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En & presente articulo Richard Posner realiza una ritica 4 1z Economiz del Comportamiento en respuesta o artculo denominado A
Befrawiral Approoch o Low and Ecomamics ™ escrito por Christine Jolls, (ass R Sunstein y Richard Thaler; anafzando su metodedogia y premisas
principales, 2 fin de confrmar que & Teorks de L Eleccion Rackeal 0 la Economia estandas nos permite rescbver con mayoses fundamentes
teoficos y sin contradicciones, los problemas y cupstionamientos plnteados por esta nweva tendenda de b “inracionalidad”
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ABSTRACT

I the peesent wark Richard Posner makes 2 critique of the Behavioral Economics & a response of the artide “A Betawon Approoch Lo
Law and Ecoomics”“ wrete by Chrstine Jolls, Gass R. Sunstein and Richard Thaker; this by analyzing their methedelogy and principal bass,
arder to confirm that Rational (haice Theorey and the standard Economics et us solve, with mose strong thearetical arguments and without
contzadictions, the problems and guestionings seggested by the new “rratonality” tendeacy.
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I. INTRODUCCION

Jolls, Sunstein y Thaler (en adelante,
"JST*) desean utilizar las ideas de la Economia
del Comportamiento para mejorar el Analisis
Econdmico del Derecho, el cual creen que esta
en desventaja por su compromiso de suponer
que la gente es siempre racional’, Los editores
de la revista Review me sugirieron comentar el
articulo de JST, de hecho porque me identifico
con las ideas de la Economia de la Eleccion
Racional. Debido a que JST aclaman con algo
de justicia que los economistas y los abogados
de pensamiento econémico nunca dejan en
claro qué significa "racionalidad’, aclararé preli-
minarmente qué quiero decir con esta palabra:
escoger los mejores medios para los fines del
elector. Por ejemplo, una persona racional
que quiera mantenerse caliente comparard los
medios alternativos que esta conoce para per-
manecer asi en términos de costo, comodidad
y otras dimensiones de utilidad e inutilidad, y
de acuerdo a ello escogera el medio mas efi-

1. Nota agregada por el traductor

ciente para logrario con el mayor margen de
beneficio sobre costo, ampliamente definido.
La eleccion racional no necesariamente es una
eleccion consciente. En realidad, las ratas son
tan racionales como los seres humanos cuando
la racionalidad es definida como el logro de ob-
jetivos propios {en el caso de las ratas, sobrevivir
y reproducirse} al menor costo.

Sin duda, la definicion que he dado carece de
precisién y de rigor. Sin embargo, al menos
es suficientemente buena para mencionar la
diferencia que existe entre el enfoque de la
Economia de I3 Eleccion Racional y la Economia
del Comportamiento,

No me cabe duda que hay algo en la Economia
del Comportamiento, y que el Derecho puede
beneficiarse de sus ideas’, Los fenomenos que
JST discuten y documentan sobre Ia categoria
de la Economia del Comportamiento son rea-
les, y al menos algunos de ellos desafian los
modelos mas simples de |a Eleccion Racional. El

2. Cfr:JOLLS, Christine: SUNSTEIN, Cass R; v, THALER, Richard. " A Behavioral Approach to Law and Economics” Stanford

Law Review N* 50, 1998, pp. 1471,

3, Para un ejemplo llustrativo reciente que no es ctado por JST, vease: GARVIN, Larry T. “Adequate Asswance of
Perfarmance: Of Risk, Duvess, and Cognition” Ef: Universidad de Colorado Law Review, Num, 69, Vol 71, 1998, pp.
140-174. Para una util encuesta sobre Economia Conductual, que difiere de ka opinidn de JTS en tanto no resalta
las aplicaciones legales, véase: RABIN, Matthew. "Psychology and Economics”, Enc Journal of Economic Literature.

Num 36. Vol 11. 1998,
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articulo en si es impresionante, licido, plausible
en sus rangos de referencias, y en muchas partes
ingenioso, Un resumen util y extenso de |a lite-
ratura existente; es el primer articulo que trata
de relacionar la Economia del Comportamiento
en su conjunto con el Analisis Economico del
Derecho. Los puntos mas fuertes del articulo
son, sin embargo, evidentes por si mismos, por
lo que me concentraré en lo que parecen ser
sus debilidades.

JST sobre-argumentan el asunto. Esto ocurre
principalmente por una falla en cuanto a es-
pecificar claramente cudles son los dmbitos
tanto de la Economia del Comportamiento
como de lo que JST llaman el Analisis Econo-
mico del Derecho "convencional’, Algunas de
las ideas de la Economia del Comportamiento
forman parte del Analisis Economico del De-
recho, que tiempo atras abandono el modelo
del sujeto hiper-racional, sin emociones, anti-
social, egoista en exceso, hombre (o mujer)
no planificador; que pareciera JST atribuyen
al mismo en algunas partes®, Otros puntos
que tocan son nuevos calificativos para viejos
desafios del modelo econémico del compor-
tamiento que en ningdn sentido deben algo a
la Economia del Comportamiento. Otros estan
mejor explicados por referirse a considera-
ciones evolutivas de no juegan rol alguno en
la Economia del Comportamiento, al menos
como es concebido por JST®. Otros son solo
argumentados débilmente. Y, a pesar de la
extension del articulo, l1a gama de doctrinas
Juridicas, instituciones y procesos discutidos,
este es exiguo en comparacion a la enrique-
cedora discusion del Analisis Econdmico del
Derecho Pre-conductual. El articulo es una cri-
tica de los esfuerzos de los economistas para

enriquecer el modelo de la eleccién racional,
esfuerzos que el articulo describe como ad
hoc, a pesar de que su propio enfoque es ad
hoc; y aunque se enorgullezca de un rigor
empirico y predecible exactitud, es deficiente
en ambas cualidades. Estas son deficiencias
remediables, que sin embargo, espero en un
futuro trabajo sean remediadas por ellos o por
otros estudiosos,

De hecho JST no nos dicen lo que significa la
*Economia del Comportamiento”, Pero implicita-
mente lo definen negativamente: es Economia
sin |a asuncion de gue los sujetos tienden a
maximizar de manera raclonal sus satisfaccio-
nes. Su relacion con |a Economia estandar es,
por lo tanto, parecida a la relacion de la geome-
tria No Euclidiana y |2 Euclidiana, aunque con la
importante diferencia de que la Geometria No
Euclidiana es tedricamente tan rigurosa como la
Geometria Euclidiana, mientras que la Economia
del Comportamiento es, como veremos mas
adelante, anti-tedrica.

Il. LASTRES "LIMITACIONES™Y LA INTERFAZ
ENTRE ECONOMIA Y PSICOLOGIA

1. Racionalidad Limitada.

La Economia del Comportamiento rechaza la
suposicion de que las personas son maximiza-
doras racionales de la satisfaccion preferente, a
favor de premisas sobre “racionalidad limitada’,
la“fuerza de voluntad limitada’, y el "auto-interés
limitado®. El primero, y mas familiar, de estos
términos se refiere al hecho de que las perso-
nas tienen particularidades cognitivas que les
impiden procesar la informacion racionalmente.
Este fendmeno es distinto al de la informacion

4. El término “hombre racional” no pretende reflejar un género. Bl Analisis Econdmico del Derecho, como el Analisis
de Derecho es general, asume que las mujeres cuentan con el mismo grado de racionalidad que los hombres.

5. Cabe senalar quo ¢l profesor Coase, quien JST apropiadamente consideran como el principal fundador del Andlists
Econdmico del Derecho “comvencional” (del cual el Teoremas de Coase e5 de hecho 1a pledra angular), rechaza el
modedo econdmico tradicional del ser humano como maximizador racional de sus satisfacciones. Cfr,: COASE,
Ronald H. “The firm, the market, and the faw: essays of the institutional structure of production” 1988, COASE, Ronald
H. “The New (nstitutional Economics” En: Institutional & Theorical Economics N* 140, 1984, pp. 229-231,

6. Esta calificacion estd implicita en todo Jo dicho en este comentano sobre by Economia Condductisal, No estoy
familiarizado con toda la gama completa de literatura sobre Economia Conduciual,
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positiva de los costos. El dltimo fendmeno de la
Teorla de la Eleccidn Racional convencional no
es dificil de asimilar. La racionalidad no implica
la omnisciencia. Ciertamente, seria profunda-
mente irracional pasar todo nuestro tiempo en
la adquisicion de informacion.

Las particularidades cognitivas que trazan li-
mites en la maximizacion racional incluyen la
heuristica de la disponibilidad, el optimismo
desmedido, la falacia del costo hundido, 12
aversion a la pérdida, los efectos de encuadre,
todos claramente explicados por JST. La eviden-
cia de la existencia de estas particularidades (y
mas ampliamente, si bien de manera menos
interesante, por el abundante pensamiento
negativo) es considerable, y una parte especial-
mente persuasiva de su articulo muestra que las
particularidades deben tomarse en cuenta en
el disefio de un programa efectivo de informa-
cion publica, aunque realmente pienso que JST
cometen un error en su discusion sobre estrate-
gias de informacion. Ellos recomiendan, como
meétodo efectivo de disuadir el comportamien-
to Ilicito, hacer que el cumplimiento de la ley
sea “altamente visible’, como por ejemplo por
medio de la sustitucion de multas de parqueo
convencionales por otras “grandes, brilfantemen-
te coloridas, que indiguen “INFRACCION " en letras
grandes en la ventana lateral del conductor”’,
De hecho esta es una estrategia disuasiva ries-
gosa. Suponga que el policia multa sélo a uno
de cada cen infractores. La baja probabilidad
de ser multado seria resaltada por la ampliada
visibilidad de la multa. Preguntese a si mismo:
(La persuasion seria ampliada o disminuida si las
autoridades encargadas del cumplimiento de
la ley informaran al publico de la probabilidad
real de que un delito cometido resulte en una
detencién, enjuiciamiento, y condena?

Un problema mayor es |a falla de JST en distin-
quir entre los impedimentos para despejar el ra-
zonamiento instrumental y las preferencias que
nosotros, observadores iluminados, podemos
pensar son tontas. Tome el caso de una persona

que comeria una langosta con satisfaccién si es
que no |a ve antes cuando estaba viva, perosia
esta persona le pidieran elegir una langosta de
una pecera de langostas perderia su apetito por
esta. JST dirian que la mente de esta persona ha
sido nublada por la heuristica de la disponibili-
dad. Pero una interpretacion alternativa es que
esta persona simplemente tiene preferencias
distintas para dos bienes diferentes: una es
una langosta vista unicamente después de
que ha sido cocida, y la otra es |a langosta vista
antes, cuando viva, y también después. Estos
son diferentes bienes, en el mismo sentido que
cuando un bien es presentado en un lindo papel
de regalo es diferente a cuando un bien que es
presentado en una bolsa de papel marrén. No
hay fundamentos para calificar de irracional la
diferencia en las preferencias con respecto atal
par de bienes (aunque una critica ética puede
ser posible, como los defensores de los derechos
de los animales nos recuerdan)- o para descar-
tar la diferencia como producto de la“emocion”,
Cuando la gente reacciona con miedo a una
pelicula de terror, podriamos estar tentados a
decir que estan siendo irracionales, porque la
pelicula solo nos hace creer que algo ocurre.
Pero las preferencias no se pueden separar de
la emocion, o la emocion de su estimulo, y de
esta manera el razonamiento instrumental no
puede pensarse impregnado con irracionali-
dad simplemente porque una meta frecuente
de tal razonamiento es una preferencia que no
tendriamos si no fuéramos seres emocionales.
La manera de distinguir entre una verdadera
particularidad cognitiva y una preferencia lle-
vada por la emocion es cuestionarse: si usted le
muestra a una persona la “irracionalidad” de su
actuar, jesta la cambiaria o al menos admitiria
que ha sido irracional? Obviamente nada haria
a la preferencia por peliculas de terror sefalar
que estas solo estan hechas para hacernos creer
que algo ocurre; la gente que las ve ya lo sabe.

Ademads, el hecho de que |a gente no siempre
es racional, incluso de que algunos son irracio-
nales la mayor parte de o todo el tiempo, no

7. JOLLS, Christine; SUNSTEIN, Cass R.; y, THALER, Richard. Op. Cit, p. 1538,
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es en si mismo un rete para la Economia de la
Eleccion Racional. Muchas personas tienen un
miedo irracional a volar. Es un miedo irracional,
lo admito, mas que s6io una aversion que tal
Vez no compartimos, porque las personas que
lo albergan creen que es irracional. Saben que
las alternativas de transporte terrestre son mas
peligrosas, y sobre todo quieren evitar morir;
incluso asi eligen la forma més peligrosa. Su
arrepentimiento, verglienza, y enojo consigo
mismos diferencian su caso de las personas
que gustan de las peliculas de terror, Pero su
irracionalidad no anula el anélisis econémico
del transporte, aunque esto muestre por qué
el costo pecuniario y de tiempo, y los indices
de accidentes, tal vez no expliquen la completa
diferencia entre la demanda de transporte aéreo
y la demanda por sus sustitutos. Una preferencia
puede ser tomada como un hecho, y el analisis
economico procede como de costumbre, inclu-
so si 1a preferencia es irracional,

El hecho de votar, uno de los propios ejemplos
de JST sobre comportamiento irracional, puede
ser analizado de manera similar. Votar es irracio-
nal {por lo menos cuando se le ve como un acto
instrumental) porque cuesta algo (principal-
mente tiempo) votar, e incluso no hay beneficio
que compense al elector individual porque vir-
tualmente ninguna eleccion es decidida por un
voto. Pero considerando el deseo de votar como
un hecho, el economista puede responder pre-
guntas importantes sobre el comportamiento
de votar. Estas preguntas incluyen por qué los
mayores votan mas que los jovenes, por qué la
gente jubilada vota mas que los desempleados
(aun cuando ambos grupos parecen tener un
costo de tiempo bajo), y por qué el numero de
votantes es mayor cuando la eleccion es mas
cerrada®. No es porgue el voto de uno vaya a
hacer la diferencia -incluso las elecciones ce-
rradas no se definen por un voto- es porque los
costos de informacion son menores cuanto mas
publicidad genera una contienda electoral, y las
elecciones cerradas generan mas publicidad
que las de un solo partido,

2. Fuerza de voluntad limitada.

Este término es un re-etiguetado de la debi-
lidad de voluntad. (Tal vez JST han adjuntado
la palabra "limitada” a cada una de sus tres
categorias con el fin de crear |a apariencia de
gue su articulo estd ciertamente proponiendo
un marco de analisis “unificada”). Muchos de
nosotros hemos experimentado |3 sensacion
de debatirse entre dos "yo" -el"buen yo* quien
tiene en mente nuestro bienestar a largo plazo
y el “mal yo" de vista corta-y del "mal yo" ganan-
do al menos que se hagan esfuerzos vigorosos
para frustrarlo. Se dice que el descuento hiper-
bdlicoilustra el funcionamiento de la debilidad
de la voluntad, aunque igualmente puede ser
bien entendido en términos de costos de infor-
macion, Un"descontador” hiperbolico aumenta
sutasa de descuento mientras los costos o be-
neficios que esta descontando se vuelvan mas
inminentes. Por ejemplo, si me pregunta si yo
preferiria tener $1,000 en el ano 2010 u $800
en el ano 2009, casi con certeza diria $1,000
en el 2010. Pero si me pregunta si yo preferiria
tener $800 hoy o 51,000 dentro de un ano, yo
podria muy bien decir $800 ahora, Y esto me
marcaria como “descontador” hiperbdlico, Tal
vez |a razén para las diferentes reacciones sim-
plemente sea que carezco de una concepcion
clara de mis necesidades de consumo de aqui
a mas de una década. No puedo imaginar que
podria hacerme pagar en efecto una tasa de
interés enorme para reasignar los consumos
del 2010 al 2009. El hecho de que el conoci-
miento y la imaginacién son “limitados” sélo
muestra, lo que ningdn economista de eleccion
racional duda, que los costos de informacion
son positivos.

No dudo que haya tal cosa como la debilidad
de voluntad, adn si un “descontador” hiperbo-
lico no sea un buen ejemplo de aquello. Pero
a diferencia de las particularidades cognitivas
{"racionalidad limitada®), esta puede ser analiza-
da dentro del marco de la Teoria de la Eleccién
Racional’. Esto es cierto incluso en aquellos

8. Crf: POSNER, Richard A. Aging and old age. 1995, pp. 148-152.
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casos que no pueden ser referidos por la difi-
cultad de eleccién que enfrenta el individuo,
Podemos debatirnos entre rumbos de accion
alternativos motivados por la incertidumbre.
Esto no plantea, en absoluto, algun descon-
cierto para la Teoria de la Eleccion Racional. Lo
que plantea desconcierto es el rechazar tener
chocolates en la casa por el miedo a no ser capaz
de vencer fa tentacion. Explicar tal comporta-
miento en términos de eleccion racional puede,
sin embargo, ser posible, pero tal vez requiera
abandonar una suposicion tacita de muchos
analisis econdmicos ~-que el yo es una unidad- a
favor de una concepcién de una persona como
el lugar de diferentes "yo". Todos los "yo" son
racionales pero tienen preferencias inconsisten-
tes. Son ejemplos, un “yo” joven versus un “yo"
viejo, con el primero reticente a ahorrar dinero
para que el ultimo pueda disfrutar de un nivel
elevado de consumo; un “yo" antes de sufrir un
accidente reticente en gastar demasiado en un
seguro de accidentes versus un “yo" luego del
accidente que hubiera querido que el "yo" de
antes del accidente comprara muchos seguros
de accidentes; y en el caso del chocolate, un "yo"
orientado al presente que vive para el momento
y un “yo"orientado al futuro ™. (El Gitimo ejemplo
esta relacionado con el primero). La suposicion

de un “yo" unitario no es inherente en el con-
cepto de racionalidad usada en Economia; es
simplemente una suposicion conveniente en
muchas de las situaciones que los economistas
analizan, JST no discuten la aproximacion de los

“multiples yo"

Este es un ejemplo de |a tendencia de JST a
renunciar a la Economia de la Eleccion Racio-
nal muy pronto''. Otro es su observacion que
porque una eleccion aleatoria en una situacion
de escasez generaria una pendiente negativa
en la curva de demanda, “una demanda con
pendiente negativa no es evidencia a favor de
optimizar modelos™* Error. Los compradores
no eligen aleatoriamente. La racionalidad es la
unica explicacion razonable para sus reacciones
ante los cambios en precios relativos. El signi-
ficado real de la aleatoriedad en la Economia
de |a Eleccion Raclonal esta en una explicacion
mas profunda del por qué la Economia puede
admitir gran parte de los comportamientos irra-
clonales sin perder la fuerza predictiva. Muchas
de las preguntas que los economistas hacen
conciernen el comportamiento global antes del
individual, por ejemplo el efecto en la cantidad
de cigarrillos comprados tras el incremento de
la tasa e impuesto en cigarrillos, no el efecto del

9. Como es conocido por Rabin: RABIN, Matthew . Og. Cir, p. 39-40.

10, Para un ejemplo ver: SCHELLING, Thornas C, “Seif-Cammand in Practice. in Palicy, and in @ Theary of Rational Choice:

1.

12,

En: American Economic Review N” 96, Mayo 1984, Papers & Proceadings of the Ninety - Sixth Annual Meeting of the
American Economic Association. POSNER, Richard A. "Are We One Self or Mutiple Selves? Implications for Law ond

Public Poficy”. En: Legal Theory N* 3. 1997, p. 23.

£sta tendencia es comun entre los economistas conductuales. Agud un ejemplo de Rabin: “Un awnenta def
salario nominal de § par ciento en un periodo de inflacian de 12 por ciento ofende el sentido de justicia de la gente 7%
menos que en un periodo de no inflacian”. RABIN, Matthew, Op. Cit., p. 36. La gente sabe que no todos los salarios
S0 incrementardn por la tasa inflacion ~ta inflacion genera problemas econdmicos, y solo con una indexacion
perfecta los salarios reales siguen sendo inafectados por él, Por lo que el fracaso en &l aumento de un salarlo
por la tasa de inflacion no implica necesarlamente una critica al trabajo personal. Pero un corte significativo del
salario de manera repentina es con frecuencia una sefal de insatisfaccion con el trabajo de un empleado, y por
ello genera ansiedad o resentimiento. Asi, las reacciones diferentes en las dos situaciones son absolutamente
racionales y faciimente explicables.

JOLLS, Christine; SUNSTEIN, Cass R: y, THALER Richaed, Op Cit. p. 1482, La referencia o3 a BECKER, Gary 5.
“Irrational Behaviar and Economic Theory™. En: Journal of Political Economy. Num. 1. Vol. 70. 1952, pp. 4-9, reinpreso
en: BECKER, Gary S. The economic approach 1o human behiavior. 1976, p. 153. B argurnento de Becker es que los
consumidores tienen presupuestos limitades, y por ello, compraran en promedio menos bienes caros porgque
una cantidad fija de dinero no podnia servie para comprar muchos de elios. Sin embargo, Becker no sugind que la
mayoria de consumidores son irracionales o que fendmenas econdmicos blen certificados distintos a una curva
de demanda de mercado con pendients descendiente, como la tendencia de los procios de los mismaos bienes a
Iqualarse, podrian explicarse sin asumir rackonalidad,
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incremento en los impuestos al Sr. Fumador de
Cigarrillos A o a la Sra. Fumadora de Cigarrillos
B. Suponga que el incremento del impuesto es
del dos por ciento y los fumadores racionales
responden reduciendo sus compras de cigarri-
llos en un promedio del uno por ciento mientras
que los irracionales responden aleatoriamente
-algunos reducen sus COmpras en un cincuenta
por ciento, algunos de hecho incrementan sus
compras, y asi sucesivamente, Si la distribucién
de estos comportamientos aleatorios tiene el
mismo significado que la reaccion al impuesto
del fumador racional, el efecto del impuesto en
la cantidad demandada de cigarrillos seria idén-
tico al que resultaria si todos los consumidores
de cigarrillos fueran racionales. Y esto es cierto
sin importar qué fraccion de los consumidores
de cigarrillos es irracional.

Comenzamos a ver que la Economia de la
Eleccion Racional es mas solida de lo que JST
creen, y aqui otro ejemplo. Ellos afirman que
los analistas economicos del comportamiento
auto destructivo, como la adiccion a las drogas
y el sexo inseguro, usan la racionalidad “para
simplemente querer decir que las personas eligen
lo que prefieren™"* y que esto muestra que la
Economia de la Eleccion Racional no puede
lidiar con tal comportamiento. No es asi. Los
analistas econdmicos a los que JST se refieren
asumen que |a gente no quiere volverse adicto
o contraer SIDA. Su andlisis explora las condi-
ciones bajo las cuales los costos de este tipo de
comportamiento, elevados como son, se ven
sin embargo compensados por los beneficios
percibidos. Ellos deducen de la Teoria de la
Eleccion Racional, y luego las ponen a prueba
empiricamente, hipotesis nada intuitivas sobre
estos comportamientos poco convencionales.
Un ejemplo de tal hipotesis es que la elasticidad
del precio a largo plazo en bienes adictivos es

alta, mientras convencionalmente se cree que
es baja, porque un adicto racional espera que
su consumo del bien adictivo incremente con
el tiempo, y por lo tanto un incremento del
precio tiene un gran efecto a largo plazo en
sus gastos'', Otro ejemplo es la hipotesis de
que la epidemia de SIDA incrementara la tasa
de embarazos no deseados induciendo una
sustitucion racional de condones (los cuales son
buenos profilacticos contra la enfermedad pero
son anticonceptivo mediocres) por la pastilla (la
cual es un excelente anticonceptivo, pero no
profilactico)'®.

La adiccion, sea al crack o al sexo inseguro, es
una debilidad de voluntad escrito en grande;
incluso los economistas pueden moldearlo en
términos de eleccion racional. Esto muestra que
la mera existencla de irracionalidades enfatiza-
das por la Economia del Compaortamiento no
necesita arruinar a la Economia de la Eleccion
Racional,

3. Interés propio limitado.

Por este, JST se refieren a que veces las personas
actuan sin motivos {concisamente, para JST,
por “justicia”) que no parecen explicables por
el término interés propio limitado (*bounded
seff-interest”), incluso en el sentido, que ahora
es convencional en la Economia de la Eleccion
Racional, en el cual un acto altruista puede con-
siderarse como de interés propio. Todo lo que es
requerido para entender al altruismo como una
forma deinterés propio racional es la suposicién
de utilidades interdependientes. Si su bienestar
entra de manera positiva en mi funcion de uti-
lidad, entonces podré incrementar mi propio
bienestar mientras incremento el suyo; y sientra
negativamente, entonces podré incrementar mi
bienestar mientras reduzco el suyo. JST no estan

13, JOLLS, Christine; SUNSTEN, Cass R y, THALER, Richard. i, p. 1468,

14, Cfr: BECKER, Gary S; GROSSMAN, Michael; y, MURPHY, Kevin M. ‘Rational Addiction and the Effect of Price on
Consumprion” En: American Economic Review N° 103, Mayo 1991, Papers & Proceedings, p. 237, reinpreso en

BECKER, Gary S. Accounting for tastes. 1986, p. 77.

15, Cfr: PHILIPSON, Thomas J. y POSNER, Richard A."Sexunl Sehavior, Disease, and FertiVty Risk” Ene Risk decision & pol

'Y 91.19%6.

Eleccidn racional, Economin de! Comportamienta y Derecho

-

<

—-—

U

w

G

w

w

DERECHD

Y ECONOMIA
CONDUCTUAL

FENOMENOS QUE INFLUYEN EN EL DERECHO

ADVOCATUS |31



Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecha de 1a Umiversidad de Lima

ADVOCATUS 111

~nN

interesados en el altrulsmo, positivo o negativo,
en @l sentido de utllidades interdependientes;
eso pertenece al dominio de |la Economia de |a
Eleccion Racional. Ellos estan interesados en los
casos en los que una persona hara algo por otras
personas -o en contra de ellas- porque piensa
que es lo justo.

La agrupacion de este fenomeno con las par-
ticularidades cognitivas y la debilidad de vo-
luntad es evidencia para mi posicion respecto
a que la Economia del Comportamiento es lo
negativo de la Economia de la Eleccion Racio-
nal -el residuo del fenomeno social que no se
explica mediante éste, JST no intentan vincular
su postulado de que la "justicia’, la cual, como
he hecho notar, definen en términos de regla
de oro (se amable con los amables, y antipatico
con los antipaticos), es importante para algunas
personas algunas veces, junto con su postulado
de que la gente tiene dificultad para procesar
algunos tipos de informacion y subordinar los
intereses de corto plazo a los de largo plazo,
Estas son discapacidades o insuficiencias; actuar
acorde con nociones de justicia es una forta-
leza, JST no establecen una relacion logica u
otras relaciones entre las tres afirmaciones que
definen a la Ecanomia del Comportamiento.
Las particularidades cognitivas pertenecen a la
Psicologia Cognitiva, la debilidad Ia de voluntad
a la Psicologia de la Neurosis y otras alteraciones,
y la justicia a la Psicologia de la Moral,

El proyecto de JST seria mas claro, aunque aun
no seria tedricamente coherente, si hubleran
titulado su articulo: "Una Critica Psicologica del
Anadlisis Econémico del Derecho”. Porque no
cuentan con una teoria economica para opo-
ner frente a la Teoria de la Eleccion Raclonal.
Yo habia sugerido que la Teoria de la Eleccion
Racional podria tener algo que decir acerca de
la debilidad de la voluntad, y estamos a punto
de ver que esta tiene algo que decir acerca
de la justicia en el sentido de la regla de oro y

tambien acerca de una de las particularidades
cognitivas (la falacia del costo hundido o “the
sunk-costs fallacy”). Sobre ambas, debilidades
de la voluntad y particularidades cognitivas,
la pregunta obvia para el economista es como
la competencia en los mercados financieros y
otros, falla o tiene éxito "tratando” estos defec-
10S en nuestras percepciones, entendimientos,
y acciones; la analogia seria a la Economia de
la Salud. Un estudio psicologico de mercados
podria llamarse un estudio economico; la eco-
nomia puede defnirse por su tema asi como
por su aproximacion, Pero asi como el Andlisis
Economico estandar del Derecho, el ambito de
JST es mucho mas amplio que los mercados. Si
hay alguna teoria en su aproximacion, no es una
teoria economica. Ellos adoptan una aproxima-
cién psicologica para fendmenos que son tan
socioldgicos y psicoldgicos como econdmicos,
pero aun asi denominan su aproximacion como
econdmica. Es como si pensaran que la Econo-
mia es la Unica ciendla social, lo que de ser cierto
significaria que cualquier critica cientifico-social
hacia la Economia deberia ser por si misma
parte de la Economia. Esto es un complemento
considerable para la Economia, pero el articulo
seria mas facil de entender si fuera ofrecido al
lector como una contribucion al Analisis Psico-
logico del Derecho en vez de una contribucion
al Analisis Economico del Derecho.

Il. LA CUESTION DE LA TEORIA

La Imagen que JST nos muestra con las tres
“limitaciones” es la de una persona que tiene
problemas para pensar con claridad © que no
se preocupa por el futuro, pero quien al mis-
mo tiempo es impulsado por 1a preocupacion
de ser justo con otras personas, incluyendo a
completos extrafos. Esta puede ser la figura
psicologicamente realista de la persona prome-
dio", y responde 3 la familiar denuncia de que
el "hombre econdmico” es irreconocible en la
vida real. Pero en la Teoria de las Decisiones, la

16, Este es el concepto implicito del liberalismo moderno sobre la persona y & bien promedio, pero inepto, y por
ambas 1azones NO MUy reCeptive & iNCenivoes, aunague quizés sea algo plastico. La visidn implicita conservadora
de [a persona promedio, en contraste, &5 que esta &5 competente paro maia; por lo tanto, los conservadores

enfatizan los Incentivos y las limitaciones.
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precision descriptiva es adquirida con un precio,
el precio de perder la capacidad de prediccion.
El economista de la eleccion racional prequnta
qué es lo que un "hombre racional” haria en de-
terminada situacién'’, y usualmente 13 respuesta
es bastante clara y puede ser comparada con un
comportamiento real para ver si se confirma la
prediccion. A veces no se confirma -y entonces
tenemos a la Economia del Comportamien-
to. Pera es profundamente confuso lo que el
*hombre conductual”haria en una determinada
situacion. El es una mezcla de capacidades e
impulsos racionales e irracionales. El podria no
hacer nada. JST no tienen ni una explicacion
causal del hombre conductual ni un modelo de
su estructura de decision.

La nebulosidad de su concepto dominante
despierta todo tipo de preguntas, ;Las particu-
laridades cognitivas disminuyen mientras los
costos de ceder antes ellas aumentan? Si asi
sucede, ;por qué? ;la debilidad de voluntad va-
ria entre las personas?, y, otra vez, si asi sucede,
ipor que? ;JST creen que su propio analisis es
danado por las particularidades cognitivas o las
debilidades de la voluntad, o impulsado por un
sentido de justicia, o de resentimiento a ser tra-
tado injustamente?'" Si asi no sucede, ;por qué
no? ;y las particularidades son curables? jlas
debilidades de la voluntad son curables? (No si
estos problemas pueden ser evadidos, como en
mi ejemplo del chocolate, sino sl estos pueden
ser resueltos para que las personas no estén
mas afligidas por las deformidades cognitivas
o la falta de voluntad') ;por qué JST parecen
optimistas frente a la idea de que un grupo de
expertos cargados con regulaciones de riesgos
para la sequridad y salud podrian estar libres

de particularidades cognitivas y debilidades
de voluntad, y que los conceptos de justicia de
estos expertos podrian alinearse con el interés
publico? jporque JST tratan a los politicos como
simples maximizadores de la probabilidad de
ser reelegidos?

Estas preguntas se hacen urgentes y misterio-
sas bajo la sub-teorizacion de la Economia del
Comportamiento. Es sub-teorizacion porque su
caracter residual y, en consecuencia, puramente
empirico. La Economia del Comportamiento
esta mas definida por su materia que por su mé-
todo y su materia es simplemente un conjunto
de fenémenos que los modelos de la eleccion
racional (o al menos el mas simple de ellos) no
explican. No seria razén para sorprenderse si
muchos de estos fenémenos resultaran no estar
relacionados entre si, tal y como si el conjunto
de cosas que no son comestibles para el hombre
Incluyeran piedras, hongos venenosos, truenos,
y el Teorema de Pitdgoras. Describir, especificar
y clasificar los fracasos empiricos de una teoria
es una actividad académica valida e importante.
Pero no es una teoria alternativa.

Tal vez JST pasaron por alto la distincion entre
una descripcion y una teoria porque confunden
explicacion con prediccion. Es facil formular una
teoria que explicaria, en el sentido de incorporar,
todas las observaciones dentro de su ambito,
sin importar lo anémalas que son desde otro
punto de vista. El truco es flexibilizar cualquier
premisa formulada en la otra teoria y convertir
en anémalas algunas de las observaciones. Las
rotaciones de las lunas de Jupiter eran anomalas
en la cosmologia medieval porque cada planeta
{(aparte de la Tierra, la cual no era considerada

17, Elsolo necesita ser rackonal respecto a una particular decision que lo confronte. Se asume que las personas que
tienen un gran miedo a volar responden racionalmente a los cambios en los precios de los pasajes, a pasar de que

&5 dificil dar una explicacion racional a sus miedos.

16, Rabin sefala que los economistas estén sujetos a la “polarizackon de la misma evidencia™ [“same-evidence
polanization”), una de las debilidades cognitivas, Cfr: RABIN, Matthew. Op, Cir., p. 27, N* 21. Bueng, fabin es un
economista, como o &5 Jolls y Thaler. En cambio, yo daré un ejemplo mds adelante sobre en qué parte JST parecen
haber sucumbido a la falacia retrospectiva, el cual es una particularidad cognitiva. Véase pie de pagina N" 41,

19, JST parecen curiosamente fatalistas sobee las particularidades y la debiliclad (esto podria ser porque elflos no
tienen teoria sobre da dande vienen estas cosas), Regresand a tratar este punto al final de mi comentario. Vdase

Seccion ViL

Eleccion racional, Economia del Comportamiento y Derecho

ESPECIAL

DIRECHO
¥ LCONOMW
CONIRICTUAL

FENOMENOS QUE INFLUYEN EN EL DERECHO

ADVOCATUS | 31



wdod de Lima

A Univers

Revista editada por alumnos de 1o Facultad de Derecho de

ADVOCATUS | 31

=8

un planeta, sino el centro alrededor de la cual
los planetas giraban) se pensaba atado a una
esfera cristaling, con la cual las lunas hubieran
chocado en sus rotaciones. La anomalia podia
desvanecerse asumiendo que la esfera era
permeable, 0 asumiendo (como el Cardenal Be-
llarmine hizo en su famosa disputa con Galileo)
que las observaciones telescopicas que dieron
a conocer las rotaclones de las lunas de Jupiter
eran un engano del diablo, Cualquiera fuera la
ruta tomada, la teoria modificada no generaria
alguna prediccion sobre los satélites planetarios;
todo lo que predeciria es que cualquier cosa
podria ser, podria ser. Igualmente, si la Teoria de
la Eleccion Racional choca contra algunos ejem-
plos de comportamiento irracional, el ejemplo
puede ser acomodado cambiando la teoria para
permitir el comportamiento irracional. Pero no
hay gran ganancia en el poder predictivo como
en el gjemplo cosmoldgico; en ambos casos, de
hecho, hay una pérdida.

Karl Popper, cuya filosofia ha sido altamente
influyente en la Economia™, sostuvo que la fal-
sabilidad era una caracteristica esencial de cual-
quier teoria cientifica Gtil. Si una teoria no puede
ser falsada, nl ésta ni sus predicciones pueden
ser validadas, porque todo aquello es por defi-
nicion consistente con una teoria. La teoria de
J5T parece peligrosamente cercana al abismo
de la infalsabilidad; tal vez haya caido en éste.
Cuando las personas actian racionalmente, JST
no tratan este hecho como una contradiccion de
la premisa sobre |a fuerza de voluntad limitada.
Cuando las personas resisten a las tentaciones,
y por consiguiente demuestran su fortaleza de
voluntad, esto no es tratado como una contra-
diccion de premisa sobre la fuerza de voluntad
limitada. Y cuando actuan de manera egoista,

esto no se considern como la contradiccion de la
premisa interés propio limitado, Si las personas
se volvieran mas racionales, esto sesfa atribuido
a que aprendieron las lecciones de la Economia
del Comportamiento, y entonces ello serviria
para mas para confirmar dicha premisa que para
refutarla. Asi, surge la pregunta, ;qué pasaria si
alguna observacion logra “falsar” |a teoria de
JST7 Si ninguna lo hiciera, entonces no tendrian
teoria, simplemente tendrian un conjunto de
desafios para los creadores de teorias, quienes
en instancias relevantes son economistas de la
eleccion racional y, estoy a punto de proponer,
biblogos evolutivos.

lil. LOS BIOLOGOS EVOLUTIVOS DE LA
JUSTICIA

"Justicia” es la palabra mas vaga en el idioma
Inglés pero el mas claro ejemplo de la falta de
ambicion tedrica de JST. Mucho de lo que dis-
cuten bajo esta ribrica, incluyendo el juego del
ultimatum, puede hacerse preciso, ser explicado
e incorporado, bajo una concepcion amplia de
racionalidad, con la ayuda de la biologia evolu-
tiva del altruismo positivo y negativo.

La biologia evolutiva ve al altruismo como un
atributo que promueve la aptitud inclusiva,
definido como la maximizacion de la cantidad
de copias del gen de uno, mediante la maximi-
zacion de la cantidad de criaturas que lo portan,
ponderada por |a cercania de la relacion’'. La
aptitud Inclusiva de un animal social como
el hombre es mucho mayor porque tiene la
tendencia a ayudar a sus parientes, y por elio
es plausible suponer que esta tendencia evo-
luciond como un mecanismo de adaptacion®,
En la era prehistorica en la cual nuestras pre-

20, Cfr.POSNER, Richard A The protiems of jurisprudence, 1990, p. 363.

21, Asl, en lguakdad de circunstancias. tener tres sobrinos (cada uno copla del veinticinco por ciento de tu gendtica)
contribulria de mayor forma a su aptitud inclusiva que tener un hijo (una copia del Gncuenta por ciento de tu
genétical, La calificacion, "en igualdad de circunstancias” es vital, Si sus sobrinos fuesen mucho menas propensos
A sobravivir 2 la edad reproductiva que su unico hijo, ellos contribuinan menos, al menos en el marco esperado,

en su aptitud inclusiva,

22, Cfr: ESSOCK-VITALE, Susan y MCGUIRE, Michael T. “Pracictions Derivied from the Theonles of Kin Selection and
Reciprocation Assessed by Anthropological Data™. En: Ethology and Soclobiology N 1. 1980, p. 233 (sefala gran
numero de estudios que indican que las personas ofrecen mas ayuda ‘no-reciproca’ a sus panentes que i sus no

parientes),
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ferencias instintivas se formaron, las personas
vivian en grupos pequenos aislados, Muchos de
los miembros de una comunidad habrian bien
sido parientes, o no parientes que tendrian lazos
afectivos muy cercanos (tales como la parejay
su familia), 0 al menos habrian tenido tratos muy
frecuentes ~o ciertamente muy continuos- cara
a cara. En estas circunstancias no hubiera sido
imprescindible tener una capacidad innata para
discriminar, por un lado, entre parientes y otros
intimos; y, por otro lado, a las personas -llamé-
mosles “extrafos”- con los cuales una no habria
tenido interacciones repetidas cara a cara”’,

Hoy en dia interactuamos con gran numero de
extranos. Sin embargo nuestros instintos son
facilmente burlados cuando son confrontados
con condiciones en las cuales los seres huma-
nos nunca tuvieron oportunidad de adaptarse
biolégicamente. Por esta razéon una fotografia
pornografica puede excitar sexualmente a una
persona o una pelicula violenta asustar a una
audiencia; por qué las personas pueden amar
a un hijo adoptado tanto como si fuera su
propio hijo bioldgico; por qué a las personas
les aterra mas las aranas que los carros y los
aviones que son formas de transporte mucho
mas peligrosas; y por qué los hombres no
claman ser permitidos a donar a los bancos
de esperma. Votar, donar a la caridad, y abste-
nerse de botar basura, en circunstancias en las
cuales estos comportamientos cooperativos
no son evidentemente recompensados ni su
desercion es sancionada, pueden llustrar una
instintiva, y como si fuera biologicamente
equivocada, generalizacion de la cooperacion
en las interacciones dentro de pequenos gru-
pos —en la cual el altruismo es recompensado

(por tanto, reciproco) y las fallas en la recipro-
cidad son castigadas- hacia Interacciones de
grandes grupos en los cuales los prospectos
de recompensa y castigo son tan escasos que
la cooperacion cesa de ser racional™,

El altruismo negativo es llustrado por la in-
dignacién que sentimos cuando alguien viola
nuestros derechos. La expresion extrema de esta
emocion es la pasion por revancha. Esto puede
parecer la antitesis del pensamiento racional,
pues implica la desobediencia a la orden del
economista de ignorar los costos hundidos,
de dejar el pasado en el pasado. No es que sea
irracional tomar represalia con el fin de impedir
la agresian; pero si la amenaza falla en impedirla,
llevar a cabo la amenaza sera a menudo Irracio-
nal. No importa cuanto dano le haga al agresor
acambio de lo que ha hecho con usted, el dano
que usted sufrio no sera anulado. Cualquiera
sea el peligro u otras cargas que usted asuma
con el fin de tomar represalias simplemente le
incrementaran el costo de la agresion inicial.
Pero si tomar represalias es en vano para el
hombre racional, esto hard que los agresores
sean mas propensos a no atacar al hombre
promedio -sino al hombre racional. Para el
conocimiento del agresor ese hombre racional
tratara lo pasado como pasado (o como dicen
los economistas, ignorara los costos hundidos)
y por lo tanto sera menos propenso a tomar
represalias que una persona menos racional.
Este calculo disminuira los costos anticipados
de cometer una agresion.

Lo que era necesario para la disuasion, y por
tanto para la supervivencia, en el estado de la
sociedad humana antes de que exista alguna

23 CIrz=MORGAN, Charles 1. “Natural Selection for Aftriism in Structured Populations” En: Ethology and Sociobiology N
6. 1985, p. 211 imodela la evolucion del comportamiento altruista mediante ka asuncion de que ¢l por altruismo
un sujeto solo ayuda a kos miembros de sus respectivos “danes”). MORGAN, Charles ). “Eskimo Hunting Groups,
Social Kingship, and the Possibility of Kin Selection in Humans®. En: Ethology & Sociobiclogy N 1, 1979, p. 83
(demuestra una larga correlacion entre la agrupacion soclal y el vinculo genéticol. Sin perjuicio de eflo, el anakisis
€5 cuestionado en: GIBBARD, Allan, Wise chaices, apt feelings: @ theory of normative judgment, N* 2, 1990, p. 258.

24 Od: BICCHIER, Cristina. “teamning to Cooperare” En: BICCHIERI, Cristing; JEFFREY, Richard; y, SKYRMS, Brian, The
dynamics of norms. 1997, p. 17 y 39. STARK, ODED. Altruisrm and beyond: an economic analysis of transfers and
exchanges within famifves and groups. 1995, p. 132, La generalizacion (de manera meno sgrandiosa, reconacimisnto
de patrones) parece una capacdad Innata y muy valiosa, pero por supuesto falible, del ser humano,

Elagcion racional, Economia del Comportamiento y Derecho

ESPECIAL

DERECHO
¥ LCONOMIA
CONDUCTUN

FENOMENOS QUE INFLUYEN EN EL DERECHO

ADVOCATUS |1



cho de la Universidad de Lima

Revista editada par alumnos de la Facultad de Der

ADVOCATUS |31

institucién formal legal o paolitica -antes de
ello era posible incluso hacer un compromiso
legalmente exigible para tomar represalias
en contra de un agresor- era el compromiso
instintivo a tomar represalias. Las personas
que estaban dotadas de un instinto para tomar
represalias habrian tendido a ser mas exitosas
en la lucha por supervivir que otras, A veces
tomar represalias termina en desastre; pero la
incapacidad de hacer creible una amenaza de
tomar represalias hacia gue una persona esté
practicamente indefensa en una sociedad pre-
legal, pre-politica. El deseo de tomar venganza
por dafnos reales o Imaginarios -sin calcular
los beneficios netos en el momento en que
se toma porque tal cdlculo reduciria, tal como
he sugerido, la credibilidad de la amenaza de
represalia e invitaria a la agresion, lo cual re-
duciria en cambio la aptitud inclusiva de una
persona- podria entonces haberse convertido
en una parte de la genética humana®, Tal vez
aqui se encuentre el origen bioldgico de la fa-
lacia del costo hundido, asi como |a explicacion
a algunos actos locos de violencia que suceden
en las socledades humanas incluso hoy en dia.

He contrastado al hombre racional con el hom-
bre vengativo, pero deberia ser evidente que
el contraste es superficial, que el verdadero
contraste es entre la racionalidad ex post y ex
ante. Tener un compromiso iInamovible de to-
mar represalia puede ser exante racional ya que
disminuye el riesgo de ser una victima de agre-
sion, aun asi, si el riesgo se materializa, entonces
actuar bajo el compromiso (esto es, ex post} se
volveria irracional. En otras palabras, una cierta
emocionalidad puede ser un componente de
la racionalidad, |a cual defino al inicio como un
medio adaptable a ciertos fines mas que como
una forma particular de raciocinio,

En este ejempio podemos ver cémo traer a
la biologia evolutiva dentro del cuadro -una
estrategia alternativa a aquella buscada por
JST- habilita al concepto de racionalidad a
extenderse para abarcar fendmenos {no sélo
la Justicia pero al menos a una de las particu-
laridades cognitivas, |a falacia de los costos
hundidos) que JST clasifican como irracionales.
Elios podrian objetar que mi discusion sobre el
altruismo y la venganza es un esfuerzo improwvi-
sado para salvar al modelo de 1a eleccion racio-
nal de la destruccion en manos de la Economia
del Comportamiento. Pero de hecho estas son
dimensiones de la racionalidad sobre |3s que he
estado escribiendo durante afos™,

Es necesario un paso mas para dar una expli-
cacion completa del concepto de justicia tal
como es usado por JST. Debemos considerar
por qué una persona puede indignarse no solo
cuando sus propios derechos son violados, sino
también cuando son violados los derechos
de otra persona. La clave es el altruismo (asi
el altruismo positivo reposa sobre la base del
altruismo negativo). Esto es facil de entender
en el caso de que la persona cuyos derechos
han sido violados sea un pariente o amigo
cercano. Pero esto opera incluso cuando se
trata de un extrano. Porque en ese caso el
fendmeno de “enganar al instinto” esta en
juegao y los sentimientos altruistas positivos,
a pesar de estar atenuados, que tenemos in-
cluso por completos extrafios engendran una
indignacién correspondiente si los derechos
del extrano son violados. Este andlisis puede
explicar lo que largamente ha desconcertado
a los filosofos de la moral -por qué nos indig-
namos mas ante un conductor que atropella
a un nino negligentemente que ante el mas
negligente conductor que por pura suerte no

25. Clr: HIRSHLEIFER, ). "Nevural Economy versu Pofitical Economy”, En: Journad of Sockal and Blological Structures N*
1, 1978, pp. 319, 332, 334, TRIVERS, Robert L “The Evolution of Reciprocal Altruism” Enc The Quartedy Review of

Biology N° 46. 1971, pp. 35, 49,

26, Crf: LANDES, William M, y POSNER, Richard A. “Aftruism in Low Economics™. Ery American Economic Review N” 90
Mayo 1978, Papers & Proceedings, p. 417. POSNER, Richard A “Retribution and Related Concepros of Punishment”,

En: The Journal of Legal Studies N° 9, 1980, p, 71,
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alcanza al niffo™. El instinto altruista es activa-
do en el primer caso pero no en el sequndo.
Somos afectados por la pérdida del nifo aun
cuando no es nuestro propio hijo.

IV. ELJUEGO DEL ULTIMATUM Y EL EFECTO
DE DOTACION

El juego del ultimatum™ es uno de los princi-
pales ejemplos de JST de lo que consideran
como los errores empiricos de la Economia de
la Eleccion Racional. La explicacion que ellos
dan del por qué el proponente ofreceria mas
que un centavo, aun cuando un rechazo a su
oferta haria que la persona que responde esté
en peor situacidn por ese centavo, es que el
propanente y el que responde comparten un
concepto de justicia’. Esta es sélo una etiqueta
al resultado del juego; el proceso que lo genera
se mantiene misterioso en su analisis, Podemos
progresar viendo el juego mediante el lente del
altruismo negativo. Para ganar algo jugando el
juego, el proponente tiene que hacer una oferta
lo suficientemente generosa para inducir a la
persona que responde a aceptar. Mientras esta
necesidad exista aunque el proponente tenga o
no algun sentido de justicia, no hay nada incluso
remotamente irracional -por consiguliente, nada
requiere que se explique algun concepto de jus-
ticia- sobre su oferta de mas de un centavo. Asi
que podemos olvidar al proponente y concen-
tramos en el que responde, y preguntar, *;Por
qué no tomaria el centavo?” Por la misma razon
por la que yo no besaria los ples del Profesor
Sunstein por §1,000. La oferta del centavo, para
el que responde, seria una senal de la conviccion
que tiene el proponente de que la persona que
responde tiene una suposicion baja de su pro-
pio valor, que estaria agradecido por las sobras,
que acepta ser maltratado, que no tiene orgullo,

ningun sentido de honor. Esta criatura débil de
espiritu es justamente quien en una sociedad
pre-politica, basada en la venganza habria sido
pisoteado por sus vecinos agresivos y, de este
modo privado de los recursos, le quedaria poca
descendencia. Los vecinos habrian abusado de
sus derechos porque habrian sabido que él no
tenia sentido de tener derecho alguno y era
demasiado reticente para actuar en defensa de
dichos derechos en cualquier evento. Es de los
vecinos agresivos que descendemes nosotros
los modernos, y revelamos nuestro orgulloso
legado genético en una amplia variedad de
entornos, uno de los cuales es el juego del
ultimatum. El propio juego muestra que este
legado continta siendo racional en una varie-
dad de casos -es lo que habilita a las personas
que responden en el juego del ultimatum, y
a sus homologos en situaciones analogas del
mundo real, a evitar la derrota completa, El
espiritu vengativo era la base del freno nuclear
que contribuyo, tal vez vitalmente, a mantener
la aparente paz mundial (0 al menos a evitar una
guerra mundial] por medio siglo. Esta es la base
de muchos reportes de crimen en situaciones,
que son comunes, en las cuales ni la victima del
crimen ni otro reportero potencial o testigo de
ello anticipa una ganancla egoista por reportar.

Me gustaria ver una serie de experimentos del
Juego del ultimatum en los cuales los propo-
nentes hacen las mismas ofertas a personas que
responden quienes se diferencian entre ellos
y de los proponentes en edad, sexo, ingresos,
y educacion, vistos como representantes de o
fuentes de diferencias en estatus, autoestima,
u otras relaciones plausibles del sentido de
orgullo que causa que los que responden en
el juego rechacen ofertas miserables. Tal vez
aprendamos cuan cercano corresponde el jue-

27, Cfr- WALLIAMS, Bernand. Making sense of humanity, and other phifosophical papers. 1995, p. 241. WILLIAMS,
Barnand. Moral luck: philosophical papers, 1981, p. 20 [analiza la interaccién entre la suerte u oportunidad y los

juicios morales).

28, Eljeqgo es simple. Se le da una cantidad de dinero a A. Este puede ofrecer que lo poco o mucho de dicha cantidad
que prefiera s B. 5i B acepta ln oferta, A se queda con e resto del dinero; si B la rechaza, ninguno se queda con

nada

29, JOLLS, Christine: SUNSTEIN, Cass R. y, THALER, Richard. Op. Cir., 1492,
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go del ultimdtum con la lucha de estatus entre
chimpancés y otros monos que se asemejan a
nUEstros ancestros los humanos primitivos.

Mencioné sefialar, pero no sugerir, que |a per-
sona que responde en el juego del ultimatum
estd persigulendo una reputacion de dureza
porque espera jugar otra vez con el mismo pro-
ponente. Ese seria un caso facil para el analisis
de la eleccion racional, El caso dificil es cuando
no hay un prospecto repetido del juego. En ese
caso la respuesta de rechazar una oferta insul-
tantemente baja es en un sentido estricto mas
emocional que racional, pero en un sentido mas
amplio racional porque la emocion que genera
es parte de un complejo emocional y cognitivo
que activa el hacer compromisos que son racio-
nales ex ante.

El efecto de dotacion esta relacionado con el
juego del ultimatum. Los unicos "derechos”en la
sociedad prehistorica habrian sido los derechos
de posesion, y entonces las personas que no
se aferraron a lo que tenian habrian estado en
desventaja. Esto puede explicar el experimento
de las tazas de café discutido por IST. El ejem-
plo en si mismo ilustra una particulandad, un
vestigio de una adaptacion racional hacia una
situacion desvanecida, aunque debo sugerir
una explicacion racional completa en breve.
El caso mas comun del efecto de dotacion es
¢l caso en el que el bien al que a uno le piden
desprenderse haya sido suyo por un largo tiem-
po, el cual puede entenderse directamente en
términos de la eleccion racional™, Para empezar,
cualquiera que posee un bien, exceptuando el
propietaric marginal, lo valora sobre el precio
del mercado, Esto implica que los duerios del
bien, como clase, lo valoren mas que como lo
hacen los no propietarios -si no lo hicieran,
lo venderian a los no propietarios. Una expli-
cacion mas profunda se basa en la idea de la

preferencia racional adaptativa -nosotros nos
adaptamos racionalmente a lo que tenemos, e
ncurrinamos en nuevos costos al adaptarnos a
algo nuevo. Una persona que queda ciega en
un accidente debe incurrir en costos para adap-
tarse a estar clego. Pero una persona ciega que
gracias a la negligencia de un doctor no logra
ganar su vista ya se ha adaptado a estar ciego,
asi que su pérdida de (posible) vista es menor
que la perdida de vision de una persona vidente.

Puede ser objetado que hablar de preferencias
adaptativas, como multiples “yo', viola la su-
posicion normal del economista de la eleccion
racional sobre preferencias estables, Pero obvia-
mente las preferencias de las personas cambian,
asi todos los economistas podrian referirse a ¢l
pero ordinariamente es facil y poco interesante
explicar un cambio en el comportamiento (por
ejemplo, una caida en la demanda de algun bien
como resultado del incremento de su precio
relativo} diciendo que las preferencias de las
personas cambiaron; que es como “explicar”
el comportamiento irracional diciendo que las
personas no siempre son racionales -1a cual es
una declaracion cierta, mas no util. Rechazar la
invocacion facil de los cambios en las preferen-
clas, no pone mas alla de los limites de la Econo-
mia |2 explicacion del por qué clertos cambios
indudables de las preferencias ocurren’”,

Encuestas sobre actitudes hacia parques na-
cionales y otras areas publicas recreacionales
revelan dramaticos efectos de dotacion. Al pre-
guntarseles cuanto dinero pedirian por vender
sus derechos a usar tales dreas, las personas
dan cifras mucho mas altas que cuando se les
pregunta cuanto ofrecerian para comprar tales
derechos. Esta disparidad no tiene por qué
considerarse irracional, Simplemente puede
reflejar 1as ausencia de sustitutos cercanos para
el acceso a los parques nacionales™, La ausencia

30.  Elandlisis que continda o5 esbozado en: POSNER, Richard, Economic Analysis of Law, Quinta Edicion. 1998, pp. 20,

95:96.

31.  Sobre la Economia de la formacion de preferencias, véase: BECKER, Gary. Accounting for tastes. 1996,

312 Cfr: LEVY, Daniel y FREDMAN, David, “The Reveng of the Redwoods 7 Reconsidering Property Rights and the Economic
Mocation of Natwal Resources”, Enc Universidad de Chicago Law Review N 61, 1994, pp. 493 -495,
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de un sustituto cercano a un bien implica que no
puede ser reemplazado faciimente si se plerde.
Y asi el propietario pide un precio mas alto para
desprenderse de este. Pero si no le pertenece, él
puede estar poco dispuesto a pagar un precio
alto por este porque no sabe de lo que se esta
perdiendo, desde la hipétesis de que nada que
le pertenece se |le parece.

Estos ejemplos no solo son mas importantes
que el juego de las tazas de café, sino que ade-
mas ofrecen un mayor entendimiento del com-
portamiento humano normal. En una Economia
moderna, la venta de bienes y servicios (aparte
de la mano de obra) es considerablemente pro-
fesionalizada. Muchos individuos, incluyendo
virtualmente a todos los estudiantes universi-
tarios -los principales sujetos experimentales
de la Economia del Comportamiento, que se
basa en experimentos de manera mucho mas
fuerte de lo que la Economia estandar lo hace~
son compradores mas no vendedores, Cuando
realmente tenemos algo que vender, usual-
mente vendemos a través de intermediarios, tal
como los agentes de bienes raices, en lugar de
hacerlo directamente con el consumidor final.
Las situaciones experimentales en las cuales a
los sujetos se les pide negaciar entre ellos son
artificiales, entonces no podemos confiar mu-
cho en que los resultados puedan generalizarse
a los mercados reales.

Si el efecto de dotacion tiene sentido desde
una perspectiva de la eleccion racional en una
variedad de escenarios del mundo real, el ejem-
plo de las tazas de café puede ilustrar nada mas
misterioso que la operacion del habito -la cual
no es Irracional, El comportamiento habitual
ocurre cuando el costo y el beneficio son de-
pendientes del tiempo; el costo esta relacionado
negativamente con el tiempo y el beneficio esta
relacionado positivamente al mismo*. No sélo
25 Menos costoso para uno cepillarse los dientes
luego de que cepillarse se ha vuelto habitual,
sino que dejar de cepillarse (tal vez en respuesta

a una evidencia convincente que de hecho era
malo para los dientes) haria que uno se sienta
Incomodo. Romper un hibito, como romper una
adiccion (un ejemplo extremo de habito), causa
sintomas de abstinencia, aunque en el caso de
un simple habito estos usualmente son leves y
fugaces. La formaciéon de un habito es una ma-
nera en la cual trabaja el "aprender haciendo™;
las tareas se realizan de manera mas rapida y con
menor esfuerzo cuando se vuelven habituales.
Si actuar en concordancia con el efecto de dota-
cion es racionalmente habitual por los ejemplos
del mundo real anteriormente mencionados (tal
como la preferencia racional adaptativa), este
puede explicar el resultado del experimento de
las tazas de café, aun cuando ese resultado sea
irracional si el habito es ignorado.

Mi analisis del juego del ultimatum y del efecto
de dotacion ha usado la teoria de la senaliza-
cion, la teoria del juego, y la economia de la
Informacion y del habito, pero todos estos son
elementos aceptados, y muchos familiares, en
los modelos de la eleccién racional, Por supues-
to, enriquecer el modelo de |a eleccion racional
corre un riesgo similar al de la Economia del
Comportamiento, el de explicar nada al explicar-
lo todo. En este contexto aun hay economistas
que se resisten a incorporar la aversion al riesgo
en la funcion de utilidad, Pero el éxito de los eco-
nomistas modernos en enriquecer el modelo
mas simple de la eleccidn racional, no sélo con
la aversion al riesgo y con la preferencia al ries-
go, sino también con altruismo, la preferencia
temporal, los costos de informacién positivos,
y el comportamiento estratégico y habitual, sin
sacrificar la falsabilidad, proveen |a base para el
optimismo acerca del poder y la resistencia de
la Economia de la Eleccién Racional.

Adn existe otro punto: la economia de la eleccion
racional hace que los analistas piensen mucho.
Enfrentados con comportamientos anomalos, el
economista de la eleccion racional, a diferencia
del economista del comportamiento, no respon-

33. BOYER Marcel. "Rational Demand and Expenditures Patterns under Habit Formation’ £n: Journal of Economic
Theory N" 31, 1983 El caso anverso -positivamente relacionado al tiempo, con beneficio negativo- es el del

aburrimiento.

Eleccidn racional

Economia del Comportamiento y Derecho

=
<
-—
v
w
o
w
w
EsICHO
¥ ECONOMLA
CORDOC UL

FENOMENOS QUE INFLUYEN EN EL DERECHO

ADVOCATUS |1



Revista editadas por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima

ADVOCATUS 131

8(

de, "Por supuesto, ;qué es lo que usted espera?”
Afligido, desconcertado, retado, destruye su
cerebro por alguna extension o modificacion
tedrica que acomodara la aparente anomalia con
la suposicion de raclonalidad. De estos esfuerzos
resultan los avances en la teoria econdémica enu-
merados en el parrafo anterior. Es posible que ¢l
mayor fruto de la Economia del Comportamiento
sea el estimulo que provee a la nueva y mejorada
teorizacion de la eleccion racional,

V. CRIMEN, OPTIMISMO, Y PARTO

Que JST hayan renunciado tan pronto a la teo-
ria de la eleccion racional se demuestra mas
a fondo en su discusion sobre los descuentos
de futuros castigos para criminales. Ellos creen
que tal descuento es hiperbdlico y que refuta el
acercamiento de la eleccion racional al crimen
y castigo. No estoy convencido, aunque por la
razon explicada anteriormente no considero el
descuento hiperbolico necesariamente incon-
sistente con |a racionalidad en algun evento.

Una peculiaridad en el castigo criminal, cuando
toma la forma de encarcelamiento, es que una
reduccion de su probabilidad no puede ser
compensada facilmente por un aumento en su
severidad. La Unica manera de incrementar la
severidad es aumentando el tiempo de prision
al final de una sentencia criminal, Si la sentencia
ya es larga, cualquier incremento en fa duracion
tendrd poco peso en los calculos del criminal,
simplemente por un descuento ordinario, no
hiperbdlico. Por ejemplo, prolongar la sentencia
a prision de veinte a veinticinco anos incremen-
taria su Inutilidad (en términos del“valor actual’,
esto es, lo estimado por el denunciado cuando
estd decidiendo si cometer un acto criminal que
lo expondria a tal castigo) por mucho menos del
veinticinco por ciento; en un rango de descuen-

to del diez por ciento, el Incrtemento sera soélo
del seis por ciento.

Pero estoy dispuesto a conceder que muchos
criminales son mas descontadores hiperbolicos
que simplemente descontadores ordinarios. Cier-
tamente creo que es probable, Porque debemos
considerar, ya que JST no lo hacen, los efectos de
seleccion de un sistema de castigos criminales.
Si el sistema esta disenado para impedir, enton-
ces los criminales -la parte de la poblacion que
no esta impedida- no sera una aproximacion
aleatoria de |a poblacién, asi como los lunaticos
no son una aproximacion aleatorla. Podemos
esperar que las personas que estan decididas
tengan caracteristicas peculiares, incluyendo,
en un sistema en el que el castigo toma la forma
de encarcelamiento, una indiferencia anormal
hacia las consecuencias futuras. Muchos de los
criminales no son muy inteligentes, y esto hace
que sea dificil para ellos imaginar sufrimientos fu-
turos, Esto no muestra gue un sistema de justicia
criminal deba ser disenado con |a suposicion de
que la poblacidn de criminales potenciales esta
dominada por descontadores hiperbélicos.

Lo que es cierto es que cualquier rango de
descuento personal™ mayor a lo necesario para
ajustar el nesgo de muerte es sospechoso desde
los puntos de vista mas limitados de la eleccion
racional, ya que esto implica una preferencia
arbitraria por el consumo presente sobre el
futuro. Pero esta orientacion al presente puede
ser analizada provechosamente en términos de
la eleccion racional, como sugeri anteriormente,
ya sea a través del concepto de multiples “yo” (el
*yo"del presente estd en control de las acciones
presentes de una persona, y desvaloriza el bien-
estar del "yo" futuro de una persona) o porque
los costos de Informacion dificultan imaginar
nuestro estado mental en el futuro™,

34, Este es un térming que utilizo para distinguir los rangos de interés, los cuales son una funcion no sole de las
preferencias de tiempo, el rlesgo de incumplimiento y 105 costos administrativos. sino también del aporte de
capital, desde rangos de descuento no monetarios. Los rangos de interes podrian ser elevados no porque 135
personas tienen una fuerte preferencia por el consumo presente frente al futuro, sina porque su capital era escaso

por razones no relacionadas.

35, BECKER, Gary, Op. Cit. pp. 10-12. BECKER, Gary y MULLIGAN, Casey, “0On the Endogenous Determination of Time
Preference” En: Quarterly Journal of Economics N* 112, 1997, p, 729,

Richard A Posnet



Los efectos de seleccion también explican algo,
al menos, del fenomeno del optimismo desme-
surado. Las personas estan mas dispuestas a
querer entrar a una actividad si piensan que les
ira bien en ello, Pero la competencia entre tales
personas reducira la probabilidad de éxito, por
lo que vistas ex post, sus expectativas originales
pareceran excesivas.

El ejemplo mas interesante de JST sobre una
desviacion de racionalidad, y desde |a perspec-
tiva del Derecho y de la politica publica poten-
cialmente mas importante, es el del seguro de
salud obligatorio de parto, El hecho de que los
salarios en el estudio que ellos citan™ se reduje-
ron por el costo total de |a cobertura, implicaria
que los trabajadores valoren la cobertura en su
costo total aun cuando, antes de que se les fuera
impuesto, ellos no lo hubieran valorado tan alto.
La implicancia que JST muestran s que |la im-
posicidn de la cobertura cambid las preferenclas
de las mujeres; algo que ellas no gustaban antes
de tenerlo les gusté una vez que lo obtuvieron,
tal como en el caso de las tazas de café,

Sin embargo, dicha interpretacién es bastante
sugerente:

1. Solo estd basada en un tnico estudio, cuyos
resultados podrian deberse a una interfe-
rencia en los datos -lo que explica por qué
un tnico estudio provee sélo una base débil
para conclusiones,

2. Unavezmas hay un problema de seleccion
~0 mas bien dos de tales problemas:

a. Las mujeres que planean tener hi-
jos serian atraidas a empleos en los
cuales esté disponible el seguro de

partos’’, por lo que competirian por
bajos salarios.

b Otorgado el seguro, seria mas probable
que las mujeres tengan hijos, y esto las
hard menos productivas y bajarian sus
salarios.

El autor del estudio especula que el sequ-
ro pudo haber resultado en una cantidad
excesiva de cesareas desde un punto de
vista de costo-beneficio® -indicando una
total reaccion racional de las mujeres y de
la profesion meédica a la disponibilidad de
una nueva fuente de fondos para procedi-
mientos obstétricos.

El estudio en si mismo no lo hace (el cual
no menciona a la Economia del Comporta-
miento), pero el andlisis que JST hacen de
este si combina arbitrariamente las premi-
sas de la Economia del Comportamiento
con aquellas de la Economia de la Eleccion
Racional, Por supuesto JST asumen que los
empleados son gobermados en su compor-
tamiento laboral por el efecto de dotacién.
Perc también asumen que si, antes de que
la ley haga obligatorio el sequro de par-
tos, los empleados hubiesen valorado tal
seguro a su costo o en un valor mas alto,
los empleadores lo habrian ofrecido sin
Insistencia alguna dei gobierno. El hecho
de que ellos no los ofrezcan (excepto rara
vez) es tomado por JST para implicar que
los empleados no lo valoraban @ mas de su
costo. 5in embargo, esto permite asumir
que antes de que la ley fuera aprobada los
empleados y empleadores eran de igual
manera perfectamente racionales. Por su-
puesto, antes de que la ley fuera aprobada,

36. GRUBER, Jonathan. “The incidence of Mandared tMaoternity Benefits” En: American Economic Review N* 84,1994, pp.

622.

37. No queda claro del articulo de Gruber qué excepciones s la ley de ningun Estado de los que son su principal
objeto de estudio contempla dicho segure. Pero inchuso si todos los trabajadores estuviesen completamente
asagurados, la ley tenderia a atraer mujeres en edad de parto ¢ intenciones de pasar del trabajo de hogar al

trabajo remunerado.
38. GRUBER, Jonathan, Op, Git, p. 640,
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ol afacto de dotacién no astaba en juego.
Pero el efecto de dotacion es sélo una de
varias Irracionalidades que JST creen, o
deberian creer por una cuestion de con-
sistencia, invaden los mercados laborales,
coma otros mercados, ;Por qué piensan
que ninguno de ellos estaba operativo an-
tes de la impaosicion obligatoria del seguro
de partos?

A pesar de estas reservas, acepto que el estu-
dio provee algo de soporte a la existencia del
efecto de dotacion, y de cualquier manera he
dado otros ¢jemplos del efecto -no cuestiono
su existencia. Asi que repito lo que dije al ini-
cio: JST estan en algo. Pero en lo que estan es
en un grupo de fendmenos que la Economia
de la Eleccian Racional y la Biologia Evolutiva,
sistemas de pensamiento que tienen estruc-
turas paralelas, siendo ambas fundadas en el
concepto de la racionalidad que defino al ini-
cio, pueden, yo predigo, hacer mas que la Eco-
nomia del Comportamiento como la conciben
JST. He enfatizado a |a Biologia Evolutiva de lo
que ellos llaman “justicia’, pero las particulari-
dades cognitivas y las debilidades de voluntad
también pueden ser explicadas en términos
de Biologia Evolutiva mas no de eleccion ra-
cional. S6lo necesitamos imaginar el tipo de
equipamiento cognitivo que seria dptimo en
el ambiente prehistorico al cual el hombre se
ha adaptado anteriormente: cuando pensar
orientdndose en el futuro distante, entender
eventos de baja probabilidad o balancear im-
presiones inmediatas contra interferencias mas
sutiles, solo habrian tenido un valor de super-
vivencia limitado; cuando el lenguaje estaba
en tal estado rudimentario que ciertamente
una imagen valia mas que mil palabras (de
ahl |a heuristica de la disponibilidad. ilustrada
por la reaccion hacia las peliculas de terror, la
langosta viva “vista’ y la pornografia); cuando
el optimismo era esencial para mantenerse
andando en miserables condiciones de adver-
sidad; y, cuando la emocionalidad en formas
como la de indignacion moral era indispensa-
ble para hacer que los compromisos creibles
sean esenciales para la supervivencia. Entonces
las adaptaciones que eran racionales tal vez no
sean completamente racionales ahora.

Richard A Posner

VI. LA EVIDENCIA EMPIRICA PARA LAS
AFIRMACIONES DE JST

JST hacen afirmaciones exageradas para la
solidez empirica de la Economia del Compor-
tamiento, El problema de extrapolar hacia un
comportamiento humano normal desde com-
portamientos en ambientes experimentales
inusuales, como en el trato de las tazas de café
es obvio y no esta abordado en el articulo. Uno
podria querer saber las bases tedricas o empiri-
cas para suponer que el ambiente experimental
es similarmente relevante al mundo real. Esta
seria la primera pregunta que un cientifico ex-
perimental abordaria. Los efectos de seleccion
sugieren que los ambientes experimentales y
del mundo real discreparian de manera siste-
midtica. Los sujetos experimentales son elegidos
mas o menos de manera aleatoria, sin embarga
las personas no son clasificadas aleatoriamente
en trabajos y otras actividades. Las personas que
no pueden calcular probabilidades evitarian
apostar si conocen sus debilidades cognitivas,
0 si no las conocen, pronto seran aniquiladas y
por lo tanto se veran forzadas a descontinuar las
apuestas. Las personas que son inusualmente
“justas” evitaran (u, otra vez, seran forzados a
salir de) actividades de alboroto -incluyendo
negocios altamente competitivos, litigios en
tribunales, y la competencia académica feroz.
Los descontadores hiperbolicos evitaran la
industria de servicios financieros, Estos efectos
de seleccion no trabajaran perfectamente, pero
probablemente conduzcan a una gran brecha
entre las consecuencias de la irracionalidad ex-
perimental y en el mundo real. Seria un estudio
interesante comparar las trayectorias profesio-
nales posteriores y las ganancias de estudiantes
que obtienen altos puntajes en racionalidad en
ios experimentos conducidos por economistas
del comportamiento contra aquelios que obtie-
nen bajos puntajes.

La evidencia no experimental que JST discuten
es débil (aunque hay algo mas de evidencia en
los estudios que citan en sus pies de pagina
pero que no los discuten). He mencionado el
estudio del seguro de partos obligatorio, el
cual es mucho menos conclusivo de lo que JST
sugieren, Para mostrar que las partes de un pro-



ceso judicial no vuelven a negociar después de
que ef demandante ha tenido éxito al obtener
un primer mandato judicial, lo cual es ofrecido
como prueba de que el Teorema de Coase es
falso™, ellos confian en un estudio sin publicar,
y creo que sin completar, de Ward Farnsworth
que tiene un tamano de muestra (de veinte per-
sONas) muy pequeno para ser significativamente
estadistico, Y si las cortes en su estudioaciertan”
-esto es, conceden mandatos judiciales soloen
casos en los cuales el demandante tiene mas
que ganar de aquello de lo que el demandado
tiene que perder— no habria ocasion para una
transaccion correctiva. Esta posibilidad com-
plicaria la Interpretacién de los hallazgos de
Farnsworth incluso si, cuando el estudio sea
completado, resulten ser como JST esperan, De
hecho, estoy a punto de suaerir que hallazgos
opuestos generarian un reto mayor a la Teoria
de 1a Eleccion Racional,

Del estudio de Farnsworth, JST generalizan
que “{ulna vez que las personas han recibido una
sentencia de la corte, estan poco dispuestas ¢
negociar con la parte opuesta™™, De hechonoes
inusual para las partes resolver un caso después
de recibir una sentencia en un tribunal de pri-
mera Instancia, en lugar de arriesgarse con una
apelacién®'. Pero tal vez JST quisieron limitar su
observacion a casos en los cuales una sentencia
se volvio firme luego de un agotamiento de re-
medios de apelacion, Si es asl, esto debilita de

gran manera la inferencia que desean mostrar
del estudio de Farnsworth, respecto a que el
efecto de dotacién previene trasferencias ven-
tajosas después de una sentencia. 5 un caso
que se volvio final a través del agotamiento
de remedios de apelacion podria haber sido
resuelto, porque el remedio buscado por el de-
mandante le costaria al demandado mas de lo
que beneficiaria al demandante, el caso podria
haber sido resuelto antes -a mas tardar despues
de la sentencia del tribunal de primera instancia
y antes de la apelacion, Y este punto sugiere
que los hallazgos de Farnsworth (si estos se
sostienen) reivindican mas de lo que desafian la
racionalidad. Porque si las partes esperan hasta
después de que se agoten todos los derechos
de apelacion para calcular el valor maximizado
de la resolucion de la disputa -si |as sentencias
finales resultan ser los pasos preliminares a
negociaciones que las deshicieran- esto signi-
ficaria que las partes fallaron irracionalmente en
economizar en sus gastos de litigio.

En apoyo a una propuesta radical para acortar
la responsabilidad del dano requiriendo a los
demandantes sopartar una mayor carga de la
prueba de negligencia, JST confian en eviden-
cia impresionista de que los jurados son muy
favorables a los demandantes. JST atribuyen
este supuesto favoritismo a la falacia retros-
pectiva®, Ellos se deslizan sobre la posibilidad
que este podria ser impulsado por las conside-

39. No creo que J5T hayan quenido decir realmente que el teorema es falsa; ellos estan hablando ligeramente, El
teorema es una tautologia. Crf: COASE, Ronald H."The Problem of Social Cost? Enc The Journal of Law and Economics
N 3, 1960, p, 1. Ellos doben referinse a que ef tearema debe ser reformulado considerando |a Mpétesis de que 1a
asignacion de derechos de propiedad es irelevante si los costos de transaccidn son menores que los beneficios

de reasignacion de derechos; hipotesis falsa

40.  JOLLS, Chnstine; SUNSTEIN, Cass R, y, THALER, Richard. Op. Cit., pp. 1500,

41, LaCortes Federakes de Apelacion cuentan con equapos de oficiales que faclitan la soduckon de casos 2n apelacidn,
Se espera que los equipos de oficizies, usualmente de dos o tres oficiales, reduzcan |a carga judickal en un diez
por clenta, aunque esto sea probablements muy optimista. Crf; POSNER, Richard, The federal cowrts: chalenge
ond reform. 1996, pp. 239-240, Muchas casos son resueltos en apelacicn sin la ayuda de los equipos de oficiales, a
pesar de que el ahorro en su costo o5 limitado, ya que la mayoria de los costos de Migacldn ya fueron incurridos,
Aproximadamente un cuarto de todos los casos archivados en ks Cortes Federales de Apelacion son dispuestas,
antes de toda instrucdion, sin accion judical. g, p, 72, tabla 3.6, Un desconocido, pero no trivial, porcentaje de
E5105 Cas05 50N resueltos, unto con un pequeno porcentaje de cases con Instrcciones y ya discutidos pero aun

no decididos.

42, Cunosamente, ka propia discusion de los autores sobre el rompecabezas de las primas de capital s un sjemplo
de una falacia retrospectiva. Ellcs inferen que 1as personas tlenen una aversion Irraclonal al resgo dal hecho,
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raciones de "justicia’) tal vez distributiva en la
naturaleza -el sentido de que los demandados
o0 sus aseguradores tengan "bolsillos profundos”
para pagar por los perjuicios del demandante.
Las apelaciones a la justicia son omnipresentes
en casos de dano®, Pero mi critica principal es
la de basar tan radicalmente una propuesta en
evidencia tan limitada.

Los autores, sin alguna evidencia, elogian a
las propuestas por encomendar la regulacion
de riesgo a cuerpos aislados de servidores pu-
blicos {matices de la era Progresista y del New
Deal) sin explicar por qué podria esperarse que
estos servidores publicos sean inmunes a las
particularidades cognitivas y a las debilidades
de voluntad",

En apoyo al argumento de que la heuristica de
la disponibilidad ha dado lugar a la "legislacion
por anécdota’, IST ofrecen su propia anécdota,
sobre como la altamente publicitada erupcion
de enfermedades de las personas que viven
cerca de Love Canal dio lugar a la Ley Superfund:
“La explicacion del comportamiento de Superfund
es la de la disponibilidad de “Love Canal™ como
simbolo del problema de los peligrosos vertederos
de basura abandonados, intensificd enormemente
la preocupacion publica, al punto en el que una
respuesta legislativa se hizo casi inevitable, sin
importar cuales pudieron ser los hechos reales™"'.
No entiendo lo que esta narrativa, aungque sea
verosimil, le debe a la Economia del Comporta-
miento o a cualquier otro cuerpo de pensamiento
organizado. En este ejemplo, la “heuristica de
la disponibilidad” es equivalente a la evidencia

anecdotica, Ls completamente racional para las
personas confiar en evidencia anecdotica ante
la ausencia de mejor evidencia, asi como es ra-
cional para ellos confiar en el conocido cardcter
de unabogado de ser honrado en la ausencia de
evidencia que permitiria verificar directamente la
veracidod de sus propuestas. La informacion limi-
tada no debe ser confundida con irracionalidad.
Cuando las personas reaccionan ante el choque
de un avion rechazando volar por un periodo
de tiempo, no necesariamente estan actuando
Irracionalmente; hasta que la causa del choque
se conozca, hay alguna probabilidad descono-
cida que es un presagio de que la sequridad de
la aerolinea esta empeorando, Las personas que
exageran los riesgos de ser asesinados porque
los medios sobre-reportan muertes por asesi-
nato sobre otras muertes no son irracionales,
simplemente no tienen suficiente informacion
para formar una evaluacion correcta del riesgo.
Y el comportamiento imitativo (“conformacion”)
no es irracional, porque el comportamiento de
otras personas a menudo es una guia confiable
de lo que uno debe hacer para maximizar su
propio bienestar, a menos que piense gue tiene
preferencias diferentes o enfrenta restricciones
diferentes a las de otras personas.

JST citan un estudio que plantea la hipatesis que
cada lado en negociaciones colectivas de pro-
fesores, en busqueda de reforzar su posicion de
negociacion con datos de salarios de profesores
en comunidades comparables, "adoptarian
Juiclos egoistas sobre cudles comunidades son
‘comparables” y puntos muertos pueden resultar
de tales juicios™ . Esto es casi tan sorprendente

conocido solo retrospectivaments, de que sl inviernes §1 en mercancias en vez de bonos en 1926 tu eleccion
habria estado triunfaimente reivindicada en 1997 por 13 actuacion del mercado de mercancias durante ese

Intervalo.

43, Cfr: HENDERSON, James A, “Judicial Reliance on Pubiic Policy: An Empiical Analysis of Products Liability Decisions”
Enx The George Washington Law Review N* 59, 1991, pp. 1570, 1595-1597,

43, Quizds “elogian® es un término muy fuerte, pero me quedo con esta referencia de IST: *a justicia de Breyer imploro
por un cuerpo aislado de servidores civites especializados ol que se le encargue &l trabajo de comparar Nesgos y s
asegure que fas investigaciones se dediquen a los problemas mas serios parn ser aprobados? soy respaldado. JOLLS,
Christine; SUNSTEIN, Cass R; y. THALER Richard. Op. Cir, pp. 1544,

45, Wnd, p. 1521,
46. bid, p. 1502.

Richatd A Fosner



como ef hecho de que cada parte én un proceso
Judicial hara juicios eqgoistas sobre qué casos
proporcionan las analogias mas cercanas al
caso en el que estdn o cudles factores son mas
probatorios. JST sostienen que el incentivo
estratégico para hacer juicios egoistas fue ell-
minado en el estudio de las negociaciones co-
lectivas por el hecho de que “la dnica audiencia
para las respuestas en el estudio eran los autores
del estudio™, Esta disputa es ingenua. Es poco
probable que los negociadores abandonen sus
sesqgos (racionales) cuando hablen con los profe-
sores, especialmente desde que ellos pueden no
confiar en que sus revelaciones se mantengan
en reserva. JST estan en lo correcto, que hay
tal cosa como un sesgo de roles, que es comun
entre abogados y negociadores, y que puede
ser un factor en el por qué no todos los casos
se resuelven, aunque muchos lo hagan, Pero el
estudio particular no afade nada a la Intuicion,

Con el objetivo de demostrar el poder de la
Economia del Comportamiento para explicar
las leyes que sacan de juego al economista
convencional, JST mezclan leyes usureras, las
cuales no tienen nada que ver con la escasez; el
evitar la manipulacion de los precios, lo cual no
es una imposicion legal sino un amortiguador
presuntamente compensado de los riesgos en-
frentados por los clientes; y las leyes contra la
reventa de boletos, que estan en vigor en menos
de la mitad de los Estados y las cuales coexisten
misteriosamente con leyes que permiten a los
brokeres de boletos de teatro a comprar al por
mayor y revender a precios de “reventa,”

La falta de relacion entre leyes usureras y los
otros dos tipos de ley es mostrada por el hecho
de que no hay una tasa interesante como”"punto
de referencia’y por lo tanto no hay un estandar
de comparacion para desencadenar el sentido
de indignacion que es el componente relevante
del concepto de justicia que presentan JST. Los
prestamistas normalmente no rechazan prestar
a prestatarios riesgosos a tasas que estan sobre
el mercado, lo que sea que “mercado”signifique

47 Mbid.p 1516

en este contexto. Los bancos cotizan una tasa
de interés preferencial, pero no necesariamente
la misma tasa, a sus mejores clientes y cargan
a los demis -esto es, a los prestatarios mas
riesgosos- con mayores tasas (todo lo que
“tasa de interés preferencial” significa es la me-
jor tasa de interés del banco para préstamos
no sequros). El prestamista hipotecario carga
variando diversos puntos. Los préstamos para
garantia (bond loan), una forma de préstamo,
son tasadas para el riesgo, y las los préstamos de
menor calificacion pagan tasas de interés mas
altos sin que nadie grite “jusura!” Los intereses
de las tarjetas de crédito son mas altos que los
intereses de préstamos bancarios. Las tasas de
interés a largo plazo usualmente difieren de
las tasas a corto plazo, Las tasas de interés en
préstamos sequros son mas bajas que aquellas
con préstamos inseguros, Las tasas de interés
fluctuan con la inflacién, y por supuesto con la
demanda por los mismos y el abastecimiento
de capital, Incluso en las operaciones de crédito
de consumo, sigulendo &l enfoque de las leyes
usureras modernas, no hay uniformidad en las
tasas de interés, como muestran muchos ejem-
plos. ;Y estas leyes pueden tener algun efecto
hoy en dia, cuando uno considera que las tasas
de interés de las tarjetas de crédito y del crédito
a cuotas usualmente se acercan al veinte por
ciento e incluso asi son perfectamente legales?

Lo que pudo haber confundido a JST es que si
un prestatario realmente tiene un alto riesgo de
incumplimiento, puede que no haya una tasa
de interés que haga que &l préstamo valga la
pena ya sea para el prestamista o para el pres-
tatario. Esto es especialmente probable porque
mientras mas alta la tasa de interés, mayor es el
riesgo de incumplimiento, desde que una tasa
de interés es mas bien un costo fijo en vezde un
costo varlable del prestatario. Esto explica por
qué los préstamos mas riesgosos y las tasas de
interés gue resultan astronomicas son el domi-
nio del usurero, quien, enfrentando un riesgo
inusualmente alto de incumplimiento, emplea
la amenaza de entrar par la fuerza en lugar de
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las soluciones mas leves que son todas las que
estan disponibles para el prestamista legal.

JST sugleren que ef mismo concepto que explica
las leyes usureras, las leyes de la manipulacion
de los precios, y 1as leyes de la reventa de bole-
tos explica las leyes que prohiben la prostitucion
y rechazan reforzar contratos de maternidad
sustitutos, leyes que prohiben la venta de par-
tes de cuerpos y de votos politicos, y leyes que
rechazan reforzar la contratacion alrededor de
normas contra una raza y sexo. Esta es una co-
leccion heterogénea de leyes, y el referirnos a
ellas como “juicios omnipresentes sobre justicia™*
no es explicarias. JST deben explicar lo que
todas estas leyes tienen en comun, deben dar
alguna forma y contexto a su idea de “justicia’,
y deben considerar mas cuidadosamente la
posibilidad de explicaciones contrapuestas para
las leyes, como que sirven a intereses especiales
y politicamente poderosos o son producto de
malos entendidos no relacionados a algunas
de las tres “limitaciones” (los electores tienen
poco incentivo a estar bien Iinformados sobre
las politicas, especialmente desde que votan
por representantes antes que por las propias
politicas). Por ejemplo, los limites en los precios
de adopcion (limites erréneamente descritos
como prohibiciones a la "venta de bebés”) son
apoyados por agencias sin fines de lucro, las cua-
les estan preocupadas por la competencia de
las agencias de adopcion con animos de lucro,
y por la ignorancia publica a las consecuencias
del precio maximo,

Vil. PROBLEMAS NORMATIVOS

Me he enfocado en el significado de la Eco-
nomia del Comportamiento por el analisis
positivo, pero quisiera mencionar brevemente
sus implicancias normativas -si hay alguna. Por
una parte, la imagen dei ser humano que JST
muestran es una con preferencias inestables y,
lo que resulta estar relacionado, y con infinita

48, fud, 1516

Richard A Posner

manipulacion. Si otorgas a una trabajadora el
seguro del parto, ella lo va a querer (el efecto
de dotacion); pero si no se lo otorgas, a ella
no le va a gustar {mas precisamente, no va a
querer pagar por ello en salarios rebajados).
St usted describe la amenaza del cancer de
pecho a una mujer de una manera, ella querra
una mamografia; pero si usted se lo describe
en otra manera, aunque logicamente equiva-
lente, ella no lo querrd. Entonces parece que
los cuerpos de expertos aislados politicamente
que JST favorecen podrian estar cargados con
determinar las preferencias auténticas de la
poblacion, lo que para mi suena totalitario. Por
otra parte, nada en el analisis de JST exime a los
“expertos” de las particularidades cognitivas,
de las debilidades de voluntad, o de las preocu-
paciones por |a justicia, El experto, también, es
un hombre conductual. El hombre conductual
se comporta de maneras impredecibles. ;Nos
atrevemos a otorgar responsabilidad por curar
la irracionalidad en lo irracional?

Uno podria haber pensado que la Economia
del Comportamiento tenia al menos una clara
implicancia normativa: que los esfuerzos deben
hacerse a través de la educacion y tal vez de la
psiquiatria para curar las particularidades cog-
nitivas y las debilidades de voluntad que previe-
nen a las personas de actuar racionalmente sin
tener ganancias compensatorias. Aungue como
yo creo que la falacia del costo hundido tiene
raices bioldgicas, no debe serimpaosible educar
a las personas fuera de ésta. La terapia del com-
portamiento ha permitido a muchas personas
superar sus miedos a volar, lo que sospecho que
tiene mas raices biologicas tenaces, JST tratan
a las irracionalidades que forman el tema de
discusion de la Economia del Comportamiento
coma elementos inalterables de la personalidad
humana. Todas sus sugerencias para una refor-
ma legal son estrategias para evitar, mas que
disipar, nuestras tendencias irracionales -las
cuales, afortunadamente, exageran,



