modificacién del contrato en este sentido resulte provechosa para el
directivo parece obvio, porque se deshace de un riesgo indeseado que antes soportaba. Las
ventajas para la empresa derivan de que el individuo, al tener aversién al riesgo, esta dis-
puesto a pagar una prima por librarse de él, es decir, a aceptar una cantidad fija inferior al
valor esperado de su retribucién incierta (basada en el beneficio de la sociedad, que toda-
via no es conocido).

22 Un anglisis de esta cuestién en JoLLs, «Contracts as Bilateral Commitments: A
New Concern About Contract Modification», Working Paper, Program in Law and
Economics, Harvard Law School (1993). Entre nosotros, un examen de los efectos de la
renegociacion y la reasignacién de los riesgos contractuales desde el punto de vista de la
eficiencia, en Paz-Ares, «Principio de eficiencia y Derecho privado», cit., pp. 2866 ss., el
cual propone como regla: «para dar validez a las modificaciones contractuales realizadas
a favor de una parte en situaciones de monopolio bilateral es preciso que concurra una
raz6n objetiva que permita suponer que los términos de la modificacién contractual ha-
brian sido ventajosos para las partes ex ante, y que, por consiguiente, habrian sido adopta-
dos en el contrato original si se hubiese previsto la contingencia» (p. 2870, n. 51).
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se hace tanto més atractiva para aquellas personas que dudan si contratar
o no el servicio, cuanto mayor sea el nimero de usuarios, presentes y
futuros, de la red 2.

(En qué sentido pueden constituir estos efectos de interrelacién ver-
daderos costes que obstaculicen los contratos?

Estos efectos inciden sobre las decisiones de las empresas en relacién
a la adopcién o no de una nueva tecnologia o producto y en su compati-
bilidad o no con los ya existentes: piénsese en el titular de un derecho de
propiedad intelectual sobre un nuevo sistema operativo, que es el que per-
mite controlar las funciones o conexiones de un ordenador, que se verd
influido en su decisién de producirlo y ofrecerlo en el mercado, por la
mayor o menor probabilidad de que se vayan a escribir en nimero sufi-
ciente programas de aplicacién para el sistema operativo. También influi-
ra sobre los consumidores, cuya decisién de contratar o no —de adquirir
el nuevo producto o sistema— puede no resultar adecuado y ello, bien por
el temor de quedar anclados al anterior sistema que podria convertirse en
obsoleto, en cuyo caso puede producirse un cambio no deseable, si se
tiene en cuenta el valor del sistema en uso y los costes de readaptacién o
aprendizaje del nuevo; bien por la amenaza de verse solos con el nuevo,
que nadie emplea, y por ello, sin el valor que proporcionan los restantes
usuarios, y esto aun cuando el sistema sustitutivo sea notablemente supe-
rior al existente.

La incidencia, pues, de las externalidades de sistema en las decisio-
nes acerca de si se contrata o no, y sobre qué productos o servicios se
contrata, es trascendente .

2 La extensién de la comunicacién no es la dnica fuente de «externalidades de sis-

tema», ya que éstas pueden venir dadas por la uniformidad de repuestos, servicios post-
venta 0 mantenimiento, las economias de escala en la produccién —ahorro de coste unita-
rio al incrementarse masivamente la cantidad producida—, o la necesidad de rentabilizar los
costes de aprendizaje o adaptacién en relaci6n a un producto: una vez que se ha invertido
tiempo y esfuerzo en familiarizarse con un producto —piénsese, por ejemplo, en el teclado
estandar de la méquina de escribir—, resulta costoso el cambiar a un nuevo sistema e incu-
rrir en los costes de un segundo aprendizaje, de modo que, incluso en el caso de que el
nuevo sistema sea técnicamente més perfecto, éste puede no ser adoptado, habida cuenta
de la necesidad de reajuste en los conocimientos y habilidades de las personas que han de
cambiar —que pueden ser muchas, por descontado—. De hecho, esto fue lo que ocurrié en
nuestro ejemplo del teclado de la mdquina de escribir, porque el nuevo sistema (llamado
Dvorak), atin permitiendo una mayor velocidad, fue rechazado en favor del estdndar exis-
tente —y todavia hoy en uso~: Davip, «Clio and the Economics of Qwerty», en 75. Am. Ec.
Rev. (1985), p. 332.

¥ La literatura econémica acerca de esta problemética es ya muy extensa, aunque
desafortunadamente bastante técnica. Sin embargo, una excelente introduccién para el pro-
fano la proporcionan Katz y SHaPIRO, «Systems Competition and Network Effects», en 8.
J. Econ. Perspectives (1994), p. 93. La relevancia de la Teoria econémica sobre las exter-
nalidades de sistema para el disefio y aplicacién de normas juridicas es muy elevada en los
terrenos de la propiedad intelectual e industrial: ;Cémo pueden los derechos exclusivos de
propiedad intelectual o industrial paliar estos efectos o, por el contrario, reforzarlos? Una
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vi) A esta lista habria que afiadir otra categoria de costes, que es la
de los llamados por los economistas «costes estratégicos», esto es, los
costes generados por las dificultades o rupturas en las negociaciones de
acuerdos privados, derivados del interés de las potenciales partes del
acuerdo en apropiarse la mayor fraccién posible del excedente global que
pudiera resultar del contrato ».

Esto no quiere decir, ni mucho menos, que las negociaciones entre las
partes, encaminadas a la distribucién entre ellas del valor excedente que
el contrato celebrado y cumplido representa sobre la situacién anterior,
estén abocadas al fracaso. Ademas de factores externos, como pueden ser
normas legales, sociales o morales que sancionen el comportamiento
estratégico, los interesados, actuando racionalmente, pueden encontrar
una solucién mutuamente satisfactoria, porque, en definitiva, prefieren el
acuerdo al disenso, y lo prefieren mejor antes que después, aparte del
hecho de que la negociacién es en si misma un proceso que consume
recursos de las partes .

muestra de esta aplicaci6n, para los derechos de propiedad intelectual sobre los programas
de ordenador, en MeneLL, «Tailoring Legal Protection for Computer Software», en 39.
Stanford L. Rev. (1987), pp. 1329, en especial, 1340 ss.; MENELL, «An Analysis of the
Scope of Copyright Protection for Application Programs», en 41. Stanford L. Rev. (1989),
p. 1045; FARreLL, «Arguments for Weaker Intellectual Property Protection in Network
Industries», Working Paper, University of California at Berkeley (1994).

»  En nuestra particular versién del caso Sturges v. Bridgeman, y con los arbitrarios
valores numéricos asignados tendriamos, por un lado, los intentos de aquél a quien se atri-
buye el derecho y que tiene menores costes de eliminar el ruido, por situar el precio lo mas
cerca posible de un millén, que es el maximo que la otra parte estd dispuesta a pagar y, por
otro, el esfuerzo de ésta iltima por colocar el precio lo més préximo que sea posible a medio
millén, que es el minimo que el titular del derecho estd dispuesto a aceptar por transmitir-
lo. No cabe duda que las presiones, renuncias a contratar, ticticas diversas para elevar de
cara a la otra parte los propios costes o disminuir la propia valoracién de aquello que se pre-
tende adquirir, introducen un riesgo no despreciable de que no se produzca la avenencia, a
pesar de tener ésta efectos favorables para ambos y, por tanto, ser deseada por ellos.

Sobre la relevancia de estos costes vid. CooTeRr, «The cost of Coase», cit., pp. 16 ss.;
Cooter & ULEN, Law and Economics, Glenview (1988), p. 101 (hay 2* ed., Reading
[1997]).

El tratamiento riguroso y axiomitico de este problema del «reparto de la tarta», se
debe al premio Nobel de Economia, John Nash, que demostré las caracteristicas de la solu-
cién que ha pasado a ser conocida como «Nash bargaining solution»: NasH, «The
Bargaining Problem», en 18. Econometrica (1950), p. 155. Sobre esta cuesti6n, vid., ade-
mas, RASMUSEN, Games and Information, cit., pp. 227 ss.

% Estos factores apuntados en el texto corresponden a supuestos distintos de moti-
vacién de las partes al acuerdo cooperativo: BAIRD/GERTNER/PICKER, Game Theory and the
Law, cit., pp. 219 ss.

Un ejemplo cldsico de situaciones de esta clase es el «monopolio bilateral», esto es
un dnico posible ofertante o vendedor de un producto o servicio (monopolista), frente a un
dnico posible demandante o adquirente (monopsonista), cuya solucién fue ya descrita, en
1928, por RawLEY: «Bilateral Monopoly», en 25. Economic Journal (1928), p. 651. Sobre
esta circunstancia, y la solucién ofrecida, BLAIRZHARRISON, Monopsony: Antitrust Law and
Economics, Princeton (1993), pp. 113 ss.
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Sin duda, la idea de costes de transaccidn, a pesar de este elenco de
fenémenos reconducibles bajo la misma, sigue resultando dificilmente
aprehensible. Se podria decir que es un cajon de sastre (un «catch-all
term» en la feliz expresién inglesa), donde conviven supuestos con atri-
butos y caracteres muy dispares >’.

El tratamiento riguroso, tanto teérico como empirico, de los costes de
transaccion estd todavia por hacer. Y eso que hay tendencias dentro del ana-
lisis econémico del Derecho —o de la teorfa econdémica a secas—, la de los
«institucionalistas», que hacen de la «transaccién» la piedra de toque para
el examen de las soluciones legales y, en general, institucionales de todo
tipo *. Esta linea de investigacién, con su insistencia en los factores que
hacen especificas las concretas relaciones entre los sujetos, y la considera-
ci6n de las dimensiones en las que estos factores distintivos inciden en los
mecanismos de organizar y resolver los conflictos en el seno de estas rela-
ciones (dimensiones tales como la incertidumbre en el resultado, la fre-
cuencia o duracién de las relaciones, la sustituibilidad de las prestaciones,
los aspectos personales y de poder, etc.) %, ha supuesto una importante trans-
formacion de la nocién de transaccién u operacién econémica. Sin embar-
go, de todas estas aportaciones, si bien se deduce claramente que el mode-
lo de transaccidn o relacién sin «fricciones» es una quimera, no es posible
derivar una teorfa general en sentido estricto de los costes de transaccién.

Y la propia elasticidad de la nocién ha conducido, sin lugar a dudas,
a un uso impreciso y, en ocasiones, interesado de la misma, amplidndola
o restringiéndola, minimizdndola o destacdndola, segin la concreta con-
veniencia de quienes tratan de argumentar en un sentido o en otro *.

Creo, de todos modos, que si es posible hacer algunas consideracio-
nes ttiles sobre este ambito de los costes de transaccién, sobre todo en
relacion a su relevancia para el andlisis de normas juridicas.

En primer lugar, advertir que el uso del término costes de transaccién
no coincide exactamente con el 4mbito de los contratos, como expresién
juridica del acuerdo o transaccién econémica. En la expresion de Arrow *',

7 Por ello algunos prefieren una nocién més reducida de «costes de transaccién»,
que dejarfa fuera todos aquellos costes que proceden de la definicién y la titularidad de los
derechos: Paz-Ares, op. cit., p. 2854

B WiLLiaMsoN, Markets and Hierarchies, Nueva York (1975); MacNElL, The New
Social Contract: An Inquiry into Modern Contractual Relations, New Haven (1980).

» Macne, «Contracts: Adjustment of Long-Term Economic Relations under
Classical, Neoclassical and Relational Contract Law», en Northwestern University Law
Review (1978), p. 854; MacNElL, «Economic Analysis of Contractual Relations», en
Burrows & VELIANOVSKI, (eds.), The Economic Approach to Law, Londres (1981), p. 61;
WiLLIAMSON, «Transaction Cost Economics: The Governance of Contractual Relations»,
en Journal of Law & Economics (1978), p. 233; WILLIAMSON, «Contract Analysis: The
Transaction Cost Approach», en BurrRows & VELIANOVSKI, cit., p. 39.

* Vid. una critica de estos abusos en BURROWS & VELIANOVSK], cit., pp. 20 ss.

' Arrow, Collected Papers of K.J. Arrow, vol. V, p. 246.
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costes de transaccién son los «costes de funcionamiento del sistema eco-
némico», que estan presentes no sélo en aquellos dmbitos que los juristas
califican de contractuales, sino en todos los sectores de decisién sobre la
organizacién econdmica: estructura interna de la empresa —fuera de lo
estrictamente juridico-societario—, regulacién publica y planificacién eco-
ndémica, etc.

En segundo lugar, sefialar que la idea de los costes de transaccién
como impedimentos a los acuerdos privados eficientes no es suficiente
para explicar la relacién entre el contrato como entidad creadora de obli-
gaciones juridicamente vinculantes y el acuerdo, o el intercambio de pro-
mesas de prestacion o intercambio de prestaciones, como fendmenos del
mundo real. Por qué el Derecho patrocina los acuerdos a través de la obli-
gatoriedad juridica de los contratos, por qué acepta unos y rechaza, bajo
ciertas circunstancias, otros, son problemas que no es posible apreciar y
comprender de forma plena sin la referencia a cuestiones que exceden del
papel de los costes de transaccién y, en general, de las consideraciones
de eficiencia. Hay preguntas acerca de la existencia y funcidn del dere-
cho de contratos que s6lo la teoria y la filosofia del Derecho pueden tra-
tar de responder: ;qué es lo que el ordenamiento juridico debe encargar-
se de proteger: el mero acto de prometer una prestacién, o el intercambio
de promesas, o las expectativas y esperanzas despertadas por las prome-
sas de la otra parte, o la confianza despertada por éstas, o una combina-
ci6n de todo ello? *

Ademds, a pesar de la complejidad de la nocién de «costes de tran-
saccién», y de las ambigiiedades e, incluso, usos desviados, que la han
rodeado, y adn contindan haciéndolo, interrogarse acerca de la etiologia
y el significado de estos costes no es una labor estéril. La identificacién
y andlisis de las fuentes mds sefialadas de costes de transaccién, dan lugar
a una serie de consecuencias positivas, de orden explicativo y también de
politica juridica y econémica *.

2 Sobre estas cuestiones, en la Teorfa juridica reciente, son destacables los intentos
de explicacién conceptual de ATivaH, «Contracts, Promises and the Law of Obligations»,
en ATivaH, Essays on Contract, Oxford (1986), p. 11, y Ativan, Promises, Morals and
Law, Oxford (1981); BARNETT, «A Consent Theory of Contract», en Columbia Law Review
(1986), p. 269; Friep, Contract as Promise: A Theory of Contractual Obligation,
Cambridge (Mass.) (1981), pp. 14 ss. Curiosamente, algunas de estas «nuevas» teorifas éti-
cas (Fried, Barnett) sobre el fundamento de la obligatoriedad de los contratos guardan
notable parecido con las de los jusnaturalistas de los siglos XVII y XVIII. Cfr., por ejem-
plo, PUFENDORF, De officio hominis et civis, trad. inglesa, Cambridge (1991), pp. 68 ss., y
GoRDLEY, Philosophical Foundations of Modern Contract Doctrine, Oxford (1991).

Otros, en cambio, se muestran escépticos acerca de la capacidad de la filosofia y teo-
ria del Derecho de dar una respuesta fructifera a cuestiones «de contenido» en el derecho
de contratos: CRASWELL, «Contract Law, Default Rules and the Philosophy of Promising»,
en Michigan Law Review (1988), pp. 489 ss.

3 MiLGrOM/ROBERTS, Economia, organizacion y gestion de la empresa, cit., p. 353.
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a) Constituye una tarea diagndstica, porque permite encontrar inefi-
ciencias en el funcionamiento del sistema econdmico y del sistema juri-
dico. Muchas de estas ineficiencias se hallan enmascaradas, ocultas en la
marcha, en apariencia, eficaz de la vida econémica en un sistema de mer-
cado, y el examen de éste bajo la perspectiva de los costes de transaccién
posibilita el sacarlas a la luz y, con ello, mejorar la eficiencia.

b) Al mismo tiempo, sirve de base a un andlisis positivo —en el sen-
tido econémico de la expresién, esto es, puramente explicativo y sin pre-
tensiones de enjuiciamiento en términos de eficiencia o ineficiencia, de
deseabilidad o indeseabilidad social—, de una amplia gama de practicas,
pautas de comportamiento, instituciones y normas, mas o menos forma-
lizadas o consagradas juridicamente. La explicacion del por qué de
muchas de ellas estd, precisamente, en el intento de salvar y reducir cos-
tes de transaccién, o de obtener el resultado deseado en situaciones de
elevados costes de transaccion *.

¢) Ademds, permite formular propuestas de politica legislativa para
maximizar o mejorar la eficiencia del sistema juridico. Segin un buen
nimero de analistas, los costes de transaccion —o mejor dicho, la ausen-
cia de ellos—, constituyen el hecho caracterizador, la piedra de toque del
paradigma que permite enjuiciar la eficiencia de las reglas juridicas y
orientar su disefio y aplicacién.

Asi, el objetivo del Derecho seria la elaboracion del conjunto de
reglas que promovieran un resultado lo mas aproximado posible al que se
tendria en un mundo carente de costes de transaccion. El escenario con
costes de transaccién cero es, pues, €l modelo o escenario que deben
reproducir las normas juridicas *.

Esta tendencia a emplear el paradigma del mundo sin costes de tran-
saccién se manifiesta en el uso de dos criterios:

— el criterio del propietario tnico («single owner standard», que
reclama de las reglas juridicas la creacién de incentivos para los diversos
sujetos titulares de derechos de propiedad sobre los recursos, dirigido a
inducir en ellos un comportamiento idéntico al que adoptaria un propie-
tario Unico que reuniera bajo su decision la totalidad de los derechos de
propiedad involucrados *.

— el criterio de la voluntad hipotética de las partes, segtn el cual, la
regla que el sistema juridico deberia proporcionar para resolver un litigio,
a falta de una prevision contractual explicita de los interesados, serfa la

* Vid., infra, texto correspondiente a notas 49 y 50.

% Vid. EpsTEIN, «Holdouts, Externalities, and the Single Owner: One More Salute to
Ronald Coase», en 36. J. Law & Econ. (1993), pp. 553 y 556.

% Entre otros, BEBcHUK, «The Sole Owner Standard for Takeover Policy», en 17. J.
Legal Stud. (1988), p. 197; Scuwartz, «The Sole Owner Standard Reviewed», en 17. J.
Legal Stud. (1988), p. 231; FriepmanN, «The Efficient Breach Fallacy», en 18. J. Legal
Stud. (1989), p. 1; EpsTEIN, 0p. cit., p. 556.
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que las propias partes hubieran hipotéticamente acordado, en ausencia de
costes de transaccidn, y que precisamente no pudieron pactar porque los
costes de transaccién impidieron considerarla o incorporarla .

Ambos criterios, sin embargo, resultan de aplicacién para caracteri-
zar la eficiencia de las soluciones juridicas s6lo cuando las partes del
acuerdo * poseen la completa informacién correspondiente y, ademas,
esta informacién se halla simétricamente distribuida entre las partes, en
el momento de concertar el acuerdo. Cuando al tiempo de contratar, en
cambio, las partes estan asimétricamente informadas, de modo que las
partes van a negociar de forma estratégica bajo estas condiciones de
informacién asimétrica, ninguno de los dos criterios sirve necesariamen-
te para indicarnos las reglas juridicas mas eficientes.

En efecto, en ocasiones, la regla mas eficiente es aquélla que fuerza a
las partes a revelar la informacién superior que poseen, y asi permitir la
negociacién de acuerdos cuyos términos serdn distintos segtin las caracte-
risticas diferenciadoras de los potenciales contratantes y, por esta razén,
serdn condiciones m4s ajustadas a las verdaderas circunstancias y riesgos
del acuerdo ¥. Asi, la limitacién de la cuantia indemnizatoria a los dafios
previstos o previsibles en el momento de contratar, que realiza el articu-
lo 1107 del Cédigo Civil, serfa un incentivo eficiente para que aquellos
potenciales contratantes cuya sensibilidad al incumplimiento fuera superior
a la media —en el sentido de que son susceptibles de sufrir un dafio mayor
si el contrato se incumple—, revelaran este dato a la otra parte a la hora de
negociar y celebrar el contrato. De este modo, los términos se ajustardn, en
cuanto al nivel de cuidado en la realizacién de la prestacion, dafios a indem-
nizar en caso de incumplimiento y, por supuesto, precio o contraprestacion
a cargo del contratante «sensible», a las auténticas caracteristicas y cir-
cunstancias de las partes. Lo mismo ocurrirfa, en sentido contrario, para los

3 Defienden esta aproximacién, entre otros, SCHWARTZ, «Proposals for Products
Liability Reform: A Theoretical Synthesis», 97. Yale L. J. (1988); EASTERBROOK/FISCHEL,
«The Corporate Contract», en 89. Columbia L. Rev. (1989), p. 1416; EASTERBROOK/FISCHEL,
The Economic Structure of Corporate Law, Cambridge (Mass) (1991), p. 22; Paz-ARres,
op. cit., pp. 2845 y 2860.

Una critica a la nocién misma de voluntad hipotética, en cuanto portadora de un sig-
nificado propio, en COLEMAN, Risks and Wrongs, Cambridge (1993), pp. 164 ss.

*® Desde luego, estas consideraciones son plenamente relevantes para el 4mbito
estrictamente contractual, donde encuentran su campo més natural de aplicacién, pero lo
son asimismo para todos aquellos sectores donde convivan negociaciones y acuerdos entre
sujetos, puiblicos o privados, con un trasfondo de normas juridicas.

° En este sentido, AYRES/GERTNER, «Filling Gaps in Incomplete Contracts: An
Economic Theory of Default Rules», en 99. Yale L. J. (1989), p. 87; AYRES/GERTNER,
«Strategic Contractual Inefficiency and the Optimal Choice of Legal Rules», en 101. Yale
L. J., (1992), p. 729; TaLLEY, «Property Rights, Liability Rules and Coasean Bargaining
Under Incomplete Information», Working Paper, Stanford Law School (1994).
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contratantes cuya susceptibilidad a sufrir perjuicios derivados del incum-
plimiento contractual fuera inferior a la media esperable .

Y esta regla de limitacién no seria la que las partes hubieran acorda-
do hipotéticamente en ausencia de costes de transaccion.

En otras situaciones, por el contrario, la sefializacién («signalling»),
o revelacion indirecta de informacidn, puede conducir a distorsiones
indeseables del contrato. Entonces, las reglas eficientes son aquellas que,
o bien restringen esta posibilidad de indicar a través del comportamiento
consistente en elegir los términos del contrato la «clase» o «tipo» de con-
tratante que se es, dando lugar a contratos de condiciones uniformes para
los distintos grupos de potenciales participes en el acuerdo; o bien aque-
llas reglas restringen los posibles términos de los diversos contratos que
pueden ser ofrecidos, dando lugar a una variedad de contenidos, pero mas
eficiente que la que adoptarfan las partes en ausencia de la restriccién *'.

Y esta funcién, como se desprende ficilmente de lo que se acaba de
exponer, puede justificar, bajo ciertas condiciones, la eficiencia de la uti-
lizacién de normas imperativas, esto es, normas que las partes no pueden
desplazar con las reglas que ellas mismas deseen establecer.

En definitiva, la utilizacién universal o generalizada de los criterios del
«propietario tinico», o de la «voluntad hipotética», se enfrenta a serios obs-

“ Para un analisis de la regla de limitacién de la cuantia indemnizatoria (conocida
en el dmbito anglosajén como regla «Hadley v. Baxendale») en el sentido del texto:
AYRES/GERTNER, Filling Gaps in Incomplete Contracts: An Economic Theory of Default
Rules, cit., pp. 101 ss.; BEBCHUK/SHAVELL, «Information and the Scope of Liability for
Breach of Contract», en 7. J. Law, Econ. & Org. (1991), p. 284.

Una critica a esta visién de una regla como el articulo 1107 del Cédigo Civil en tér-
minos de «sancién» por la no revelacién de informacién privada a la otra parte en ¢l con-
trato, en JOHNSTON, «Strategic Bargaining and the Economic Theory of Contract Default
Rules», en 100. Yale L.J. (1990), p. 615, y WOLCHER, «Price Discrimination and Inefficient
Risk Allocation Under the Rule of «Hadley v. Baxendale», en 12 Res. Law & Econ.
(1989), p. 9. La critica se basa en que si la parte no informada es un monopolista, esto es,
dispone de poder de mercado, reglas como las del articulo 1107 del Cédigo Civil no son
suficientes para forzar la comunicaci6n de la informacién, por el temor de los contratantes
con «alta sensibilidad» al incumplimiento, de verse despojados por el monopolista de todo
el excedente que esperaban obtener del contrato, pagando un precio demasiado alto por la
cobertura frente al riesgo del incumplimiento. Por ello, pueden seguir prefiriendo disfra-
zar su elevada susceptibilidad a sufrir dafios contractuales.

Una convincente respuesta ha sido ofrecida por AYRES/GERTNER, «Strategic
Contractual Inefficiency and the Optimal Choice of Legal Rules», cit., pp. 738 ss., revela-
dora, no obstante, de la probabilidad de diversos resultados ineficientes en este 4mbito.

“' En este sentido, ORDOVER, «Products Liability in Markets with Heterogeneous
Consumers», en 8. J. Legal Stud. (1979), p. 505; AcHION/HERMALIN, «Legal Restrictions on
Private Contracts, Enhrance Efficiency», en 6. J. Law, Econ. & Org. (1990), p. 381; JoHNs-
TON, «Strategic Bargaining and the Economic Theory of Contract Default Rules», cit., p.
615, en especial, pp. 663-664; Spier, «Incomplete Contracts and Signalling», en 23. Rand
J. Econ. (1992), p. 432; HermaLIN/KATZ, «Judicial Modification of Contracts Between
Sophisticated Parties: A More Complete View of Incomplete Contracts and Their Breach»,
en 9. J. Law, Econ. & Org. (1993), p. 207.
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tdculos. Con independencia de lo que dichos criterios nos indiquen, es posi-
ble comprobar cémo una modificacion en las variables o circunstancias del
caso —piénsese, en el ambito del articulo 1107 del Cédigo Civil, en un cam-
bio en la existencia del poder de mercado en alguna de las partes, o la pre-
sencia o no de costes directos de negociar los términos del acuerdo—, pro-
voca una transformacién radical de los efectos de las soluciones legales vy,
por tanto, apunta hacia diversas reglas juridicas eficientes *.

El fracaso, en ciertas circunstancias, de ambos paradigmas responde,
probablemente, al hecho de tratar la multiplicidad de fuentes de costes de
transacci6n que se han enunciado mds arriba, como si fueran funcional-
mente equivalentes, siendo asi que se trata de factores que generan inefi-
ciencias de orden muy diverso y que exigen, por tanto, un analisis indivi-
dualizado.

Volviendo, sin embargo, a nuestro campo inicial de interés, conviene
recordar que la validez de la prediccién de Coase en un cierto dmbito
depende de manera crucial de que, efectivamente, todos estos costes de
transaccion sean cero. A pesar del caricter central que el papel de los cos-
tes de transaccién desempefia en la construccién coaseana, aquél ha sido,
con frecuencia, mal interpretado. Y creo que de la correcta situacién de
esta funcién en relacién con los efectos del sistema juridico, pueden
extraerse algunas ideas esclarecedoras tanto para los economistas como
para los juristas. Olvidar la existencia real de los costes de transaccién, o
meter los distintos obstéculos ¢ ineficiencias en los acuerdos privados en
el mismo cajén, constituyen dos errores de perspectiva que enturbian de
forma notable la comprensién del sistema econémico, de una parte, y el
disefio y aplicacién de normas juridicas, de otra.

V. (QUE PODEMOS APRENDER DE COASE?

1. EL MUNDO COASEANO, EL SISTEMA JURIDICO Y LOS ECO-
NOMISTAS

En primer lugar, es preciso deshacer el equivoco de que el «mundo
coaseano» es un mundo —al menos tendencialmente— sin costes de tran-
saccion, y por ende, de irrelevancia del Derecho *. Pues segiin Coase
«nada podria estar mds lejos de la verdad. Es el mundo de 1a moderna teo-

“ Una muestra de esto la ofrece el extraordinario trabajo de AvYRES/GERTNER,
«Strategic Contractual Inefficiency and the Optimal Choice of Legal Rules», cit., en espe-
cial, pp. 746 ss.

4 Es un lugar comin entre los economistas referirse a un mundo en que el sistema
de mercado opera idealmente como el «mundo coaseano».
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ria econémica, y uno que yo esperaba persuadir a los economistas que
abandonaran. Lo que hice en «El problema del coste social», fue simple-
mente sacar a la luz alguna de sus «propiedades» *. Y prosigue a conti-
nuacién: «Una aproximacién mejor pareceria ser la de comenzar nuestro
andlisis con una situacién proxima a la que realmente existe, examinar
los efectos de un cambio y tratar de decidir si la nueva situacién seria, en
conjunto, mejor o peor que la original “».

En efecto, nada mas lejos del interés y de la percepcién de Coase que
el mundo de las «pizarras» o de los «modelos estilizados y abstractos» de
los economistas. Para €l, los costes de transaccién son un elemento con-
sustancial al funcionamiento real de la sociedad humana, y la descripcién
de la realidad, asi como la formulacién de evaluaciones y propuestas de
modificacién, no pueden echarlos en el olvido.

Como corolario de esta idea, debe arrumbarse también otro de los
mitos coaseanos, el de la futilidad del Derecho. En el mundo real, las
decisiones del sistema juridico influyen, y mucho, en la eficiencia o ine-
ficiencia del resultado.

Desde luego, a causa de la funciéon genérica del Derecho consistente
en definir inicialmente y con un grado razonable de certidumbre, los
derechos de propiedad necesarios para que el mercado y las transaccio-
nes privadas puedan ponerse a funcionar. La trascendencia del sistema
juridico en la definicién de los derechos de propiedad y en la construc-
cién y mantenimiento de mecanismos que garantizan y protegen estos
derechos es esencial para asegurar un empleo siquiera medianamente efi-
ciente de los recursos.

La relacién entre los individuos y el uso de los recursos, incluso de
aquéllos que permiten una apropiacién y defensa de caracter material, es
de caracter juridico, requiere la presencia y eficacia del orden legal. Y
este hecho ha sido de antaiio reconocido. Asi Bentham asegura: «La idea
de la propiedad consiste en una esperanza fundada en la persuasién de
poder sacar tal o cual provecho de la cosa segtin la naturaleza del caso:
pues ahora bien, esta esperanza, esta persuasion, tan sélo pueden ser obra
de la ley, pues yo no puedo contar con el goce de lo que miro como mio,
sino sobre la promesa de la ley que me lo asegura. La ley sola es la que
me permite olvidar mi flaqueza natural: por ella sola puedo cercar un
terreno, y entregarme a los trabajos del cultivo con la esperanza lejana de
la cosecha» *.

* Coask, «The Problem...», cit., p. 154.

5 Coask, «The Problem...», cit., p. 154.

“  BENTHAM, Principios de Legislacion y de Codificacion, estractados de las obras del
filésofo inglés por Francisco Ferrer y Valls, t. II, Madrid (1834), p. 19. La idea de que la
propiedad es un derecho de estricta configuracién legal, y no tiene un fundamento preju-
ridico necesario que la Constitucién haya de proteger, permea la jurisprudencia sobre el
derecho de propiedad de nuestro Tribunal Constitucional, aunque evidentemente, las inten-
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Pero el papel del sistema juridico en presencia de costes de transac-
cién es mas amplio y mas diversificado que un simple «pistoletazo de
salida» para el funcionamiento de los mercados:

i) asigna derechos en dmbitos de elevados (insuperables o casi) cos-
tes de transaccion, de modo que la solucién establecida por el sistema juri-
dico, sea o no sea eficiente, serd la que prevalezca, ya que el mayor nivel
de eficiencia que una redistribucién de los derechos por medio de tran-
sacciones entre los sujetos no es bastante para compensar el coste de lle-
var a término estas transacciones *'. Piénsese, por ejemplo, en el supuesto
de la STS, de 19 de junio de 1980, que resuelve el conflicto entre los meji-
lloneros de la bahia de La Coruiia y los navieros propietarios de los bar-
cos que derraman (o pueden derramar) petréleo en la misma. La simple
consideracién del nimero de los involucrados ya hace dudar de la viabili-
dad de la via del acuerdo contractual privado y, por tanto, induce a pensar
en la prevalencia de la decisién autoritaria del sistema juridico.

ii) instaura, regula, mantiene y hace funcionar instituciones y meca-
nismos juridicos que hacen efectivos los intercambios de derechos y, por
tanto, mds seguras y previsibles las transacciones (6rganos de la
Administracién de Justicia, érganos encargados del ejercicio de la fuerza
publica, normas de procedimiento judicial y extrajudicial, instrumentos de
fe publica, registros) *, y que canalizan y ordenan la informacion acerca de
la titularidad, contenido, fiabilidad y expectativas de ingresos asociadas a
ciertas clases de derechos: registros piiblicos, como el de la Propiedad o el
Mercantil, bolsas y otros mercados financieros organizados *.

ciones politico-juridicas de Bentham y del Tribunal sean muy dispares. Vid. sobre esta
jurisprudencia, REy MaRTINEZ, «Sobre la (paradéjica) jurisprudencia constitucional en
materia de propiedad privada», en 3. Derecho privado y Constitucion (1994), p. 169.

47 «Una vez que se tienen en cuenta los costes de llevar a cabo transacciones de mer-
cado, es claro que un realineamiento de derechos se emprenderd sélo cuando el incremen-
to en el valor de la produccién que de aquél derive sea mayor que los costes que compor-
tarfa ponerlo en préctica. Cuando es menor, el éxito de una accidn de cesacién (o la mera
conciencia previa de esta virtualidad de éxito), o la afirmacién de responsabilidad por los
dafios causados, pueden resultar en la interrupcién de una cierta actividad (o en la no ini-
ciacion de ésta), que, sin embargo, se desarrollaria o tendria lugar en ausencia de costes de
transaccién. En estas condiciones, la delimitacion inicial de derechos tiene en verdad un
efecto sobre la eficiencia del sistema econémico: Coasg, «The Problem...», cit., p. 115.

“® Un andlisis de los distintos sistemas alternativos de transmisi6n de la propiedad
(«traditio», inscripcién en un registro piblico, etc.), desde el punto de vista de la reduccién
de incertidumbres acerca de las titularidades y las diversas pretensiones que pudiera haber
sobre éstas, en BaIRD/JacksoN, «Information, Uncertainty and the Transfer of Property»,
en 13. J. Leg. Stud. (1984), p. 299.

% Sobre el mercado de capitales en esta dltima funcién vid., entre nosotros, GARCia
DE ENTERRIA, «Sobre la eficiencia del mercado de capitales. Una aproximacién al
«Securities Law» de los Estados Unidos», en Rev. Der. Merc. (1990), p. 657, y en general,
EASTERBROOK & FiscHEL, The Economic Structure of Corporate Law, Cambridge, (Mass.),
(1991), p. 12.
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iii) elimina o reduce obstaculos e incertidumbres para los acuerdos e
intercambios de mercado, rebajando asf los costes de transaccién y pro-
moviendo la movilizacién eficiente de los derechos sobre los recursos. Por
ejemplo, el derecho de contratos ofrece un menu de esquemas de acuerdo
preestablecidos (los contratos tipicos), para que los sujetos puedan canali-
zar mas rapida y sencillamente sus intercambios, y dispone, ademds, de
una regulacién tendencialmente completa de los efectos juridicos de las
contingencias que puedan surgir en la relacién contractual, sin necesidad,
por tanto, de que las partes las prevean y se pongan de acuerdo en su tra-
tamiento *°. Una funcién semejante desempeiia asimismo el derecho de
sociedades, como subespecie del derecho de contratos *'.

iv) se convierte en una fuente importante de costes de transaccién,
tanto a causa de deficiencias involuntarias como de opciones conscientes
del sistema juridico —si estas dltimas decisiones se hallan advertidas de
todas las posibles consecuencias de las mismas, es otra cuestion.

Dentro de los inadvertidos se pueden sefialar, entre otros:

— la existencia de derechos no asignados —por ejemplo, especies ani-
males de alto valor ecolégico—, o mal definidos: cuando se produce una
compraventa con pacto de reserva de dominio, ;quién es el propietario del
bien hasta el completo pago del precio, el vendedor o el comprador? *

— la inseguridad en la atribucién o configuracién de los derechos. En
este sentido, es ilustrativo el caso del derecho a una remuneracién para
los titulares de derecho de autor, por las reproducciones para uso privado
por medio de aparatos no tipogréaficos (reproducciones en video, audio
y fotocopias). Este derecho patrimonial de autor fue introducido en
nuestro sistema juridico por el articulo 25 de la Ley de Propiedad
Intelectual, de 11 de noviembre de 1987, y desarrollado por el Real
Decreto, de 21 de marzo de 1989. Posteriormente, dicho articulo 25 fue
alterado sustancialmente por la Ley de 7 de julio de 1992, desarrollada
por el Real Decreto, de 27 de noviembre de 1992. Se vuelve a modificar

0 Sobre esta funcién del derecho dispositivo de contratos, vid. ScuAirFEr & OTTS,
Andlisis econdmico del Derecho civil (trad. esp.), Madrid (1991), p. 140. Recientemente,
la literatura norteamericana sobre anélisis econémico del Derecho ha conocido un relan-
zamiento de las propuestas de c6mo un legislador perfecto deberia legislar para completar
la voluntad contractual privada: AYres & GERTNER, «Filling Gaps in Incomplete Contracts:
An Economic Theory of Default Rules», en Yale Law Journal (1989), p. 87, AYrRes &
GERTNER, «Strategic Contractual Inefficiency and the Optimal Choice of Legal Rules», ivi,
(1992), p. 729; CrasweLL, «Contract Law, Default Rules and the Philosophy of
Promising», en Michigan Law Review (1989), p. 489; BEBCHUK & SHAVELL, «Information
and the Scope of Liability for Breach of Contract», en Journal of Law, Economics &
Organization (1991), p. 284.

3! Vid. EaSTERBROOK & FISCHEL, The Economic Structure of Corporate Law, cit., p. 8.

52 Sobre la consideraci6n jurisprudencial y teérica de la reserva de dominio, vid., por
todos, REAL PErez, «Comentario a la sentencia de 16 de julio de 1993», en 33. Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia civil (1993), p. 912.
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por obra de la Ley de 30 de diciembre de 1994, sobre derechos de alqui-
ler y préstamos y otros derechos afines * y, finalmente, por el Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.

— lainexigibilidad de los derechos legalmente reconocidos, esto es, la
ineficacia del sistema juridico para conformar las conductas reales. El
ejemplo del articulo 25 de la Ley de Propiedad Intelectual vuelve a ser una
buena muestra, ya que ha sido precisamente la ineptitud de los diversos
regimenes legales para lograr siquiera un minimo de efectividad en los
derechos de remuneracién por copia privada lo que ha motivado la suce-
si6én de cambios normativos. Sin embargo, el efecto negativo de la falta de
claridad, precisién y seguridad en la atribucién de derechos no es un dato
undnimemente admitido. Estas «imperfecciones» de las reglas juridicas
harfan ineludible el acudir ante los Tribunales para que éstos, atendiendo
a las circunstancias concretas de los sujetos y los bienes afectados, proce-
dieran a ajustar las imprecisas previsiones legales a las verdaderas exi-
gencias de los interesados. Esto permite obtener resultados menos imper-
sonales, al contrario, mas préximos a los que las partes, en una continua-
da y cooperativa relacién de contacto hubieran establecido **.

Pero los impedimentos no son sélo involuntarios. En otros casos, el
sistema juridico, de forma buscada, se opone a ciertas transacciones
privadas, negandose a asignar derechos (por ejemplo, sobre sustancias
estupefacientes), asignando derechos y titularidades inalienables (vida,
libertad, expectativas hereditarias, derechos de participacién politica o
sindical, etc.) ; o restringiendo y controlando dichas transacciones, de

3 Vid. sobre este problema del articulo 25 LPI, mi trabajo «La funcién de la propie-

dad intelectual y el régimen juridico de la fotocopia», en Rev. Crit. Der. Inmobiliario
(1993), p. 165. Este vaivén de modificaciones legales en poco més de ocho afios constitu-
ye, sin lugar a dudas, una fuente de incertidumbres de primer orden para los comporta-
mientos de los agentes involucrados.

% En este sentido, ROSE, «Crystals and Mud in Property Law», en 40. Stanford L. Rev.
(1988), p. 577, ensayo ahora recogido como capitulo 7 de: Rosg, Property and Persuasion.
Essays on the History, Theory and Rethoric of Ownership, Boulder (1994), p. 199, en espe-
cial, p. 219. ELLicksoN, Order Without Law. How Neighbours Settle Disputes, Cambridge
(Mass.) (1991), pp. 65 ss. y 104 ss., sobre todo, resalta la potencia de las normas sociales
creadas en el seno de colectividades o grupos para definir y regular derechos y usos sobre
las cosas, al margen de la mayor o menor claridad de las reglas juridicas.

55 La visién de la inalienabilidad como una modalidad de proteccién de los derechos
y titularidades procede de CALABRESUMELAMED, «Property Rules, Liability Rules and
Inalienability: One View of the Cathedral, en 85. Harvard L. Rev. (1972), p. 1089, en espe-
cial, pp. 1111-1115.

La disparidad de supuestos en los que estdn presentes restricciones méis 0 menos
estrictas a la libre transmisibilidad de las titularidades dificulta la formulacién de un nexo
comin entre todas ellas. Sin embargo, la idea de una justificacién -o su ausencia-, més o
menos general para la mera existencia de la regla de inalienabilidad, ha sido objeto de con-
troversia.
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modo que ciertas titularidades s6lo puedan transmitirse de acuerdo con
las vias y procedimientos marcados por el sistema juridico y bajo la
supervisiéon de un agente estatal. Piénsese, por ejemplo, en la patria
potestad, que puede «transferirse», sélo con los requisitos y por los tra-
mites previstos en los articulos 175 ss. del Cédigo Civil, con la interven-
cién de dos representantes del poder publico: el juez que resuelve la
adopcién y la Entidad piblica que, como regla, inicia el procedimiento;
o en los 6rganos del propio cuerpo, que pueden ser objeto de acuerdos
privados sélo para los fines, con las condiciones, y con intervencién de
entes ptiblicos, en los términos de la Ley de 27 de octubre de 1979, y los
Reales Decretos de 22 de febrero de 1980 y 9 de octubre de 1985 *.

v) atribuye y distribuye riqueza al asignar derechos sobre los recur-
sos. Las titularidades juridicas, al igual que estos recursos, son escasas y,
por consiguiente, valiosas y determinantes de riqueza para sus titulares *'.

Asi, para algunos, se trata abiertamente de una expresién de paternalismo y moralis-
mo que coarta la libertad individual: Nozick, Anarchy State and Utopia, Nueva York
(1974), p. 331

Otros explican algunos supuestos de derechos intransmisibles —propiedades piiblicas,
derechos de voto— con el recurso a la exclusidn o minoracién de externalidades negativas
pero, en la mayor parte de los casos serian el resultado de ~desafortunados— fenémenos de
redistribucién o influencia de poderosos grupos de interés y de presién: EpsteN, «Why
Restrain Alienation?», en 85. Columbia L. Rev. (1985), p. 970.

Rose-AckermAN, «Inalienability and the Theory of Property Rights», en 85.
Columbia L. Rev. (1985), p. 931, entiende que la justificacién de la inalienabilidad puede
responder tanto a razones de eficiencia —problemas de informaci6n, problemas de coordi-
nacién para salvar «dilemas del prisionero»—, como a legitimos objetivos de redistribucién
y de garantia de la igualdad democritica.

Por qltimo, el fundamento se descubre por otros en positivas motivaciones extra-eco-
némicas. La prohibicién de transacciones de mercado permite, en diversas circunstancias,
una mejor realizacién de la libertad y la autonomia de la persona en un sentido ético, per-
mitiendo la consideraci6n y el uso de criterios de valoracién pluralistas y no sélo los del
mercado. La més completa elaboracién de esta teorfa en: ANDERSON, Value in Ethics and
Economics, Cambridge (Mass.) (1993), pp. 141 ss.; en una linea muy similar, Rapin,
«Market Inalienability», en 100. Harvard L. Rev. (1987), p. 1849, y SUNSTEIN,
«Incommensurability and Valuation in Law», en 92. Michigan L. Rev. (1994), p. 779.

% Sobre la adopcién y el «mercado» de nifios, vid. LaNDES & Posner, «The
Economics of Baby Shortage», en Journal of Legal Studies (1978), p. 323; POSNER,
Economic Analysis of Law, 3.* ed., Boston (1986), pp. 139 y ss.; PosNER, «The Regulation
of the Market in Adoption», en 67. Boston University L. Rev. (1987), p. 59; POSNER, Sex
and Reason, Cambridge (Mass.), (1992), p. 405.

7 La relevancia distributiva del sistema juridico es obvia en 4mbitos en los que el
derecho en cuesti6n representa una fraccién muy sustancial de la riqueza total (POSNER,
Economic Analysis of Law, 4.2 ed., Boston (1992), p. 51, propone el ejemplo del derecho
sobre un barril de agua en medio del desierto.) Sin embargo, también al margen de cir-
cunstancias tan extremas, la funcién de asignacién de riqueza a los titulares por medio de
atribuciones de titularidades protegidas, es consustancial al ordenamiento juridico. Si este
efecto, a su vez, tiene trascendencia en términos de eficiencia es discutido, aunque Ia res-
puesta estimo que ha de ser afirmativa: vid. supra, nota 16 y POSNER, op. et. loc. ult. cit.
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Dada la complejidad y trascendencia de la incidencia del sistema
juridico en la conformacion y funcionamiento del sistema econémico™®,
parece claro que los tedricos de la economia no pueden volver la espalda
—aunque, desafortunadamente, lo hacen con frecuencia— al entorno insti-
tucional —fundamentalmente, al jurfdico—, en el que se desenvuelve el sis-
tema de precios *.

2. COMPORTAMIENTO ECONOMICO Y VISION DEL JURISTA

Los juristas en general, y amplios sectores de la academia juridica en
particular, incurren en el vicio diametralmente opuesto al comtin entre los
economistas. Y de algiin modo, esto se explica tanto por los dispares
quehaceres y exigencias propias de ambos sectores de pensamiento,
como por las distintas tradiciones intelectuales a la luz de las cuales se
han forjado las «Weltanschauungen» de las disciplinas respectivas.

Si los economistas suelen sentirse cémodos en un mundo en el que
asumen costes de transaccion nulos o, cuanto menos, muy reducidos Y,
por ende, un mundo en el que el Derecho es poco mds que un decorado
estdtico, los juristas, por el contrario, parecen dar por presupuesto que
los costes de transaccién son prdcticamente infinitos © y, consecuente-
mente, las reglas y soluciones juridicas son el tinico —o casi- factor
determinante de los usos sobre los recursos y los medios econémicos y,
mds en general, de los conflictos y relaciones sociales.

Pero esta posicidn es, al igual que su contraria, parcial y, en definiti-
va, corta y distorsionante.

Las decisiones de autoridad (legislativa o judicial) del sistema juridi-
co no constituyen en todo caso la dltima palabra, la regla final a la que se

%% Estas notas han sido desde hace tiempo bien conocidas de los juristas: vid, por
ejemplo, RaIsEr, Die Aufgabe des Privatrechts. Aufsdtze zum Privat- und Wirtschaftsrecht
aus drei Jahrzehnten, Kronberg (1977), p. 83.

3 Como dice Wiggins respecto a la visién del mundo frecuente entre los economis-
tas, en «The Economics of the Firm and Contracts: A Selective Survey», en Journal of
Institutional and Theoretical Economics (1991), p. 603: «Las empresas son consideradas
como cajas negras. Los consumidores intercambian sin costes con el mercado, los trabaja-
dores venden sus servicios laborales en mercados de trabajo sin fricciones... La transac-
¢ién prototipica tiene lugar instantdneamente y las partes nunca tienen relaciones prolon-
gadas».

Sin embargo, justo es reconocer que, dentro de la propia teorfa econémica, se vive
una revalorizacién sin precedentes del papel de las instituciones, entre ellas las juridi-
cas. Vid., por ejemplo, la obra del también premio Nobel de Economia, NortH,
Institutions, Institutional Change and Economic Performance, Cambridge (1990), en
especial, pp. 107 ss., y el articulo panordmico de Wiggins, op. et loc. cit. En nuestro pais,
ARRUNADA, Teoria contractual de la empresa, Madrid (1998).

% Lo dan por supuesto inconscientemente, ya que incluso la nocién de «costes de
transaccién» es ajena a su instrumentario conceptual.
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conforman, o que resuelve, sin posibilidad de desarrollos o cambios ulte-
riores, los conflictos entre los individuos y grupos sobre los recursos.

Puede servir como ilustracién de esta idea, entre otras, el problema
de la eleccidn entre el cumplimiento en forma especifica y la indemniza-
cién de dafios y perjuicios como remedios para el acreedor por el incum-
plimiento de la obligacién. Se trata, en mi criterio, de una cuestién impor-
tante para la proteccion del crédito y la regulacién general de la materia
obligacional. La respuesta del sistema juridico espafiol es, ademds, poco
clara al respecto °'.

Témese, por ejemplo, el caso contemplado en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 194/1991, de 17 de octubre. En el mismo, el demandante y
recurrente en amparo reclamaba la restitucién de una finca y, ademas, la
limpieza de ésta y la realizacién de obras que impidieran nuevos dafios. El
coste de estos trabajos ascendia a mas de 50 millones de pesetas, mientras
que el valor de mercado de la finca era de 116.025 pesetas.

Aunque se reconocié la procedencia de la restitucién, se denegé por
el Juez la ejecucion en forma especifica y se sustituy6 por una indemni-
zacion por el valor real del inmueble. El Tribunal Constitucional denegé
el amparo, por entender que el equivalente pecuniario, si es por razones
atendibles, puede reemplazar a la ejecucién especifica, sin merma del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Las decisiones son, sin duda, correctas, tanto desde el punto de vista
de la legalidad ordinaria , como desde la perspectiva del articulo 24 de
la Constitucién.

A pesar de ambos factores, la pregunta acerca de qué remedio y bajo qué condi-
ciones ha de alcanzar preeminencia, ha recibido entre nosotros atencién relativamente
escasa 0, cuanto menos, atencién pormenorizada y sistemdtica. Una notable excepcién lo
constituye VERDERA SERVER, El cumplimiento forzoso de las obligaciones, Madrid (1995).
En otras latitudes, este interrogante ha suscitado un vivisimo interés te6rico: KRONMAN,
«Specific Performance», en 45. University of Chicago L. Rev. (1978), p. 351; ScHWARTZ,
«The Case for Specific Performance», en 89. Yale L. J. (1979), p. 275; Mugris, «The Costs
of Freely Granting Specific Performance», en Duke L. J. (1982), p. 1053; PoLINsKY, «Risk
Sharing through Breach of Contract Remedies», en 12. J. Legal Stud. (1983), p. 427; ULEN,
«The Efficiency of Specific Performance: Toward a Unified Theory of Contract
Remedies», en 83. Michigan L. Rev. (1984), p. 341; BisHop, «The Choice of Remedy for
Breach of Contract», en 14. J. Legal Stud. (1985), p. 299; LEwiS/PERRY/SAPPINGTON,
«Renegotiation and Specific Performance», en 52. Law and Contemporary Problems
(1989), p. 33; Lavcock, «The Death of the Irreparable Injury Rule», en 103. Harvard L.
Rev. (1990), p. 687; ScHwartz, «The Myth that Promises Prefer Supracompensatory
Remedies: An Analysis of Contracting for Damage Measures», en 100. Yale L. J. (1990),
p. 369; Laycock, The Irreparable Injury Rule (1991); EpLiN, «Speciftc Investments, Hold-
ups and Efficient Contract Remedies», Working Paper, Stanford University (1992); RaDIN,
«Compensation and Commensurability», en 43. Duke L. J. (1993), p. 56; SUNSTEIN,
«Incommensurability and Valuation in Law», en 92. Michigan L. Rev. (1994), pp. 843 ss.

82 La pretensién del demandante encaminada a la ejecucién en forma especifica,
cuando el impacto negativo de ésta sobre el demandado supera con mucho la utilidad que
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No es esto, sin embargo, lo que me interesa recalcar aqui.

El hecho es que, aunque el ordenamiento juridico diera una respues-
ta distinta a este caso concreto o a otros semejantes, €sto s, aunque aco-
giera la pretensién del demandante de ejecutar «in natura», no se deriva-
ria de ello de modo necesario que, en la realidad, se procediera a las ta-
reas de limpieza y prevencién por parte del demandado, resultado que,
como parece obvio a tenor de las circunstancias del caso, es ineficiente e
indeseable socialmente: se incurre en un coste para la sociedad de 50
millones y se obtiene un beneficio social (valor de mercado del bien) de
s6lo 116.000 pesetas.

Ambas partes pueden negociar un acuerdo para solventar sus dife-
rencias —como, con caracter general, estdn legitimadas a hacer en el
dmbito del Derecho privado—, y es muy posible e, incluso probable, que
el demandante renuncie a la ejecucion en forma especifica a cambio de
una suma de dinero. Suma que sera superior a las 116.025 pesetas, que es
la que represente la utilidad que obtendria el demandante de la reparacién
especifica, y los 50 millones del coste de la ejecucién para la otra parte.
La opcién del sistema juridico, pues, no se plasmaré en los hechos y com-
portamientos del mundo real, porque la negociacién privada alterara
—en un sentido socialmente beneficioso, ademas— el curso de los aconte-
cimientos.

En este proceso de negociacién, la regla de la ejecucién en forma
especifica no transforma en cuanto tal los términos de la transaccién, sino
que atribuye a una de ellas —¢l demandante, en este caso— una opcién de
salida o apartamiento de las negociaciones.

Desde luego, no se pretende afirmar con esto que la negociacién pri-
vada, bajo estas circunstancias, siempre va a tener lugar y llegar a buen
término. El acuerdo puede fracasar por diversas causas, tanto por com-
portamientos estratégicos de las partes, como por diferencias de informa-
cién entre los sujetos, por ejemplo, acerca de la valoracién subjetiva o de
afeccién que el demandante pueda hacer de la cosa.

Tampoco se trata de que la adopcién de una regla en lugar de otra
~indemnizacién de dafios en lugar de o con preeminencia sobre la ejecu-
ci6n en forma especifica— sea irrelevante, a la hora de conformar las con-
ductas reales de los individuos. Al contrario, como nos dice el Teorema
de Coase, cuando hay costes de transaccién, la decision del sistema juri-
dico sf afecta a la eficiencia del resultado.

La negociacién o renegociacién por los interesados no convierte la
regla juridica en intrascendente, pero altera su eficacia y se coloca como
factor notablemente importante —aunque no unico— para la comprensién

le reportaria al primero, puede considerarse un ejercicio abusivo de derecho y, por tanto,
no tutelable por el sistema juridico: PANTALEON, «El sistema de responsabilidad contrac-
tual. Materiales para un debate», en Anuario de Derecho civil (1991), p. 1046.
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de las ventajas comparativas de una solucién legal sobre otra ® y, por
tanto, para la opcidn interpretativa o de politica juridica al respecto.

En definitiva, la realidad parece indicar que en aquellas circunstan-
cias en las cuales los costes de transaccion no sean prohibitivamente
altos, los sujetos van a entrar en negociaciones, tratar de entablar relacio-
nes contractuales y, en tltimo término, alcanzar acuerdos sobre las titu-
laridades asignadas por el Derecho y, en general, sobre las situaciones
que para las partes se derivan de éste. Ello da lugar a «mercados», orga-
nizados o desorganizados, abiertos o clandestinos, licitos o ilicitos, que
canalizan los «derechos de propiedad» hacia aquéllos que mas estdn dis-
puestos a pagar por ellos, con independencia de que sean éstos los titula-
res iniciales o, incluso, de si el sistema juridico desea que lo sean o no.

Y esto no sélo para evitar el sometimiento a reglas juridicas que se
juzgan —con caricter general, o s6lo en aquellas especiales circunstancias
en que se encuentran los sujetos reales involucrados— ineficientes, sino
también para llenar los vacios dejados por las normas o para especificar
y adaptar a las particulares condiciones que estén presentes en las situa-
ciones concretas las soluciones disefiadas por el ordenamiento juridico
solamente de modo genérico o abstracto.

Muchas son las evidencias concretas de este tipo de fenémenos: desde
los mercados clandestinos de nifios u érganos para trasplantes, hasta los
«despidos acordados» entre empresario y trabajador para beneficiarse éste
del subsidio de desempleo; desde los tratos entre la Administracién tribu-
taria y un gran contribuyente para ponerse de acuerdo sobre la cuota tri-
butaria o la sancién fiscal, hasta las negociaciones entre los miembros de
una comunidad de propietarios acerca de qué obras son «... requeridas por
la adecuada conservacién y habitabilidad del inmueble»... (art. 10 Ley de
Propiedad horizontal) y cémo se reparte su coste; desde la renegociacién
de un contrato tras la condena por incumplimiento de una de las partes,
hasta el contrabando o el trafico de drogas.

Todo esto no son mas que muestras de cémo, por obra de transaccio-
nes de mercado pueden modificarse las decisiones juridicas, y ello tanto en
sentidos que sean mds o menos deseados como en otros abiertamente inde-
seados por el Derecho. Como advierte Coase, «debe ser recordado que la
tarea inmediata de los Tribunales no es decidir qué ha de hacerse, sino
quién tiene el derecho legal a hacer qué. Siempre es posible modificar con
transacciones en el mercado la delimitacién inicial de derechos» *.

Creo que no es posible rechazar la relevancia de este fendmeno alegan-
do que es un mero problema de eficacia, de «administracién», en el sentido

#  Un andlisis en términos de teoria de juegos de la elecci6n entre ambos remedios
frente al incumplimiento de obligaciones, en BAIRD/GERTNER/PICKER, Game Theory and the
Law, cit., p. 224 ss.

% Coask, «The Problem...», cit., p. 114,
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mds material de la expresién, de las normas juridicas. Y ya sabemos que
muchos juristas gustan de menospreciar este tipo de cuestiones por escasa-
mente «dogmadticas». Sin embargo, el fondo de la cuestién va mas alld del
puro tomar medidas de incremento del control y vigilancia del cumplimien-
to de las normas (lo que, dicho sea de paso, sin duda alguna eleva los costes
de transacci6n y, con ello, hace menos atractivos y viables los «incumpli-
mientos» de las reglas juridicas pero, al tiempo, tiene notables inconvenien-
tes y costes de variado tipo y entidad —econémico directo, de reduccién de
dmbitos de libertad e intimidad de los ciudadanos, entre otros—).

Se trata de algo que afecta de modo mas profundo al funcionamien-
to y operatividad del Derecho, a la dualidad y, al tiempo, conmixtién
entre ¢l mundo juridico como mundo normativo e institucional de un
lado, y el mundo real, con individuos que persiguen sus intereses, sus pre-
ferencias y sus valores, de otro; puesto que lo juridico es al tiempo una
componente de esta realidad, un factor de ese mundo real, que los suje-
tos tienen en cuenta a la hora de configurar sus fines, decidir sus opcio-
nes de conducta y actuar. Y la realidad social constituye el sustrato del
que parte y al que en definitiva se reduce el mundo normativo —salvo que
se quiera hacer de éste un conjunto de proposiciones fuera del mundo
real, como las de la matemaética—. Por ello es ineludible poner al sistema
juridico frente a dos elementos presentes en su misién de sujetar a reglas
y pautas las interacciones entre los individuos y los bienes y males —de
todo orden, no s6lo material- de que nuestro mundo est4 dotado.

Estas dos realidades son:

— de un lado, el caricter incompleto del Derecho, su imposibilidad
para prever, regular y controlar todas las situaciones e incidencias que
seres humanos y recursos pueden suscitar; ademds, los medios de reac-
cién de los que el sistema juridico puede valerse para hacer eficaces sus
normas y reparar sus violaciones son limitados, en cuanto a su alcance y
a su ajuste a la complejidad y peculiaridad de las titularidades y situacio-
nes reales involucradas. Si alguien es lesionado en su integridad fisica, o
pierde a un familiar cercano por la accién antijuridica de otro, el ordena-
miento se limita a prever la concesion de una indemnizacién en dinero y
la imposicién de una pena al culpable (y esto dltimo, no en todo caso).

— de otro, que los ciudadanos que el ordenamiento tiene como desti-
natarios de sus normas, en su actitud y en su comportamiento en relacién
con las reglas juridicas, los derechos que éstas atribuyen y las conductas
que imponen, son también —aunque no exclusivamente— ejemplares de
«homo oeconomicus», esto es, maximizadores de sus intereses y de su bie-
nestar. El comportamiento econémico, en este amplio sentido, no es sim-
plemente algo objeto de regulacién juridica, y mucho menos algo ajeno al
Derecho o extrajuridico. Es un componente fundamental, aunque no tnico,
del modo de actuar de los agentes y operadores juridicos de todas clases:
ciudadanos, de un lado, creadores y aplicadores de las normas, de otro.
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Esto no implica que el empefio normativo del sistema juridico sea
fitil o, todavia menos, irrelevante. Ni que deba limitarse a bendecir todo
aquello que el sistema de mercado y el comportamiento maximizador
dictan, o parecen dictar.

Pero si debe conducir, en mi criterio, a la siguiente reflexién, que
puede desdoblarse en dos niveles.

Uno de ellos, tedrico, es el de que la relacién entre sistema de pre-
cios, costes de transaccién y derechos de propiedad, conduce a un replan-
teamiento y diversificacién —distintos de los dogmaticos tradicionales—
de las reglas juridicas sobre definicion, contenido, delimitacién y trans-
misién de aquéllos, apoyandose en la idea de que la definici6n, la deli-
mitacién y el valor de las titularidades juridicas no es independiente de
los costes y el funcionamiento de las transacciones de mercado.

Como sefiala Barzel, los derechos que los individuos ostentan sobre
los recursos —incluyendo aqui entre los recursos a uno mismo y las accio-
nes ventajosas de los otros—, no tienen una definicién constante. Su con-
cepto y delimitacién estan en funcién de y varian de acuerdo con las accio-
nes individuales de los propios titulares de los derechos y de los demads
individuos, asf como las del poder publico a través del sistema juridico %.

El segundo, de politica juridica: lo econémico (no lo estrictamente
monetario) estd imbricado en la totalidad del ordenamiento jurfdico, en
todas sus reglas y en todas sus consecuencias y es, por tanto, un factor
que no puede ser postergado en la evaluacién de decisiones jurfdicas de
todo orden (legislativas, judiciales, administrativas, de autonomia priva-
da) y en la adopcién de las mismas. Por tanto, la teorfa econémica, en su
doble vertiente de explicacién positiva de la eleccion de los sujetos eco-
némicos —esto es, racionales— entre las alternativas y estados de la reali-
dad disponibles, por un lado, y de propuesta normativa de qué opciones
son mds eficientes para los sujetos o la sociedad en general, por otro, se
convierte (o se ha de convertir) en valioso instrumento auxiliar en el dise-
fio normativo, asi como en la aplicacién de las normas, al menos siempre
que ésta no viniera absolutamente predeterminada por la regla juridica y
se cerrara asi cualquier espacio de discrecionalidad en el aplicador .

Pero esta eventualidad, como bien saben los juristas, no suele ser fre-
cuente o, cuando menos, no en los supuestos de mayor trascendencia.

Lo cual no quiere decir, ni mucho menos, que el enfoque econdémico
sea capaz, por si solo, de ofrecer una visién o explicacién completa de un
fenémeno tan complejo y, casi podriamos decir, tan inaprehensible, como
es el sistema juridico. En las certeras palabras de Veljanovski «es parcial
y complementario a otras perspectivas y necesariamente hace hincapié en

BaRzEL, op. cit.,, p. 2.
8 Unas propuestas semejantes patrocina, entre nosotros, CaLsamiGLiA «Eficiencia y
Derecho», en Cuadernos de Filosofia del Derecho (1987), p. 284 ss.
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aquellos aspectos del Derecho respecto a los cuales tiene alguna ventaja
comparativa en su tratamiento» ® y estos aspectos serfan, afiadiria yo,
aquellos que més sensiblemente pueden medirse con los dos raseros pro-
pios de la economia: la eficiencia y la distribucién de la riqueza %,

Tal vez la prediccidn ya casi centenaria del juez Holmes, de que para
el estudio racional del Derecho el hombre del futuro es el hombre de la
estadistica y la economia, resulte un tanto exagerada %.

Lo que si me parece claro es que no hay justificacién para el estable-
cimiento de reglas por el sistema juridico, o para la explicacion de las
mismas por la «Ciencia del Derecho», sobre la base de la tradicién, las
puras opiniones de nuestros predecesores, por muy ilustres que sean,
imprecisos sentimientos o percepciones de lo justo y lo injusto o, inclu-
$0, la inercia; y mucho menos atn para convertirlas en dogmas juridicos
o verdades reveladas.

La «legislacién y la ciencia del Derecho», no pueden seguir viviendo
de espaldas a las ciencias sociales. El disefio del sistema juridico y su
comprension son demasiado importantes y complejos como para que se
dejen en manos de una auténoma y autirquica dogmadtica juridica. La
economia, y las demads ciencias del comportamiento humano -y no sélo
ellas, hay que contar también con la filosofia—, han de tener cabida y carta
de naturaleza en la concepcién y estudio del fenémeno juridico .

En qué medida esto —que entiendo a la vez un deseo y un deber— va
a suceder en realidad, y qué consecuencias provocari en la profesion juri-
dica, son interrogantes que no me encuentro capaz de contestar.

V. CONCLUSION. OTRA VEZ COASE

Con su aportacion en el «Problema del coste social», Coase traté de
subrayar la mutua dependencia entre ¢l comportamiento econémico —el

7 Burrows y VELIANOVSKI, op. cit., p. 14.

%8 En este sentido también, SCHAFFER Y OTT, Manual de andlisis econdmico del
Derecho civil, cit., p. 14, con especial insistencia en los aspectos de aplicaci6n de las nor-
mas abiertas.

PosNER (ed.) The Essential Holmes. Selections from the Letters, Speeches, Judicial
Opinions and Other Writings of Oliver Wendeil Holmes Jr., Chicago (1992), p. 170 (1a pro-
fecia apareci6 en el articulo de Holmes «The Path of the Law», 10 Harvard L. Rev. (1897),
p. 457.

" Cfr. sobre todo esto, PosNER, «The Decline of Law as an Autonomous Discipline:
1962-1987», en 100. Harvard L. Rev. (1987), p. 761; Posner, The Problems of
Jurisprudence, Cambridge (Mass.) (1990), pp. 387 ss. y 428 ss.; Posner, «Legal
Scholarship Today», en 45. Stanford L. Rev. (1993), p. 1647, con KronmaN, The Lost
Lawyer. Failing Ideals of the Legal Profession, Cambridge (Mass.) (1993), defensor de una
ética, una visién y un método propiamente juridicos. Sin embargo, el propio Kronman
admite la necesidad de dar entrada, tanto en la educacién como en la actividad juridica, a
metodologias y disciplinas diversas, como la economia y la filosofia: pp. 354 ss.
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comportamiento humano en cuanto buscador de bienestar, en cuanto que
elige sobre los bienes— y ese poderoso instrumento social que es el
Derecho, mas alla de la simple observacién de que el sistema juridico
influye sobre los mercados y de que éstos son, en muchos casos, la reali-
dad sobre la que aquél proyecta sus normas, idea ésta que una atenta
observacion de los hechos basta para poner de manifiesto.

Y con ello, el premio Nobel de Economia logré sentar las bases para
la colaboracién entre dos tradiciones intelectuales, las que alientan detras
de la labor del pensamiento juridico y de la teoria econémica, dando ori-
gen al movimiento que se conoce como analisis econémico del Derecho,
o «Law and Economics» en el ambito anglosajon.

Sin duda, trazar la historia intelectual de esta corriente es algo que
excede con mucho las pretensiones y las posibilidades de este trabajo. No
obstante, estimo conveniente resaltar como aquello que agrupa a todos los
que, con mayor o menor conciencia de ello, se adscriben a la misma, es pre-
cisamente la centralidad de la aportacién coaseana acerca de c6mo pensar
«econémicamente» las cuestiones del disefio de las normas juridicas y las
consecuencias sociales de éstas. Discreparan luego sobre si los sistemas
juridicos sirven en realidad o no los criterios de eficacia, o sobre si, en el
plano de la politica juridica, habria de anteponerse este objetivo de eficien-
cia a cualquier otro; no se pondran de acuerdo en el grado de formalizacién
econémica del discurso juridico o sobre el tipo de comprobaciones a las
que someter las propuestas teéricas de su analisis; se dividirdn frente a
opciones politicas y juridicas concretas, pero todos aceptan que su labor y

su esfuerzo se orientan a lo largo del camino abierto por Coase '

"' La tendencia reduccionista, que ignora o minimiza estas diferencias en el seno del
anélisis econémico del derecho, identificando éste con las tesis, tanto descriptivas como de
politica juridica defendidas por alguno o algunos de sus cultivadores resulta, por desgra-
cia, demasiado habitual, tanto entre los defensores como entre los detractores de esta
corriente; vid., por ejemplo, dentro del primer grupo, la identificacién entre las tesis pro-
pias —por muy interesantes y sugestivas que sean, pero discutibles—, que hace Posner, posi-
blemente la figura mas conocida dentro del «Law and Economics»: PosNER, The Problems
of Jurisprudence, cit., pp. 354 ss. (aunque el propio Posner matiza mds adelante esta «apro-
piacién» en la misma obra, p. 435) Cfr., para una perspectiva bien distinta, CoOTER, «The
Best Right Laws: Value Foundations of the Economic Analysis of Law», Mimeo,
University of California (Berkeley) (1989), pp. 2 ss., y Pastor, Sistema juridico y econo-
mia, Madrid (1989), pp. 34 ss. O compdrense las afirmaciones que para un determinado
sector del andlisis econémico del Derecho —el de la legislacién sobre competencia-, hacen,
de un lado, KrrcH, «The Fire of Truth: A Remembrance of Law and Economics at Chicago,
1932-1970», en Journal of Law & Economics (1983), p. 163, y, de otro, WILLIAMSON,
«Intellectual Foundations of Law & Economics: The Need for a Broader View», en
WILLIAMSON, Antitrust Economics, Londres (1987), p. 311.

Entre los oponentes, vid. c6mo se toma la parte (las tesis fundamentales de Posner, en
este caso) por el todo (el andlisis econémico del derecho), en Fiss, «;La muerte del
Derecho?», en Cuadernos de Filosoffa del Derecho (1991), pp. 125 ss., y, entre nosotros,
aunque con 4dnimo abierto, Pasquau, Cddigo Civil y Ordenamiento Juridico, Granada
(1994), pp. 142-143.






