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DERECHO DESCENTRALIZADO

Robert D. Cooter

A med;da que Ia economla crece en complejidad. las restricciones

de informaci6n y motivaci6n se incrementan en el proceso

centralizado de hacer derecho. Comunidades especializadas en

negocios desarrol/an sus propias norm as. EI hacer leyes

descentral;zadas requiere convert;r en derecho aquel/as norm as

de la comunidad que pasan una prueba estructural de eficiencia

y just;cia. Las obligaciones impuestas par estas normas son

eficientes en la ausenc;a de externalidades 0 no convexidades

No obstante. el n;vel de cumplimiento es ,nef;c;ente

frecuentemente. Este artIculo se refiere a temas presentados par I
el profesor COOter en la reuni6n anual de la Asociaci6n de Derecho

y Economla de Nueva Zelanda y varias universidades. realizada

en junio de '998

La revista sovietica Crocodde publico una caricatura que se burlaba de
una carreta que contenfa una una gigante que era jalada por al~os hombres,

al tiempo que un espectador preguntaba lcuaI es el propOsito?, a 10 que

uno de los hombres respondfa: "No sabemos el proposito, pero satisface

nuestra cuota de una para el mes". Esta caricatura ejemplifica la critica de .,::'~
la ciencia economica a la planeacion central, segUn la cual una economia C ,

planeada no genera la informacion 0 motivaciOn requerida para la eflCiencia

economica.l Como los trabajadores de la caricatura, la gente y las empresas
bajo el regimen socialista carecen del conocimiento y la motivacion para
producir bienes apreciados por la sociedad.
. Profe- 4. D_eciIo, Unlvwli4a4 4. California, Bwkel.y.

Trad'-K:cl6n de Vidal lIerenos y Arcelia Martinez.
'Esto critlca fue desarrallada ~n los aoos treinta ~n ~I d~bate entr~ Lange y Lerner. V~6",~

Oscar Lang~, "On the Economic Theory of Socialism", 4 Review of Economic ShJdies 60-66
(1936); Oscar Lang~ y Fred M. Taylor, On tile Economic Theory of Sociolism (MInneapolis,.. Mlm., U. Mlmesofa Press, 1938); Abba Lerner The Economics of Control (The ~cmllian.. Company, New York, 1944), capitvlo 3.
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La planeacion central es una forma de hacer leyes, as! como mercancfas.
Para implementar un plan central, los bur6cratas deben teller el poder para
asignar recursos. Para poseer este roder, los bur6cratas en el maxima nivel
deben hacer que las ordenes que emitan prevalezcan sabre los derechos de
propiedad y los contratos que disfrutan la gente y las empresas en los bajos
niveles. En este sentido, el derecho publico desplaza al derecho privado.

solo las dictaduras comunistas hall practicado la planeacion central como
un sistema total. No obstante, las democracias algunas veces adoptan
procedimientos similares a la planeacion central para resolver problemas
economicos especfficos. Para ilustrar 10 anterior, se puede mencionar que
cuando el profesor Richard Stewart se aparto de suposicion como el mas
calificado abogado ambientalista en el Departamento de justicia de los
Estados Unidos, y aflrmo que "las leyes ambientales de America se basan
en el estilo sovietico de la planeacion centralizada"; 10 que el queria decir
en realidad es que los norteamericanos estan tratando de controlar la
contaminacion a traves de un sistema de cuotas impuestas sabre empresas
par funcionarios publicos.

Z Dichos procedimientos hall sido llamados "regulaciones de comando y
control"3. La teoria imperativa del derecho, la cual tiene ~na larga historia
en la filosoffa legal, defme a la ley como una orden respaldada par una
amenaza.4 Esta argumentacion tradicional descansa en el hecho de que
muchas leyes imponen obligaciones y sanciones a su violacion. De la misma
forma, el paradigma para la legislacion centralizada es el decreta, mediante
el cual los funcionarios del gobierno formulan la meta del Estado,
envolviendo la meta en una regia, y forzando a la gente a conformarse con
esta. La informacion y la motivacion se mueven a traves de un solo camino
de arriba hacia abajo.

Ademas de proceder de arriba hacia abajo, la legislacion puede proceder
de abajo hacia arriba. La legislacion descentralizada tiene mUchas formas.
Una forma de un proceso descentralizado de generar leyes es la
promulgacion de la costumbre. Par ejemplo, las cortes 0 tribunales pueden
determinar la culpa y responsabilidad en un accidente aplicando las normas

2Agradezca al prafesor Don Elliot de la Universidad de Yale por esta cita.

'Stephen Breyer, Regulation and Its Reform (Cambridge, Mass, Harvard U.P., 1982); O1arles
Sc~lfze, The Public Use of Private Interest (Washington, D.C., Brookings, 1977).

AAlternativamente, esta tradicion define CX1O ley como CX1O orden respaldada por lA1 amenaza.
Para CX1O revision de esta tradicion, vease a Joseph Raz, The Concept of a Legal System
(New York, Oxford U.P., 2nd ed., 1980).
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de la comunidad en la que ocurre el accidente. /\demas, las cortes pueden
obligar a practicas consideradas como correctas par el derecho internacional,
con el reconocimiento de cuerpos como el UNIDROIT.

Varios academicos hall detectado en la historia moderna movimientos
del derecho descentralizado al centralizado. Salmond concluye que la
costumbre es importante en las etapa8 tempranas del desarrollo dd derecho,
pero gradualmente cede su lugar alas leyes cuando "el Estado ha crecido a
su mcixima capacidad".s En un artIculo reciente, Ott y Schafer seiialan que
el derecho aleman moderno se ha apartado de la costumbre y tiende a
basarse cada vez mas en las leyes.6 Muchos intelectuales creen que el derecho
centralizado es inevitable, asl como alguna vez creyeron que el socialismo
era inevitable.

I De hecho, el derecho centralizado, como el socialismo, no es admisible
para una sociedad avanzada tecnologicamente. Las fuerzas que revirtieron
la tendencia al socialismo y destruyeron la planeacion central son tambien
las que determinan el derecho centralizado. Una economfa avanzada envuelve
la produccion de demasiadas mercanclas para que alguien pueda
administrarlas 0 regularlas. En la me did a en que la econom{a se 3
desarrolla, la informacion y los incentivos debilitan el marco de accion
de la polltica publica. Estos hechos sugieren que, a medida que las
econom{as se vuelven mas complejas, la eficiencia demanda mas
legislacion descentralizada, no menos.

A. EI nuevo derecho

mercantil

Una comunidad de gente forma una red social cuyos miembros
desarrollan relaciones con cada uno a traves de interacciones repetidas. La
economlj1 moderna crea muchas comunidades especializadas de negocios.
Estas comunidades quiza formen a su alrededor una tecnologla como el
software de una computadora, un cuerpo de conocimiento como la
contabilidad, 0 un producto particular como las tarjetas de credito. Donde

'Jom William Sa~, J...isp-udence (London, Sweet & IMxwell, 12111ed., 1966). Ver la dlscuslon
sabre el as\X1ta en las p6glnas 66 y 67.

'Claus Oft y Hard.Bernd Schafer, "Emergence and Cardtructlon of Efficient Rules In the Legal
System of German Civil Law (orticulo presentodo en 10 reunion de 10 Asoclocl6n Europea de
Derecha y Economla, Copenhage, ogosto 1991). AI hacer estas notas, ellos est6n describlendo
la hlstorla, no haclendo juiclos sobre esto.
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sea que emtan comunidades, las normas surgen para coordinar la interaccion
de la gente. L1 formalidad de las normas varia de un negocio a otro. Tanto
las profesiones auto-reguladas, el derecl1o y la contabilidad y las redes
formales como Visa! promulgan sus propias regias. Asociaciones voluntarias,
como "The Asociation Home Appliance Manufacturers" siguen sus propios
principios.8 Redes informales, como las que fabrican 10s software de
computadoras, ban desarrollado ciertos estandares eticos. A todas estas
normas de comunidades de negocios denomino "nuevo derecho mercantil,,9.

B. Modelo de

adjudicacion

8 nuevo derecho mercantil surge fuera del aparato estatal para hacer
leyes. No obstante, quienes hacen este nuevo derecl1o se involucran en los
asuntos de las comunidades de negocios, cuyos integrantes miran al Estado
como la entidad que resuelve sus disputas y hace sus leyes, y por otro lado
tambien se mvolucran en los asuntos de las comunidades de negocios por

4 medio de quienes buscan regular el bienestar privado y el poder. 8 analisis
economico de las normas sociales pretende desarrollar una teorla que gufe
a la respuesta apropiada de quienes hacen las leyes al interior del Estado
para estas influencias y obligaciones.

L1 tradicional importancia del "derecho mercantil", del cual es adaptada
la frase el "nuevo derecho mercantil", ofrece un modelo de cOmo respondeD
los que realizan las leyes. Los comerciantes medievales de Inglaterra
desarrollaron sus propias regias y en algunos casos sus propios tribunates 0
cortes. A medida que el sistema legal ingies se fortalecio y unifico, los jueces
ingleses fueron asumiendo mas jurisdiccion sobre disputas entre
comerciantes. Los jueces ingleses no conOClan suficiente acerca de estos
negocios especializados para evaluar regias alternativas.lo La historia
tradicional seiiala que, en lugar de imponer regias, los jueces ingieses trataron
de encontrar que practicas ya existlan entre los comerciantes y luego hac fan

7La red de pagos Viso est6 realmente dlvidido en dos corporodones con dlferentes reglos de
operadon, ~ para las transacdones norteamericanos y la otra para las transacdones
internocionoles.

'David HemenY-'JY. Induslryw;de Volunlary Prodlcer Standards (Cam~idge, ""'ss., Ballinger, 1975).

fEl termino siempre ha sido aplicado m6s restrictivamente 0 normas de comercio internodonol
usadas en el arbitraje y la mediacion.

'"Wolfgang Fikenlscher ~ vez sei\alo que "Ias dedsiones de la corte de apelaciones sabre el
tr6fico en Mu1ich, concernientes a los accidentes de los vehfaJIos mejoraron marcadamente
despues de que los jueces aprendieron a manelar".
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que estas se cumplieran. Asf, loB jueces dictaban SUB veredictos conforme a
las practicas de loB comerciantes, no de acuerdo a determinadas practicas a
laB cuales loB comerciantes debenan conformarse. Por medio de este
proce~, el derecho mercantil rue absorbido positivamente dentro del "com-
mon law" ingles. La costumbre de este proceso es el desarrollo del derecho
de cuentas y notas en el siglo dieciocho por parte del juez Mansfleld.ll

Mi propuesta es que los legisladores modernos deben responder al nuevo
derecho mercantiT como 10 hicieron laB cortes inglesas respecto al viejo
derecho mercantil, pero tomando un cuenta loB signos de laB economlas
modernas. Muchos reformadores legales como loB utilitaristas ingleses y la
escuela exegetica de Francia hall buscado reemplazar esta "common law"
con leyes sistematicas.12 La teOrla que ha fundamentado estas propuestas
de reforma acierta en que la costumbre es regresiva, mientras que las leyes
son, 0 pueden ser, progresivas. H. L. A. Hart sefialo que la costumbre no
est.! bajo el control racional de nadie, por 10 tanto esta no puede ser dirigida
para servir a los rilleS de quienes hacen polfticas publicas. Las costumbres
emergeD en cualquier lugar en donde se hagan laB leyes. Conduye que la
costumbre tiende a ser estatica e ineflciente.13

5
Este argumento no es convincente a primera vista. l Por que no

argumentar que laB costumbres son dinamicas y eficientes debido a que
pueden desaparecer sin ser repelidas y pueden cambiar sin ser
enmendadas? El razonamiento de Hart sobre la costumbre muestra un
entendimiento socialista de loB mercados. Los socialistas observan que
loB precios se elevan en todos loB lugares en loB que loB planes se aplican,
y conduyen que loB mercados deben ser ineflcientes porque los precios
no estan determinados por la deliberacion y el razonamiento. Esta
conclusi6n proviene de la confusion sobre la diferencia entre la
racionalidad individual y la eflciencia social. La racionalidad individual
generalmente requiere deliberacion y planeaci6n, pero la eflciencia so-
cial no. La investigaci6n en organizacion industrial muestra que la eflciencia
0 ineficiencia de loB mercados es normalmente determinada por su

"la teorfa traditIonal es desarrollada par James Holden en The History of Negotiable Instruments
in English Law (london, AI1hone Press, 1955). Holden es criticado en Jam Baker en. The law
Merchant and 1he Common law Before 1700.,38 Cambridge Law J. 295 (1979). Una
penpectiya reYisada, que enfatiza que Mansfield se slXnergl6 en las ml~las de la pr6ctica
de los negoclos para extraer los melores prlnclplos de esta, se enaJenira en Jim Ragen: The
Early History of HIe Law of Bills and Notes A Study of HIe Origins of Anglo-American
Commw-cial Law (Cambridge UP, forthcoming). Agradezco a Jim Ragen par platicar estos
plXTtos corvnigo.

"Para ~ referencla completa yea F. Dely, International Business Law and Lex Morcatoria (Norlh-
Holland, Amsterdam, 1992).

"1-1. l. A Hart, Concept of Low (Oxford, Clarendon Press, 1961), pp. 89-96.
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estructura de incentivos.14 Del mismo modo, la eficiencia 0 ineficiencia de
la costumbre puede descansar sobre la estructura de incentivos que pro-
duce. En el lenguaje de la teona de juegos, el pago de la matriz
frecuentemente determina el equilibrio posible.

Estos hechos sugieren c6mo deben responder los legisladores,
especialmente las cortes, al nuevo derecho mercantil: 1) los legisladores
deberian identificar las actuales normas que hall emergido en comunidades
especializadas de negocios; 2) los legisladores deberlan identmcar la
estructura de incentivos que produceD las normas; y 3) la eficiencia de las
estructuras de incentivos deberfa ser evaluada usando las herramientas
analfticas de la econOmla. Aquellas normas debenan hacerse cumplir por
medio de una estructura de incentivos eficiente, como los determinados
por las pruebas que aplican los economistas a los juegos. Uamo a este
procedimiento el "enfoque estructural" para adjudicar nor mas sociales.

El enfoque estructural difiere de 10 que se ha escrito sobre anaIisis
econ6mico del derecho en dos aspectos. En primer lugar, quienes hacen las
leyes creeD que el enfoque estructural determina la eficiencia 0 ineficiencia

6 de una norma, mas que medirla directamente. En contraste, mucho del
analisis econ6mico del derecho recomienda la evaluaci6n de las regias legales
mediante tecmcas costo-beneficio. Por ejemplo, al fmal de su articulo clilsico
titulado "El problema del costo social",15 Ronald Coase seiiala que los
jueces eligen a traves de regias alternativas comparando sus costos y
beneficios.16

En segundo lugar, el enfoque estructural que he desarrollado se aplica a
obligaciones, no a regularidades. Para ilustrar la diferencia, veamos el ejemplo
de los hombres que se quitan el sombrero cuando entran a una funeraria 0
a una igiesia.l? El que un hombre se quite el sombrero porque tiene calor
es diferente a que se 10 quite para satisfacer una obligaci6n. Una mera

"10m de los f...lamentos intelecluales del derecho descontlado america~ es la dlstincl6n entre
Iii estructvra industrial, la conducta de las empresas y el desempeiio econ6mlco. Ver Joe
8al." Industrial Organization (New York, Wiley, 2nd ed., 1968) 0 0 Richord Coves, Americon
Industry S/ructure, Conduct, Performance (Englewood Cliffs, N.J., Prentice Hall, 3rd ed., 1972).
Esto distinci6n es atacodo en el momento en qIR Ia teoria de jIRgos se aplic6 a la organzaciOn
industrial. EI termi~ "enfoqlR eStructvral" se refiere a la eStructvra de incenlivos en los
jIRgos, ~ a la competitividad en los mercados.

"Ronald Coase, "The Problem of Social Cost'", 3 Journal of Law and Economics J (1960).
"U~ excepcl6n al entusiasmo para el an6lisis costo-beneficio juridico la representa la postura

de Richord Epstein en el senlido de que los jueces ~ deben tener mucho discreci6n. Ver
"The Rule of Risk/Utility; 48 Oh,o State Law Journal 469-470 (1987).

'7Del mismo modo qIR cuando un hombre se pone un sombrero durante ~ tormenta de nleve
0 en ~ sinagoga.

c,1- "c -_.~~
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reguiaridad resulta de una indinacion, no de una obligacion. Los modelos
economicos rara vez distinguen entre un equilibrio logrado por indinacion
0 obligacion. Sin embargo, la gente responde de manera diferente a log
cambios en incentivos, dependiendo de como sean motivados, por
inclinacion 0 obligacion, como 10 voy a mostrar.

C. La eficiencia de Ius

normas

Voy a usar el teorema del alineamiento para desarrollar la teOrla de la
eficiencia de las normas. Muchos juegos tienen equilibrios ineficientes, a
loscuales algunas veces se les llama "evolutionary traps".18 Los normas
sociales evolucionan a traves de un proceso de discusion, el cual a veces
muestra "evolutionary traps". Los "evolutionary traps" ocurren debido a
que la mejor estrategia para cada individuo 10 beneficia menos de io que
lastima a otros jugadores. De acuerdo al teorema de la alineacion, una
comJlIlidad no va a desarrollar normas sociales que lastimen a sus miembros.
Una vez expuesta, una estrategia que tienda a una "evolutionary trap" sera 7
censurada por una comunidad, 0 tolerada, pero no sera propiciada. En
otras palabras, un consenso no va a emerger en una comunidad donde sus
miembros debao seguir una estrategia que tienda a una "evolutionary trap".
En conclusion, la maY°rla de lag estrategias ineficientes en log juegos no
pueden ser apoyadas por lag normas sociales. Este hecho da alas
comunidades humanas. que tienen moralidad, una ventaja sobre las
comunidades animales, que carecen de moralidad.19

Sin embargo, existeD circunstancias especiales en las cuales una
comunidad puede desarrollar una norma social que lastime a sus miembros.
El proceso descentralizado economiza en 10 que respecta a la informacion
haciendo mejoras locales. Un tipo de "evolutionary trap" ocurre cuando
un progreso de caracter local representa un retroceso a nivel global. Para
ilustrar 10 anterior, suponga que algunos alpinistas tratan de ascender a una
montana en medio de la niebla siguiendo la regla "siempre continua". Si.la
montana tiene un unico rico, esta regia va a llevarlos a la meta. Si la montana

"Ver nota 24.
"Uno dlscusl6n Inleresanle sabre que anlmales lIenen maralldad se encvenlra en Jane Goodall's

"Order WI1hout law", 5 J. Social & Biological Slruchlres 353-360 (1982). Ver tamblen a
Frans BoM. de Waal, "The Chimpanzee's Sense of Social Regularity and '15 Relation to the
Human Sense of Jusllce", 34 American Behavioral Scientist 35-349 (1991).

I .
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tiene muchos picos falsos, esta regia va a llevar a los alpinistas a un rico
local, pero no necesariamente a la cima. En terminos tecnicos, los logros
locales permiten una maximizacion global sobre una superficie convexa,
pero los logros locales sOlo permiten alcanzar miximos locales sobre una
superficie no convexa.

Un ejemplo historico muestra el problema que crea la no convexidad
para el derecho descentralizado. En un cierto pals todos manejan en el
mismo lado de una avenida, pero un accidente historico determin6 por
que se maneja dellado izquierdo si estamos hablando de la Gran Bretafia 0
dellado derecho en la mayoria de otros raises. Dada la existencia de una
economfa mundial, podria ser mejor para la Gran Bretaiia manejar por el
lado derecho como casi todos los demas raises 10 hacen. No obstante,
manejar por ellado izquierdo de la avenida es un equilibrio estable que no
va a cambiar sin una direccion central. Asf, grandes no convexidades pueden
causar que emerja una norma equivocada.20 Los criticos de la "common
law" sefialan que, en efecto, esta es una vasta colecci6n de regias similares
a "manejar por ellado izquierdo".

8 El teorema de !a alineaci6n usa !a frase "bien publico local" pdra referirse
a los beneficios que un actor genera en otros miembros de la comunidad
en la cual surge una norma. No obstante, algunas veces !as normas de una
comunidad afectan a otra comunidad. Una norma de la comunidad tiene
efectos positivos 0 negativos cuando obedecerla concede beneficios 0 costos
a las comunidades vecinas. us comunidades frecuentemente desarrollan
normas que benefician a sus miembros a expensas de los miembros de
otras comunidades. Por ejemplo, si un individuo expide un cheque por una
cuantiosa suma y luego este se pierde (accidente 0 fraude), lquien debe
asumir la perdida: el individuo 0 su banco? Debido a que el cheque perdido
es cuantioso, su valor quiza exceda al de la relacion futura entre el banco y
su diente. Bajo estas circunstancias, un banco quiza desee que su diente
asuma la perdida. Previendo estas posibilidades, una asociacion de bancos
quiza prodame que sus miembros deberian asumir !as perdidas de sus
clientes en caso de perder un cheque por una gran suma de dinero. En
general, las normas que regulan la responsabilidad quiza externalicen los
costos de una comunidad sobre otra.
'aIJna discusion Interesante sabre como las comlNlidades de negocios se involucran en e,t6Mare,

equi",cado, debido a 10 falta de informacion ,e emJentra en Alan O. Sykes, ~Iiang TecM;ool
BariS's ~ Trade in Internationally Inleg-ated Goods Markels (Brooking, l...liMio", for1hcoming).
Ver 'us arglNnento' ,obre la, incompalibilidade, tecnica,. Syke, e, oplimlsta en el ,enlfdo
de que la, empre,a, prlvada, pueden 'uperar esto' problema, a liempo mediante IN1O
a,;gooclon e,toMar vol\K1laria, ,in embargo e, pe,imisto con re,pecto a que 10, goblerno,
puedan mejorar 10 ,11vocion mediante reglAacione, obligato ria,.
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OtTo ~jemplo se refiere alas practicas monopolicas: un cartel puede
maximizar las ganancias totales de sus miembros cobrando los mismos
precios que un monopolista. Si un miembro del cartel hace trampa
secretamente bajando sus precios, !as ganancias del tramposo se van a
incrementar en menos que la cafda en las ganancias de los otros miembros
del carteJ2' En respuesta a este hecho, un cartel quiza desarrolle normas
para sancionar a los tramposos. Estas normas van a ayudar a la "comunidad"
de los productores en el cartel para maximizar sus ganancias. No obstante,
la ganancias de los vendedores son menores que la cafda en el excedente
del consumidor de los compradores. Estas practicas monopolicas son
ineficientes desde la perspectiva de la sociedad como un todo.

La discriminacion racial en los mer1::ados nos da un ejemplo siniestro de
un cartel, esta Ie permite a una comunidad reducir la competencia con
respecto a otra, la cual beneficia al grupo dominante a expensas del grupo
subordinado. No obstante, cada miembro individual del cartelpuede ganar
si viola la norma que les permite discriminar. POT ejemplo, si el cartel racial
reserva ciertos trabajos bien pagados para el grupo dominante. un empleador
puede ganar si contrata trabajadores calificados del grupo subordinado para
que hagan el mismo trabajo pOT un salario mellor. Para detener este tipo de 9
trampa, el cartel racial deberia castigar a sus miembros que violen sus
norttlas. Como otros carteles, los carteles raciales buscan atenuar su
inestabilidad natural convirtiendo sus normas en derecho.22

La discusion anterior de la eficiencia de las normas es incompleta en
muchos sentidos.23 Sin embargo, se puede plantear como condusion
tentativa que las estrategias que evolucionan dentro de lag normas sociales
en una comunidad de negocios libre van a seT eficientes en la ausencia de
no convexidades 0 efectos a otras comunidades. Uamo a este teorema "weak
til ..~-~-,- "24U l~l4A~m.

O'De otTo modo el cartel no est6 asignarKJo el precio que maxlmiza las ganonclas totales de sus
mlembros.

""Robert Cooter, "Market Affirmative Ac1fon", Confere~e on Rid1ard Epstein's forbidden Gt-ounds, !

Son Diego, Diciembre 1992, a publicarse en Son Diego Law Review. :

"'Uno pregunta perpleja es como surgen las normas que prescriben la subordinoclon de un
grupo de gente en 10 comunidad a la que dlcho grupo pertenece. Se me ocurre la
di,criminaclon ,exual. Sospecho que para que uno norma di,criminotoria surla en uno
comunidad que Incluya a sus vic1fma" IDs injurladores deben monopolizar ia discus Ion de la
cual emerle la norma. Otro topico omitido es "stronger norms". f,',xhos normas signlficotivos
exl'ten en la socledad que surge de juegos repetidos en IDs cuales los lugadores son exlra~s
entre ,i. Par ejemplo, mane lor sabre uno calie requlere Interacclone, con automovilirto, que
no conocemos. Un hecho crucial es que conductor quizo sea el culpable 0 la vfctima en un
accldente. Aparentemente, 10 simetrla puede general normas socia Ie. eficlente, un luego
repetido an6nimo. Este proce,o requiere ,er explicado.
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D. Un enfoque

estructural para

adjudicar Ius normas

sociales

He desarrollado una teoria de la evoluci6n y eficiencia de las normas

sociales. De acuerdo a esta teoria, los negocios especializados normalmente

estan organizados, por 10 que las normas emergeD de transacciones repetidas.
Estas nor mas imponen una obligaci6n sobre los miembros de la comunidad

para que sigan estrategias que beneficien a otros miembros de la misma. El
interes individual de cada uno puede servir para hacer cumplir esta norma

por los medios de "ojo por ojo". Sin embargo, los beneficios de hacer

cumplir estas normas se difunden por la comunidad, entonces el interes
individual no es suficiente para obligar a los miembros de la comunidad a

seguir las normas. 1.4 teooencia de los individuos a "gorro~ar" los esfuerms
de otros es parcialmente superada mediante la internaliTAci6n de las normas,

la cual produce que la genre vaya mas lejos del interes individual y se ahorren

los recursos destinados al cumplimiento forzoso. Sin embargo, los

10 mecanismos informales para hacer cumplir las nor mas frecuentemente se

paralizan en un nivel 6ptimo de corto plaza, donde el costo marginal de
hacer cumplir la norma es igual al beneficio marginal. Para alcanzar un

mayor Divel 6ptimo se requiere implementar sanciones informales con

sanciones legales.

Esta teoria sugiere el correcto comportamiento del Estado con respecto

a su cliente. Una corte puede beneficiar ciertos negocios y mejorar su
eficiencia castigando a quienes violan las normas establecidas. El rol del

Estado en un sistema legal descentralizado es elevar normas sociales
apropiadas al nivel de leyes. Elevar una norma social al nivel de ley requiere

realizar una designaci6n autoritaria de la norma y hacerla cumplir con el

poder coercitivo del Estado. "LI. adjudicaci6n de las normas sociales" de-
scribe el proceso por medio del CUal se decide cuales normas son elevadas
al nivel de ley.

Concibo tres pasos en la adjudicaci6n de las normas del ambito de los
negocios. Primero, quienes hacen las leyes deberian identif"lcar !as normas

actuales que ban aparecido en las comunidades de negocios. Una norma
existe en una comunidad cuando existe consenso acerca de 10 que los

3Of.1 ulilharlsmo fuer1e podrla so~r q~ cada eq~lIbrio eficienle en ..., I~go evoluciom a :,~
~ oorma social. -~
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miembros de la misma deben hacer. Identificar una norma social requiere

encontrar evidencia de que la ~nte la ha internalizado como una obligacion,
especialmente de que tiene una tendencia darn a castigar a sus violadores.

Segundo, los hacedores de leyes deberfan identillcar la estructura de
incentivos que producen las normas. Identificar la estructura de incentivos

requiere construir un modelo que caracterice la norma como un equilibrio

en un juego, y checar el modelo contra los hechos. Tercero, la eficiencia de

la estructura de incentivos debena ser evaluada usando herramientas
analfticas de la econOmla. Cuando la estructura de incentivos es eficiente,

la norma social impone una obligacion para seguir una estrategia cooperativa

que resulta en transacciones repetidas. Ademas, el conjunto de pagos son
convexos y los efectos de la estrategia obligatoria afectan a la comunidad en

la cualla norma surge. i\quellas normas de negocios deberian seT respaldadas
POT el Estado que surge como una estructura eficiente de incentivos.

El enfoque estructural es contradictorio en buena parte con 10 escrito

en el ambito del analisis economico del derecho en dos sentidos. Primero,

el enfoque estructural se aplica a las obligaciones, no a meras regularidades.

En contraste, muchos de los modelos economicos no distinguen el equilibrio

sustentado pOT la obligacion del equilibrio sustentado por la indinacion. II

Segundo, quienes elaboran las leyes siguiendo el enfoque estructural infieren

la eficienCia 0 ineficiencia de una norma, mas que medirla directamente.
POT el contrario, el analisis economico del derecho recomienda la evaluacion

de las regias legales mediante tecnicas de costo-beneficio.

E. Conclusion

"lEl precio y 1a cantidad de zapatoses eficiente?" Una respuesta directa

ala pregunta anterior puede encontrarse mediante un analisis costo-beneficio

de la produccion de zapatos. Como sea, 10s economistas saben que la
informacion necesaria no esta al alcance para desarrollar este tipo de

analisis.2\ Consecuentemente, los economistas tratan de responder a esta

pregunta de un modo indirecto, discutiendo la estructura del mercado y 1a

conducta de la empresa. ~safortunadamente, quienes proponen el analisis
economico no muestran el mismo respeto para las restricciones de
informaciOn aplicables al derecho. "l Una comunidad estandar de precaucion

"De hecho, Incluso con regulodores poderosos exlste dlflcultod para obtener Informocl6n
confloble de IDs costos de la Industria regulada. Para elempllflcor, la industria electrlco
tiene fuertes incentivos para falsear IDs costas de 10 electrlcldad a su regulador, el cual
marta IDs preclos.
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es eficiente?" Los teoricos recomiendan tipicamente que los jueces
respondan a esta pregunta aplicando tecnicas costo-beneficia como la "Hand
Rule". La aplicacion de tecnicas costo-beneflCio requieren mas informaciOn
acerca de los costos que la que las Cortes poseen usualmente. La
especializacion economica constantemente amplfa el deficit de informacion
para las cortes. Para sobrepasar el deficit, la adjudicacion requiere un enfoque
estructural. En un enfoque estructural, las Cortes deciden como hacer
cumpliruna norma social, in~stig.mdo los incentivos para la cual esta sur~,
mas que tratando de medir costos y beneficios directamente. Un enfoque
estructural es mas descentralizado porque quienes hacen las leyes deben
apoyarse en las instituciones sociales para crear las nor mas sociales.

El enfoque estructural obliga a pensar en un viejo debate en
jurisprudencia acerca de como los jueces hacen derecho. Los academicos
~neralmente aceptan que la corte norteamericana hace derecho bajo la luz
de la polftica publica. La vieja concepcion de que los jueces encuentran en
la sociedad las leyes ha sido abandonada. La teorla de juegos y normas
puede revitalizar la vieja concepcion de "common law". De acuerdo a la
teona desarrollada en este ensayo, una corte de "common low" debena

12 encontrar que una norma social es una norma de derecho si esta evoluciona
de una estructura de incentivos apropiada. Una estructura de incentivos
apropiada es aquella en la cuallos incentivos para guiar la conducta de los
individuos es la mejor para alcanzar el bien publico (relaciones de largo
plaro, con~xidad). Las normas sociales que evolucionan de una estructura
de incentivos apropiada todavfa tienen la autoridad de la comunidad en
ellas. Recobrar esta concepcion es mas ur~nte en la medida en que se
incrementa la complejidad economica ~
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